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"La libertad, ea uno de loa más preciados 

dones que a loa mortales dieron loa cielos; 

con ella no pueden igualarse los tesoros que 

encierra la tierra y el mar encubre; por la 

libertad, así como por la honra, se puede y 

debe aventurar la vida; por el contrario, el 

cautiverio ea el mayor mal que puede venir a 

los hombres". 

Miguel de Cervantes y Saavedra, "Don Quijote de 

la Mancha". 



I. INTRDDUCCION 

F~tp trabajo pretende sistematizar las distintas i nvestigaciones 

que, dentro del ámbito jurídico pena l , se han realizado al 

de los tiempos~ sobre temas tales como la legitimación o 

correr 

deslegi -

timación del derecho penal en gene r al, como de cada u na de las he-

r ramientas represivas que lo componen, en especial, las medi d as 

tendentes a asegurar la responsabilidad p rocesal penal del sujeto 

pasivo del proceso y activo dentro del conflicto de intereses de 

relevancia jurídica que esta rama del derecho tiende a solucionar, 

espe c íficamente l a pri s ión preventiva o prisión procesal, íntima-

mente ligado a la forma de Estado imperante en un a soci edad deter-

mi nad a y a las n ormas fundamentales consagradas tanto en la Cons-

titución como en los tra t ados internaciona les, reconocidos por ese 

Estado y que po r tanto, debe acatar en el ejercicio de sus fun -

c ion es legislativa, administrativa y judicial. 

Se g e nera as í un marco garantistico para los integrantes de esa 

sociedad, al importar una limitación a l propio Estad □, en cuanto 

toda n ormativa q ue de é l emane debe acordarse a este orden al que 

es tá s ubordinado. 

En esta tarea optamos por ana lizar el gran cúmulo de pu blicaciones 

e xistentes, para los efectos de vislumbrar cual ha sido la evo lu -

c ión dentro del análisis penal d e los principios que lo c omponen y 

rigen. Las distintas tendencias s e han esq uematizado a f in de ana-

li z ar una in s ti t ución e s pecífica, c ual es l a de las me didas 

pr is i ón durante el p roceso pena l, e s pe c íficamente la prisión 

v en t iva. 

de 

pre-

E l p rin c i pa l o b je tivo de e s te tra bajo consiste en plantea r que no 

obstante la pri s ión preventiva se inserta en el derecho 

penal, no e s menos cierto q ue también está imbuida de los 

procesal 

p r inci-

pios gene ra les del derecho penal, a los que debe subordi n a r se. De 

a hí e l esfuerzo de algunos autores por eli minar o a lo me nos ate-

nuar la va ll a divisoria ent re ambas ramas del derecho, para así 

t ender a la unificación de ellas como una gran rama refe r ida a los 

medios represivos con que el Estado interviene ante las más qrav e s 

infraccion e s al ordenamiento juríd i co reco gidas en una l e y pe na l , 

mediante la técnica de l a tipificación, consi d erando que son un 
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gra ve atentado a las garantías f un damentales de l os indi v iduos, 

especi a lmente la vida (pena de muerte), la libe rtad (penas 

tivas de libertad y medidas procesales contra la mism21), que en 

d efin it iva, integran la dignidad humana. 

Hay autores qu e van más a llá , en el s entido de advertir que e l de-

recho procesal penal encuentra su fuente no sólo en l.::i Ley s,, in o 

t ambién en el Orden amiento Constitucional y más aún 

t ucional, en un orden de subordinac i ón. ~si, las no rmas l ega les al 

respecto deben estar acordes a l as Garantías Constitucionales con-

sagradas, tanto penales como procesal es . Tratan Eisi de 

una. E.S pEic:i2"11 t <=.:~ oríc:1 "de l¿¡ Co n·;;; t .ituc i.ón F'r-oc:e-:,~;,;:¡J. Penal ", que pos-·· 

t ula la existencia Supralegal, r ecogida de l 

penal liberal, que contien e princi p ios procesales que en 

re lativamen te orgánico, inse rto 

c ienes y Tratados Internacionales, al c ual está s ujeto el 

derecho 

conjunt.o 

Con•:::.; ti tu--· 

cle,~E•cho 

procesal interno so pena de perder legitimidad en una sociedad or­

g a nizada dentro de un Estado Social y Democrático de Derecho, r es­

pe tuoso, ante tod o, de la dignidad humana, ún ica postu r a capa z de 

s at isf a ce r las ex igen c ias ¿~ctuales; e n el r econ oci····· 

miento de las garantías fundamentales 

sino materialmente. 

del hombre, no sólo 

El t e ma se ha a nalizado desde el punto de vista del Derecho 

fonn;J. l 

General, sin entrar a an a li zar las distintas f iguras de l ic t iva,s. 

Asimis mo nos referiremos a l derecho penal imperante en una s :.i. tu i::\·--

ción política de norma lidad , con p lena vigencia de las 

fundamentales de l os sujetos componentes del o rden social . 

E l objeto de aná li s is, prisión preventiva, se 

d esde una pe r spect iva gene r al, esto es, en cuanto a los principios 

penales que la rigen; su consagración dentro del ordenam ien to ju­

r ídico naci o na l y la necesi dad de e xamina r su legitimidad a la luz 

de l a Teoria de la Constitución Procesal Penal~ sin e ntra r a l exa ­

men par t i cular de los requ isitos de procedenci a en un caso concre­

to. 
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CAPITULO I . 

DERECHO PENAL LIBERAL 

DERECHO PENAL OBJETIVO Y DERECHO PENAL SUBJETI VO. 

El obj E•to df.-,! distinción surge de 1 ¿,,. nt?.cesj_.da.d de 

limitad □ res al poder punitivo del 

en defi n itiva aquellos que sean admitidos o emanen de una determi­

n ada con cepc ión del derecho penal. 

Pa ra de terminar el ·fi n dF.? uno y otro y 

ren ciación, es preciso establecer someramente qué se entiende por 

Derecho Objetivo y q ué po r Derecha Subjetivo, por .. F:' 1 pr iHi (?.1~0 se 

entiende aque l conjunto de n ormas o mandatos jurídico s que regulan 

la vida en socied ad de l o s individuos, o , en □ tras pal abras~ 

los individuos organizados en una com u nid ad dada; y por el 

do, la facultad de 

r ·, or·m¿:1 ;::; cl ,,:'ldas . 

actu ación en (o a l margen de) un conjunta 

P or otra parte, la noción Derecho Penal designa, en términos 

de 

ele 

am-··· 

pl i os, el ordenami e nto j urídico penal, o sea, el obje ta de la di s-

ciplina cientí fic a y no la ci en cia misma, la cua l comprende 

dogmát ica jurídica (plan □ técni ca ju r ídico) y 

crimino l og'a (o,Jeto y finalidad de la tute l a jurídica). 

DERECHO PENAL OBJETIVO O IUS POENALE . 

En un a primera aproximación, tc:\l. E~l conjunto 

J EtS, 

1 a. 

normas Jurídico penales que rigen un sector determinado de la v ida 

social, caracteriz ado por ser esencialmente conflictivo al afectar 

derechos E•senciales d e l hombrE•. 11 Ff'1n2.l", ror·· cuanto h.ist.ór-.ic:2.mE•n be? 

la pena ha s id o el instrumento públi co de reacción frente al d e li-

to, y además, porque hoy sigue ocupa ndo e l papel central y cJ O fil :i. -

nante d~ las sanciones j ur ídicas impuestas como consecuen c ia 

de ito. 

En cuanto a su concepto, se distingue uno formal (al cance, l i mites 

y elementos integran t es ), que lo define como aquella rama del de-

rPcho u ordenamien t- juridic general que, como conjunto más o 
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menos organizado d(-:7! nor-rr,a.s, supone regulac ión u ordenación de 

ciertos aspectos y medi os en CCiff1un id ,:::-,.d o sociE•. l mente 

objeto f2S t .i pi f i Cc:<. r- conductas; c uyo 

da~ □sas y establecer 

!::: ci.nción). 

sus consecuencias jurídicas esen ciales 

Franz Von Liz t es el primer autor que hace un tratamiento sistemá-

tic□ del derecho penal seme jante al actual, al definirlo como un 

asocian al crimen, como hecho, a la pena , como l egitima consecuen-
1 

c:.i.-c::·t '1 - u 

Pa ra Welzel es ''aquella parte del ordenamiento jurídico que deter­

mina las características de la acción delictuos a y l e impone penas 
'") 

o medidc:1.1;:; de segur·:i. d<?.,d ,, •••. 

Su esenc i a deri va del objeto mi smo que t,,·atc:,: los deli tos y 

c onsecuencia principal (sc-..nción pen¿,_l), 

no,,-- m2.s; jurf dicc:1.s ''pE•nales'', p1--opc:,sic:iones quE• ord enan y 

posiciones, á mbitos y relaciones interhumanas y dE? vida 

de 

dE•l imitan 

es tableciendo~ con carácter vinculante y coactivo si es necesario, 

los a s pectos externos más relevantes y esenciales o pi--ob l emifi. ti C0!:5 

de la vida del hombre, con cierta pretensión de justicia. 

En tal sentido, la no rma ju r ídico penal, como toda norma jurídi ca , 

es una p roposición com puesta de u n presu pues to o situación de he­

cho (peligrosidad o da~o) y la consecuencia jurídica apli cab l e al 

mismo (sanción penal, exclusión o graduación de ella). Consta de 

dos preceptos, uno implícito o norma primaria, dirigido a todos 

los; rr,i1::.-:•mb1'·os; dE• la comunidad ordenándoles o prohibiéndoles 

otro, explicito o secundario, dirigido al juez (en c uanto 

s entante del poder punitivo del Estado) a quien ordena imponer la 

consecuencia jurídica al incumplirse la norma primaria, o, lo que 

es lo mismo, al c umplirse la proposición for mal de hecho que ésta 

1. ... , . t e 1 
1...,1. · .• por .clus·::os Ramirez, Juan, en "IntrDducción ¿,_]. dr=.•recho 

penal", p;§.g. 7. 

2
1·_· __ - ,_. 1· ·t· . r t F·· • 1 n ~- • t =, • .., . por dus~os ,amirez, ~uan, - P· Li--., pc.g. , 



prevé. Ta l es l a llamada estructura es tática pena.l !• 

coinc i dente con las Doctrinas Clásicas del Desde 

otra perspe c t i v a se s osti en e q ue la norma pena l sería "contx·a-fác--

t .ic¿,,_'', 1::,:n c u. ¿,_nt.o s;u Vctlidez nD depende dE• su cumplimiento y su vi-· 

gencia no se altera por la infra cc i ón, sino que la reacci ó n 

ción) demuestra que se mantiene y reafirma la vigencia de la norma 

inf r i ngida, conforme a la teorí a de l a estructura dinámica de 

norma pena l, propia de la llamada prevención general moti vadora □ 

po<::;i ti v¿,\. 

Bin d i ng, consecuente cc,n su adhesión al posit ivismo jur íd i co, 

e la borar s u teorí a -;;;obre l <::"is norm ¿:._-;;; jurídico penales, f u e quien 

puso de reli eve que en la ley penal existen dos formulaciones ~ la 

escrita (des c ri pci ón de la c o ndu.cta), y;;:,_ 

c ripción p r o h ibitiva, que p rosc r ibe acc iones por caus a r lesiones o 

po r ser gen éricame n te peligrosas sin requerir que lo sea en el ca-

s o particular, o de una norma de ob l igación, que i mpone la reEi 1 i--

zac ión d e u na cond uc ta po r que su omisión acarrea una pues ta en pe-

lesión e fectiva en el c a so pa r t icu lar; y l a n o F::s -··· 

que s a n prev ias a las an te ­

riores, y dentro de l as cual e s , a su vez distingue la norma d e d e­

termi n ación, que es amenaza pe nal (pena) que pretende d eterm inar o 

moti va r al i n d i vi du o para que se abstenga de cometer del itos ; y la 

norma de v al oración en que se basa el imperativo. El delito 

jeto de l Derecho Penal) encuadra en la des cripción d e la pr·opos :i .. ----

ción jurídico penal al infringir p r ecisamente la p rohib ición j __ m---

plícita e n ella. As imismo , a partir de lo anterior y d el pri n c ip i o 

d e lega l i dad penal , evid enci a los elementos integrantes del dEli---

to, t i p i cidad ( c oincidencia de la cc,ndu.cta con la 

desc rip ción del ti po penal); antijuridicidad (constituir una i n---

fracció n a la norma) ; y culpabilidad ( juicio 

di r ige a l autor d e una conducta típ ica e injus ta descri t a en 1 i:3. 

] ,:, " , ... -·, ¡-· ... ·1 ) ~) , . c._:; ,..,1~::, f,:::I. ,. r, 

Y, d e o tra parte, se di-:=.;t inqur:.• i!.':!l concepto mater ial d el 

Pen a l Objetivo ( función y cometido), que atiende a que el Derecho 

::~;N.i. no, Cat-los-, E3i::int :i.¿:igo. ''Los 
pena 1" pa(_] r,;. .-:'.J.l, y s is. 

1 im i t E,:s d e 



coma norma de valoración, es presupuesto lógico e indispensable de 

hacer o no hacer algo, previamente hay que saber a qué se le quie­

re determinar o motivar~ p□sitivizar la conducta (concebirla 

n orma jurídica) . Tal valoración pasa a ser norma jurídica cu¿,,_ndo 

adquiere la fuerza de imperativo, de lo contrario no tendría efec­

t ividad ni fuer z a vinculante. 

La función del derecho penal y por ende de la norma que lo .i..nti:.?.-·· 

gra, es la protección de una convivencia social pacífica, amparan­

do sus condiciones elementales, básicas o mínimas. Interviene sólo 

en caso de los ataques más graves a ellas, utilizan do medios espe-

c i a lmen te drásticos, que afectan bienes esenciales de la 

humana, tales como la libertad, (que incluso puede verse 

e n la fas e de determinaci ó n de la existencia concreta de un delito 

vía medidas privativas de libertad procesales) o la propia 

tencia. Tal carácter se le ha atribuido desde la antigüedad. 

Al ser su medio principal la pena, dentro del concepto material se 

estudia la función de ésta~ 

útj __ }. 

a l r e o, enmendándolo; o a la sociedad, con la impresión 

por el sufrimiento del reo, que detiene a los demás de cometer de-

litos. En el primer caso la pena 

gundo es medio de defensa social y 

es medición del alma; en el 

de mejora al mismo . 114 tJ_empo . 

P i::-..t-· i':"•. Epicu1··0:1 J. ,,ci. pr:7!ni::•. es; ''intimidación pat-¿:._ •?l individu.-:::1 y pt-e-...1en····· 

sociedad, asegurando 1~ fe l. i cida.c:i di:::~ 1 os 

para una exacta observancia de las leyes, cuyo cumplimiento se lo­
L1 

qr;::¡_ por· ii"i(?.dio ciFtl c:-,"::l~;ti.go d(,;:, la.i::; tr-:::i.ns~1r-E•s:i.DnE~s 11 ~ 

4 Paéz Velandia, Didimo. 
DE?.r-echo PE•n,:11 11 , en ts'.F?.Vi·,;ta dE" 
X, Ng 36, 1988, p. 55 a 77. 

t::: 

11 Fu.ndame.•n tos Consti tuci.Dn i::11 e~:- c:IEi 1 
Derecho Penal y Criminología, vol. 

0 Paéz Velandia, Didimo. □ p. cit. 



San Agustín se;ala que 

siendo el fin del Estado la 

''·función util:.i.t¿,_r-ia. ya 

paz, castigar los delitos sirve 
/1 

E-:-:stc1!::ilr~ce1--· l,::1 pi:1Z y p□ t- E·ndE•, mi::1ntene t- lc1. s;ociE•d2.d 11
·-. 

que 

Diversas teorías han tratado de fund amentar cuál es la función del 

Derecho Penal objetivo, en tanto mecanismo de salvaguarda de los 

derechos básicos del hombre, que opera c omo una reacc ión 

quebrantamiento de lc1 c::onv.i.vEinci21 social pacífica, 

través del estudio de la función de la pena. Dentro de ellas 

- Teo rías Retri bucionistas d e la Pe n a o Teoría Abso luta d e l a Pe-

na, ] ] para .a que .a pena es un ·fi n E-'n si ef,; '' t-e t ,.- i bu. c i ón de 

enc:h:2, 

según sea el quantum a intensidad de la infracción penal, será el 

quantum o intensidad de la pena. En tal sentido, la pen a 

pr1=:siclicl,::•. pc;t- el poi::,.tulado clr:: }.¿á_ rett-ibu.ci,.:::,n justa. ~ quE• ''c,.3.da uno 

~• ... r- C:" . - l! '? 1 lf::.' ___ ho.c, Ve!. 1 en . Sob re ello es que se plantea 

posibil idad de adecuación relativamente precisa entre la medida de 

un mal y otro: a la intensidad de lesión a un bien jurídico prote-

gido por el derecho se responde con una lesión en medida 

sobre un bien jurídico del sujeto infractor. No se le pueden plan-

tear otros fines, como el de amedrentamiento de los ciudadanos 

su enmienda, consecuencias meramente accesorias; por ejemplo, 

enmienda dejaría en la impunidad el deber an t erior incum plido y no 

habría confirmación del derecho, ya que sólo aparece respecto al 

compor tamiento futuro del individ uo . 

Se c.ie poder del derecho, de restablecer p"I 
-• .L 

orden externo de la s ociedad, para lo cual es necesaric:i el 

timiento del culpable, aún por la fuerza, sin perjuicio de lo cual 

debe tenerse presente que el mal que hace el sujeto no es 

rable en conten ido a la acción del Estado, que sólo seria el eje r-

cicio del derecho. pena retributiva resulta 

uti.li.d2,. d pa.r·c:1 li:i sc:icieclad al nD pDciE•r-- eli.minat-· el hf2c::hc::, pr--nd11,-··i_dn 

6
Paez Velandia, Didimo. □ p. Cit. 

'7 

'Wf:.•lzel, HE•.ns. "Den:':cho pena.l Chile. 
19ff7" 



ni impedir que ocurra en el futuro. Se queda en el plano metafísi­

co, despegada de la realidad social . 

1::::stc:1 c: on CE•pc:ión , 

encuen tra ligada al 

intervencionista, cuya función 

Bindj __ n~¡, 

Estado de derecho guardián, 

V 
! 

no 

c ontra todos, garantizar el contrato social, resguardar su 

exis t encia. Asimismo, en otro plano , sea que se base en e l 

p1--·opic1 

nalismo libe rta rio liberal c:i en E,• 1 jusnatural ism□, el centro 

todo es la libertad del hombre, al que conciben como un ''fin en s í 

c onsidera n que concebir a la pena t .. l...'Í!ILI 

un medio de protección de la sociedad y, por ende, de prE•V~?n e: i ón 

d e una instrumentalizac:ión inDdmisi b 1 F:: d E':.• 1 

s ujeto y deslegitima al Estado. asegura así su autoridad y se 

ga rantiza s u somet im iento al derecho, evitando cualquier c1.1--bi t1---·¿,_····· 

- Teor ías P r e v e ntivas o Relativ as de la Pena , que sostienen que 

ésta no es un fin en sí mi sma, s in o un med io para lograr un 

determinado . En consecuencia, la 

sirve? y no c u al es su f un damento. 

interrogante ahora es ¿para qué 

De ntro de e stas teorías se distinguen dos corrientes principa l es : 

De una par te, l as tesis preventivo generales , 

d(-? un pr·oduci r 

que 

una. 

i ntim i dación o coacción psicológica respecto de todos los sujetos, 

impulso sensual será eliminado en cuanto 

uno se p¿~ qut:é inev itablemente seguirá un ma, l et. su hE?cho 1, quE• 

mayor que el desagrado que surge del impulso no satisfecho 
s;:~ 

E,•l hE? C:: hD' ' -- .. E~,-t.,;;1s tesi~~ se bas¿:tn tc:tnto E•n lii:i. ,,-¿tcionii:i. l j __ dii:i.d, come::, E•n 

la utilidad social de la pena, en el sentido que al ser imposible 

eliminar el hecho producido, ésta recoge el interés ~nrial en que 

se logre impedir que hechos similares se produz can en el ·fu t1...1 ,,..o . 

el pensamiento del si~¡lo X'vIII 

positivista del siglo XIX. 

Cl 

~Cit. por Juan Bustos Ramírez, en ''Introducción. 11 
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Se reconoce como lcts tesis preventivo generales, el 

justi ficar la intervención pen a l del Estado de Derecho basado en 

razones sociales y político jurídicas, n □ en argumentos 

tafisicos; amén que tienden a mantener un determinado ámbito de 

libertad del individ uo , ya que no se trata de afectar 

mente a cada uno, sino a lo común de la generalidad de los 

tos, su racionalidad y su c □actividad. Asimismo se le reconoce el 

representar un esfuerzo por pasar de una concepción del Estado ab­

soluto a uno de Derecho, siend o dominantes l as corrientes raciona-

1:;ustitu.y1::1n ·f :Í. S .i CD listas utilitarias 

cuerpo , por el poder de la s1qu1s, sin perjuicio de lo cu.al, 

o bstante se r críticos del sistema imperante a la época, 

concepciones autori t arias: con trol mínimo, pero autoritario. 

Las criticas, tanto a las tesis absolutas corno a. l a.!5 

su. ¡--g f:?!n principé•.lmE!ntE•, po1r• c:ues····· 

ti □nables, por decir l o menos, los medios utilizados, el miedo y 

la instrumentalización del ser hu.mano, piedra fundamental del Es -

tado de Derecho, dando cabida al EstadD del terror y a la 

f ormación de los sujetos en animales , o bien, llev an a la supc:,~;.1. ····· 

ción de u.na racionalidad absoluta del hombre frente a los bienes y 

males en su capacidad de motivación (ficción, al igual que el li­

bre albedrío). Además, tal planteamiento tiende a graduar la 

no por e l hecho cometido, s ino conforme a los fines sociopoliticos 

d el Estado, lo que socava otro de sus pilares fundamentales, 

es, que sólo se respon da por los hechos cometidos y no por 

c:u.-:.11 

f ini:.~'-5 

q ue persiga el Estad o. Con ello se volvería a la arbitrariedad del 

absolutismo. De o t ra , las tesis preventivo especiales, cuyo no1,·tr2 

es la pena como medida de resocialización del hechor del acto. 

Postura basada en el positivismo naturalista, que recoge la 

riencia del siglo XIX, que puso de manifiesto la necesidad de una 

may o r intervención estatal . El hambre ya no se concibe como un ser 

bu eno y libre por naturaleza , sino como un ser s u jeto a determina-

c:i □ nes. Surge así la figura del crimina l como sujeto proclive al 

delito, del que la sociedad debe def e nderse, ya sea cor-r ig iéndo lo 

o separándolo. Ante ello, tanto l a retribu ción como la p rE•ven e .i. ,::'.)n 

general resultan inadecuadas, pu.c=~sto quE! le)~,;; df2lincu.ente~.; 

de term i nados y carecen de la racionalidad suficiente para entender 

los costos y benef i cios del delito. 



.1.1 

Los autores que defienden esta postura prefieren hablar de "mE~d i -

das" y no de perh;:i.s, que su.ponen 1 i bertc:1d o ca.pa.cidE1.d t-·¿-\cic:m ¿¡ l de 1 

delincu ente y que parten, po,,.. tanto 1, dE• :i.qUE\ 1 d.-:¡c:I 

general. La medida, en cambio, considera al criminal como u.n suje-

to peligroso, diferente del normal, qu.e hay q ue tratar según 

pecul iares caracteristicas peligrosas. Se t ratan □ de cast i gar 

intimidar, sino de correg ir, enmendar o rehabilitar, en lo 

ble, a fin de proveer a la más eficaz defensa social frente a de­

lincuentes p e ligrosos, y de lograr la reut ilización más rápida de 

los menos peligrosos, que serian los más; con ello, se borra 

diferencia entre medidas y penas, al tener ambas la misma 

y naturaleza~ r e habilitar o segregar, según el caso. 

func .ión 

En el marco de esta posición, Franz Von Lizt
9 

propuso la teoría de 

la F'en¿1-···Fin, no fundada en criterios 

abso luta, sino que, 

aparece siempre como 

todo ca.r,§.cter rett--· i buc::.ion i"; tB. , 

instrumento para la tuteli:., de biF,nes j u1·- :.i.····· 

d :i. cos, 11 fin 11 que Von l... .1 z t ,:i.si<;¡n;;,i. al 01,-d;::,:,n<i,1.mien to ju,, .. id i cc1 penal y 

a sus sanciones y que la justifica. En tal sentido, pena just.,::•. , 

será sólo aquella q u e en el caso concreto se presenta como 

instrumento de protec ción, aquella que res ponde al principio 

necesariec:lac:I, en tenc:lic:lo c omo manifestación del incoercible i ns t in­

t o d e conservación de la especie. Asi, el autor de un hecho 

s e convierte en mero objeto d e la acción jurídica , la cual cl,-==be 

objetivo, s;u. in t:i.mid;;:i.ción o mf?. .J C:i 1r • a.. En c:onsecuen ci.,3., 

identifica pena-defensa (condicionada c:lf.':! "·fin") con 

l···r-,n - ·····•··;:::, -I-· •·· ·L· 1- • t<··1.· c'l,... l(o r::-r• t - 1 c···r -·=•rite .. 1 ·- <::\ 1 .••••.. , - . .! ,.. ... 1 1 n [_ 1 _ e\ -L.I I l. .. = 1••• 1 , la Teoría Absoluta 

c.ión ) :.unp .1dE:> E1. lo qu!,':! c:lebe 

( ret.r-·ibu­

l a. ll;2vE1 

traicionar aquella idea del fin. 

La importancia de esta posición reside e n haber centrado su 

rés en el individuo, con siderado como tal en sus particularidades, 

y no referirse sólo a un ser abstrac t o, como l as anteria~es. 

ten de un encuentro con el hambre real, para volve rlo út il a la 

Bustos Ramirez, Juan. C) p. e: i t. 

10~. t 1 L J. ···.ac: o por·· 
F\Ppúl::i l i. CB. P11'-9en t.i..n,":l. 11 en 
Ed. Depalma, Argentina, 

~~obf.'?.l'-to, ''L.21 pDliti ca c:1·-·iminal 
Nuevo Pensamiento Pienal, 1974, 
.1.9 y 5;5,, 

'="n l E1 
r,1q3, 
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sociedad □, por lo menos, para que no la perjudique, y despoja 

la pena de su carácter mítico moralizante. Sin embargo, se la ob­

jeta por cuanto, si bien es humanista al dirigirse al hombre real, 

no lo es respecto a su dignidad, pues permite la mayor 

posible a su person a lidad, esto es, el tr a nsformar su c::on e:: i E,!n c :.i. "''·, 

mediante su utilización como máximo instrumento de acción 

sobre el individuo. Asimismo se lE• ct-·itic¿:,_ que p1_1p.-j¡.7:, 

deshumanización , al querer imponer sólo una verdad, una determina­

da escala de valores y prescindir de la mi n oría o divergencia. 

- Teorías Ecléc t icas o Unitarias , que conciben la pena como 

Combinan l os criterios utilizado s en las concepciones sobre la re-

tribución, la prevención p r evención especial. 

tP~i~ su pone dejar de considerar 

éttr~ de justicia, posición que 

E•>( igí!::'"!n c.i_¿-._ 

llega al modelo de Derecho 

al servicio de la función de prevención, pero limitada por 

de proporcionalidad y culpabilidad. Pretende conciliar la 

'ad de protección de la socied ad a través de la prevención juridi-

c□ penal y la conveniencia de someter la intervención punitiva 

c iertos límites, derivados de la consideración del individuo y no 

só lo de la colectividad. 

a nte principios que pueden resultar contradictorios, '' i::'.n tinom.i..i::"1S 

lo puede ser aconsejabl e para 

.r evención general, puede oponerse a lo exigible por el pr··inc.i..pio 

de culpabilidad o por el de proporcional idad , y, a su vez, 

pueden colisionar c o n las necesidades de la prevención especial. 

Gene ral Positiva Intff:!<;Jr,;;,.c:ión, qu.E• se 

teorías eclécticas. Busca 

dE:• 1-::, .. no1rrr,2. '', s u. 

vigencia, lo que imponq¿:._ un¿-.. pen¿,_ 

cuando se infrinj an las normas Jurídicas fundamenta les. La 

por tanto , no se dirige sólo a los eventuales delincuentes sino a 

todos los ciudadanos. 

Psicología Funcionalista. 

las exigencias de prevención 

en l<:1. Teoría Sistemáti ca de 

y retribución, convirtiendo a 

últimas en necesarias para la propia prevención. 



Esta teoría ha sido rechazada por la doctrina por no ser una forma 

~ acional de limitar la tendencia de la intimidación penal al te-·· 

~ror pen al y porque la ven c o mo el intento de leqitima r tendencias 

i rracionales que ampliarían 1 E! prever-, c i. ón el imin2.r .. :í..E1n 

l os l i mites liberales materiales de la intervención penal . 

Sus partidarios se pueden agrupar en dos direcciones: 

En primer lugar la tesis ampliatoria o f undamentadora de la i n ter ­

v ención penal , que a su vez se divide en aquélla 

más inmediato es cDn cr?pción de la función ética- s o cial 

Derecho Penal, postulada por Welzel, que sostiene que éste ha 

conciencia ética-social perseguir, ante todo, :i.. n t 1 u i ,,.. €"'n l i:\ 

s ujeto, a fin de preven i r 

] t . . , 1· l.l :1 .os J1enes Jur1c1cos , ce 

lE<. destt-ucción o 

ahí que se en l ace 

puesta en pe ligro de 

con aquella tradición 

q ue le cDn f :i..ere la misión d e conformación de valores mor a les e n la 

col ectividad. Y en aquélla que postula que, en concordan c ia con la 

ub icac ión de la violación de la norma y de la pena en el nivel de 

s u s ignificado -y no como consecuencia externa del 

t o-, l a t a rea del Derecho Penal no puede ser impedir la lesión de 

b ienes jurídicos , sin □ la confirmación de la validez de la 

( entendida como reco nocimiento) atendida la función 

d e las normas juríd icas, que tienden a estabilizar e in:";t.i t.u c io ..... 

·fi nE•. l i. clad l ci. mE1n ten c ión ele no es u n mE\ J. en s ent i do 

n atura list i co, es positiva en cua n to afirma la vigencia de la nor­

ma, a s í como que el delito es negativo en cuanto supone s i infrac-

ci. ón y , pD t-· e nde, defraudación de expectativas y el c:on·f 1 i c:to 
1 •"} 

s ocial consiguientes--. El contenidD de la pena es una c ontradic-

ción de la negación de la auto ridad 

-
·1· .. ,-, -·,= ,-· ,_·.·,·¡ ,:_· t C".1 "" L·-', E',• 1 <". r·r·, .1·. "_.·,·, ,-,··, ~-- .l ~~; '' ' - n .. ~ ,' ... L • ~ ..: r· M ·! , , - ., " ~, h~;;i, y,:1. ,o c>'. 1.s ·..:02n I E• i'<=-'t-cn :.es 

d ices que se puedan tomar como criterios para una delimitación de 

.1 ll .. _ ... 
::.1 ' t.E•.l sentido P,rmin l<au -fff,ann y w. quien 

q ue con ello se persigue la estabilización de la conciencia 
d erecho, de manera que e l Derecho Penal pasa a ser un control 
c uya diferencia rad i ca en que está ligado a la protección de 
d erec hos fundame ntales del infractor. 

12 
'T "; '·: ('\ t", e:~ ~L-~ L"t •-· 'l" 1-· ¡;;;, .-',.,} <:.\ t . ........ , .. . 1 1 .. , __ 1 11 

c:lr? 1 
...... : ·-· 
111-::1. ==~ , 

1 o~:; 

'' In tE0q t- a e: i ón -... ¡:::, , .... even c .i. ón ~ u.n E•. n u.ev· e:\ 

(Nota a pie Página - Continuación ) 
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de la respuesta penal (ámbito de tutela ) y de 

intensidad . Por tanto, 1~ pena persigue tres efectos: 

en la confian za de 

sentido de prevención 

interacción social. 

la. nc:ir .. tr,c:1 1
' c'. J.a colectividad pa ra que 

general al buscar proteger condiciones de 

El c entro de la subjetividad se traslada del individ uo , que pasa a 

medida en que desempe~e u.n pc,1 pe 1 fun c:ion,c•. l 

tota lidad del sistema social. Desaparecen así, los limites 

ria l e s que debí a respetar la concepción tradicional de la retribu­

ción, al ser vaciado el delito de c o ntenido intrínseco y definirlo 

Y en sequndo lugar, la tesis limitad □ ra de la interven ción 

Dent ro de ella se encuentran los planteamientos de Hassemer, 

y R□ xin, quienes postulan que en Derecho Penal importa 

su función de c o ntrol social, 

su juridicidad. Se caracteriza 

propio de la respuesta penal, 

formalización, que 

Zipt 

1.. .. l.. . .'iÍIL.1 

t.ii::::.•ne 

l uq i::1.r .. po,, .. mt-2dio -~' .... 1,,.1 !;.:·.' vinculi::i.ción normas c:uyo objeto 

limita.r-- la. intervención penal, 

in d i viduo; de a h í qui::? l a de la pena sea la 

pc;,:::,i ti\/<3. !I la pr--o i::E':.·c c:i ón 

c on cien cia social de la norma, l □ que supone limitar 

l a proporc i onalidad d1::.:· l u.r"i 

r esocializar al de l incuente. Tal es el aporte de Hasseme r . 

De su parte, Zipf sostiene qu.F?. sólo es admisible la 

g ene ra l positiva en sentido restrictivo, de dltima ratio, 

para Roxin, la pena adecuada a la culpabilidad es la que 

pende a la prevención general positiva, denominada 

(Nota a pie Página - Continuación) 
f und a mentación de la pena dentro de la 
Rev is ta d e Derecho Penal y Criminología, 

c:I Fl l 

c:lf.? 
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o "integr-c!dora socic!l" , que perrni t e 1 e1 

s,ólo penr,ite 

mantenimiento del orden jurídico y la afirmación de 1 e'. i' F:: E.•n 

Derecho, respetando el lími t e de le! culpabil i dad; en cambio, 

el 

i:::.' 1 

l a 

\,,;egunda, per-·mi tE• ir II má.s al li!:\" c:•. l s:,uponer L:! tendE•n cie1 a e 1 eveir- 1 e•. 

pena para conseguir e l objetivo. 

Los reparos a e s ta teoría, ya en su sentido amplio o 

s urgen de inme diato, en especial en un Estado de Derecho respe tuo-

s o de la autonomía rr,o ,~ ;;,\ l :i.. ndivi duo, por· cu.¿:¡n to , en 

l ugar la prevención general positiva e s in.idónea para control a r y 

contener la expansión del si s tema penal; y en segundo lugar, opte•. 

en fa v or del s i stema, sacrificando la sub j etividad y c,2n tr,,:1. 1 ic:la.d 

del ho mbre , des p lazándolo, de centro y 

o b jeto de abstracciones normativas e 

fin de su propio mundo, 

institucionales, pasando 

a 

s er so porte sico-fisico de una acción s i mbó l ica, cuyos fines están 

f uera de él y del cual cons tituye únicamente un instrumento. 

e l individuo s,e 

simbólica. En tercer 

portador de 1 a res pu e·:; ta 

luga r· y siguiendo a Welzel, la 

g enera l positiva pE~1-- mi t E: inte,nte1r· 

ciudadan os al De recho por medio d e 

,::1 1 ~;u ponf::11'"· 

i n tE•r-no . 

el desborde del limite 

l a pena, lo que es 

r-,2pres;en t.¿1do por 

pre:,ven ción 

ele los 

el 

De e s ta forma, se atiende sólo a las necesi dades de funcionamiento 

del sistema y se niega la función l imitadora de referentes mate···-

riales como el bien jurídico y el principio de proporc i onalidad, 

por l o que esta teoría aparece como más peligros a que las 

retributi v as l i be rales, ya q ue, pa r adojalmente, centra l a res pon--

sabilidad sobre un sujeto que 

r e specto del sistema. 

cles-subjetivizado 

L a s dificultades 

(;_1 E1n (·?. r· al pDs i ti v ,,:1. 

en la teoría de la 

s u ·fun cit:,n 

l e gitimante respecto de la tenden c ia actual de expansión e 

s i ficación de la respuesta penal ante problemas sociales . 

y 

in t.en ··­

Di21,,dE' 

tal perspectiva, esta teoría parte de un mod elo tecnocrátic□ 

s;¿,_b.-2r·· soc:i.a l, a.lt.ern,:::d:.ivo del mc:ide 1 o ,:1ct1...ta 1 

movimientos reforma r a di c al a l s i s t e ma 

penal, guiados por dos principios di f erentes pero c o mpl e mentar ios, 

opuestos a la teoría del sistema d e l delito y ele la 



pena; de una parte, la mantención de las garantías, 

normal del sistema penal, mediante las prerrogativas 

de l imitación 

constitucio-

nales de libertad y autonomía individuales, y de otra, el 

principio de un proyecto alternativo coma exigencia de favorecer 

ciertas estructuras y gestionar los problemas y conflictos de la 

desviación, no desde la perspectiva de los in tereses de 

ción del sistema social, sino desde 

princip i o y fin de aquél. 

la emancipación del 

conserva­

hombre, 

Se l l ega finalmente al Derecho Penal al servicio de la funció n de 

p revención, limitado por la proporcionalidad y culpabilidad. Un 

Es tado social y democrático de Derecho que utiliza progre sivamente 

la función !imitadora del con c epto de prevención ge~eral positiva, 

q ue busca con c iliar l a n e cesidad de protección de la sociedad a 

t r avés de la prevención jurídico penal y someter tal 

a limites derivados de la consideración del • j • • 1 1nc1v1cuo 

intervención 

y no sólo de 

l a colectividad, integrando a él principios tales como el de cul­

pa b ilidad, legalidad, huma nidad, proporcionalidad, resocialización 

y otros, armoniz a ndo sus 

sen t id □ será oportuna esta 

contradicc iones recíprocas; só l o en 

teoría en su aspecto limitador de 

tal 

la 

i ntervención penal, al respetar d i chos principios no sólo 

s i no también empíricamente. 

DERECHO PENAL SUBJETIVO O IUS PUNIENDI. 

teórica 

~onlleva dos problemas - que se abordan en este trabajo- uno , si 

efect i vamente es una facultad del Estado y, dos, si esa facultad 

e s legítima. 

CONCEPTO. 

El De r echo Pena l Subjetivo o lus Puniendi consiste en la 

punitiva del Estado, como fundamento del sistema de derecho pe na l . 

En general, se define como la ''potestad penal del Estado, por vir­

t ud de la cual puede decl a rar punibles determinados hechos a los 

que i mpone penas o medidas de seguridad como expresión del poder 



ó nico y exc1us1vo 
1 .t.1. 

ff12\ :1 11 ,._ • 

E s un atributo de 

i nd iv i d uos organizados 

1. 7 

.i .. mp l :.(. ci tc1. 

la \1i olf::nc:i d lE:- g i t i 

al Es tado q ue const itu ye 

C) por· 

CE:•l"l t 1'"0 

rece pcionad □ r de los intereses indiv iduales y/a cole c tivos de una 

comunidad socialmente organizada. Poder, en tanto es el único en te 

facult ado para in te rvenir en forma c oactiva, im poni endo 

penales a q ui enes in fri n jan el ordenamiento j urídico penal □ , 

otra s palabras, a qu ienes atentan gravemente contra los 

básicas de una c onvivencia pacifica 

po s ibil idad siempre laten te 

de la comuniddd. Implicd 

i f"1 t1:.:': 1···ven c :.i..c'.¡n pu.niti-.../C'r. y 

a plicación de la sanción corres pondiente al cumplirse el 

o la hipó t esis es tablecida en la norma juridi c:a positi va . 

supuesto no se puede excusa r en cuanto una vez 

intE•t-·vt::,•ni1· .. ,, yD. 1 .. ¡,.1;:::, ff1i'.:'1. ndi'.:'1.to de la propia colectividad~~ 

i mpone para la manten c ión d e la convivencia pacifi ca. 

Supuestos básicos a considerar son: 

a. Existencia del Estado como detentador del poder en sus 

t J. n a 

l. i::•. 

l □ 

tres 

funciones: ejecutiva , legislativa y jud icia l. Po r tanto, el Estad □ 

es q uie n aplica el Derec ho y lo ha c e cumplir en caso de 

b. E l individuo, s e aplican las normas 

no rma ti va imperante-, más allá del probl ema del lib re a lbedrío 

d e terminismo de su vo luntad. 

ENTORNO HISTORICO EN QUE SURGE EL CONCEPTO. 

entorno histórico 

XVIII es fundam e ntal et l mo¡nen to 

11 Intt'"Odu.cc::i..ón i:1.l 

Ediar Conosur Ltda. 1989 

d F:.' l 

1.:(.m:i.te ·s ,,,,. 1 

si q l o 

iue; 

Ed. 
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puniendi, puesto q u e la moderna ciencia penal reaccionó contra la 

realidad jurídico penal imperante en ese mome n to, a través del 

movimiento reformi s ta destin a do a poner de manifiesto 10s 

existentes y así fo r jar los cimientos del n uevo orden penal 

errores 

sobre 

las base s ideológicas del respeto y salvag uarda de los derechos 

individuales, li beralismo, et c ., que v an a marcar los lineamientos 

de la primera corrien te científica, ru~l es l a Escuela Clásica. 

Sobre tod o es i n dispensable t al estudio para apreciar la dimensión 

r evolucionaria d e la obra de Beccaria y otros reformadores, que se 

hacen cargo de los errores imperantes en la legislación vigente a 

la época. 

Las c arac t erísti cas comunes a todos los ordenamientos pen a l es de 

l a Eur o pa del siglo XVII I se resume n en : 

a . Desde un ángulo de pura justicia era 

desigualdades, cargado de privilegios, 

un derecho generador 

que permit í a juzg ar a 

de 

los 

homb r es en aten c ión a su condición social. 

b. Desde un pu nto de vista legislativo constituía un derecho 

heterogéneo, caóti c o, cimentado sobre un conglomerad □ incontr□-

l able de ordenanzas, leyes arcaicas, edictos reales y costum bres. 

c. En cuan t o a la segu r idad individual, contenía múltiples 

a rbitrariedades que acentuaban tanto los jueces como los monarcas. 

Además era un sistema excesivamente riguroso y cruel . Fundado 

s ob r e la e xpiación moral y la intimidac i ó n colectiva, prod i gaba 

los castigos co r porales y, en e special, la pena de muerte. 

d . En el procedimien to penal caracteris-

ticas se ven a c usadas. De carácter inquisit i vo, era rigurosamente 

s e c reto e i gnora ba las garantías más elementales de los derecho s 

de la defen s a. La t iranía de la investigación de la verdad a 

c ualquier precio qu e consagró, llevó al sistema de las pruebas 

l egal e s , a la obligación del acusa do a prestar declaración bajo 

juramento y a 1~ 

considerada la 

ob t ención par cualquie r 

rei n a pruebas. 

me dio de la confes ión, 

En cuanto a la prisión 

p roces al, 0=t~ era ampliamente admitida, dados ln= carac t eres de 

inqu isitivo y s e crete del procedimiento. 
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e. Respecto al origen a u torid a d estatal y por tanto de su 

poder pu nitivo, debe atenderse que se trata del Estado 

la centralizaci ó n tota l del control y del 

legiti mo. Legitimidad de carácter absoluto, pues provenía de Dios 

cc:imo especial cometido convertir a sus detentadores en 

Ministro s de Dios para castigar al que obrara mal. Esta concepción 

del ius poenale o derecho penal objetivo constituía una 

clara y concluyente del Ius Pu niendi, y sobre 

posibi l idad de di s c u sión, pues al arranca r su origen en la divini­

d ad era un d ogma to t a l mente a bsol u to por e sencia. 

LEGITIMACION DEL IUS PUN I ENDI: JUSTIFICACION DE LA PENA ESTATAL . 

CONCEPTO DE LEGITIMIDAD. 

sistema jurídico-po lítico en q u e se inser t a, marco que 

E•;< is t.E•n c i e\ el E•S5ó:, 1·-¡--·o]. ]. O.. Si q u. e es lE•gJ..t:i..ma. 

aquella norma que está acorde, tanto formal como materialmente, a 

la Constitución Política del Estado y a los Tratados 

aluden al Derecho Penal se habrá acotad □ el tema, lo 

No obstante, la determinación de un conce pto sobre legitimidad pa­

sa necesariamente por establecer, en forma previa, q u é se entiende 

por validez y si éste concepto se corresponde o difiere de aquél. 

Validez . Es una p r o posición que se p r edica de las no r mas o 

ele c:Dnd u ctE:1. C) c:IE•l su co n junto. Alg u nos 

correspondería a una noción de mera e x istencia, y otra 

que implica quP se 

conc l uyente y justi f icada 

o bligatoria. Seria valide z propiamente tal. 

E l 1 D dos problemas bás i cos, 

justificación. Se aclm.i. te \'.lUE! un 

sirr1ul t.2,.nei:,11T1E•nte 

obli,:¡atoria. 

d f.0 1 
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En Derecho, un sujeto está jurídicamente ob ligado a rea lizar una 

conducta si se encuentra en l ¿,_ s~ .i. tuc\. c i ón prF:.•V is 'i::. i:,1 por.. un¿,\ no r-- rnc1. 

jurídica como antecedente de aquélla; posee una fuerza v in cu l é:'t.l"l t e 

autónoma , independiente de una legi timación moral, de manera 

que se reconoce a la norma jurídi c a positiva como portadora de un 

poder vinculante pr-opio. Todo derecho existente (v/-:1.l.i.do) ne, E•S 

obliqatorio ( leg itimad o) bajo la pe r spectiva de la c,b 1 i ,;_¡ d to¡•-- i 0:.·d i':1.cl 

Kelsen dice que ''la v alidez de u na norma pn~itiva no es otra 

q ue el modo particula r de su existencia. Una norma existe 

Fn t i Fl!n ci e,-:, q1_1;:::, existencia especifica 

de la norma, a su vez que el recono c imiento de su fuerza obligato­

r i a frente a la conduct a que regula. 

Validez, e nton ces, e s una noción norma tiva que designa la facul tad 

del Dere c ho de h ac e r exiqible o vinculante una conducta dada. 

Análisis histórico-dogmático del concepto de legitimidad a 

del siglo XVIII. 

partir 

·forma el E• 

con tré:°lponr,! a l i::1 

s:;i.qlo X'vIII s urge el concepto de leg itimi d ad 

lEI F-:0,,volu.c:i..ó n 

legalidad , para justi f icar 

dc;ndF1 

la resis t encia de 

monarquía borbónica destronada a la nueva legalidad constitucional 

jacobina , que se impuso como cr i ter i o estdbilizaclor ele l a política 

europea cuando las antiguas dinastí as fueron restaura das, tras la 

caída ele Ndp□ león. 

En la Revolución Francesa se sustituye legitimidad por legalidad y 

el C□nq reso de Vi ena impone un concepto nuevo de legalidad f undado 

precisamente en l a dntigua legitimidad . Desde medi ados del 

XIX, el legitimismo monárq u ico rae en crisis y la nueva demo c racia 

l iberal ident if ica legitimidad c an pura leqdlidacl cons ti tu.ciona J., 

ju'.:; t i ·f i. ca c :i. ón pol.:í.tico a 

i :-=, 
....... f::: c!l~,;t:"!n, r-1i::t.n ~;.. ''T1::.-1 □ r.:í.i::1. Ed .. 

Universitar ia, Buenos Aires. 



prescindiendo de l término legitimidad. Posición que tiene su punto 

c ulmi nan te en Kelsen. 

En la primera mitad del siglo XX, con Max Weber se disti nguen tres 

tipos de legitimidad: carismática, es aquella qu e funda el 

pe rsonal de quien goza de un prest i gio cuas i-sag rado; tradic ional, 

e n cuento depende del refrendo constante del tiempo; y 

que c o rres pondería a la legalidad democrática. Legitimidad supone , 

en d efinitiva, e l acatamien to voluntario y no tiránico del poder,; 

c ont ra puesta a legalidad sólo en los casos en que el poder consti-

tui.do y legalidad efectiva, a pareciera como no 

vo luntariamen t e aceptada por sus súbditos. 

Otra vía d e jada por Weber para considerar una legitimi dad no lega l 

que la Revelación re l igiosa y la Autoridad Sagrada de la Tradición 

h,:i.n pE1r·dido su f uE~r .. z;;I' '1. <::> 

Poster iormente s e mira a la legitimidad 

impug nar la legalidad, gene r almente por 

como justificación 

fa l larle a ésta el 

plebiscitario. Carl Schmi tt, en 1932, hace actual el planteamien to 

ent,~e pcisitiva y 

p,,·· opÓ ':,i to dí::! 

l !:2(] i ti midad plebiscitaria, con un 

de ].¿,. Cons-::,ti tuc:ión 

l ibera l - democrática de Weimar, vigente en esa época en 

P lanteamiento que tuvo s u máxima expresión cuando, 

pci r un apoyo plesbicitario, Adolfo Hitler consigue el poder e 

constitucional imperante que lo llevo al i mpo ne , c ontra l a 

poder , el régimen nacional-socia lis t a, e sen c .i .:::11-·-

mente no l ibera l-democrá tico, pero f undado en una l eqi tim2,.c.ión 

popular indiscutible. 

De esta forma, la legitimidad en e l ámbito pol í ti co aparece cuando 

se pretende cambiar la ley actual, censurada como ilegit ima, 

u na n ueva, en apoyo d e una pretensión revo l ucion a ria de cambio. Se 

usa el término para designar simp l emente lo que un o considera que 

16c ,· t· ~-. ··· 11 1 J - - - -·· 1 r 1- ,· é· · e:: • t· - ~ 1 ~ ,· t • · • d - d 11 '"' J ·v - .- n r··, 11 1 .. 1 e:: ··- -····-· -· ""'' . . nc:1 1-•t1::.~ e ____ , n .-.,CJ.ift::.' '-=-'9- J.. í71J. et • , H . . <::tlw •.. '-r.::., , t-:1 11 

Rev. de Derecho Público NQ 24, J ulio-Di c iembre 1978, Ed. 
Un ive rsitaria, pág . 44. 



es justo aunque no haya sido plasmado en una ley. Postura cri t ica­

da porque llega a cifrar la legitimidad del poder en su aceptación 

se s en ticlo p1--op .i.r:i ,::1 

legitimidad c omo algo distinto de legali dad. Hoy, aquella se ci fra 

en la o bediencia voluntari a , al menos ma yoritar ia, de los ciudada-

nos, considerando ilegi timo el 

ef icaz , aparece rechazado e impuesto 

que , aún siendo actua l 

únicamente por la fuerza 

un gobierno op reso r. La dificultad estriba en medir la extensión o 

intensidad de l a acepta c i ón o rechazo de una ley, o del pode r qu e 

la Dtorgó, por·· 1 C:Vi; ciud¿,··pj¿,_nos. D,:;:,bidc, ,:,i que 1, las 

a pa riencias de resistencia a l poder no corres ponden a una volun t ad 

mayoritari a, q ue suele aceptar l a situación 

c on tal que se les ofre z c a un mí ni mo de orden y seguridad, sin o a 

l a o posición d e peq ue~os grupos manifestada contra e l 

r égime n il e giti mo. 

pr-1::?ti:'i!!nd id o 

En otra etapa , la Doctr i n a se aboca a buscar algún tipo de 

superior a la l egal pa ra poder fundar una legitimidad contrapuesta 

} ] ·¡ • d 1 .c,1 .ega1 .. . 1. c~.c: en lat aceptación, no dejaba C:ÍF:: 

considerar que el Derecho Natural -entendido como Derecho 

racioni:11 ii:;t.a pr··opic:, dEi Eur .. opa ya secularizada de l a 

con temporánea- e ra el ,.:i.n ico f undcif 1,:::,. . Hoy, 1 º",; 

au tores no la reducen a tal argumento, sino que buscan un c.1,1c.t i.--

tutivo que c u mp l a sus f unc i ones, 

no se a justen a e llos s erán ilegítimos, resultando leg itima , 

t an t o , la resisten cia en su contra. Convergen en el criterio que 

só lo s on legítimos los poderes li bera l-democráticos, pero con u na 

pe r-mi ti::'t hab 1 ar de 1 E•gi timidad 

cierta ley o norma que hace las funciones del Derecho Natural . Aún 

más , a provec hando que los pueb los anglosajones hablan de ''ru le of 

se llega a pensar en una legalidad ya. 

se desca lif ica como no-ley aquella que se aparte de esa exigencia, 

reviviendo la antigu a idea que la ley injus ta no es ley, de manera 

q ue no cabe disti ngui r entre legalida d y leg i t i midad. 



Planteam i ento que tiene la ventaja de poder referir la legitimidad 

a una cierta ley, que muchos concretan en la Declaración Universal 

de Der€?chos Humc1.nos-~ de las N€:1.cion es-, Un idf•.Su Pe,,.·o imp l i cc:1. 

reconoc imien to de la legitimidad de un determinado poder 

por el acuerdo internacional, lo cual hace que el tema 

-legitimid a d- se desplace al del reconocimiento de los 

it".l·1 
.... J. 

Pero resulta que entre dos gobiernos que se reconocen juridicamen-

te no se s,,,.be punto ello alcanza ret:;pect:i. vDi,; 

ideológicos. Amén c:¡Ui:.?.!, SJ .. le•. le<] i timidad de 1 

presupone la acep tación vol un t ,::1.t·· i,J los 

se puede 

ilegitimo el gobierno que no 

i nternaciona lmente 

r·espete J. os '' DE•rechos Hu.m¿,_no·:5 '' 

goza del pacifico asentimiento de sus 

poder· 

La imposibilidad de fijar un criterio universal de legitimidad se 

explica al existir una dificultad similar para reconocer la 

gencia universal de un Derecho Natural concreto. Es así como 

vi····· 

hoy 

existe la legalización del aborto -sobre cuya criminalidad parecía 

no haber dudas en la justi c ia universal- en países industr .i¿,_ 1 iza-··· 

dos, pero no por eso menos bárbaros, que previD negar e l Den0c:ho 

Natural, han ignorado tal imperativo, en un actuar congruente con 

un sistema democrático para el que no hay más legitimidad que 

l egalidad. Postura para la cual basta legalizar una conducta 

que nada se pueda objetar acerca de su legitimidad, ya que 

ley o pos:i.blFE.• de la vDluntad del pueblo. 

\ i U.i2 l \11::;.1 a. s :.í_ <:1. 1 a. incompatibilidad de la soberania popular con el 

No obstante, sobre la ley positiva hay leyes que l ;;;,. vo 1 un t;;;1.d no 

puede infringir, y su nD c: □nDcimiento no implica q u e no 

Como Max Weber intuyó, en el orden natural se puede encontrar una 

ley a que referir la legitimidad: la ley natural. Para obtener una 

f ormulación clara de ésta, se debe reconocer una instancia su.pi:2····· 

interpretación. Así, legitimidad 

natural interpretada de dicha forma, a~adiendo la tradición cons·-· 

titucion a l de cada pueblo, en la medida que no contradiga al Dere-

ch□ Natural. Y la ley natural sería aquella que no depende de la 

v oluntad actual del lr::21.Jisladc>1'"·, que SE! impone ,::;i. 

Alvaro. Op. Cit. 



puede eventualmente hallarse en contradicción con la ley positiva; 

e s aque lla que emana de la ley de Dios. 

La primera fuente de toda leqitimidad es la paternidad, de 

deriva la legitimidad de l a familia ; ello explica su sent ido 

dici □nal, como algo que viene impuesta, a la ve z , por Dios y 

el on d f:2 

t.1--··a-· 

los 

padres histórico s. La legalidad, en cambio, supone, por su misma 

convencionalidad actual, un sen tido de fraternidad sin paternidad, 

de solidaridad humana que no proviene ni de aquél ni de é~+n~. No 

er;; cai::;uaJ .i.c:l,:i.d qu¡:2 '' Fr·at.F:.•r-n id,:.•.d '' hE!/Ei. i,:;ido conver··t.i.d,,,\ r::1n 1 (-?rn ,2,,. po J é ·­

mi co po r Ja Revolución Francesa, que desterró toda idea de l eg iti­

midad e xaltando a la ley como e J dominio de la razón. 

IMPORTANCIA DEL CUESTINAMIENTO 

PUNITIVO DE ESTADO. 

DE LA LEGITIMIDAD DEL PODER 

c::ues:;tion;::1 

mani festac::iones ya 

el poder punitivo del Estado 

como legislador, al incriminar 

discriminalizar una conducta , o como Juez, al imponer u na pena 

1,0n 

o 

disponer una medida de seguridad a un sujeto por la comi s i ó n de un 

hecho concreto, y aún como administrador, auxiliar de la E!dminis;- · 

-!.:.ración de Just ic ia en el cumplimiento de su mandato con"; t:i. tucj __ o-

n al y l f:.:•q i::\ J. r,: n 

intraproc::esales (ej. detención, arraigo, pr··i~sión 

tenden t es a asegurar las 

u n s uj E~to. 

responsabil idades prnrP~alPs penaJes 

E l espí ritu crítico de la doc::trina f rente al tema deriva de que eJ 

De recho Penal en sí conlleva un da~ □ socia l re~pPrtn de l suj E1to 

c:¡ u e se Vf,:• mc::,v:i .. m.1.(·?~n tD !, i::•.l i nvo l u e 1--· ¿,_1--· 

t.::t!7 ti dad 

r ang o constitucional como 

quE•?, Ei inés d1::? ''--.1u.lnF,.•ra.r-' 1 ~~¿-:,_r··an t:í..<":i.!5 

la libertad (medidas de pris i ón) o 

p ropiedad (multas), l leva aparejada una suerte de estigmati za c::ión 

s ocial del i ndi viduo q ue produce efectos tales como su p é rd ida de 

11 c om pE• ti t .i v :i. d a cJ ' ' ¿,,. l rnom f.,in to d <·:? bu r; e,:;;;_ r- E~m p J. <'2D 1, pa. SE\n do p o ,.- 1:2 1 i:=; ('2 r 

ex tra í do d e su núc leo social, hasta l a pérdid a mu c has ve ces de la 

familia y, más aún, no obs tante ser la responsabilidad penal 
11 pe r-·s on i::\ J .í s .i. ma '' , c.,;us f:,1i' ec tos-, i,~e •:.':: :-'. tien df.0r·1 ¿~- t.od o s;u n ú. el eo -f' E!f!"l i-

l i ar que también queda marcado frente a la Jos 

ca li·ficc,1r··i:'.!, se1gu.r·¿,_m ,0nte, como ''poco desE~c-..blE•s''. 



Situación que se agrava al pensar que tales efectos se producen no 

sólo cuando en el proceso en cuestión queda firme D 

la sentencia condenatoria, sino mucho antes, y por el sólo 

de que el s uje to sea sometido a proceso. 

Surqe entonces 1~ cuestión dP determinar, en primer lugar, si al 

Estad□ le es □ no legitimo imponer tan graves sanciones a uno 

dE: soc:i.E•dad que le 

lci C!''F' puede prohibirse al 

d:i.cl ot-·igE:n; en 

individuo mediante 

de 

amenaza de una pena, e s to es, el alcance de este poder punitivo. 

En cuanto al fin, modo y gravedad de la sanción, serán asuntos que 

requieren de una posterior y especial justificación. 

1 E)g .i t .i mid,~-1d de,•? 1 podt::?r- pu.ni tivo dcel E·sta.do, l\lovoa 

Monreal sostiene término en si ya es ambiguo pues 

teorías expiatorias; tc1mb:i.én 

11 as.umE· un s;:i. un i -f i C::i::1dcl i::1mpliD, tcldc:•. 

i mpoisi. c ión de un mal al delincuente como ~5C:>C::.iét 1 f"l(? C:E:"·::;;a. -

ria por haber trasg redido el ordenamiento jurídico 
1 9 

e1st,:::,blecido 11
- ~ 

.l. e, cua 1 enuncia varias proposiciones que 

este pretendido derecho a cas tiqar: 

l. El derecho a castiga r no 

orde nación f orma l, lueqo, 

del 

se aviene con u n derecho d e 

sustentación debe ser 

interrogante ¿Qué es el derecho? y ¿para qué sirve?, 

importantes, pues si el poder dP penar es ajeno al derecho, 

mayor ra zón lo será al derecho penal. 

V 
! 

CCJn 

J. m PE' 1· .. a.- · 

tivo que establece las instituciones necesarias para el 

miento orgánico de la vida social, que rige la conducta y determi­

n a las relaciones externas de los hombres que viven en sociedad y 

i e~:, 
-·· • l\lovc,¿,1 Mcm n:'-'ct 1, EduardD,. 11 ?~1 l c;¡unas n.~f 1 E,•l·( iones sobre e 1 

del 11 El podi:,2r- Ed. 

Depalma, Buenos Aires 1985, pag, 486. 



reciprocas que puedan formularse 

sí los individuos y el cuerpo 

En cuanto a la utilidad del derecha parte de las con cepciones de 

ley cc,m,:::; ''der-t'?cho positivo''. f;J.ude: a Santo Tomás, que define 

CDiT,o ' ' una or·denac:Lón dc;.,, la raz ón destinada al bien común dada y 

promu l. qadct por quien tiene a su ca t-<JO E~ 1 c:uid¿•.clo de-:~ 1 a comun.id ctd '' 

y qu i en sostiene que basta con que la ley humana prohiba aquellas 

cosas que destruyen la c onv ivencia de los hom bres y que F, .. l lc•. 

preceptúa sobre todos los actos 

llos dirigidos al bien común. 

o virtudes, sino solamente 

Nov□a M□nreal enfatiza q u e 1~ filosofía tradicional 1 □ 

como una normativa destinada a modelar la sociedad sobre la 

de determinados principios y fines que le eran inmanentes, 

s u labor seria l a de introducir en la vida social la Justicia, la 

bien cornún. Le correspondía, por ende, 

y cómo cump l .i. ,~,:5(i? por ,.e l orde::.>n¿':l.m.i.en to 

ju rídico social ta l es principios. Entonces, el derecho conten:í..a. 

los principios absolutos que debían ser alcanzados e impuestos por 

medio de sus normas. 

Elaboración que se derrumbó 

quien evidencia que 

aislado de los elementos que le son extra~os, 

toma i:l.l 

o bjeto de análisis c .üm tífico, ¿:1utónomc:; e 

;':::! l dc2rf:.~ c: ho debe 

en espe:•c:ici l de 

pos i ti ·,; cJ como 

indF.1pendiente de 

F'u.r .. ¿:t 

u.n 

no corresponde dar so 1 ucion,:2·5 

"ju.,;:;t¿if.,;" et los, conflictos quE: 1 !'!!.• son sometidos. Así, el 

i:;;ocial destin,::i.d.::•. 

hombres a c onducirse de una determinada manera 

s er empleado para cualquier fin social. 

.i. nduc: i.r·· 

y come¡ t2. l 

den:.i!cho 

13ost ien e l\lciVDc•. qu,!:::, ''empuj i::i.ndo a fondo la ela.boir·ac.i.ón 

es posible llegar a concebir al derecho como un puro in'.-stru.mento 

d e ordenación destinado a imponer un sistema dP organización so--· 

dE11·-~2····· 

cho es un instrumento de una determinada concepción polí tica, su 

20 Novoa Monreal, Eduardo. □p. Cit. 



papel es aportar la solución técnica apropiada µat·a obtener lama-

yor eficacia prá c tica de las n ormas requeridas para i mponerla , con 

el mismo esfuerzo de los mecanismos snrialPs disponibles, al 

~ oc~ formular un conjunto completo, armónico y eficiente de nor··---

mas, necesario para asignar una determi n ada concepción política de 

l a organización social, que será comun i cada a los j u ristas 

que ellos se encarguen de la elaboración del correspondiente dere­

cho po;::;i t:i .. vc:,. 

Concluy e que los principios verdaderamente jurídicos son meramente 

f ormales y a que, ate ndido lo 

d erecho estaría dad o por 

anterior, el contenido material 

determi n ado detentan el pocle r· y 

d (·? l 

que 

c orresponde a estos intereses o ideologías políticas d om.i.. nan t.(c"' '3, 

por lo que malamente puede fu n damentarse por esta vía la 

c1 a de un poder punit ivo del Estado. 

2. S urge así su segunda p r oposición: 11 un df:?1'"·echD ci C::i::"istiq ,::::..t·· 

tiene sentido si se un pretend i do derecho 

Anali z a este punto a partir de la interrogante ¿de dónde viene 

l a autoridad la atribución de imponer penas como f orma de 

nar los quebran tamientos al orden jurídico? Al respe c to, el 

c ho natural s ostiene ~~P tal facultad prove ndría de la 

misma de la sociedad humana y del hombre que l a constituye, 

:.sa.n e: :Le,-

¿;t1:::.•n····· 

d ido l o cual corres pondería a la voluntad de Dios como creado r de 

todo lo existente , radicada en la 

s er t a l , pues le es i nherente aón cua ndo posit.i .. va 

q ue la recDnozca. Funda tal postulado en la epístDla de San 

las que existen han sido establecidas por Dios " 

Sin e mbargo, N□voa advi e rte que la concepción del derecho natural 

ha de c a í do, entre otras cosas 

los derechos fundamentales del 

por el reconocimiento uni versal 

hombre, derivado de la a.pr·o!::-1é:1.C:: .i .. ón 

de la carta de Na c iones Un i das de 1 94 5 ; de su proclamación por los 

Estados del mund o en la Declaración de Derechos Humanos de 

e n l o s Pactos de d erec hos civiles , económicos, sociales y cultura­

l e s de 1966, t o do lo cual pone una va lla teórica a d ecuada a los 



excesos legislativos de cualquier gobierno con pretensiones tc:)tii:1. ••••• 

litarias, sin necesidad derecho natural, que, 

último término, involucra el peligro de la invasión de 

morales en el ámbito jurídico. 

De este análisis se desprende que resulta débil fundar el 

de penar del Estado en el derecho natural por considerar Novoa que 

é ste se bate en franca retirada en pos de la positivación de 

derec hos fundamentales del hombre . 

Sos t i ene además, que la idea de un derecho a castigar es aJena a 

la noción s ecularizada del Estado moderno; que la noción de 

corresponde a un derecho penal concebido éticamente □ 

cuanto menos con fuertes aproximaciones a la ética, lo que no 

compatible con un derecho penal científico. 

cienes como la de el derecho penal es 

'' mínimo éti cc:r '' ,, y l ¿~ dE0 Mii:1n z in i s,;obr-e que e 1 derecho p1::::nii:1. l '::.; e pt-1::.·1-··· 

é+ir~ indispensable para mantener las condiciones necesarias 

tendencias dogmáticas sobre culpabilidad, s□ n cada vez más 

ciliables con este derecho . 

aparece como ilusorio suponer que algún 

de c line su capacidad de sancionar determinadas conductas 

e l recurso al derecho penal, 

cc:in s; t j .. tu c ion i:it 1 

puesto que en último término 

V 
I supraconstitucional, 

in c::on····· 

quienes defienden la supremacía del orden internacional) reconoci-

épocas antiguas, de quF:1 1:.?l Er;:;ti:1.do debe propender a 

consecución del bien común, el cual pasa por el bien de cada t.tnc::i 

de sus componentes. 

cuales son los límites de este poder/deber del Estado. 

La segunda interrogante, directamente referida al límite del poder 

punitivo del Estado es aquella que reza ¿qué es lo que puede pr-o ····· 

hibirse a:t individuo mediante una pena?, ya que al concluir (en el 

análisis de la primera interrogante que el Estado detenta u n de-

terminado poder punitivo se debe cuestionar acerca de los 

al mismo, puesto que él implica la facultad de prohibir u n a deter-

minada conducta mediante una pena y l leva a faculta r lo para !-,;::,¡-··p¡--·· 



□ las me didas de seguridad- de ~1t~ significación. 

ANALISIS DOGMATICO DE LAS CRITICAS A LOS FUNDAMENTOS DE 

LEG I TI MIDAD DEL DERECHO PENAL . 

L a pregunta sobre l a legitimidad del emplE-□ del Derecho Penal 

misma de la c □ncepci □n del Derecha. Así, 

l f.::1!;1 .í timo 

conductas realmente 

peligro aquellos valores y bienes jurídicos considerados 

c o nv i vencia social, que 

principio deben protegerse. Tales bienes son tan evidentes y están 

de tal manera reconocidos , dada su importancia para l a persona 

la sociedad, que suelen ser acatados aún por los integrantes menos 

d E- l.;,:;,. cc::imun id ac! ., Entre ellos sE- vislumbran 

q ue se confunden con la existencia de la personalidad y 

l id a d dE-1 hombre, hoy f2nq 1 c)biii,. dos l::J ¿,jo E0l concepto universal 

e n c uentran generalmente consagradas en las Constituciones 

dist i ntos Estados 

a t inentes a la materia. 

E n es t e tramo han de incluirse las funciones estatales que 

para la preserv ación pacifica, en un marco de bienestar y 

d ad básica, de la convivencia de los seres humanos. 

considerar que si un Derecho Penal quiere ser J. i'!.'!•;) Í t .'.Í.. fflO 

deberé descartar dentro del universo anterior todos aquellos 

v alores puramente éticos cuya infracción carece de un a victima 

d eter minada, aún c uando relevanc i a si atendemos a.1 

con c1::.~pc::ión dP i, 

De re c ho Penal considera que todo acto inmoral puede, en pr incipio, 

t i pificarse como delito o ser objeto de otro tipo de interferencia 

ju rídica, cons t ituya o n o un da~ □ para los derechos o intereses de 

u na persona, o en g e neral, de l a sociedad. En este con t exto , E·? 1 

papel de la J.e y es ser instrumento inductor hacia la adopción de 

vi d ,::,,. realizar ideales de 

per fección huma n a. 
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E:::st;;::i. vis-;.i.ón es algo .i.ndepend.i.ente ciF2 lD. fu.nción 

ref er id a tanto a su efecto de prevención y d.i.suación respecto 

los individuos que llevan una vida degradante como en cuanto a su 

carácter retributivo , o como reafirmación simbólica de los valores 

sostiene que el objeto de 1 ... 
. t c:t 

virtud, concepción 

legíti mos por ejemplo los tio□s referidos al comportamiento sexual 

droqas n alcohol, 

prostitución, etc. 

Finalmen te, aún aquellos bi¿nes jurídicos que cumplen los requisi-

tos anteriores, sólo pueden t u telarse 

que no exista otra medio apto para su 

derecho penal (principio 

in s trumento pun i tiva 

de.• ff,:i..nim,:-.. 

da¡--

por vía penal en la 

defensa menos da~ □s□ 

e ficacia en la tarea de preservar su respeto 

está proporcionada par su calidad de reacción cuando sus 

Ci p r··c¡ h i b :i. e i cin ,"=!!·:=; .i. n f r·· in (J i el,:;;, '..:.1 , actuando de forma general 

el 

su 

a bstracta, dism i nuyendo de esta manera la inseguridad q ue conlleva 

la frondosid ad de incriminaciones. 

ANALISIS HI STORICO DE LOS FUNDAMENTOS DE LEGI TI MI DAD DEL DERECHO 

PENAL. 

La s;i tu.;;,-..cj_ón P,n tiguo 

permanente discusión, 

hégimen (ic,;ic_:_¡lci 

el p 1~0 b 1 r,::rr,a. 

XVIII), 

del 

ob..i ('2t □ 

absolutismo y arbitrariedad. Se trata de la autoridad revestida de 

todos los poderes y sin control alguno, que llevó a 

legitimidad dentro de un mar co de 

hacia un sistema l iberal que le l imitara. 

Ls .=.:1s.í.. c::orr,o f-21 pr·i.mei--·· intento limitad or 1¡1~::\r11_.1·::::· de 

revolucionario francés , 

critican sistemát icamen te al vi,::;_1ent 1::,! p 1 ¿,_n ti:::: Ei n 

proposiciones de r eforma . Atacan el excesivo arbitri o judicia l al 

denunciar e l po d e r discrecional d e los jueces, y recomendar 

sean e ll os los prime r os escl avos de la ley y no sus árbi t ros. 

En este sentido , Rousseau es el a utor que mejor sintetiza las di-

recc.i.ones iluministas con su teoría de l Contrato Social, que plan-

t ea qu e el poder punitivo del Estad □ no deriva de una im posición 



divina, sino de un acuerdo suscrito por t odos los componentes 

la sociedad , por el cual se organizan y es tab lecen un poder 

cc-_;n vi VE•n e i i::1 

ataques de terceros . En esta 

puniendi, tanto en lo 

les protege de los 

concepción es delincuente aq uel 

del 

lo material) traidor 

qu.e 

'l. 1 _I -::::. 

cuanto rompe el compromiso de organización producto de la libertad 

originaria y natural, a raiz de lo cual debe ser tratado como tal. 

Sin embargo esta fuente leg i timadora 1 .i rr, i. ta. e .:i.. é:ir .. ¡ !' 

pues como el contrato social tiene por fina l idad la fel icidad del 

hombre, la ley penal debe tener como tarea más prevenir que retri­

buir, de ahí que s ólo le sea legitimo al Estado hacer uso de 

pode r cuand o P ~ is+a cierta de lesión ¿,_ Llri bien 

perteneciente a uno de los miembros que legitimó su existencia
21 . 

EL ESFUERZO LIM ITADOR DE BECCARIA. 

l as penas'', publicada en 1764 , plasma estas inquietudes, tanto de 

cr .í.. t i ca como dE=: sistema vigente que 

''po q u.:í. <;;;irno•;.;; hc:1n E,•::-;i:,1rninc:"1c:lo y c:nrr,b21tid c::,''. E: n E?l libr···n s;e t,-- a.t,::•., c:cin 

cierto sistema, del origen del derecho a castigar, del p 1~0 CE~d i -

mien to penal, del siste ma de penas, de los delitos, de l a s 

(idea de u tilidad , 

algunas cuestiones 

espíritu de fami lia, 

rel a cionad as con el derecho penal. 

dF,J política 1 eg i ·,; l 2 . t. .i va. 

a. En cuanto a l origen del derecho a castigar y de las penas l o 

encuentra Becca r ia en el Contrato Social. La necesidad impulsó al 

hombr e a ceder parte ele la propia libertad, la porción su f i e: :i. F,•r·1 t.e 

c omo para inducir a los demás a que lo defiendan a él. La suma de 

e stas mínimas porciones de libertad fundamenta el derecho a casti -

g ar . Todo lo que exceda a esta proporción es abusa, no 

es hec ho y no derecho. De ello surgen necesariamente las 

t e s consecuencias: 

just i cia; 

siquiE:;;n-· 

... , 1 

.,: •• F-: u ;-(i.n, C l a u s , Gunte r- f~¡r·· tz y l<lc,.us; T:i.edE•ma.nn. ''Int,.-·oduc:c::i.ó n 
¿,_ 1 dE-:•1'"·;¡¡_:!c ho pen,:'<. l y a. l dF;;r-E•cho p1:2n,:•. l procf?.s;¿,_ 1 '' pi:1.q. :',D 



Principio de legalidad . "hólo ld~,; leyes pueden decretar 

p e nd~ sobre los delitos, y estd autoridad n □ puede residir más que 

en el legislddor, que representd 

un pacto soci¿,_ l" . 

a toda la sociedad agrupada 

- Estricta separación de funciones entre el poder judicial, 

legislativo y el ejecutivo. Así, ning ú n mdgistrdd□ puede 

c¡uf"2 no est(~~n decretadas par las 

r epresen t d a la sociedad misma, no puede promulgar más que 

el 

que 

general e s, que ob l iguen a todos los miembros, pera n □ ya juzgar si 

,:c'l l qu:i.e n violE1cia o 

d.is t intD 

no E! l contra.to socic1l". t3e iff1J=,cJnE1 qLt.e 

V 
/ al acu sado, decida acerca 

un 

de 

de hE>c:ho . ¿,_qu:í. de un m¿,_g is t.,, .. a.do 

con ':5 i. s t,)n 

a firmaciones □ negaciones de hechos particulares. 

b . En lo que al procedimien to pen a l respecta, su pensamiento plan­

tea reformas muy interesantes en lo que a este trabajo compete~ se 

oc upi::1 dF:.• lé,1 el E• t €0n e: j __ ón considera necesaria 

r eclamando seguri d ad 

j_ nsti tución 

fi n social de sa l vaguardar 1~ opinión de la propia seguridad, 

t=? l c:IF2 qur:.:• el magistrado ejecutor de las leyes pueda, a su 

trio, poner en prisión a un ci u dadano, pr i var de la libertad a su 

e nem ig o po r frívolos pretextos, o dejar impune a un amigo pese 

pues, los indicios que 

dc;-1 c:u. l pi:1.bi 1 id;;;·,.d . ... ''Li:it 

legitimen la privación d 1::2 J. .i. bF2 r". t c•.d ci E• 

s ujeto respecto del c ual n □ se ha dictado sentencia 

Tal razonam i ento emand de qU.ii::.• lét pt~·isi t.:,n constituye un mal, 

un 

que 

s ólo se j ustifica r e specto de un sujeto sindicado como c:1 . ..1. 1 pa.b 1 <:-::-, 

d ado su carácter de pena, de manera tal que sólo e n la medida que 

se cumplan los presupuestos legales podrá privarse de uno de los 

bienes s u periores di:."! qU(2 SLl 

l ibertad, mientras na se haya dictado tal sentencia. 

Respecto del sistema de pru ebas e x istente, dice que precisa que e l 

exiqicio al presunto c::uJ.p¿1ble por-



1:: ) □ r-qu.e ''li::<. ley qu¡¡¡.:: Cibli.gi:':'1 i:':', i,,E•mE•ji:;;.nte ju r .. ¿:imento mal 

Ataca l a tortura poi·- consi.df::r¿'\i' .. l i:':'1 '' cr- i . tE•r- i.o di.gnD dE· C:i::•.n í be•. 1 es'' y 

por esti.mar que la condena o absoluc:i.ón del sujeto de penderá de su 

resistenci.a física. A~ade c:¡i . ..ti:~ "ningún hombr .. E? puede 

reo antes de la s e ntencia del juez, ni la sociedad puede privarlo 

de la protección pública, sino cuando se haya decidido que vi.Dló 

los pactos mediante le:<s cua l es le fue concedida aquélla. ¿Qué de-

recho es, pues, a 

juez la potestad de imponer penas a un ciudadano mientras se 

inocente? ... si el delito es incierto, no dehP 

turarse a un inocente, ya que tal es, según las leyes, el 

l...tn 

dudi::•. 

t:.or-

Defiende el sistema de j u rados , puesto q u e c o adyuva a l pr·.i.nc::ipic; 

general de que todo sujeto sea juzgado por 

ex ige que los integrantes del jurado sean designados por suerte y 

no por elección, y cuando el delito sea una ofensa a tercero, los 

mi t,,,,.d 

Considera conforme a derecho 

conc:IE•n,:'\ por- s;.:í. mi·,;mc;''. ( p;,;,\r-éc_;¡r-. X I'v). 

pares, pues cuando se trata de la 

, .... l 
J•; .l. 

mitad iguales al Df<:•?nd ido. 

a 

"ut:i.1 :í..i,;:i..ma 

j uz 1.;_¡i:ir.dD po1·-

l ibertad y de la fortuna de u.n 

ciudadano, deben callar los sentimientos que inspira la OE'Sigu.i::i J ..... 

da.d, la super .. ic:ir-:i.dc,.d cor·, que 

desdén del infer:i.c;r pa ra con el superior, no pueden 

• 1 1 .. ·.·1 1 ... ·i.·i· .. ,·.· ........ ;, .. (· ..... ," ,, 
2 :? gravi·:ar en es·:e 

único coagulante de la sociedad, imponqa u.n freno a la fuerza y a 

l as pasie:<nes; con el objeto de que el pueblo diga: no sDm□s escla-

.. , . ., 

.. ::. .~.,..-. 11 bonessana, Cesare, ~arquez 
la.·::=; pena!,5 '' .. p¿;.r .. ágr ... XI',.) 

\ / 
l 
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Exige que se regule la prescripción de la persecución penal acorde 

gravedad del delito, 

quE:: son ;,,,.quft: l los; 

destrucción de la sociedad, y delitn~ contra rios a la libertad 

C?.C.12 particular, entre los cuales se encuentran 

hurtos cometidos por plebeyos , 

también 1 DS dE· de lDs magistradDs. Es 

concibe sólo para los delitos menores, no as í para aq uellos 

\/ 
! 

le\ 

que 

calif ica como atroces. Postula que así cDmo existe u na escala de 

penas proporcional a la gravedad del da~ □ c ausado; lo propio 

o currir con la g r a duaci ón del tiempo necesario para que se extinqa 

la perseguibilidad de un ilí cito penal. 

Sostiene que las penas, deben responder al principio de utili -
..,...,.. 

dad, LJ en el sentido que 

sensible, ni tampoco el 

delito ya cometido, sino que imped i r al 

penas no es atormentar 

de dejar sin efecto 

daRos a sus c onci udadanos 

como hizo aquél, (parágra f o 

y el de disuadir a los demás de 

XII). Al principio de 

y 

un 

dad, pue~ sostiene q u e los d el itos decrecen por grados insensi b le-

ínfimo; el legislador mente d esde el más grave al 

deberá prever una e s cala penas correspondiente a este D t-·d ,::2n 

decre c iente, sin alterar el orden 

del 

decretad □ pa ra los delitos 

último, pues si se establece primer grado y las 

pena igual para los de li tos que ofen d en de manera desi gual a 

sociedad, los hombres no un obs táculo más fue r te 

dE•l 

u.na. 

comete r e l delitD mayo r , si a éste encuentran unida mayor ventaja, 

( parágrafo VI). Al principio de benignidad, en el sentido que la 

pena debe ser lo menos dura 

No cabe l lama r leg ít ima 

qu e sea posible para quien la 
. . . pr .J_n c.1. p.1.0 

infalib le el de que l os hombres quieran meno¡--·es 

posi b les~ (Parácr. XIX). Pa.r-a 

e fecto, basta que e l mal que produce e xced a el bien que nace dE•l 

del ito. Un razonamiento distinto va contra el princi p io de prDp□ r­

cion alidad y de Dtra parte resta estabilidad al sistema jurídico. 

Ag r ega que uno de l os más grandes frenos del delito es la in f ali-

b ilidad de la pena, así aún los ma les mínimos, siend o ciertos, 

r-¡-:r 

L
0 Banessana, C. ( Bec caria) , □ p. Cit. parágr.III 



atemorizan los ánimos humanos. Asimismo la pena debe atend e r al 

princ ipio de prontitud, en el sentid □ que mientras más cer c ana sea 

la aplicación de la pena a la c omisión del delito, ma yor se rá su 

utilidad y justicia; es más j usta, porque e vitará al reo l o s 

to rme ntos inútiles y bárbaros de l a incert i d umbre, y más útil, 

porque cuando menor es el intervalo de tiempo que trans cur re en tre 

la pena y el mal hecho, mayor es la asociación delito-pena, 

modo de considerar a un □ c o mo la ca11sa y a la otra como su efecto 

necesa r io e inel u dible. La larga demora no produce otro efecto que 

el de disociar cada v ez más estas dos ideas, (parág r .XIX). Agrega, 

que de be asimismo acord ar s e al prin cipio de an al □gia de la pena 

con el mal causad □ con el delito. Asi, d ebe s er, en la med id a de 

lo posible, conforme con la na turaleza de éste , a f i n de facil itar 

el contraste que debe existir entre 

repercusión de la pena. 

el impulso hac ia el delito y 

PR I NCI P I OS PLASMADOS POR LA ILUSTRACION . 

En conc lus i ón , la Ilus tración con sus postu lados libertar ios , 

recogid o s po r el I l u minismo, establece en for ma más o menos orgá-

nica los li mites al Ius Puniendi. Asi e n un análisis global de ~1,~ 

autores podemos distinguir como prin cipios del Derecho Penal y del 

Derecho Procesal Penal: 

- Certe z a óe l a ley ~ e n cuanto a los delitos v ! 

tanto el recha zo interpretación jud icial 

cl aridad de la ley. 

- Ca rácter personalísimo del dere cho pena l , a 

las penas y 

y ex igencia 

raiz de lo 

por 

de 

cual 

re cha zan la pena de confiscación d e bienes, pues sos tienen que con 

ella el castigo alcanza a la familia de l culpable, que en nada ha 

d a~ado a la sociedad. 

- Prin c ipio de proporcionalidad y benignidad d e la pena. Se~alan 

como crite r ios al momento de impone r la , la personalidad criminal 

del autor del del ito , s us circunstanci as persona les, su grado de 

malicia, l a naturaleza del hecho, el escándalo producido y la ne­

cesidad que la comunidad pueda tener de un castigo ejemplarizador. 

- Ne ces a ria protección de bienes j u ríd icos esen c i ales para l a 

subsisten cia óe l a socie dad . 
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- Ataca n el sistema probatorio , mon tc<.dc, pé<.r·¿;1_ e J. de 

sustitui r la verdad de los hechos p□ r la ve rd ad legal. Alegan que 

la tortura es un medio casi segur□ para salvar a un culpab l e 

busto y condenar a un inocente de dé bil constitución. Ren iegan del 

carácter secreto del procedimiento, en el que exigen para el 

s ada el de r echo a ser asistid □. Consideran indispensable que los 

jueces fu n d amenten sus fallos, a l respecto exigen que la justicia 

no sea muda como es ciega, que dé cuenta a los hombres d e 1~ 

gre de los hombres. 

- Postulan e>:igencias fundamentales como l a 

d i gn idad h umana , l a human ización de las penas aplicables toda vez 

que el Derecho Penal está set-v icio c:IE•l Hombre y sólo es u.n 

con\/ .i ven e:: ia 

pa cíf ica y centrada 

componentes de la comunidad organizada. De ahí deri va el principio 

]. i b E• ,--· t c:\ el i.ndivi.elui::11 1, t?.n 

mi en tras n o e xis ta sentencia condenatoria respecto del s ujeto, no 

de bi.en sin o CI 1 ;::¡ rl rl r··, 

estrictamente necesario. Ai:; :i. mi r.-sm□ der- i va de esta exigencia, 

pt-inci pic:, ele i . (]U -:::11 cli:\c:I de lD. le~y penal y d .:::, h ¡::, n 

- Reconocen el principio de 

pode r puni t ivo estatal 

p t-i n c:i pio rlE• 

p ,·--.i.nc ip io ele 

contt-· o J. c:IE•l 

culpabilidad en c uanto limitaci ón 

Dere cho, vincu lado 

c::ual é s t -::.-~ 

p r incipio el e legalidad repre senta , por la 

( y concreción poste r ior) mandatos o normas 

d f-:?l 

el 

provengan de una no rma jerárqui camen te superior, y , por otra, que 

s u formació n proven g a de l a voluntad de todos los miemb r o s de 

c omunidad, a través de representan tes e leg idos por ellos para tal 

efecto, lo que permite una seguridad del ciudadano que sabe que ya 

no está sujeto a l a arbitrariedad del Antiguo Régimen. A su 

es medio d e control de tal poc:le r, ya q ue la norma q ue se a.plica.1~á 

.;,\ l c:is miE•mbr··os c::o 1 ;,:;:c::ti v.id,::1d df,? 

con vergen cia de inte r eses dentro de el la. 

NIVELES DE DESLEGITIMACION DEL IUS PUNIENDI ESTATAL 



DE•sde ot,--·o puntD de vista, se s o s tien e que existen distintos 

niveles de deslec i timac ión del d erecho p e nal , ff1CJfflE'•n tD 

histó r i co y la sociedad e n que cada si s tema penal se desa rrolle, a 

1 Q El Derecho Penal no es legítimo. 

Es tE• ni VE• l de 1 E:gi timicli:!\CJ 

Derecho Pen a l, atiende a cue ni el De re cho Penal n i el Estado san 

si n D E':!n cc-.1.minD.dos 

realización de sus i nteqrantes. De ahí q u e el primer□ c arez c a de 

una justi ficació n absoluta □ interna completa para los Pfer+o~ de 

la apli cación práctica d e s u conte nido, si n o que más b ien 

qL\ f2 

sostienE• 

pena carece asimismo de ella, la contrario menoscaba 

situación del indiv i duo, sujeto activa de la obligación del Estado 

jurídica en general de coadyuvar a su 

rea l iza c ión, mejDr cDnvi venc ia y por ende f el icidad. 

2Q El proceso de democratización es un proceso de deslegitimación 

de l mismo . 

nivel de desl eg itimación del De r e cho Penal, 

trata. como un 

i"'.fl)P 

mento quE~ no es l e-~q .:í. timo poi·- ·::;:í.. mismo vio J. en c:: j__¿:1, 

y en do en contra de t oda un a histor i a e n pos de la protección de 

los Derechos Humanos desde la Carta Magna en ad e lan te, en que han 

sid o básicas la neces idad de pro teg er lDs derechos y l ibertades de 

negación de la viol encia. 

3 Q El Derecho Penal sólo tiene u n a f u ndamentación plausib l e . 

A su turno~ se pueden obse rva r tres niveles de " f und¿,_m E•n taciones 

plau sibJ.1::21;:; '', ,::i.tendidoi;:; lDs mod€·?1Di,; df:'2 

.1.nsert. ,,,;_n ~ 

tipos de Estados en que 

En pri me r l u gar ~ en u n "n ivel j u rídico-interno",. E ::-: p1·-·E.~ ';;;:,¿, dc::, d•::, ,::; d 1::o 

lDs princi piDs del Es tado Moderno y del Derecho Penal Mod e rno como 

con trariD al pr i ncipio de es tricta legali dad. CDn el s e identifica 

el modelo del Estado de DerechD , en que el planteamiento básico es 

el de mínima deslegiti mac::ión. Lo único que interesa es u na 



fundamentación de carácte r procesal, en 

ser dictada acorde a los p r ocedimientos 

c uan to a que la Ley 

pt-evis:-tos en el 

miento jurídico . Así, debe ser elaborada po r un parlamento, órgano 

de representación popular, debe ser publicada a fin de cumplir con 

la exigencia de conocimiento general, y debe ser aplicada conforme 

Tales son los fundamentos 

representada en materia penal por el pensamien to de Binding, c:1...t yo 

gran mérito es evidenciar que lo que no responde a este proceso de 

generac ión y aplicación es ilegitimo y por tanto está fuera de lo 

que impli ca el Estado de Derecho. Es así como el legislador 

vi n c:u 1 ;,,,.el e:; d (::.• mEin E·: r· a. C:i b l. i (~I ¿,_ te:, r·· i i:,i "''· u.n ,:·~- 11 fo ,,--m,':l. de 1 El/ ' ' ; tod ¿-:;_ a.u to-

som1::itidc:1 a t-?l p r·in cipiD ''nul lum 

Junto a e ste princ ipio de legalidad, en el ámbito jurisdiccional, 

es té el de certeza, P~tn es, l a necesidad 

j ud i ci¿~ 1 f.0~~ fundcimf'!!n -1:i::id cis en la prueba, de ahí que 

t.ible. Implicc( la pos~ibi. l idi::id de contradicción;, d€?. 

plausibilidad. Será el órgano juri s diccional quien en definitiv ,3 

interpretará la ley frente a un caso concreto, tarea en que deberá 

p,,··incip.i.o, por·· C:Ui:H1 tO , postulados básicos dr:::. l <:l. 

la premisa esencial es que todo ciudadano es inocente mientras no 

s e demu e stre lo contrario. 

peni:~. l '' y é,1ntE,• el ''..i U(? Z. p1::?11al' ' i-::i<s. pr·F'!c::i..si:1.ff1entt:0 su c::ulp-:,ibilid,;:i.d. 

De ahí que los t res principios básicos del Derecho Penal r·-1od Ei r··n o 

son el de legali dad, certeza y presunción de inocencia. 

En s e gundo lugar , "efectividad del s i stema " , 

con is t ,::in t,2 con 

prod u c e efectos perniciosos ciudadanos estará 

desleg itimado, y deberá ser modificad□ a fin de adecuarlo a 

permanencia, atenta 

un E•lemr:::;onto 

c:ol€0ctividi:,"id y 

violencia enorme en 

s;u. 

sí 

relaciones sociales y, por tanto, va contra s u finalidad, con t,--a 

l os contenidos de un Derecho Penal de un Estado Moderno. 



Este fundamento de plausibilidad se j_ c:i E:•n ti ·f i C:Er. c:c:in i::.~ l ''E ~:; t,:,.d e:, 

las libertades '', que surge a mediados del siglo XIX, ante la insu-

·ficienc:ii::, dr.;:l 

pensamien to liberal, que plantea 

pr·opio !' en -;;en tido 

además la qarantia a l 

del 

ciudc:1.d c:r.no 

en orden a que será respetada su liber tad, significando una 

deslegitimación del derecho penal. Ahora el discurso reza que todo 

aquello que afecte a la esencia de la libertad es ilegitimo. 

En tercer lugar, "nivel político-jurídico", que corresponde 

Esta.de:¡ i3 oc.i.cr.l y D1::?moct-,:f:l.tico de D1::.~r·¡2cho o ''E:;;;t.a.do □ E-' l-:i.<.s c:<.l te,-··n,,r.t.i­

vas '', y surge debido a que el modelo anterior trata sólo del plano 

negativo de l proceso y de l i::r.S 

garant ías. En este tercer modelo, e l planteamiento de lo social es 

básico, en el sentido que el Estado tiene que procurar la 

dad de sus ciudadanos, lo que implica promover las condicion e s de 

sociedad, finalidad 

nuestra Constitución Política en sus artí cu los 

de manera perfecta. 

Este modelo complementa a los dos anteriores, agregando una 

deslegit imación del derecho penal, en '.3E'n tido qu(e e 1 

nci 

rn a. y C) ,.-· 

de be pro pone r otros instrumentos, además de aquél, para solucionar 

los c o nflictos . Ya no basta con el planteamien to del proceso o de 

las garantías, s ino que además frente y dentro del derecho 

debe dota rse al ciudadano d e una serie de alternativas referidas a 

las políticas sociales, educacionales, económicas, etc. que cons -·· 

ti tuy a n u na real solución 

sól o representa un indice demostrativo que pone en evidencia su 

e x i stenc i a . Al respecto, desd e la perspectiva político-criminal, 

hay tres planteamientos bási cos de fundamentación plausible: 

- Utilidad o necesariedad de la pena. Al sólo ]. C:2 

legi timo apl icar una pena en l a medida que haya necesidad de ella. 

Se res tringe así la arbitrariedad. Implica que cuando una pena se 

vuel v e totalmente inútil no debe 

desde e l punto de vista social. 

ser aplicada por se r 

- Como consecuencia del anterior surge el principio de necesaria 

prote c ción de bienes juríd icos . La pena sólo se justificará en la 

medida que tenga por objeto precisamente salvaguardarlos. 



- Los bienes jurídicos surgen y están al servicio de l a per son a , 

en virtud del principio de la dignidad y de la autonomía ética de 

la persona humana, es decir, su reconocimiento como ente 

diente del Estado, fin en sf inisff,¿t y no instrumento de aquél, 

del principio de indemnidad ~ncial 

puede ser vulnerad a ni en su carácter de tal ni como en te 

en sus relación con otros integrantes de la comunidad. De lo 

carece de legitimidad todo a.quel 

jurídico penal que no satisfaga estos requerimientos. 

V 
I 

no 

qUE? 

De a hí que las posturas mode rnas planteen junto con todas las Or­

ganizaciones de Derechos Humanos de Naciones Unidas, la 

de la tortura, de los tratos i n faman tes, etc., y q u e la mayoría de 

los Es tad o s europeos deslegi t i men la pena de muerte y man tengan en 

constante discusión las penas privativas de l ibertad. 

sostiene que la evolución de los fund amentos 

legitimidad de l derecho penal es una sucesión de etapas t.en □ Ec<n Í::.('3!S 

a su deslegitimación, que pasa primero por el mod e lo de l Estad □ de 

aún, básicas para e l Es tado Moderno . Pero no basta con las formas, 

es necesario a demás el reconocimiento de u n gran conjun t o de 

g a rant ías de los ciudadanos, lo que si bien es u n adelan to, no es 

suficiente, ya q ue ad emás debe es timularse la capacidad de hacer y 

aún de ser de los sujetos , que hace necesario el planteamiento de 

las altern a tivas. 

Un Derec ho Penal moderno debt-:• 

de deslegitimación 

plantee que, en u n 

problema radique en l as 

los requerimientos 

de a. hí ;·¡ 1) ¡:::, se 

debe echa r mano para los e fectos de hacer uso de estos i n s t. 1·- u rn E• r·1 ..... 

tos, en cuya elaboración deben participar todos los ciudadanos, a 

proceso d e mocrático de discusión , conocimiento, 

elaboración de l as polí ticas represivas. 

A fin de dotar de eficaci a a este pos tu lad o, se le i nserta en el 

orden c o nstitucional, el cual tiene aplicación inmediata y dinec--

ta , im poniéndose a toda autoridad, 

de ser ilegitima s u actuación. 

que deberá respetarlo so 
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DESARROLLO HISTORICO EN NUESTRO CONTI NENTE. 

timbi tD c:londr2 se 

ordenamiento jurídicD, y limitando el análisis al control 

punitivo instituciDnalizado, en su aspecto formal v ma.tet-·i.c1.l ., 

vislumbran tres fases sucesivas de desarrollo. 

La pr imer a , situada entre las dos últimas décadas del siglo pasadD 

y las tres primeras del .3c t ua. l, dond (·? fenómenos tales como 

inmigración europea, el l r::,n tc::i 

c onsiguiente d i versificación 

proceso de industr i alización , \/ ., 

economías, posibilitaron 

p r oyección sDcial de diversos qrupDs con un margen de 

l a. 

la 

la. 

ción apreciable entre ellos. Etapa a la que corresponde un Derecho 

Pe nal relativame nte legit i mado en su rol de control social, acorde 

con l¿:1s 

al protagonismo asumido por las 

La s e g unda, abarca l o s ci n cuenta a~os siguientes; en ella destacan 

n uevos fenómenos , tales como la consolidación de un 

i nd u strial con ex pectativas e intereses propios, y la urbanización 

modEiló 

márg e nes de leg i t i mación a un 

-f' i cción con t¡---¿,_ctu,."':"11 is t,::"1 

control social punitivo fundado 

progresivamente desvirtuada por la 

real idad soci o -económica , lo que hizo menguar el consenso y motivó 

l ,::i int1= .. rvF .. ncit':.•n mi l. :i.tEi.r-, inauqut·-¿;:1ndc; el l l21mac:lo ''E~;t,,,,.do bu.r-·ocré.-i:.-.i­

co a u t orita r io'' , que adopta el argumento ideológico c:le la 

d ad Nacional . Ello contribuyó a robustecer un sistema penal, que 

se tor- n ó rné'.1s y más interv encionista y autoritario conforme a ·¡ .... 
J. O::."". 

pauta represiva de las dictaduras, hipertrofiando el conjunto el E? 

conductas al c an z adas por- la persecución y represi ó n pena l , median-

t e la tipificación 

p rinc i pio. 

La tercera f a se , 

de aquellas consideradas 

nuestros días, se caracteriza por insertarse en proces os políticos 

de tr-ansición a la democracia, donde los partidos mayoritarios se 

Lo anterior hace sur-gir una etapa común a todos los Estados 

continente. Aparecen nuevos desafíos a resolver en el marco 



los; quF:! 

submundo que él conlleva. 

Dentro de un marco de una exigua formación cívica que se vive 

el continente , producto de las largas dictaduras, que suspendieron 

todo atisbo de participación democrática~ tanto en el ám b ito de l a 

-fo r-·mu l. ó,1c i ón normas jurídicas como en su aplicación, 

pretend e recuperar la escasa legitimidad del sistema penal, a fin 

de reduc irl o a su mínima expresión, hasta el 

c•n c u c:2n t ,,··en 1...1.n dispositivo menos nocivo y más 

i::1 l ei 1-·· df.0n.,,,_m j __ en to 

s eno comunitario, puesto que el panorama que hoy se cierne 

n osotros es un □ de tipos pE!ni:1lE• ~,; df::! impreciso ma rco, de 

penales irracionales j Ll J·-· J_ CÍ .i c::c:,·5 

protegidos, de un sistema punitivo de desigual apli caci ón en 't - ·· .••. 
.i 1....1 ·::~ 

d istintos estratos 

p referente a los presuntos transgresores de entre los se c tores más 

violencia institucional, i_l.n 

Juz gami e nto burocrática y p r ol ongad o, can la consecuencia inevita-

b le de grandes masas de presos sin condena y hasta de 

en cual quiera de sus tres segmentos. 

la interrogante sobre las pcJsi.b1F.~·s 

vías de acceso a un proceso de relegitimación del sistema 

descartada de antemano 

por su escasa aplicabilidad, en atención a la sofisticada composi-

c ión socio-económica de nuestros países, que obliga a los hoff1b1' .. (·?S 

de derecho, democráticos y progresistas, a intentar al menos 

Como pos ibles pautas de acci ó n se ha n p ropues t o : 

de toda tipificación 

i mporte una negación del pr-- :i.ncipio ''nul lum c1'--im•?2n ·::::-ine 

consagra ción de figu ras d r:¡:_, J. :i. e tuE1• l E'!!S c::omo 

cionales, con expreso rechazo de aquellas que impliquen la entrada 

de un de recho penal de autor. 

b. La neqac::ión de tanto de la operatividad, de 
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~acionalidad de los actos de gobierno, por incriminar conductas 

que no entra~en una lesión, o al menos un riesgo concreto para 

algún b i e n j u rídico recon ocid o por la nor mat i va suprema . 

c. El reconocimiento del principio de la adecuación a la 

social y económica de l os preceptos t r a nsmisivos, más la 

realidad 

apl i ca-

ción de una hermenéutica 

l imitan t e de que 

penales abiertos. 

ello no 

d . El desc o nocimiento de la 

1~ pena. 

sensible a nuevas realidades, con la 

signif i que la consagración de 

peligrosidad c o mo factor fundante de 

e. La reducción de la culpabilidad por el injusto~ ~11~ estrictos 

l imites, mediante u n anál i sis de la coculpabilidad social 

permita discernir la real capacidad de comprensión del i njusto 

l a efec t iva posib i lidad de autodeterminarse a obrar conforme 

d icha c omprensión. 

que 

V 
I 

a 

f . El rechazo de tod a manif es tación de intervención penal con-

t raria a la dignid ad del 

materialización. 

hombre, ya sea en su formación o en su 

L I MI TES AL rus PUNIENDI. 

LI MI TES FORMALES . 

Pri nci p i o d e legalidad y Estado de Derecho. 

S ig n if i ca la proclamación de l a Ley c o mo ú n i c a fuente del 

pena l, l □ que no implica la imposibil i dad de aplicar a los 

derecho 

hechos 

cuantas interpretac i ones, doqmas o criter i os sean permisibles 

dentro del ámbito de la propia norma y bajo el manto protector de 

la Constitución, y es que la legalidad, inspirada en razones 

históricas como marco de garantía al ciudadano fren te al poder 

político □ frente al arbitrio judicial desmedid □, asi como en 

r azones de seguridad y el orden legal, necesita marca r un difícil 

equilibrio para la mejor ad a ptación del p r ecepto al supuesto de 

hecho concreto (S. 8 Mayo de 1985 del Tribu nal Supremo espa~ □ l) 

Origen histórico. Se distinguen t r es períodos: 
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- Ilumi nismo o Ilustración , que estudia una elaboración teórica 

una normativa. A nivel teórico no se puede dejar pasar la ubrci de 

pt-incip:i.o la taxatividad de la ley penal en los 

l eyes penales pueden decretar las penas para los delitos; y 

autoridad no puede residir sino en el legisl ador , que representa a 

toda la sociedad unida. un de ello 

desprende que la Ley ha de ser general, cl ara, redactada en 

lengua nativa y escrita, condición que garantiza una cierta 

su intransigencia 

CDll C Í. bf? como un de a.r-b:i.. ti--¿,r .i<?.dad dr-=-

quienes detentan el poder. Asi, 

l a rigurosa observan cia l 1:2 t r-· i:,, d F!:.• 
r:, LI 

pe:, r ¿:,.n g c:in ,,':l. ,,- se e:"•. l º'"· el Eis.;ó r-cl r2n E'!!r:; e:¡ u.r2 ni:~. c:E.~n e:! f!!.• 1 é:\ in tE• r .. p r-f=-• tD. e i ón '' .:.. ,. 

se 

de 

- El l iberalismo burgués , que tiene como marco legislativo 

ri c o e l código pena l francés de 1810, también consagra el 

hi stó---· 

pi CJ legalidad encaminado a la legalización del orden que se 

e stablece. Interesa sobre l o s límites del podE·1·-

e statal pues los puntos relativos al da~o social, la igualdad y la 

. . ·¡ . 1 1 1. mpc:\ t- e: 1. i:,1 •• • 1. e E1c sólo en apariencia. 

- Actualmente Alessandro Baratta , en su análisis de un 

como principios de 

ius puniendi estatal los siguientes: 

limitación formal 

1. Reserva de ley o legalidad en sentido estricto. 

reubicar a J.a pena dentro del ámbito y bajo el contrnl de la 

,E,, l m:i.s;mu t:i.E-impo J.i:':1.S b¿,_j n 

comportamientos delictivos o forma de de f inición 

de l :i.lic:i.to, dentro del marco del derecho vigente y sujetas a las 

s¿,n cionEi<:::, qu.E• l·?n el caso corresponda, 

t rat i vas o penales . 

:2 ,f.{.i':.-.,. ,-, •. ' r••· .....• 
, .... 1. - · v ... 11 )I ¡ .1. , l..F.:<C)I'"¡ (;)" C) p . cit. 

.-¡ r:-.: 

.,:. ···'Bi,,-..r .. a t. ti::\ , Pi . " F' r in e: i pi c:.s,. de 1 d i:?.'I···'=! cho p.;;0n i::i. 1 ff1 í n .i.. ,no ( p¿H" a u.n i::1 

t e oría de los derechos humanos como objeto y limite de la J.ey 
penal) '':• i:,?n Rf,~v:i.,,;t c",1 . ..... 



Fs+P pt-incipio irnponE•:' limitar la función pun i ti v,,i só 1 o e:\ 

acci ones previstas la " nul l¿:t 

consiguiente el único 

es e l legislati vo. 

ó rgano apto para crea r delitos 

2. taxatividad. La sólo en los r~sn~ en qu.E• 

taxativamente está se~alada por la l ey, que a su v ez debe de'fj_nir 

todos l o s elementos descript i vos y normativos Sl_l 

aplicación. Se excl u ye as í la interpretación analóg ica d e la norma 

penal, la cual debe ser e x presamente prohib i da por la ley. 

asimismo que la técnica legislativa sea de tal manera perfecta que 

conduzca a una cl ara aplica ción de las normas de pa rte de l órqano 

judicial, que no a 

valoraci ones socia les, ni se traduzca en cláusulas qenerales. 

f3upone nc:i 3~ Irretroactividad. 

eq u ivalentes , ni de cualquier condición que i:;:i. tU-::tC::.ión 

ley del i.m putado, q LIE·: no 

a nte r i oridad a la comisión del hecho. Pri n cipio que comprende al 

s istema proces al f in 

p revi si b il idad de las c onsecuencias negativas de la rea li zación de 

un a determinada conducta. 

4. Primado de l a ley penal s ustancial . Persigue ase gurar 

e xtens ión de las ga rant í as contenidas en el principio de lega l idad 

a la si tua ción del indivi d uo en los subsistemas en n 1 1 ,o-:. -1 ... . --

dividido e,•l pen-::1.l. No la.s 

res tricciones previs t as taxativamente pc:ir .. lci. 1<'2'/ 1 o·;;:; 

de l itc:is de que pueda ser sospe c hoso, imputado o condenado, 

y endo l a introducc ión de he chc:, o de d erecho, de med idas restricti­

d e 

órg anos de policía como de los procesales y de ejecución , que 

sean estrictamente necesarias pa ra l a c or rec t a y segura a plicac ión 

de l derecho pena l sustancial . 

consecuencias s e cuen t a la tutela de los derechos 

imputado, p rocesad o y condenado, la in d ependenci a e i n2.mobi 1 idad 

de los jueces penal es . el res peto del principio de la prueba y l a 

l imitación de las conse cuencias negativas para e l imputado en 

d e finición de la ve r dad procesa l y l a limitación del poder 
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1 . . J . . d e 1. sc::i .. p . .1.n ,,,\1'·· .1.0 f:? l os órganos propuestos pa ra la ejec:ución. 

5. Pri ncipio de l a representación popular. Exige que al momento de 

legisl at ivo (ún i co lE1gi timé,\C:lo p¿,.1--a. 

tipos) se hayan respetado los presupuestos mínimos de un ~stado de 

Derecho en cuanto a la representa tividad de los distintos sectores 

pol íticos y sociales, asim ismo , al momento de genera r s e la 

d ebe haber un fun ci onamiento r 8QUlar de la asamblea 

que asegu r e a la comu nidad su leg itimidad . 

LIMITES MATERIALES. 

A. PR INCIPIO DE NECESARIA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS . 

A diferencia de tiempos 

exige que el aná lisis de la pena li z a ci ón de conductas ha de pa r tir 

del pr:i.nc.ip .io dE-? 1'd ,,i_ñosi dad 1
' e, 1

' le~:;i-.,lidi:\d''. r'.-'1·5:í.. u.na c:onduct¿:¡_ '..::_;,:::,lo 

puede conm inarse con una pena cuan do resulta d el todo i ncompatible 

con los presupuestos de u n a v i d a en comú n pacífica~ libre y 

ri almente asegu rada26
. 

criminalización como a 

pr··· in c:: i pio 

desc::riminalización de conductas , 

presente que en e l moderno derecho penal no se vincu la a 1~ in rno····· 

r alidad de la conducta sino a su dañosid ad soc ial , ~ ~tn es, a 

incompa tibilidad c o n una armon iosa vida en común. 

. . 
f.?}( .l(JPn CJ.a de este daño social como presupuesto de la f..iu.nibi 1.i-

dad tiene s u origen di recto e n la teoría de l contrato social, y su 

Del .i t.os 

y 1 i=.1s P <:::.-n ;=.1.s ' ' ( J.. 7~::-8--· l ? 94) . 

He c:lei' i nE• c::omo un bi E-i n vita.l, 11 bona vitc\E• 11
1, E,•s,t ;=.,_c:l o ,,;oc:ié:\l Vé:\lioso, 

perteneciente a la comunidad o al indivi duo, que por su signifi c a-

ción, es garantizado, a punitivo del Estado, 

todos <-:1n iqUi::\ 1 fDr .. m,;;,_. En o t 1•"0';.;; t (,!r .. minD·;:;, 11 tc:Jdc, Erstado '.-3ocia.l 

V 
! 
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deseable que el derecho quie re 1 ., ·.,,. "-··.·.· , __ •• .. •.,· .. ·,· .. ·.·., ,, ... , ,.·.· .. ·.·.• '.·,·,:. 11 :2 7' ¡·-E·:S,(JU.E,t··c: i:'\ !"" r,F2 , .. . . 

conjunto constituyen u n orden socia l, un todn integrad □ µut 

aquellas agresiones r ecocidas en un tipo. 

CjUE:< 

Elementos que i n tegran el concept o dentro del contexto de los 
28 l imites al ius puniendi. 

1. Obj eto de protección,. 

esencial es para la convivenci a pacífica en una comunidad dada. Una 

,n~.s pu nto de vi sta moral, 

lesionar derechos □ intereses que estén de algun a forma protegidos 
:::-::v.1 

1 .. ,€.-.:•n~\ l ,, biE:'n j u r .. idi ce::, no 

sin □ un □ de los hombres; un i n t e rés vi tal 

por el derecho. Constituye una realidad válida en sí misma, 

contenid o axiolóqic□ n □ depen d e de clE·l legislt,\dOr", 
quien sólo toca encontrarlo y reconocerlo . 

Bind :i. nq ,, exi ste un s□ l □ bien Jurid ic□, lesion ad □ en 

a cción d e li c tuos a: el derecho del Estad □ a ser nbPrl Pr idn por 

preservarlo ; no obs t ante cada norma tenga necesariamente un 

j ur ídico protegido que se identifica con los motivos que tuvo 

vistas el legislador al mo mento de generarla. 

:;::'
9

r:•:u.st.os ;1 •..!Uc\f"!" !! i'Í¿s.nt.1.c'( l c!E• D,?:2f"E•cho FE•l"'!i''\ 1 '', Mé•.dt- .id,, 1 '~)8.<'.f., pciq:,:; .. 
~50 / ·;:J;<5 u 

;:;rz¡¡:::· . '-,! " L. :i. ~o; :,' t, !! 'f r· ¿~ t.i:':\c:i C) el F:.• d F!'.• 1'" 2 C: ho 

T.II, Madrid 1916, pag.2, ci t ado S C) -!::. e::, :, 11 J-1 d . C:: .i ~3. i: 11 
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c:IE• l c:let-f:2cho v 
f 

2. Sujeto en quien radica la protección jurídico-penal. En princi-

p i □ se acu~ó el c □nceptn refiriéndolo concretamente a personas D 

cosas, lo que llevo a reconncer como bien jurídico sujeto a 

tección, a las representaciones morales de 

como se independiza el objeto del cielito de la noci ón de 

subjet ivo y de l a de contrato soc i al. Diferencia a que en 

Es 

der-·E•cho 

pri.1--ici -

pio se aludió entre derecho sobre el objeto y objeto del derecho. 

sen ti clD, Ed COnC!'=:pto ele bien 

j urídico personal insistiendo en uno que se pronuncia el a. r- amf:.'?n te 

clE! teni:;ión entre ind iv iduo, sociedad los 

·::, 1.._11' j humanos que requie ren 1'-esgu.c:1.1'-- do bienes jurídicos 

penal, por tanto i nstituciones sólo fJU.E=dE-? 

punto en que es condición de 1 a pc:i 'i,,i bi 1 idad de 

p ro teccion de la pe r sona; límite en la elección de los ob jetos de 

protección penal . No obstante lo anterior, e 1 c:c,n Cf:1pto c:le br? 

siempre lo suficientemente abierto c omo para pe rmitir una decisión 

Una concepción personal no 

rechaza la posibilidad de bienes jurídicos qenerales o 

funcionaliza desde 

CUi:\ndo t,¡r·:.i..ndF!i'i .!. iEi. pos;ibi l :.i..c:IDd C:Íí::.7• 

hombre. HSi en los delitos insertos en el derecho ambi ental, 

bien jurídico n o medio -=~mbi E• n t.E• !' t i':•.n to 

condición para la salud y vida del hombre. 

3. Pro tección jurídico-penal. E s Binding quien lo integra al arse­

nc::,l c:c::inc::c,:~pt1...tc:•.l dr:?l pu~;:i.t..i.-..1i:;;.,mo j1...tr".i..dic.cl, :to conc:il:ic0? CC:iff1D ''·.,/nlu.r-·1t .,,,1. d 

ta su teorí a de las normas con la concepción de antijuridicidad 

:·:, 1 
- .... bu.:,;t. D<.,; ,, c!Ui::1.n" 

~~Hassemer, Winf ri ed. 
pa,;¡., 2F:lW 

J u,--· íd i c::o" , 

T.:\ .. ¡ c:1. s s f.0 m E~ t- , 

bien ju.r--idic.o", 
Dep-::1 l m,;;,. , Bu.E•nDs 

Win-/' t--·i ecJ .. '' L:i.nE•E1mit=,ntD·;;:; dE~ una tE.•01--· í¿" pe r·son-::!l 
en Rev. Doctrina Penal, a~o 1989 NQ 46/47, 
Aires, pág . 275 y ss. 

del 
Fd . 



lc:is 11 bon,::1 e':S tf,.n ju t-· í di C::i:,,mE'•n te 

sc::is t E-:•n i 1:2n de, q ue E• l obj E:t c:, ele 

preservarlos. Este:, necesariamente un 

Jurídico protegido que se identifica 

en vista al generarlos.
34 

c:: □ n los motivos que se 

:'!:5 
A s u turno~ Has s e mer- sostiene que el principio de bien 

p or si mi s mo no resuelve la cuestión referida al merecimiento 

h istórica de la legislación 

favor de la criminalización como 

surge su posición especifica en 

qt..t.F: 

pronunciarse tanto 

de la c:lesincriminac::ión. De 

el marco de la determin ación 

t.1 . ..1. vo 

de 

81 J. C) 

de: l 

merecimiento de la pena~ una conducta que amenaza un bien jurídico 

es condición necesaria, 

hac iendo presente que en el ámbito de limitaciones al poder pu.ni.···-

tivc:, del Estad □, se oponen a él los principios de subsidiariedad, 

da~osidad social, tolerancia, humanidad, protección de la dignidad 

del h o rn 1:::, t-· E• !' los -fundamentos del c:lerec::ho penal del he cho y 

leyes penales determinadas, que hacen explicito que el lE· 1;:¡islddor 

limitE•s p e n;:::,l 

if!f:?d .i CJS tal il 1 1 ¡:::, :-··-

c umplir su función de imponerle una barrera y evitar, □ a lo menos 

precipitada del derecho 

intereses de la política criminal. 

los 

Agrega que la doctrina penal moderna duda sobre la efectividad de l 

pr.i n ci pio como 1.-í..m.i. te al ius punienc:li., atendido que el derecho 

~~nal en su parte especial y en sus leyes comp l ementarias criminal 

z a esencialmente cielitos c:: □ n víctimas difusas como la economía, el 

~edi □ ambiente, mediante la creación de delitos de peligro abstrae 

to , etc::., lo cual implica 

de punib .i.lid,-=,d. 

un empobrecimiento ele los 

::~AF.·.::_·_ ,·-1· • J , • , 
.l.(]U¿,1_ .. Sf?:.•n T:.1.oc::, !1 

Jiménez de A. L., T II, 
Lis::::.t, F. 
¡·.-¡ ,,:1. el ¡r· :.i. d , 

'
1 ·r t- °''· t ¿,,el e::, c:I f:,i c:I e t-·e e he:, pen ¿, 1 11 

, 

1. 9 l é) , ,:::;t~'-'] :a::~ ~--/ 
11 i_.::·{ .i e! f.~-=-:i. d E~ ·f i. n 

-=~l der·i::¡_•cho pí!:-1nal 1
' .. ·r ,--.. P,.imonE•,, E., \,! ¿, lpE!r··¿,iso,, 

ss. y Welzel, Hans .. op. Cit. 
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B. PR I NC I PIO DE SUBSIDIARIEDAD O DE MINIMA I NTERVENCI ON DEL 

ES TADO. 

Con el principio antes analizado, sólo 

presupues tos de 

se explica uno de los 

concepciones de l 

p ena. l ha c:en cJ ,:2 pen d F! r-- ,2 1 pod E• r· pu.n i t .i. ve, d F:: 1 E·;; t,-=,.d e, .. ''¡::,a,,..•:::•. 

una conducta socialmente da~osa s? ha de e x igir además el que 
·-:•· !:: 

d u:;; 

no 

existan otros medios menos qr·;;,\vc:isoi::., p;;:i.r·ci. hacETlE• fr--E0nt<::1 11 
• • _:,._, '.3ólCJ 

pod rá hacerse uso de los instrumentos penales cuando sea 

la vía civil o adm i nistrativa. 

ratio de la política ,;oc:.i.a. l . . . E?s un 

inef i c¿;.z 

subsid iario respecto de las 

los con flictos ... sól □ 

d e más posibil i dades de regulación dt':! 

él cuando de¡r¡¿\s 

• t I J 1 ·r,. , .. M .::-.-·. r .. ·.· .. ·,·,·,. " .. -= .. ,:_.·.,. n, ! 1 ~ :::: ,:S i ns_rumen:os excrapena.es ~ . -- .. 

Desde el punto de vista de la teoría del Estad □ se sostiene 

es te ú ltimo está al serv icio del individuo, el cual enajena 

de su libertad en su favor, pero 

sente un beneficio via bienestar 

sólo en la medida que le 

está inserto y a la que en definitiva perten ece, lo cual 

qUE:' 

.1.mpl .1.ca 

la convivencia pacífica y la libertad de los c i udadanos, que sól □ 

puede verse afectada en la medida que resulte estrictamente 

sario para esta meta común. En último término, las facultades y el 

cuestion amiento a l a 1 e\ 

vo l untad de l pueblo , manifestada en las urnas . 

Alessandro Baratta realiza un estud io sobre cuá les son los princi­

pios que deben regir a un derecho penal de mínima intervención , a 

partir de l concepto t rad i c ion al d e los Derechos Humanos, el cual a 

su entender cumple un doble papel en el dere c ho penal.~' En pr.i.mer 

limitador. Función negativa; 

-,- e: 
0 JRoxin y otros □ p. Cit. pag 22 

36Ro xi n y otros . □ p .. Cit , 

~'!:7 
-·saratta, Alessandro. □ p. Cit. pág 623 y ss. 

__J 



coadyuvand o a l a 

positiva. 

51 

d efinición del objeto de tutela penal. Función 

Conside ra que tal concepto es el má s adecuad o pa ra la estrateq ia 

de la mínima i ntervenc ión penal y para la articulac ión programáti ­

ca en el cuad r o de la polí ti ca alte rnati v a del control s o cial. 

Realiza luego una si stemati za ción de e s t os princip ios , se~alando 

en primer lugar que se debe di s t inguir en tre principios intrasis-

témic□s, esto es, a quellos referidos a la incl usión o mantención 

de determ in a d as figuras delic ti vas; y extrasistémic□s , referid os a 

criterios po l íticos o metodológicos para la descriminalización V 
! 

constru cción de conflictos y p r o blemas socia les e n una forma al -

te r nat iva a la que ofrece e l sistema penal . 

A su vez~ clasifica los principios intrasistémicos en 

que implica un análisis del principio de legalidad como 

formales , 

limitado r 

del ius puniendi; 

r i or, y q u e s on : 

y funci onales, estrec hamente ligados al ante-

i. Principio de respuesta no contingente. Los problemas sociales 

recog i dos por la ley penal e incluidos dent r o de un tipo penal 

deben g ozar de un a c i erta permanencia, de manera que se satisfagan 

los requisitos de generalidad y abstracción de la norma 

pe nal, uniformemente exig i dos por la doctrina penal de un 

jurídico 

Estad o 

de Derecho. De esta manera rechaza todo tipo de legis lación penal 

de excepción, así como las normas penales aisl adas dentro de orde-

n am ien tos j u rídicos no penales por prop i ciar una pro liferación 

incontro lada y no planificada de normas penal es. 

ii. Principio de proporcionalidad abs tracta. Sólo l as graves v io-

l a ciones a los derechos humanos deben se r objeto d e tipificac ión y 

la pena prevista debe ser propo rcional al d a~ □ causado. 

iii. Princi pio de idoneidad . El legislador debe rP~li7~ r un aten to 

es tud io de l os efectos socialmente ú tiles q u e cabe esperar de la 

pe n a ~ sólo subsis ten con di ciones para su i n troducción si , a la luz 

d e un riquroso control em pírico, basad o en el análisis de los 

efec t os de normas s imil ares o análogas, en otro s o ese mismo orde­

namiento, y en métodos atendi b les de prognosis sociológi ca , apare­

c e probado o altamente probabl e, algún efecto útil en r elación a 

s1r i 



situaciones en que se presupone una qrave amenaza a los 

iv. Principio de subsidiariedad . Analizado a su vez como 

de un derecho penal de mín .i1T1¿,_ 

intervención, en los términos vistos en la parte general de 

v. Principio de la proporcionalidad concreta, de la adecuación 

costo social. Atendiendo al elevado costo social de la pena, 

principio exige tener en cuenta que el sistema penal se aplica 

sujetos de distintos estratos sociales. De ello deriva el 

justicia, criterios 1 j __ mi ti::tY" 10'.3 

desiquales de la pena en los condenados y en su am b i e nte 

imprimiendo los criterios programáticos que deben guiar al juez en 

la discrecionalidad que le es atribuida en la aplicación de penas, 

en la apreciación de atenuantes y en la concesión de beneficios. 

vi. Principio d e implementabilidad admin i strativa de la ley. 

Atiende a la conservación del sistema penal, a su racionalización 1 

reflejo y reproduce las relaciones de desigualdad de la S□ Cif:l!di::!d' 

en l¿1 discrepancia existente entre 

determinados comportamientos 

previsión penal de 

deli.ctivcE, y 

y judiciales cuyo objeto es 

l E0(J i i"; 1 a t. :i .. va .. 

vii. Respeto a las autonomías culturales. 

derecho penal protector 

concepcion es específicas 

humanos, considerar 

y 

le( 

un 

y cul tur--ds 

diferen ciadas dentro de una sociedad. Ello derivará en un lírr,itt:~ 

al poder penal del Estad o, que de 

conc:I i ción e:, .... i mini::•. l :i .. z ¿,_ e: i. ón 

cu.D.ndo pueden nor·males 

subculturas bien delimitadas (E.R. Zaffaroni, 1985). 

v111. Primado d e la victima. Normalmente es ilegítimo al 

penal pretender tutelar intereses generales que vayan más allá de 

l os in tereses de la víctima, denominado como ''privatización de los 



c:on f l i cto"',", como 1...tn Ci::i.rnino hc:-..cii::t el cual se pod ría orientar con 

éxito una pol ít ica descriminalizadora, que abarqu e buena parte de 

los con flictos sobre los c uales incide la ley penal (L. Hu. l s.ff,2,nn 

1982). Trae aparejados indicadores tales como la 

a víctima, necesidad de crear l as 

n ecesari a s para el restab l ecimiento de las rela c iones entre e lla y 

su ofensor a fi n de lograr un derecho penal d e mínima intervención 

y a la vez morigera r los efectos sociales de la pena. 

C. PRINCIPIO DE CULPABI LIDAD . 

Este pri n cipio rep resenta uno de los avances 

dog mática penal y en la política crimi n al de los dlt i mos 

tos a~os. Conlleva la im punidad de los jóvenes inca paces de C:Cj fn-· 

presión, l os débiles mentales, exclusión 

po r el r esultad o , i a e x igencia, c o mo mini m□, de una negligencia en 

la actuación da~osa, y 

e r r o r invencible d e prohibic i ón, que 

dudas una limitación de 

del Estad □, fundame n talmente 

l a responsabilidad en 

han signifi cado si n lugar 

imponer penas por 

de v :.i.s t i::t dE•1 

imputab l e y de l as acci ones por las cuales éste es responsab le . 

Elementos de l a Culpabilidad . 

a. Elemento v o l itivo . In c:o r· po ,.-• i::➔. d c1 pc:,r· la. 

el 

psicol ógica, para l a 

psicológico entre 

cual l a culpabilidad v.-í.nc:1...1 lo 

y el 

t • j 4 ] 1 1 o ¡ (.·-_ (·.·.·., r ·1 (-_··, ,·.·_- .1_· r¡·¡ .1·. '.··:..··• ¡·¡ ·!_·· f._-, :3 8 • con ~enic □ Ge vo .. un~ac m~s que Ge , • El au.tor 

con si. el E• r·· a clo como p ,.-·od u e t.ci ¡--· i::1.cto en 

circuns t anc i as con c retas. 

En este con te x to, Beling l a expone en dos fct~e~: "impu tabi J. idi::<.d", 

entend i da como la capac i d ad d e l sujeto pa r a dirigir la acción con 

conoci mi ento de su posible carácter an t i jurídico, y 

dE• 1 a c:u 1 p2,.bi 1 i clad" ,, el o nde n2conoce : 

:3~3 ·\, .. , ~ - - -· ·i r 1 • r:::, ,, ... , J 1 • 1. j d Ct..r l ,, t:.r,r ···· -·1··'·- • Lu .pi::•. ~:i1. lC.i::1_ 
'' T(•::-t··c t=' r··D. Epoc2, '' ,, l"!¿,,. y o - P,,;¡osto , 19"/iiJ, 

Santiago, Chile . 

y c: t- iini nc:il c:ig.í~,=;.! ', er .. , l'""E• \/:.i 

NQ 2 Tomo XXIX , ed. Enc:ina 1 



- Dolo. Integrado a su vez po r: a) conocimiento de las circunstan ­

cias f ác ticas q ue corresponden al tipo y de la a ntijuridicidad de 

la acci ón , y b) d eseo, □ tole ranc i a a l menos de las 

ele J.¿:¡ acci.ón . 

consecuencias,. 

••••• Culpa . Mínimo culpabilidad requerid □, que DpE• l'"2. a.un 

cuando el actor no haya p rev i s t o el resultado de su acción, o aún 

e sa posibilidad, pc::,s ibl1:2 

i:2vit.ar- lo. 

(..;s:í., c!C:or·c:IE· U. l""l é:! cc::,ncepción 1·-·E•a lis t;::._ 
:·::;.::¡ 

d elit□, - - la cu lpabilidad se identifica can cierta condición 

d olo y 

iHC)el a J. i el ¿,_el E•S de c: u. l p-:::'I 

la.s 

lD.S 

situ aci on es como la c oacción y la necesidad, afirmación en que se 

normi:',1.ti v2. ,, e•. t,, ... i buc :i.. c::,n 

culpa b ilidad in cluy e un e lemento de censura tan normativo como la 

an t iju r i d ic:idad, aunque difie re de el la al consistir en una t'JS t. i ---

mac:ión de las actitud es s ubjeti vas con las que a c tuó el agente. 

,~.G'l 
b. Elemen t o cognoscitivo . Seqú n nrm i n Kaufmann · -, 1~ cul pe:1.bi J. :i..dad 

e n derec ho penal ex i ge el conocimiento de la norma lesi o n a d a, 

subsunc ión de la acción rea li zada en aq u élla y el c onocimiento de 

l a propi a c apa c i d ad de acción. No es un 

les ión al derecho, b.iE:n ele u.no dF2 conc:,c i.rnir-2 r1 to de 

antijur idi c idad , que debe ir ac□mpa~ ado de un mntivo que lleve -·. l 
-:::-. J. 

a u to r a comprobar la antijuridicidad o no de su p r .. oyecto en 

Este e l emento, ento nces, exige que el sujeto haya podidc:, represen-

tarse la existen cia de J.a norma, considerando q ue , en todo 

ha d ebido '' Dh.:i eto nf?CeS-c,1r .. iD '' sino C::C:)ff¡C:) 

i.j.(¿j ,• ... ' ·" ... , .... , 
~-.<::1• ... \ i tll c:•.11 1,, ¡::,,r .. m:i .. n. ''TE•Dr"íc·•. de las; nol'"ffii::\s'', citado por 

Cl..tf? J. l c::i r.:cjn t r-{:;l! r í~. :;; (•=:•n ' ' (:,n Lt~·::i. !' .. .i e:; e! f!:.i c:f F!.~ 1·-f? e: he; pE=r1-:·~:;. 1 y e i E 1n e i ¿~:._ '::.; 

tomo XXXIX, a~o 1986, pags. 837 a 861. 

,Joaqu:í.n 
p,'2na. l E,•s. ' ' 



representársela, r,~n tend id Et in tF..~n ción 

vulnerar la y a l go más representación de la 

lP~i~n debe ser el motivo 

conocimiento fehaciente de la norma realmente lesionada . 

lo E1.nte,,·i o,,· ,; la moderna teoría de la culpa b ilidad 

que 

desembocado en u n estudi o del autor de la conducta . En primer lu-

gar analiza si ese sujeto ha podido o no representarse la lesión y 

si en el caso pud o o no comportarse efectivamente de otra manera. 

El autor ha debido poder llecar a la representación del resultado 

(capacidad de acción) y de la norma in f ri ngi da; a falta de cual-

111 .- ,_ • - ' - ~--ir,- J 1·· rr ·1 · 1- -, , •• 1···,,· .. • .. ·,.v 1·· ··: ¡·) ••• c-J· ,··j ,·::, 1-' r,J,::, ,···11 l 1···,::, 1··· .. , 1,· ,··J ··' □' 4 .1. C ... . l .,.c•, - ,::\ Cli-:,• •::.:·:::, ::.).::, F::.'. -::! lE·.'·¡·_1. .. ,S ,, :·1c..1 , _d. d .. ....... .. J . , .......... ,a• .. .1- -·· ~, .• 

En consecuencia son incapaces de responsabilidad penal quienes no 

De ahi la neces idad de establecer un criterio de distinción 

los que tienen libertad V 
! qu,2 nD la tienen (incapaces 

culpabilidad) , pa rtiendo de la base que el derecho pena l se 

en el reconocimi e nto de que los hombres se pueden determinar 

h;::,c::.¿.-. 

sus cond uc tas mediante normas y valores, sob re todo cuando unas V 
! 

otras se interponen a tr a vés de la coacción; cuando ello 

la sociedad cons igue la paz y la seguridad j u rídica . Quien infrin­

g e la norma penal, genera una perturbación e n la conciencia juri -

d icc,l que~ reaparece al afirmar las normas su va l idez mediante el 

c astJgn del delincuente. 

Garantías derivadas del Principio de Culpabilidad, en el 

de los limites a l Ius Punie ndi estatal. 

contexto 

L as garantías derivadas de este principio, que para la generalidad 

de autores con s t i t uyen las victorias del 

q ue n o permite ya ningún retroceso, entre las c ua l es se cuentan la 

proporcionalidad entre el del ito y 1~ pena, la exclusión del deli -

to c ualificado por el resul tado v la diferenciación entre do l o ! 

i mprudencia, han significad □ que algunos autores c ontinúen 

41 En tal sentido, Roxín Klaus, op. cit. Eckhard Horn . □ p . Cj .. t. . 



no obstante las serias dudas que manifiestan en 

admisión del libre albedrío o del reproche que~~+~ implica. 

En general sus partidarios, favor que garantiza 

proporcionalidad et E' l .i t:. cJ y l imi tc:,nc:lo 

puniendi del Estado, conforme a lo cual a mayor culpabilidad mayar 

pena y viceversa, puesto que siempre debe existir correlato 

!:':.' 1 interés individual de libertad. Para que 

l i ffl i t <::l. d ¿¡ pu.nto 

criterio de referencia de la proporcionalidad 

i nterés público en lc:1. luch¿~ cc::intf'"¿.;_ la criminalidad, conforme ""' l 
r .. ,.-·,r 
!"" ·-. 

los Tines preventivos; visión que no limita el poder punitivo. Sin 

concE•ptcJ 

¡-•¡¡ ¡p 
""'l -· · -· entre una decisión y u.na. dt:.:• 

no hay diferencia en 

debieran recibir la misma pena, 

grado de libertad, por lo 

a l haber manifestado los 
í"I •1 ........ : • : -·' ... .... ll:2 ....... l.!. ~J.:,•. t., .1 J. .l. U d• . ..I 

exclusión de la responsabilidad de 

emana de la culpabilidad, es 

aquellos que son incapaces 

• .. ¡ ;:.·, 
l ... . E:! l der-ec:hc:, 

inimpu.t.::1.blE~s, /D. no tuvieron la capacidad 

c::ua. l 

como 

de representarse la antijuridicidad de su c::onc:11...1.ctE•. 1, o de quJ..E!I"'!, 

pudiendo representarse no 

pudo actuar de modo diverso . 

Otra garantía derivada del principio de culpabilidad es que exclu­

ye la responsabilidad objetiva; en tal sentido, desde una perspec­

tiva estrictamente causalista de la teoría del delito, sólo 

ten dos formas de culpabilidad: la dolosa y la culpable, no 

por tanto la responsabilidad por la mera causac::ión de un resultad □ 

lesivo para un bien jurídico que no ha sido querida ni ha sido 

dE, ID ,::,~dit.o~-·i,.:,.;_]. tecno\5, .1..9fl::':-, pi::t!J 

Culpabilidad como fundamento y medida 
Ciencias Penales (Chile) Tercera época, 

>(l,)I I ~ 

dE! ].¿-:\ 

Tomo -, ..... \ 
•,.:, .i.::. =' 

c:le 
NU:L En1::.,r-o ·--hhr:i.. l 

1973, págs. 9 y ss., quien n □ obstante admite la culpabilidad como 
fundamento de la p e na. 



pr-e\/.i.·::;ible absoluto. No existe de 

culpabilidad, no puede perseguirse a 

por azar da~ □ a un bien jurídico. 

un sujeto por haber Ci::1.U.':::;i:,idO 

finalismo, sin embargo , 

dolo y la culpa ya no son 

la explicación es distinta. 

de culpabilidad sino que 

El 

lugar a distintos tipos de injusto. La responsabilidad objetiva es 

e>: c luida. la antijuridicidad, dado que los t.i .. poi:; 

sólo pueden ser o dolosos o imprudentes; no puede exigirse respon­

sabilidad penal a quien, de forma puramente fortuita, ocasiona un 

resultado les i vo, por no haber determina ción causal de los CU. f""SOS 

En este esquema, resulta insostenible la afirmación de que es 

pr-in ci p.io dE~ cu l pctb.i 1 .i .. dad 

responsabilidad objetiva, de ahí que varios autores espa~oles, que 

siguen el esquema finalista, tiendan a distinguir, de una parte el 

principio de culpabilidad, y de otra la exclusión de la 

bilidad ob je tiva. Mu~oz Conde al respecto dice que ''la inadmisibi-

l id,::id dr.0 responsabilidad por el resultado, que se suele 

como una consecuencia del principio de culpabilidad, resulta 

tanto de la propia ·func:ión dr,_,J bien de configurar al 

caso fortuito -que excluye la responsabilidad por falta de dolo o 
. ' . i. . . ' d t. . . j , 4 1.l imprudencia- como una causa de Justi ·1c:ac:1on o e a_1p1c1ca□ 

Siendo as í, pod ría criticarse a Roxin po r con tradecirse al aceptar 

el esquema fin a l is t a y deducir la culpabilidad de la supresión de 

la res pon sabilidad objetiva. Sin embargo, él podría aducir que es 

ir·· re l f.':!V an t.E•, puesto que mantiene la dDble posic:ión del dolo 

básicos de dere c ho 

Cu.,:'2r-cl,,,,. F:i .. i::-:~-;::u. 1, f.'2n c:DmE?n tat- io ,7:,. obr-,::•. de K l ¿,,.u.s;; Ho:-:: in: '' P,c:E•r··c¿~ d E'• .l ,,A 

problemática del derecho penal de culpabilidad'', en Anuario de 
derecho penal y Cienc:ias Penales, Tamo XXXIX, a~o 1986. 

44 , .. ~ l....uzon F-·r:,!.'ni::i, 11 ()1::;pFE.•ctos; r:21::;E;•nciciles:. d1::.~ l¿,_ lE•g.:í.t.i.m¿,_ def0.~r,sa. '', f:::n 

Anuario de dere cho penal y ciencias penales, 1978, pag 122 y 251; 
.,, .. , ---: 
..::,.,:: . ..;:. 



cíe c!erEicho penc,.l" pctg. 12) !• como pctt-·te CÍE•l tipo de injusto y de J.¿, 

culpabilidad. hi poté ti Ci::i. 

se~alando que tal garan tía resulta superflua, pues si el inj u<,c.tD , 

entendido finalmente ya, impide que sean típicas las 

nc:i ha.y de 

Otra con secuenci a que se suele derivar del principio de culpabili -

ciad es la distinción entre dolo 

la mi:,1yo ,, .. 

e imprudencia, en el sentida 

respecto de la segunda, sólo 

que 

e xp licable a part i r de una mayor cul pab i lid ad en el hecho do l oi::;D 

que en el imprudente; sin embargo si atendemos, como se vio, 

el esque ma finalista no acepta la distinción entre responsabilidad 

dolosa e imprudente, sólo el injusto puede dar una razón suficien­

te de la sanci ón más grave en el caso del de de li to dolos□ . 

Criticas al principio de culpabilidad. 

Se crit ica a l principio de culpabilidad porque conllev a a la 

atenta r ía contra e l Estado democrático 

derecho. Roxin se hace cargo de ella y p iensE .. que su. sup('::!ra.c :i.. ón 

depende del paso de una c oncepc ión bilateral a una unilate ral dt?. 

la culpabilidad. la alte r nativa del bilateralism□ (defen dida 

l os part idarios de l as t eo rías absolutas) supone que no sólo 

pena tiene que corresponder a l a culpabilidad, sino tamb ién que la 

culpabilidad requ iere necesariamente y en todo c~~n de pena. 

Si n embargo e l unil ateralism□, preconizado por Roxin, entiende que 

la pena ex ige culpabili dad, pero ésta no conlleva 

u na pena , l a cual debe ap li carse tan s olo cuando las 

preven tivas tanto qenerales como e speciales lo requieran. 

Si se at iende como c ri te rio de distinción a la da~ □sidad social, o 

la peli gr~s id ad ob j et iva de l a conducta, el hecho doloso aumenta 

Cue,,-- dc1 n :.i. E:• 2'. U , dr.::, 
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el grado de peligro para el bien jurídico, dado que el ~utnr pone 

los medios necesarios para alcanzar el fi n desead □ con su 

cual es su lesión efectiva; en cambio en la acción imprudente, el 

sujeto no quiere menoscabarlo, sino que actúa de manera descuidada 

a su respecto; si bien le hace peligrar, las posi bilidades de le­

sión son ciertamente menores. As imismo, la amenaza para la 

c1.a dE:• lE•. nor·ma y del ordenamiento jurídico 

del injusto doloso que en el del imprudent~ y el infractor 

deberá dar mayores garantías a la sociedad 1~especto de su 

futuro para los efectos de su reinserción que el imprudente. 

Clt t"'C) c:r· i tF2r-io cual se recurre es al grado de moti va ción 

requiere el individuo l ¿ , n o l'"ff1i::1... En tal sE,·ntido 

CJUF:! :i.n..i 1...1.stc::, c:ic::ilc:¡so ~'; E• 

motivación interna, no así en los injustos imprudentes. 

Finalmente se utiliza como criterio la situación de la víctima, en 

el senti d o que es mucho 

do losa, porque, a más del 

so e i 2,. l men tE• 1 a. 

resultado da~ino que contiene, .1 .. mpl .1.ca 

una deshonra en la comunidad de mayor inten s idad para la victima. 

Con se pretende eviden ci ar ].¿:1, 

pos.1 b.J .. .l .1.dD.c:I pr e scindi r de la culpabilidad para los efectos de 

explica r la may or sanción . en el caso de los injustos dolosos, 

mismo tiempo se sostiene que esta so lución es obligada cuando 

f2SqUE•mi::'1• tin¿,_li.st,,,1.!, el Cl.li:':\ J. LU111u SE• \/ j_ D ,, CE•n t , .... i:':'\ 

problema en el campo del injusto . 

DERECHO PENAL Y ESTADO DE DERECHO . 

Hemos destacado que, X',)III, 

buscaban una transformación y renovación c:lel mundo y de la 

de vi.da. El objetivo es alcanzar la libertad y la felicidad. 

¿lcanza r dichas metas, se valoran principios que incluso el Estado 

Absoluto hace propios justif icando su poder 

más propicio para llevar los a cabo. 

Ilustración ata~e también al Derecho Penal , en 

poder de control i' r-en te ¿, 1 c:is súbc:lito~;. E:'::lla 

a sienta en tres grandes principios~ configuración y 

del doqma o axioma de la legal idad; supresión □ atenuación de los 
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delitos que no se condicen can las valores de la época (equivale a 

lo que en la actualidad se denomina descriminalización del Derecho 

Penal); humanización a mitigación de las penalidades. 

Atendiendo a lo anterior consagran las principios de personalidad 

de las puniciones, y proporcionalidad de la pena y el de legali-

dad, cuy □ corolario y complemento es el de culpabilidad, pues 

ser la finalidad de l prime ro garantizar la certeza, seguridad 

libertad del individuo respecto a la significación y a las 

al 

V 
I 

bles consecuencias penales de sus actos, n □ se le podrá responsa-

b i lizar por lo que no se ha podida representar, o pudi endo no lo 

hizo, o habiéndolo hecho, no e~tabct en sus manos evitarlo por lo 

que no puede ser objeto de reproche. 

Derecho Penal es también objeto de transformaciones en su 

aspecto procesal, e n tanto actuación concreta del ius puniendi del 

Estad □ sobre la libertad del hombre, su felicidad y seguridad, 

pues los más graves y mayores peligros para sus derechos fundamen-

tales, provienen de las deficiencias de los procedimientos crimi-

nales, así como de la regulación, o falta de el l a, de la ejecución 

penal. Pero la reforman□ es total, tanto es que aún hoy son 

e stímulos por satisfacer. 

Es en la Ilustración y sobre tocio, en su evolución alcanzada en e l 

Iluminismo, donde se de terminan las garantías que ponen freno a 

las más terribles consecuencias del poder punitivo estatal absolu-

to y sin limitacion es para los valores esenciales de los cuales 

depende la convivencia pacifica. La base de este pensamiento es la 

filosofía del contrato social. Tal es el Estado de Derecho y ' 
específicamente, el Derecho Penal Libera l o Moderno. 

El Estado es garante de la realización de los derechos del hombre 

y como tal debe estar s u jeto a una regulación que s atisfaga 

postulado: el Estado de Derecho 

satisfacerlo. 

vendría a constituir la forma 

tal 

de 

Formalmente, Estado de Derecho es el que posee un sistema de leyes 

expresamente establecido, formulación positivista jurídicamente 

insatisfactoria, puesto que calificar como tal a toda organización 

política que se regule por un conjunto de leyes, implica recono-

cerle esa calidad a si stemas totalitarios, que tamb i én disponen de 



normas disciplinadoras de la vida social, que e n última instancia , 

puede suprimir o altera r para que dejen de tener v alidez general o 

ciertos ~ciS0= especiales. 

Ke l sen, desde l a perspectiva de las ciencias jurídicas , el derec ho 

del rég i men nazista seria uno pa r a ser lamentado, pero i !T1 pos . .i. b 1 f,? 

Lo anterior acentu ó la necesidad, para cumplir el postulado , 

que se reconociera la existencia de leyes que no constituyen dere -

cho, como, a su vez, existe derecho que no adquiere la cons; i f,, ten-·· 

cia de una ley. De este modo, no c o nstituirían derecho las 

arbitrarias impuestas nnr el sólo poder de coacción del Estado. 

Hans Welzel, por su parte, se~ala que una orden impuesta por 

el momento en que f ue r za no se convierte en jurídica sino en 

inclinen en su favor la mayor parte de las fuerzas morales de 

pueblo, es d e cir, cuando el comportamiento inequívoco del 

pauta orientadora de 

c on duc t as. Soste nía que ''el Estado queda dispensado, en las situa­

cion es de excepción, de hasta las últimas ataduras juríd icas, como 

J 

-, r"' ·- 1 ·- ·!·· ,· 1·- .-1 ··- " 1"' ••• 1-1 ..., • J - - 1- r - ·- -· • 1~·.·1 r-:--.. l ·.r._ ·.1 ,'.'.· .. ·.• 1,- " .. ·• .. ·.• ,-... · ·.1•-., , -.. -.. , r-=· ,-... ' .. • ,~1 -.-.. • •. J. " 

4 

,:':, • . . ~.:,. _ , I::.:' ... ~::l. ....... ,..J H .. L. .L .. .1 ~::l. ·- t.! E·.' . d ':-.:!- I .... 1 ,. 111 -::;I, ·:::~ -- ':.... _ - ,., - • .. 

de la esencia del Derecho e1 ser real, y por tanto el contenido de 

en tareas obligatorias quE~ impc:,nf,2 

' ' si t.u.2. e:: i c.:,n h i ·::;; t.(:,r·· i C::3. c2.mb i i::•.n t0:, '' , ti::,.mbién 

las normas de un derecho histórico, de modo que la tutela de 

ju¡•· .í.. d :i .. CC)S; legislador sólo tiene un 

policial-preventivo. Lo que impor t a 

Derecho Penal, más que el actual resultadD positivo de la 

Sigu i endo a We l zel, el leqislador está sometido a rln~ limites in ­

manentes al Derecho positivo, uno constituido por las 

lógi co-jurídicas, que atrav iesan integralmente lo jur ídico, 

culan al legislador con el objeto que desvalora, pudiendo relacio­

n a rl o pero no a ltera r su ser, así la valoración debe res peta r la 

11 i., 
T '- - ¡:::•o l :i .. to·f' ··f , ::;f!:., r-·g i o. C i. ti::•. hF: e: hi::t en ''::=:;is t,~m,::1. 

Legitimación Política en el Fs+~rln Democrático 
Re v. Chilena d e Derechos Humanos, NQ 11, 1.989. 

,J u r·· :.(. d .i e: o --¡::, E! n a. 1 
clE:.1 DE:.1 !'-t•?c:hr.:i 1 1

, 

y 
e,1 



estructura del ser del objeto, ya q ue su desconocimiento hace que 

dist into o Em el const:.i. tu.i .. do 

clr.:d r,ffó j imo", principio material in mi::\···· 

nen~e, que no puede ni debe ser violado por ning u n a 

limite 

libertad del hombre. 

arbitrio del poder y reconocimi e n to de 

En un Derecho obligan, sin ser leyes, los 

derivados de l a idea de justicia, basada en la autonomia moral del 

el Estada o la colectividad no p ueden sacrificar . Por ende, 

cont raria a Derecho toda situación que rebaJe a l hombre a nivel de 

ob.:i eto, 

La ·=.; iu. ·=.;natur¿,_]. ist¿\s;, 

i d;:::i,:.;, 

igua l dad, ya de la adecuación d e 

de justicia ya del 

coincidE,n 

principio 

los medios para a lcanza r un 

recto, en c uanto considerar al hombre como un ser supraestatal. 

La concepción iluminista del Derecho Natural, fruto del 

con 

d e 

fin 

XVIII, f unda todo el poder· en f21 cuer·po s oc:.i .. a. l 

instituido por l os hombres, cuyos derechos son anteriores a ellos; 

la libertad, condición 

la estri cta necesidad de 

func ión de la libertad de los demás . 

hum,.::l.no, s ólc:, 

la vid a cc:ilectiva, 

El ius naturalismo Escolástico o Tomista, deducido ti::1.mbién dE! 

en 

naturaleza racional del hombre, identifica la idea de derecho con 

la de justicia como imperativo absoluto. Así, si emp re que ella sea 

o bserv ad a , se respetarán implícitamente la dignidad y las liber ta­

des huma n as, exigencias d e ésta como fuente sus tanc ia l de l derecho 

positivo, a las c ual es debe inclinarse el legislador. 

El reconocimiento de la dignidad humana es una garantía para 

ser inspira ción constante 

por ser la person a el va lor cultural supremo, a partir de la 

moderna pr i ncipalmente , pues anterio r mente sólo al gunos tenían 

se les reconocía tal dignidad. 

teor ías iusnaturalistas , Gustav 

bruc:h, ¿,,.--/':.l.rmi::1 quE• '' c:u.é:\ndo en li::<. ·formul¿,_ción dE•l df.'~1--E!Cho pcJs.;it:i..vo 

1,:,,. 

V 
I 



se deja de lado, conscientemente, la igualdad , entonces no estamos 

ante una ley que establece un derecho defectuoso, sin □ ante un ca-

so de ausencia del derecho. Porque no se puede definir el derecho , 

inclusive el Derecho Positivo, sino diciendo que es orden estable-

e .i .. d e; e c::i n i-=.~:, l ·::-; Fa n t .i. d e:; d (·'.·?? -::; E.• rN \/ :L rN ~::i. 1 -:::t. _j u. s t:. :i. e:: i -t;:'. 1' .!'f '? 

Para ln= finalistas, la idea de justicia se concibe como una 

ción correc ta jurídicamente por constitu ir un medio proporcionada, 

correcto, no reprochable, para la consecu ción de un fin recto. 

en prE•mis<':IS 

enfatizan un punto común, que el Derecho no puede nunca perder de 

vis ta el respeto a la personalidad del hombre, c oncebida como 

dP c:IPcisión. En CCjnSE1 C:U.E1 n c:id., 

Derecho Sustancial será aquél que se autalimita para respetar los 

d e rechos indiv iduales, a q uellos que constituyen una esfera sagrada 

que a la autoridad social no le es licito penetrar con 

De manera que el rasgo que 

g rado de garantía que rodea a las individuos que lo con forman. ~n 

él la autoridad debe ser puesta al servicio de l a libertad de 

intereses d e la colectividad. 

El Derecho Penal que le corresponde, es un □ imbuid □ por sus mismas 

postulados , radicado históricamente su sistema de conceptas j u ,.- _.í_ ···-

di c os fundamentales en el Derecho Natural laico o Derecho 

nal, que tuvo la importancia de aportar la sistematización globi::•.l 

d e la ciencia jurídi c a y la construcción de su parte general . 

consagra como una esencia l e insust ituible función protectora 

la li bertad del hombre frente al poder sancionador del Estado, al 

garantizar la elaboración de un sistema jurídico y de 

fundamenta l es que posibil i te la seguridad y certeza de la justicia 

penal □, en otros términos, la adecuación a la idea de Estado 

Derecho de las medidas consagradas en el Derecho Penal, 

mente aflictivas de las libertades del hombre . 

-------·······-·-························· 

4 7 f'l 1 ... 1. ·n••., ,_ .. _., ·,-·.'. .. • , •• , ., • , ¡\¡ J. E' 1.: C) , !-:, l C .1. f.J r,;: ·:;:. ># 
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''El Es.;t¿:,.cio c:lr:;• De1·-1::~c:hc:. 
de Derecho Penal y Cr-iminolo,:JJ..,,,i, 



64 

Dentro de la idea de Estado de Derecho es posible, y hasta nece-

saria, la influencia de conocimientos y ciencias extrapenales, que 

foment en el proceso de una mayor racionalización del Derecho 

Penal, tan profundamente irracional en sus orígenes históricos. 

Lo~ Estados modernos, en especial ln~ de occidente , influidos µur 

los pos tulados libertarios del siglo XVIII y el basamento humanis-

ta p roporcionad □ por 

ordenamien to punitivo no 

cultura crist iana, deben aceptar que el 

sólo es un mecanismo de fuerza, sino , 

principalmen te, un arbitrio jurídico al servicio del bien común, 

que aunque se impone al hombre, debe respetarl e como un ser perso­

nal, l ibre y revestid □ de dignidad. 

DERECHO PENAL DEL ESTADO LIBERAL DE DERECHO . 

Lue go de l a aparición del Estad □ como ente sobre el cual se 

ni zan los individuos en un territorio determinado y con una 

orga­

forma 

de gobie rn o dada, surgen diversas formas del mismo, basadas en la 

prepondera ncia o en el equilibrio armónico sociedad-individuo. 

El Estad □ es gobernad o por el derecho emanado de la voluntad gene­

ral expresada por los representantes del pueb lo, en el cual radica 

la soberanía na c iona l. El ejercicio de los poderes públi cos repre-

senta determinadas garantías formales, limites que aseguran la 

salvaguarda de la esfera de libertad formalmente recon ocida a los 

ciudadanos de la que e l Estado es garan t e. 

E l Antiguo Rég i men -siglo XVIII - con su autoritarismo, absolutismo 

y arbitrariedad, donde no existe ningún control a la autoridad, es 

el que origina las doctrinas fundantes del Estado liberal de dere­

cho y, por ende , del Derecho Penal Liberal. 

Los il umin istas y el pensamiento revolucionario francés partieron 

de una premisa fundam e ntal~ el Derecho Penal no es legi timo; 

t i ene una fundamentación plausible por no ser un Tln en si 

sólo 

mismo, 

a l igual que el Estado. Conceptos l i gados estrechamente por cuan t o 

aquél es e l último i nstrumento de é s te. En consecuencia no 

u na justificación absoluta; como Beccaria 

inst r umento para la felicidad de l as personas. 

tienen 

un 



Con la teoría liberal clásica surge el Estado-Gendarme, que se li-

mita a la función de protección de todas sus ciudadanos frente 

acciones que trasgreden sus esferas de libertad, y a la de 

cumplir los acuerdos adoptados dentro de la comunidad. Es un Esta­

do Mínimo en un cambio radical de la institucionalidad política. 

los principios igualitarios y libertarios de la Revolución France-

sa se hacen presentes en el Derecho Penal, originando el l l¿,_m?..do 

regia, que era principalmente un derecho penal del terror. Así, el 

preocupación de defender a 

·;;;o e:: i. E•d e:1d de 1 

libertades de cada una 

imperio para actuar 

división 

jurídico-formales del c iudadano. Así, 

y 

1 os det-·1:::.,chos 

qu.i.enE,•i,; lE~ han 

intereses, mediante 

pr-incipio 

¿, '.5E•g u t-· ¿\n do 

se aprecia la libertad 

ind ividuo como postulado esencial, sin más l im.i i:.:8.cic.nes quE, 

destinadas a preservarla a los demás individuos, por cuanto éstos 1 

en el Estado de Naturaleza, gozan de una perfecta libertad 

ordenar sus actos y d:i.sponF:.•r- de 

permiso ni depender de la voluntad de ning0n otro, sólo -::i.tr· i bu.yen 

poder al Estado en tanto sea necesario para asegurar la 

convivencia en común y 1~ libertad individual. 

Principios ineludibles del Estado liberal son los de igualdad, en 

tanto presupuesto sin el cual no parece posible el ejercicio de la 

libertad 1 y la dignidad, en cuanto afirmación de que los 

constituyen un fin en si mismo, que todos están obligados a respe­

tar, c uyo corolario 

instrumento o utensilio al servicio de otro(s). Forma de Estad □ ya 

vislumbrado en la época de la Ilustración, al surgir en 

el gobierno republicano, que envuelve el 

de participación, más a menos amplia, del pueblo en la 

con CE,•pt c:i 

de los gobernantes y limitación del poder gubernamental 

su di visión entre diversas autoridades, y posibilidad de 

más o menos profundo y efi caz de los actos gubernamentales. 

En el siglo XI X, con el advenimiento de las monarquías 

control 

fatura de Estado, confiada a mandatarios elegidos, de duraci ón 



temporal, definida, renovables periódicamente 

sus actos . Así, por i nf luencia del pensamiento liberal 

lista, que surge como reacción a los excesos del Antiguo 

j_nd j __ v idu¿,····· 

el conce p to de s o ciedad fue objeto de transmutaciones, al 

t. c:id 2,. cc:,rr,un id ad in t€01·-mE•d i a. E•n t t-E• individuo y Estada , q1 IF 

constituyó e l rasgo esencia l o comón de concepciones sociales tan 

opuestas cc:,mo e l i nd ividualismo y el c olectivi smo es tatal. 

Den trc:"i de 1,::,. conc;2pci ó n del Estado Liberal, el ind .i. v .i.duo E•'.-:=.; 

ta dete rminadas garantías formales, limites que aseg uran la salva-

gu2\rdé:<. de las esferas de libertad formalmente reconocidas a 

individuos . Responde a la preocupación dE• de·fender· ,::l. la. 

del Es;t21clo, por fflF::•dic::, técnica formal de la división c:le 

poderes (planteada por Mon tesquieu) y el principio de 

asegurando garantías ju,-- :.í.d i cas 

formales al individuo. Pero, junto a los cambios producidos en la 

concepción del poder y sus detentadores, con los postulados de la 

Ilustración, se inicia también la modernización del Derecho Penal , 

tradu c ida e n u na moriger a ción de las penas, al exigirse ''da~osidad 

t o de punibilidad, que se encontraba 

del 

poder punitivo del Es tad o . 

La dc:ictrina de la épc:,ca pretende, por un lado, dar un sentido 

certeza a los delitos y a las penas a través del principio de l e-

galidad; y, por c:itro, destacar la culpabilidad en l a 

de l delito . De manera que el Derecho se orienta hacia el 

del ser humano, consagrándose en forma cada vez más pe 1·- f e c::c ionadéi 

la construcción dogmática del delito; en este sentido, la 

del principio de culpabilidad importa una destacada contribución a 

la seguridad en la aplicación de la ley penal, en cuanto la 

aplicable al caso concreto, no debe rebasar el lí mite i mpuesto por 

l a culpabilidad del trasgresor; a su vez, la tipicidad, al 

la descri p c ión del hecho típico, r u sól o perfecciona el pt··.i.nc.i.p ic:, 

·--" n u J. 11...w1 c:r ::.men 1, sinE• lE•l]f?.! 11
-·· 1, s.1.n c:, 

otorga garantía y seguridad jur í dica. As í , se busca una rf:'! 1 ¿,,. e: .i. ón 

v ~:ida persona-Estado, en un marco de justicia. 
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El f undament o político 

se at ribuye al Estado , 

d el Derecho Penal depende de 

concepción 

la 

de 

función que 

la f un ción de igual modo la 

de la pena dependerá de ello. E l ideal de la Ilustrac ión , c on el 

cual se engarza el Estado liberal de Derecho , es el de que la li-

bertad del hombre, en cuanto ser 

organización estatal . la teoría 

delito como una produc ción de l 

dotado de razón , es pre via a la 

penal correspondiente concibe al 

libre a l bedrío, como una enajena-

c ión de l a person a a utónoma, que, en liber tad, se contrapone a la 

ley y , por tanto , los fines de la pena sólo pueden consis t ir e n la 

retribu ción e i ntimidación. No obstante, ya en esa época se era 

consc iente de que la li bertad del 

pues ta sin más , en cualquier caso 

indi v iduo no 

no de facto, 

puede ser 

en tanto 

presu­

libertad 

orien tada sobre l a base de la razón. 

La lucha de las Escuelas Clásicas y 

toma de postu r a respecto del l i bre 

cont ra. Por ende, a l a pena se le 

Modernas es precisamente 

al bedrío , en su fa vor o en 

la 

su 

atribuyó tan to una f unci ón 

preventiva como re t ributiva del mal causad □, segón fuera conceb id a 

al serv i cio del hom b re empírico o i deal. 

La fu ndamentación del Es tado y Derecho Penal li berales e n pl 

contrato social, concebid □ como pacto que los hombres suscriben 

f unc ión por razones de utilidad, conducía a asignar a la pena la 

utilitaria de protec ción de l a sociedad mediante la prevención de 

los delitos, pero también tuvo importancia la concepción 

retributiva de la pena, defendida por Kant y Hegel, en cuanto 

e xi gencia abso l uta de jus ticia. las discrepanci as existentes ent re 

am bas posturas, r espondía a una distinta concepción del hombre, al 

que segón ambas, -en cuanto libera l es- debía serv ir el de r echo. 

A bandonad□ el planteamiento idealista, del retribucionismo li be ral 

queda r í a en p i e la posibilidad de trazar un límite a la pena que 

i mpi d iese castigar má s allá de la g r avedad del hecho cometido , 

garant í a que puede exigirse también sin necesidad de renunciar a 

s u función d e preven c i ón. 

Con ~~t 0 n u e va concepc i ó n del Estad □ y su poder punit i vo, éstos ya 

no derivan de una d ispos ici ón divina, sino en un concierto d e v□-

luntades; al empezar a producirse la separación Estado- Igles i a, se 

prod uce tambi é n la supresión de penas que castigaban conductas 

consideradas heréticas □ que contraviniesen al orden re ligioso. El 



jurídicos considerados esenciales para la convivenc i a pacífica V 
I 

de a.quÉ,!l l os 

surg i rán consecuencias es 

.:i..nj us;t c:i y 

religión (o por lo menos prete ndiendo tal separación) 

l....ci. c::1...unp l Eo• protección c o n su 

fragmenta rio y subs idiario, en cuanto interviene 

e xisten otros medios de control menos qrav□sos para ha cer f rente a 

infractora, principios vinculados estrechamente al de 

m:.í.nimi::•. p,, .. otec:c:ión 

de otros. Tales son 

caracter í s ticas q u e 

Liberal d e De r echo. 

EL DERECHO PENAL DEL ESTADO INTERVENCIONISTA. 

un 

En él se recon o ce c omo valor supremo al Estado y se funda la 

mensión del individ u o en su participac ión proporcional en el valor 

de aqué l . La persona humana es abso r bida en la soc iedad y a l Es t a -

do se confiere un control absoluto sobre las actividades de 

c iud a dan o s; el individ u o sólo tiene los derechos que le 

la voluntad de la colectividad de l a que forma parte. 

En e s te modelo de Estado, que pr ioriza el aspecto socia l sobre el 

ind:i.vi. dui::1 1, i.nc:l u.s c:;!, dF.,:1 en 

miemb1' .. c::is, 

l armen te conside r ados, va incor porado, implícita o ex plícitamente, 

intcinto d e barreras que separan en el 

s ociedad. Asi , su acción 

act ivo de la vida social , l lamado a modi fi car l as efectivas 

ciones sociales, e n cuanto a lograr sustancial y no só l o -forina.1 --

mente el desar rol lo integral de s us miembros, creando o asegurando 

cond ici o nes de igualdad de tratamiento 

que o torga la con vivencia na egoísta y f ratern a de un a com1...tn idc,d 

La anterior a la larga llevó a un distanc i i::lmiento y 

de las g a rantías liberales, por cuanto para c onseguir tal objetivo 
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se trascrede incluso la libertad y dignidad del individuo, tan ca-

ras a la humanidad; y es así como en estos modelos se priv.i. leg.i.a 

l a s;upuE•stc:1 ''r·¿1zón de E·:::;t¿1do'' !' qu.E• c1tt-ibuyE• un¿,1 desp1' .. opor .. ciDn,;:1dc1 

gravedad a los atentados contra el propio sistema de gobierno, 

se recurre con frecuencia a una normativa que exalta su .i.nstit.u--· 

ci □nalidad, creando tipos penales en blanco~ que por su amplitud e 

imprecis i ón van en cle.•smedF·o d e los derechos esenciales de 

persona humana, lo que contraviene abiertamente la adhesión a los 

de rec hos f undamenta les que reconoce. 

Sin embargo, se caracteriza por asumir una función 

activa en las relaciones sociales llevadas a cabo en la 

in cidE~n ci,=1. 

comunidad 

En ,2 1 DE,•r·E•cho Fenal, :i.nstF·umentD dt;,, control 

social, formalizado y esencialmente rep1-·r::0si YO, y ~:,ólo 

pueden tener una f un ción de prevención, de lucha contra el delito, 

al ser la delincuencia fenómeno real de e x istencia social; pero el 

peligro es que el Estado a 

contra la propia sociedad, por cuanto,, titulc:l.l'" del pDc:IE~r 

puede revestir al recurso punitivD d e fDrmalidad y de una aparente 

l egalidad, al criminalizar acciDnes no agraviantes a un bien jurí ­

dico que implica un i lícito penal . 

Je este modo, el carácter garantizador de la Teoría del Delito y 

del principio de legalidad al tipo pE?n ,=1. l '.3f':! 

atacado, puesto que el principio de reserva (nullum crimen, nulla 

poena sine lege) , si bien asegura que la ley previamente determine 

la pena con que se castiga un delito, no garantiza que la 

prohibida esté previa y específicamente determinada, ya que 

un enunciado genérico de la prohibición para entrar en la 

teza de la acción reprensible, y entregar así, al poder del 

Et e: c i ón 

í::,;:,i_<;;.,ta 

in ce1~ -­

Ei,5 tc1.··-

do, una variada y adaptable capacidad represiva con los 11 am,,,\dos 
11 ti f.){J:-::; p(~n <:~. J. f.:~:~, c:·t b .i E~ r·· te,:::; 11 

, f:"?!n conducta puni ble es 'i.:dll 

genérica o vagamente descrita, que debilita o contribuye a 

la garantía que se le asigna. 

dil ui r 

En tal sentido se pierde de vista su objetivo principal, cual es 

el hombre, y la sociedad organizada en aras de una convivencia pa­

cifica, respetuosa de la dignidad de cada uno de sus mi embros. 

EL DERECHO PENAL DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO. 
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El Estad □ Social y Democrático de Derecho es un concepto ac:urÍi::\dO 

en los ú ltimos tiempos y surqe a raíz de las limitaciones y 

de Estad □ dominantes mundo 

-Liberal e Inte r vencionista-, considerados eminentemente 

nicos e irreconciliables una del ot r o. 

Tal expresión pretende fundar una nueva concepción o, mejor dicho, 

una renovación y mejoramiento de las concepciones sobre la 

ele \/ 
! E•l iu.s puniendi del Estado, al buscar con ci l iE•.r 

distan tes cciff,□ punitivo de l 

Estado y dignidad fundamental del ser hu. mano. 

Concepc i ón sintética del Estad □, producto de la unión de los prin ­

cipios del Estad □ Liberal y del Estado Social, que pretende la su­

peración de sus componentes básicos aisladamente considerados, con 

el agregado de una tercera ca r acterística esencial: la democracia . 

Respeta al individuo, en cuanto sujeto sobre el cual se ordena y 

c:c:,m un:i..dad i'in de l og 1•-i::\ 1-- uni::1 sc1na con\li-../encia 

entre sus miembros , con pleno rP~rPto de cada u no d e ellos, fin de 

las normas y de toda organización social y no su medio; a la 

dE1 comu. r--, idac:! p .l. f?n □ 

desarrollo del individuo; la democracia, forma 

respetar la dignidad y libertad humanas, considerando a las mino ·-·· 

rías; y e l intervencionismo estatal, como organización política de 

protección de esa dignidad y consagración del respeto por el otro . 

El Df21' .. l:?.: c ho F'enE•. l E•·;;; dF:nom:i.nc1do ''Cienc:ic•. F='E•n¿:¡J. dE• lE•. Libert.a.d' ' y no 

Derecho Pena l Libera l . 

Según Alvaro Pérez Pinzón, r2n ta.l Es:,tc\do ·:3~?. at.1·-i. buyE• ¿,_l 

fu.ne: j_ cJr .. , d E-:.• impulso por cuanto la respu esta penal 

concibe como instrumento de progreso para el desarrollo y m1!::.•jo1'--a····· 

cu.mp l iendo u.n 

conductas socialmente admisibles. En tal 

instrumento de cont r ol a u.no de dirección. 

objetivo promocional 

sentido, pasa de ser un 

En él se encuentran las caracteristicas esenciales para una c □nvi­

venc1a social armónica, pacífica y justa, al reconocer y 

zar la libe r tad y dignidad del hombre. Ello es posible gracias 

la división de funciones del poder ( ejecutivo, legislativo, 
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Judicial y adminis trati vo); a legalidad de los actos de autori-

dad (materia y t err itorio); al imperio de la ley (ilegitimidad de 

actos de autoridad que na estén apoyados par una ley previamente 

dictada y . . . 
en vigencia); a la garantía efectiva de los deberes 

i mpon e la vida comunitaria, y a la garan tía de los derechos 

que 

huma-

nos. Máximas que se consagran e n la Carta Fundamental del Estado 

que detenta tal concepto filosófico político, la que a su vez debe 

respetar los princ ip ios de legitimidad (estructura no rmativa pro­

social dueto de una competencia legítima y de auténtica realidad 

de la comunidad dada); validez (poderes o facultades de expedición 

de la norma fundamental deben ser legítimos); vigencia (aceptación 

y aca tamiento de la norma por la sociedad a cuya regul ación está 

destinada), y riqidez de la norma (vocación de permanencia, en 

cuanto mayor grado de exigencia para su forma) 

Columna vertebral de este Estado son los tipos de controles a que 

está sometido, a saber, control de Constitucionalidad, primero y 

esencial, busca ha cer efectivo el pr incipio de primacía constitu-

ci □nal, en virtud de l cual toda la estructura normativa debe e~+~ r 

sujeta a la Constitución, tanto formal como sustancialmente; con-

trol de Legalidad, mira a los órganos aplicadores del derecho por 

cuanto deben sujetarse a la ley , y por ende, a la norma funda men-

tal; y control Social, se vincu l a al control de la conducta de los 

particulares cuando lesionan □ ponen en peligro nor mas fundamenta-

les □ básicas de la organización social, entre ellas los derechos 

humanos. Control formalizado que correspon de al Derecho Penal c omo 

instrumento garant iz ador de la organización soc i al establecida. 

Su aplicación puede afectar derechos reconocidos y garantizados 

por la norma básica f undamental, pues en última instanc i a consti-

tuye poder punitivo del Estado, por ello se exige una garantía 

más, la brindada por el Derecho Procesal 

imposic ión de una pena como consecuencia 

Penal al garantizar 

de un juzgamiento, 

la 

por 

motivos previamente establecidos en la ley, ante autoridad campe-

en ella (no por comisiones especiales de tente y preestablecida 

última hora) y mediante el agotamiento de procedimientos también 

legales y estableci dos, acordes a los principios y garantías 

reconocidas en la norma fundamental. 

As í , ''si el Estado democrático decide incriminar una conducta de­

be, al mismo tiempo, individualizar el objeto de protección de la 
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norma penal correspondiente .... Significa se~alar claramente 

lo que realmente protege. Se trata de que el bien jurídico 

gido por el precepto penal sea una expresión real de la superación 

de la contradicción que se genera entre el Estado como monopoliza­

dor de la coerción y l a l ibertad que el Estad □ democrático recono­

ce / f.Jc,1.r-.,:=,.nti;::a ,::.. lD·:5 i.nd i.v.id uc;,; 1148 
.. 

Para Mir Puig, la c onstitucionalización de este modelo implica un 

principio valorati.vo s upremo, que 

de la dogmática Penal, por 

ción c:IE•l Derecho Posit ivo, 

fi j¿,.da pm-· 

debe orientar toda elaboraci ón 

con un,:=, prem.i sa. 

elabo1·-·a.····· 

\/21 (Jr,::l. t :i .. V,::i. 

+..:c:rdo 

estudio del derecho penal. En particular, la de qué función se l e 

\/eZ constitucionalmente, 

·f-;.¡mhi.É'·r-i la teoría del delito puede orientarse, y es con ven i F,!.•n tf:2 

que así sea, en base al mismo fundamento, pues esta teoría no hace 

los m:í.n :i.rno1; di'!'.• 1 o pu.n .i b 1 ,,.2, 

es, traza límites a lo que puede castigarse con una pena, lo cual 

depende de la función que la Constitución permite atribuir a 

también el delito h,:::,. de 

fu.nda1.mE,n tcj en la concepción del 

dt::,r-e cho, 

1 D·:".i d 0·:5 

( te l E,o l óq :i. co) 

c:onv iE• r·t(;? el sopo1·-t1::1 

En tal sentido , las tendencias 

49 
pE•na. l" • 

modernas consideran la función de 

lo quf.:? 1, 

f:?SE,nc:i,::11E•·5 df:2 E?s.ta concepción de Estado, " implica s u. sometimi1::2n to 

a los principios de necesidad, proporcionalidad, legalidad y 

nidad de la persona iu.·"'; p1...tn it:;;-nd i 

4
E:\.1onné,12'.ab;=.11 1··1a,. l ,::, r- :í.. e1::? ,, l···IE=: rT1 én . "F'o l :í.. ti. c;=.1 F'en ¿:, l E=:n el 

,jE,mocr .. /,t.i.cc;' ' , c:it. i::1:n ''El podi·=.•t· .. penc,1.l dE'l E~-,t,::1do'', p . .l::,5 

4 c11 I. F.. . ..,. J_ r.. '1...t J_ q , 

en el Estado soci.al y 
1 . SifJ2 ª 

''Fu.nc::ión de l¿:,. ¡:::,E,na y TE:?Ol"fa del 

d .i q ·--

D~:i: l .i to 

:::r!Z)E:11 1< .. ·f-c:·c:; l ,,,... ] ' ' • C • • ] ..... => _ .1-.. , • ... u¿:,.n. • r·'o . :i. i::.:.t C<i:•. .r· 1 .. m1.na . y Dogmé.tice'r.", c i t. 
l<au f man n , l ·=?8 '=• . 

e n "El 
F'oder- P;=.•n<::i. l del Ei:.tcido '' , homt:•n,::1.j e '"'· H.i l. c:iE' 



el ejercicio reglad □ 

~nri~l le ha entregado. 

1:::.n pe:~ t P rr1c,d el c,, el 

lesión sumamente graves y el 

de la soberanía que la 

restringe a hipótesis 

derecho procesal penal, marco de 

operatividad, se amplia en cuanto extensión 

del indi vid uo, previstas, reconoci das y amparadas tanto en Cc:,ns-·· 

CCJff¡Cr en Tratados Internacionales 

propia ley penal. 

u.n DE!l'" f:2cho Mínimo puesto que, regula 

COff¡O los 

convivencia pacifica de una comunidad , dentro del espectro de 

antijurídico (es fragmentario); 

-f,=.;c. l lan lc:,i:,; dF!.• cDnt.,,··ol 

la. 

lo 

sólo procede cuando 

tanto formales como última ratio); sólD la ilicitud 

más grave entraría a ser objeto de reproche punitivo (ac ces□ riedad 

a subsidiariedad); cDercitividad de sus normas para 

las conductas pun ibles ; y, só lo interviene en los casos de ataques 

(m ínima 

Todo ello implica un limite expreso c(l iu~; pun.1end.1 

esta rama del derecho en su correcta y exacta posición de 

instancia a la que se puede acceder para dirimir los disturbios a 

la convivencia pacífica, o recurso fi nal de l EstadD de Derecho pa­

ra con s eguir una sociedad democrática avanzada. 

Son características orientadas a estrechar o restringir su áml::,i to 

de aplicación en busca 

pretender o proponer 

deslegitimación de l mismD 

otros instrumentos o alternativas frente a 

los disturbios, que c:c:)n s u. normativa, aflictiva de la d :.i.gn idE<.d 

esencia l del hombre, trata de solucionar. 

Se trata de que en un Estado democrático de derecho, respetuDso de 

la dign idad humana -le:¡ que invDlucra ci ertamente al delincuente y 

con mayDr razón al prD cesadD-, se restrinja el DerechD Penal 

una serie de límites, no sólo formal sin □ sustancialmente a.C::D(Ji····· 

dos. La pena ha de cumpl ir la función de prevención de los 

que atenten contra bienes juridic::os básic::□s reconocidos universal­

mente, o por lo menos, en TratadDs Internac::iDnales aprobados por 



74 

la gran mayoría de l □s Estados, y no basar su cometido en una 

hipotética nPrP~irlarl ético-jurídica de no dejar sin respuesta la 

infracción del orden jurídico quebrantado. 

Para Santiago Mir Puig, el planteamiento preventivista, forzoso en 

el Estado al servicio de la sociedad, selecciona los 

mientas que han de prevenirse y prohibirse bajo pena, en 

comporta­

función 

del peligro objetivo que la conducta supone para el bien jurídico, 

y no se basa en la gravedad de la actitud interna demostrada 

la decisión delictiva. Por ende, el bien jurídico se entiende 

por 

en 

sentido social, en cuanto condiciona las posibilidades de partici-

pación en los sistemas sociales por parte de cada individua y 

injusto se fundamenta en 

jurídico, no en su lesión . 

la objetiva puesta en pel ig ro del 

el 

bien 

Para Bustos Ramirez, el problema no es la legitimidad del Derecho 

Penal sino las fundamentaciones plausibles. Ello impli c a que 

Estado para usar este instrumento, eminentemente aflictivo, 

el 

debe 

utilizar bases razonables, no absolutas, en las cuales participen 

los c iudadanos en un proceso democrático de discusión y conoci-

miento, can respeto de las minorías. 

La efectividad del sistema, visto como constatación de los plan-

teamientos abstractos con lo que ocurre en la realidad, implica la 

posibilidad 

dentro del 

de invalidarlo 

sistema social v , 

involucra: aplicación de la 

por sus consecuencias perniciosas 

el nivel politico-juridico, lo que 

pena en la medida que sea necesaria 

(desleg itimación). A su vez, las penas sólo son necesarias cuando 

están para proteger bienes jurídicos, los cuales surgen y están al 

servic io de la persona, principia de la dignidad y de la autonomía 

ética del ser humano. Lo que constituye fundamentaciones 

bles de este modelo y en tal sentido, el Estado social y 

plausi­

democrá-

tirn de derecho seria el camino 

derecho penal. 

En síntesis, en este modelo el 

median te una serie de limites que 

dignidad del hombre, entidad ética 

hacia la deslegitimación del 

Derecho Penal es restringido 

miran fundamentalmente 

distinta y superior al 

la 

Estado 

que debe buscar 

justa, so l idaria y 

la consagración de 

respetuosa de los 

una convivencia pacifica, 

derechos fundamentales del 

ser humano. 
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El Derecho Penal, un □ de los instrumento 

tal con vivencia, caracterizado por ser eminentemente aflictivo de 

los derechos del hombre (en especial respecto a s u libertad y 

vida), ha de limi t arse eficazmente para q u e sea e n verdad un dere­

cho penal mínimo, lo que se l ogra con el respeto sustancial de la 

dignidad del hombre, al restringirse este instrumen to de con t y·o 1 

por los princ i pios de culpab i lidad, legalidad, humanidad, propo1~---

cionalidad, resocialización y otros, armonizados en sus contradic­

ciones recíprocas, aparentes o reales, de modo que la pena, 

saria pa ra la prevención de delitos, puesto que aún no se ha 

centrado un mejor instrumento o fórmula que la reemplace, 

¡::;,,;:_ ·!· n;::.¡ l .í. mi -1.:.(·2'=-. 

DERECHO PENAL, CONSTITUCION, DERECHOS HUMANOS Y ESTADO DE DERECHO . 

Concepto de Derechos Humanos en un análisis histórico 

Antes de entrar de lleno al estudio de las distintas vinculaciones 

existentes entre estas institu ciones es menester precisar el con··-

cepto de Derechos Humanos, a través d el aná l isis de su 

histórico, desde s u génesis hasta nuestros días. 

Se debe tener presente que li~ historic1 hu.m¿,\no,;;, 

1~ E=.• 1 <::\ t i ··-

vamente reciente, siendo un patrimonio del Estado Moderno, de ma-

nera tal que este estu dio abarcará del siglo XVII en adelante. 

La con c epción más amplia del Estado Mode r no, acu~ada y 

por Maquiavel l o y Bodin y con fig u rada dentro del marco de la 

de Westfalia (1648) se diferenc i a de las formas políticas existen­

tes hasta ese momento, por u na serie de características que le son 

propias, entre las que destacan la legalidad de la función públ i-·· 

ca, la pluralidad de los órganos constitucionales, la división de 

poderes, la justicia constitucional y adm i nistrativa, y la 

gración de una esfera de libe r tades. 

En atención a ello, en sentid □ estricto, 

L• .. ..111 S:-r-. ··-· 

Moderno la ól t ima forma que asume el Estad o en el o c cidente 

peo, como un Estado Constitucional y democrático forjado y re-
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afirmado en el siglo XIX en contraposición a las f iguras del Esta­

do Absoluto Paternalista, Ilustrado y □ tras semejantes. 

La e s encia de esta nueva concepción radica en el reconocimiento de 
• • I • -, pos1c1on espec1a1 de 

derivada d el principio acogido cor ln= Estados liberales en cuanto 

a que las relaci ones entre los órganos titulares de la soberanía y 

los ciudadanos están reguladas por el derecho , por ende , en 

cipio sustraídas a la arbitrariedad v f discrecionalidad absoluta de 

Es bás ico en este modelo el reconocimiento de que tanto el 

como los c iudadanos son sujetos de derecho por lo que existen en ­

relaciones reciprocas 

derechos subjetivos públicos, quE• son aq u,=? 11 c:i·:.; 

hacer valer contra aquél, de man era t,;;,. l quE• t ocl D 

pol í ti co-jurídico mod erno los garantiza en una cierta med ida . 

La forma histórica de organización 

c o nsecuencia de las revoluciones Inglesa, Americana y Francesa se 

r1odf.J¡r·no Const:i .. tuc:i.onc<.1. I!' E:n clpc:is:i. c .i .. ón '"·,. 

formas ante riores donde los derechos de los ciudadanos frente 

poder público no estaban jurídicamente reconocidos □, si lo 

ban, era de manera imperfecta, a lo menos desde la visión de la. 

burguesía, concre tamente industrial la cua. l 

nobleza y el clero representaban la clase privilegiada. 

l..<=1. considerar que la 

derechos fundamentales parte 

la pri mera de las c uales fue la d e Virginia (votada en la asamblea 

del 12 de Junio de 1776, en el momen to de la proclamación de la 

independenc ia respecto de Gran Breta~a), cuya importancia 

la Constitución Federal de ln,:::. 

E:sté,1dos; ! . ..I nicios=. de .1.7ff7, conocida como el "Bil l □ f F~i gh t" imitad¿,_ 

por el constituyente 

del Hombre y del C i ud.;;1 cl anCJ '' ~• ca t·· a c ter i. z ¿,,. d2. por su. r·acional ismo 

abst r acto basado en la visión cartesiana de la rea l idad , si 

se reconoce que aún de los documentos 

H~be~s Corpus de .1.679, Declaración de Derechos de .1.689, y Acta de 

Establecimiento de 17.1..1.) y a pu ede hablarse de derechos en el 



sentido moderno de la palabra, pero a la terma del Common Law 

los I ngleses; no obstante, en--· 

cuentran desde hace tiempo en las Car tas Coloniales que 

con excepción de la libertad religiosa, el Common Law de la metró-

pCl 1 i. 

forma clásica de las declaraciones de derechos 

fines del siqlo XVIII y principias del Sigla XIX , consisten en la 

afirmación de la existencia de los Derechos del Hombre contra todo 

absolut i smo político, constituyendo en si mismas un dise~o 

de la estru ctura del Estado. 

En este contexto, Pedro Cruz Villalón conceptualiza los de1·-·r;::1chos 

identi f .i GI "·-

dos, en cuanto encuentran reconocimiento en las Constituciones y 

en la medida en que de este reconocimiento se derive alguna canse-

c::u.enc.ia. ju.r-.í.dicci''~:il ~ E~st.e bús,.queda el E~ l 

ana li za el criterio del Tribunal Constitucional Espa~o l, el 

entiende por +~lP~ sólo aquellos que se recogen en el capitulo II 

del Titulo I de la Constitución Espa~ola. Sin embargo, ni aún ese 

tribunal desconoce que existen otros derechos qtH?. at'.m sin 

cap.:L tul o, no 

''fundc:•.ment.c:,les; 1
'. DE' é1n.:<. qu.F F::!l compromiso de este tribunal lo 

con todos los derechos reconocidos por la Constitución, en 

c ión a que este cuerpo normativo emplea el térmi no tanto en senti-

a.mpl ic C:DfflCl 

(.:1 .. E=:; rnf:-:in, E·n 11 E 1 f?iT¡en tc,s de De,~E•cho Con~;ti tu.c:ionD.l 11 

1 ey cis; pos i t. i. v é:1 s; r · 1 1 \/ ;:; -· - · ... -·· 

pc:l r.. 11 (3E1 r- ,::1.n t .i a 

finalidad es conferir 

garantizados la fuerza que es propi a de las disposiciones 

t ucionales, a fin de proteger a los derechos individuales 

consti-·-

c:c,nt.r-a. 

el legislador mismo. objeto de estos derechos 

establecer una rel ación jurídica entre el ciudadano y el 

desde que s on reconocidos en la Constitución, lo que les otorga 

~1l['.1•"1,,,1.~ .. :., lJ. 1] l J. .... 1 . ..,2 ..... a.,.un!1 t-'ecro: 11 For-mc:1ción y [:'.,: □ luci.ón df::! los; DE•1~1:::ic:ho~;; 
Revista Espa~ □ la d e CCinf:;;t:i. tu.c:i..on,:1• l, 

vo l. XXV, a~o 1985 
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permanencia e impresc r ip t ibilidad. A su vez el rasgo que los dife­

rencia de otros derechos es su tutela judicial y el respeto de su 

contenido esencial por el legislador. 

Acotado el concepto, y entrando de lleno al estudio que nos ocupa, 

debemos la. 

f undamen tales nacen en la 

h~sir~ es que los 

Constitución y se acaban con ella, es 

decir, son una categoría dogmática del Derecho Constitucional. Ahí 

donde no hay Constitución (otra cuestión es su validez) , no 

tales derechos aún cuando pueda existir otro sistema de garantías 

que reconozcan la dignidad de la persona. 

Derechos Fundamentales serán los derechos subjetivos 

anteriormente identificados, en cuanto encuentran r·econocim:i.t:::•n to 

en las constituciones y en la medida e n que de éstas derive alguna 

consecuencia jurídica. De este modo, si se reconoce que toda posi­

ble eficacia de estos derechos les es derivada de la Norm a Consti -

tucional , todo problema que se suscite en torno a ellos son 

propios de la Constitución que los consagra . 

Tal como ~,,f.?. 

',Ji1,··g ini,:, y 

afirmara antes, los de1~ echos:, fund2l.men t2l. les de 

las Constituciones, específicamente 

Filadelfia, cuyas Cartas fundamentales 

catálogos de derechos 

!:?n J..776, 

en ella, lo que equiva le hoy a afirmar que terminan 

un¿, 

con 

los Estados y en el 

de tener presente 

interior de sus Ordenamientos, sin 

que los Convenios Internacionales de 

pE2r·j ui c::io 

dE•1·-echos 

humanos constituyen el punto culminante en su protección, :i.mpli···-
. . ' . canoo importantes 2l. l 

S:i .. n 

interesa que los derechos f undamentales Sf::: E•n CUE•n t ,~en f:.7!fecti.v¿~_-

mente garantizados por el ordenamiento interno, más que el 

por el cual este resultado se obtenga. 

elle)!, cr.1 l E? 

'' r1::,1 l e\/i:117 c .i<?.•. consti tucic)ni:, l '' "'· los derechos objeto del con Vf,,! n i D ,, 

por su naturaleza, como emanaciones ci(é' 1 a. c:I :i. gn :i.da.d no 

necesariamente de que emanen de aquél. 

cla=..; "declcH .. i::,tion ot rights" / no "b.il l of ~-.iq hts" /2l. que utili:;:¿,_n 



dialécticamente al derecho natural, y además, porque se trata de 

un término usual en los documentos redactados frente a la metrópo-

11; pero no son principios de valor un iversal sino 

bles de tutela judicial como aquellos. 

de derechos americanas, ele 

todo iSU. revestimiento iusnaturalista, son estricta mente 

positivo emanado c::onvE,,n ción 

popular y sometida, en 1 □ que a su subsistencia se refiere, a 

misma voluntad popular expresada a través de su adecuada 

ción. Por otro lado , en e 1 con ti nen te euro peo, durante el 

XIX el principio de legalidad es la base y soporte de los derechos 

individuales, que nacen y terminan con él. En tal sentido, 

derechos valen lo que v ale este principio. 

un fenómeno particular, 

tiende a entender que los derechos mismos están en las declaracio­

Constitución está 

Es decir 1 existen de rechos que 

'' .i u.~:;n ,,:1. tura. l i z i:1c!o~-:; ' ' 

Conc.,;tituc:.i.ón <;son ''con~~tii.:1...tc::ioni:•.li:2-:::1.dos,.'', 

incorporan a ella por tanto, sometidos a la 

constituyente instituida materialmente, aunque sean los mismos en 

uno y ot.r .. o do c umento. El objeto es el 

c¿,_1' .. i!i1c::tF•r·· df::! ''fu.ndE,.mE,•nti:~.les;'', ,,°'!!:-~-.:í. E'!!n el T:í.tul o I dF, J.¿:, Constitu.ción 

d,? 1791 consta. podE'!!r- legislati vo no podrá 

a l c.:.1 u n c:I e¡ u f.:! ob·;;;taculic:,2 el 

Sin embargo , este prime r objetivo fracasa parque las con~.;ti tucio 

limit ,,.1n L::i 

limitación al legislador, mas no especifican un remedio frente 

s u vulneración por parte de aquél. Ante esta falencia, el 

natura l sería la vía judicial, pero ella es prohibida por dF• C !' .. f:?to 

de 1790, por descon fianza en este poder, a raíz de las 

r2n vi,, .. t.uc:I c:IE,• E1n t Í. C} U.O~- 11 pc1 I' .. 1 i::lfflf.':!n t ~- 11 F:: j E! r- C:: i f::! ¡r•cin c!E?. 

tiempo en tiempo un veto sobre las leyes. 

Un seg undo momento del proceso francés es el de la ''desn-:::,.tut--:::11 i -··· 

zación' ' , vivido a partir de 1795, donde desaparecen las decl a -
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raciones de derechos y subsisten sólo las constituciones, que 

c::ontE:ntan ccin f../L:;tablecE•t- 11 gar<:i1nt:í..<:i1.s ·5in de 1r01chos 11 . ('1·,;i, apat-ecf::, df'? 

la Const i tución de 1814 que, al respecto, sólo cuenta can un Titu­

lo I ck:dic:¿1clo a "El DE',r-echo Pú.blico de lo~, F"t-a.ncf::,S,E:s;;" en quE• ,,H::og(:2 

el núcleo de las libertades individua les. 

No obstante lo ante rior~ no desapare c e el Derecho Natural 

en primer lugar, las garantías no son de aplicación inmediata, al 

entenderse que el por los 

exige la mediación de una l ey q ue los dota de conten ido jU.f":L CJ:.i..C:C)n 

Es dec i r, existe de una parte una proclamac i ón del derecho o de la 

garantía, y de otra, la de t ermin a ción de su contenido por medio de 

u.nE1. lr,,y 1::,,c.:spec.-i .. fic21 u. '1or~~/:1.nic;,:~11" De esté:1 mar·1et-a., f,;i u.n de1·-E,chc:'J no 

ejercido lícitamente, 

cuando esté inscrito en 1~~ Declaraciones de Derechos 

Constitu ción. Esto, por cuanto la garantía se agota en el 

dirigido al legislador y, porque el principio del sometimiento del 

juez a la ley dictada por el parlamento sigue vigente sin 

ción alguna, al subsistir el Decreto de 1790, que limita cualq u ier 

pretensión en tal sentido. 

1121m<'~.c:lo 11 c:lf::•scons;ti tu.cion21. 1 i Z<:i1.ción 11 , de 

particular importancia, por c o rresponder al período de vigencia de 

la Constitución de 1875, el más extenso e importante dentro c:le la 

historia constitucional francesa. Las leyes Consti t ucionales Cjl_lJ:? 

'' Cu.f..~r-po Consti tucior12. l 11 se limitc~n ,::1. l<:i1. 

organización de los poderes, s i n i ncorpo r ar elementos 

por lo que desaparecen tanto 

al existir el criterio generalizado en orden a considerar que los 

''pr--inc:: i pj_o•,:; '' • □ E':: l?tlc? cDmo t21les;,1 se fi~nc:ont,,-E-1ban ..,,..i~;¡0,,ntr,,s sin nE?c:e·-· 

sidad de su consagración en u n texto positivo, dotando de 

flexibilidad a 121 Constitución, a r21iz de lo cual la doctrin21 más 

autorizada pus□ de manifiesto la escasa utilidad de la 11 cons-i::.i. t, . ..1.··-

Sin embargo, esta ·flE•>'.ibil:i .. ·--

zación no trajo consigo ning ú n atisbo de control judicial. 

Si bien aqui se ha rese~ado sólo el panorama francés, lo 

es asimismo aplicab l e al resto de Europa con la salvedad de 

llos ordenamientos que consagran alguna forma de tutela ju.di.ci.,,,,.l, 

entre los que destacan Austria, donde se incorpora al ordenami e nto 

ju1·-{di.cD f0:Í. '
1Hecur·'.:'"·º c:J¡:¡¡, P1mpat-0'1 en 1E:67, clE,• cc1.lc<:i1nce li.mi.t.21do puEis 



la competencia del Reich alcanza sólo la constatac ión de la vulne-

ración más no el restabl ecimiento del imperi o del derecho, y Hui.-.. 

Pt)blic::o" 

un derecho llevada a cabo incluso por una ley de un cantón y 

la reserva de las leyes 

tt-o 1 j utJ i c :i. ,,,d . 

federales, h~~t~ hoy sustraídas del 

Utt-o hi tci f:'\ff1bi tc:i euv-c::ipeo E,•s la. 

pé:1S□ ¿~ las garantías Fundamentales con 

con 

c: □n-

Constitución de la Primera República, de lQ de Octubre de 1920, en 

la cual el Legislador se encuentra efectivamente limitad □ por este 

cuerpo normativo a través de un sistema concentrado de Control de 

Constitucionalidad en que real resguardo de 

amparo mejorad □ tanto por 

l Df.:, 

carácter de generalidad y mayor e f icacia como en cuanto puede dar 

□ rigen a un control de constitucionalidad de 

Austriaco es r ecogido por los demás estados europeos, esquema que 

representa la puerta de ent rada a Eu ropa de los derechos fundamen ­

t2.l fii.•S:, .. 

Sin embargo este cuerpo constitucional 

lograrse un acuerdo de la 

c:E1.tf.:1.J □qo 

,::1so~mblea. 

cons tituyente al respecto, se optó por mantener 1~ tabla esencial -

mente liberal de derechos contenidos en la Ley Fundamental de 

de Diciembre de 1867, lo que, en definitiva, restó protagonismo al 

ordenamiento austriaco dentro de la historia europea de los 

ches fundamentales, protagonismo que recaerá en el proceso 

al punto que la historia de los Derechos Europeos en este siglo se 

ejemplifica por los autores con Alemania .. 

Es importante la Repóblica de Weimar porque a pa.r-tir- de el li::1. 

desarrollo que en lugar desde mediados 

través de la Ley Fundamenta l de Bonn. 

titucional, en este periodo 

eficacia jurídica de las normas 

Respecto del Control 

problema previo de 

de la Constitución, en la que se asientan los derechos , ba j o 

s e 

l €:l. 
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alemanes'', originada en la asamblea nacional Constituyente reunida 

en Weimar y cuy os artículos se clasifican en 

- Derechos tradicionales. Agrupados principalmente en e l 

lQ (Persona ind ividual),pero presentes en todos los demás . 

derechos fundamentales. Son tales 1 □s referidns al ~t~ t 11s de lns 

f unc i onarios públicos y régimen de ense~anza. 

- Preceptos con objetivos de carácter social. 

Particularmente importan t e es el segundo grupo de preceptns 

s i ste ma alemán de los demás ordenamientos de la época. 

Sin embargo esta originalidad no es tal pues ya la Cons t itución d e 

P r u r0; i.;:i,. c:IE• J..B'.:,W \/ .1.(JE':nt(":: hast,::1 191¡::¡ ¡rE•gulé:, en S:,U titulD !5E•gur-1d D, ''De 

los Derechos de los Prusianos'', las mismas instituciones 

r a da s bási c as en ese Estado~ Ejército, Iglesia, Escuela. 

de la Cnnstitución del Reich, 

'
1 l) r¡,.: 1 e:,::; Derechos Fundamentales del FuE1blo 

!--' '----' r el con c::epto 

progresivamente utilizado doctr··:i.n2. 

alemana desde entonces, extensión fuera del árnbi t.o 

alemán sólo t:i.ene lugar a partir de la ley fundamental de Bo n n. 

Al guna dnctrina alemana ha querido ver en este titulo VI la expre­

i;ión df:2 un-,7:•. '' con CE•pc:i(:in p r-opie,iroen tF:: 2. li:::"!rr,an<,:1. 11 de 1 E:!;;t.:,,clo di:-:.~ Ü("?r·E~c:ho 

en cuanto orden de una sociedad estructurada pnr las instituciones 

y no sólo automatizada en indiv i duos, al cnnsagrarse en ella 

mas sobre Las Iglesias, los Funcionarios, la Educación, etc . 

mativo de la Segunda Parte'', zc distinguen v arias etapas en el ra­

zonamiento de la dnc:trina : 



En la primera de ellas, pronto descartada, se optó por reducir el 

declaración que na vincula al l. c~g is l. E1c:icH .. Em e 1 

grupo de preceptos, referidos a objetivos sociales. 

el ·vc~.cíc) 11 en E.1 l caso de los derechos 

F.Jl'i la m1=2dida en qut? los 

f undamentales están sometidos a la reserva 

ley fundamental consagra 

legislador les dará realmente contenido. 

de una simple ley o 

lador que deja el contenido del derecho a la disposición legal, de 

manera tal que, en definitiva, los preceptos cons tituc ionales 

cuestión, se red u c i rán a meras especificaciones del pr incipio 

legalidad. A v í a F2jempl o,1 "todo 

alemán tiene el derecho de exponer libremente su opinión dentro de 

los; l:í.mitF.:!S dE• lE~i,:; lE•"'J'E•s.; gene 1'· c,les''. 

diferentes, sin que con frecuencia se lo advierta, de una parte es 

la Institu c ión misma objeto de la garantía: significado 

vo; de otra es la determin ada garantía de que se dota a l Instituto 

en cuestión~ signi fi cado adjetivo. 

Lo el descubrimiento en l ,,:1. '' St,?•JundD. 

Constitución de instituciones que ella ha pasado a garantizar 

su existencia y mantenimiento, de va riable identificación y fluido 

deslinde c on los derechos fundamentales. Unos son de derecho pú···· 

b l 1. c::ci , i den t:i. ·f i c:c, b l 1:2s con la F:?;< p ~-F.:!':::, ión '' (;Jci.r- c,n tí as in s ti t1...1c i. c:in <:':i. l F.•s '' 

tales como la autonomía 

iden t ificables con la 

\i ., 

c omo el matrimonio, la propiedad, etc. 

ele inc.-~titu.to'', 

La observación es importante por cuanto pone de manifiesto la es­

trecha conexión material con los derechos y el objetivo perseguido 

por e1 Constituyente, cual es realizar una ''operación de salvamen-
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Cuerpo Constitucional de determinados institutos, sobre la base de 

que ello representa su reconocimiento como un contenido social V 
! 

Jurídico, pretensión que sería ilusoria si la norma constitucional 

no vinculase en modo alguno al legislador. 

El concepto es generalizad □ por Carl 1 i::•. 

Constitución'' de 1928, perfecci onado luego en sus trabajos de 1931 

garantías institucionales de 

institucional presupone evidentemente una institución, es 

un establecimiento de carácter jurídico-público formado, organiza-

do v ,· a.1 

derecho público se 

instit.ut.o''" 

tendrá una noción 

sustituir su referencia 

E•qui. ··-, ' 2. 1 en te i::•. '' g2.ran t :i_¿,,_ de 

A su vez intenta di.st:.inc;_¡u.ir· i::•.qu.e 11 i::•.s 

inserción seria perfectamente legítima en el tipo de Con~,ti tuc.i.ón 

de quF:.• s;r,2 

Constitución sólo 

1...1.na 

derecho fundamental, pero 

men t.ar·· i.c::, de 1 

casos en que no son 

su incorporación a 

pro tección frente ¿:,, 1 

'' CJE•.rE!í"! tía insti.tucic:ir1i::<.l" no 

con frecuencia es un e 1 i:::.~m,.2.n to 

dF:-:: sus tan ti v j __ clctd 

C:Ciff1 p 1 f:> ··­

é:ICj U . .-::,• 11 o s 

forma de concebir □ comprender un 

derecho o un elemen to de la estructu r a pol:i.tica; o bien carente de 

legitimidad constitucional a partir de una concepción material de 

la Con~:;ti tuci.ón. 

., -

.l.d Constitución está integ r ada 

los derechos son el único contrapeso legitimo del parlamenta. In­

·:::,E:!11 -

ti de; s.;u s::- ti,,1r·, ti vo, conten i Qos aprioristicamente genéricos 

una descompensacióG de los elementos de la norma consti tu.c.iona 1, 

en 01 sentido de que al introducir cualquier contenido norm,:1. t .i. vo 

texto de formar parte de estos últimos, se distorsiona el sistema 

de controles en perjuicio del parlamento (estructura política), l □ 

qu.;?. tr-·¿~E'! c::c,ns.i.gD u.n-,). 1'-form,::1. l:i..:z.,:1.c.ión d ,:;? 1,,1 Cons.titu.c:i.c:in '' y a c.-;;u. \1ez. 

~,;u t--·e clu.cción a une\ ·::::-imp 1 E· '' catE•c;_tor ia nor·mii:I. t.i..v¿:\ '' donde cu_¿:,_ l q 1...ii021--



contenido normativo, por el sólo hecho de su incorporación, n~~~ a 

tener la fuerza pasiva de aquella . 

Lo segun d o es el s i gnificad□ adjetivo □ instrumental (la 

garantía de que se inst.i tu ción 

previamente ident i ficados), que es lo mi i::;mo qu.c=.~ '' contE2nic:lc:i 

es precisamente una c:!et-·i.-..;ación dE:, lr.:1 

institucional en su sentido adjeti vo , así, garantía in!:;; ti tu e :i .. c:in <"::•. l 

y de Instituto son ev iden temente lo mismo. En ha 

argumentado que las garantías de institu to son prohibiciones jurí ­

dicamente ef icaces dirigidas al legislador y que de rebasar en su 

confo rmac ión los .limites fijados se aniquilaría o desnaturalizaría 

la institución. De □ tr □ modo: la Constitución con frecuencia pv··1:::.·-··· 

ten de dotar de fuerza c□nstituc::i □nal al instituto mismo, esto es , 

a un mínimo d e aquello que constituye su esencia, es decir, id t=,n -·-

t ificado el inst itu to es posible sustrae r a la disponibilidad del 

legislador una imagen del mismo, lo que permite fijar los 

de su intervención en la configuración de modo 

Schmitt, se pretende garantizar los derechos 

libertades a parti r de id F:: n t. .i f i c ,::1 , .. - 1 o·:::; 

mediante una imagen arquetíp ica de las distintas leyes reg uladoras 

decir, un tipo de norma que permita apreciar la Legitimidad Cons-·-

titucional de aquel las leyes d e desarrollo de un dere c ho que n □ se 

co r responda con ese arquetipo. Con ello intenta extender de f o rma 

genera l la protección de la garantía insti tucional a los 

Es el con s tituyen te de 1949, en la Ley Fundamental de Bonn el que 

con~:; ag , .. ·,,,\ plr;; .. n¿:¡ment. E1 lo qu ,? hDy ~,, ¡:,_:, dt::;;nomin,,::,_ f.·?.•l 11 Dr:• r-E0 cho dce lo:::; dE? ···­

di1·-f:::c-·· 

ta, e l contenido esenc i al, la tutela judicial, garantías que no 

cons t a ban expresamente en l as Con s t ituciones Americanas del 

XVIII ni s e han introducid □ con posterioridad, hecho que no ha im -

C:Lt.m ··-· 

concretas a situaciones históricas especificas origina su prop i o 
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termi nada vivencia histórica.
52 

La Constituci ó n como 

como respuesta a una 

vi c:_1 E,:n t.e 

estructura normativa sea produ.c:t.o de 1...tn,,,,. e c:i rn p E'··-· 

tencia legitima y que corresponda a la auténtica realidad 

dE' lE•git.imidctd, pc) 1·- cu.,;;,n to Const.i tuc:i.(::_.n 

expedida dentro del marco ideológico del Estado de Derecho Moderno 

es legitima, ésto apunta al origen mismo del poder 

c□m□ fuente d e t□d □ poder estatal y a la teoría democ:ráti.c a , 

puesto ideológico del Estado Moderno; de validez, que mira tanto a 

la competencia del órgano de l cual emana la norma fundamental como 

procedimi ento por el cu ,::11 
. . 

V 1.gE~n C: J .. c\ quEi 

refiere a la a c eptación y acatamiento de la norma por la 

a cuya regul ación está destinada; y de rigidez, en el sentido que 

la constitución tiene vocación de permanencia como mayor grado de 

exigencia para su forma, Todas las anteriores son 

que hacen de ella el Código Supremo de la organización social . 

De este modo, la Co nstitución comprende principios i" i. losó ti C::D / po····· 

líticos que sirven de soporte al tipo de organización que se ha 

dado el Es tado, importantes por representar la parte ideológica de 

las Constituciones en la cual se consagran los Derechos Hu.m<i;;.nCi~=-, 

ya sea expresa □ tácitamente, lo que sirve de limite a los órganos 
1::; -:r 

propios asociados.~ 0 A su vez, junta a 

ello se encuentran las garantías que debe acatar el Estado en bien 

de la comunidad y sus asociados, de manera tal que sin ellas no 

hay organización posible ni Derechos Humanos efectivos; tales ga­

rantías constituyen instrumentas de control para la permanencia de 

la Constitución y progreso de la comunidad establecida. 

nacidos por la Carta de las Naciones Unidas (1 945), aceptados por 

todos l □s Estados Declaración Universal 

5 :·:'~(~ ... -·,· · 1 __ 1_7.7_ '). l 1 " • F d 11 ¡:::· • " ··- ) • ,· 1 1 ·¡·, h -- . \,.1 .. , .. ,.,::i. J.i:'.:ln ,, ··'e· ro. .-··or--m¿,_ cion y t::.--../D .uc:1.on c, r2 .. os .. .Je1r·E,ic, oi::; 
Fundamentales' ' , en Rev. Espa~ola de Derecho Constitucional, Vol. 

Di.dimo. "Fund,::;.mE,n tos Const:i .. tuc::i..ona. le,,, del 
dF,l'-echo ¡::•f.-,• ni:'1 l '' 
'-Jo lumen X NQ 36 ,, l98E~ 
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Humano s (1948), en los Pac tos Internacionales de Derechos Civiles 

y Pol íticos , de De rechos Económicos, Sociales y Culturales (1966), 

constituy e n valores ético-cultura les admitidos fo rmalmente por la 

generalidad de los países del mun do. Su e fica cia y valor provienen 
,:::.4 

de f.~s ta e i r· c 1...tn '.-5 t¿,n c i-:=1. '' ··-' 

Dichos instrumentos 

ef i:::!Ct i -..¡ o f2 .I. 

constitucionalidad, qu.F,! 

pri ncipio de pr imacía cons ti tu.c:.i cin ,,,. l, 

columna ver t eb r al del Estad □ Democrático de Derecho; el control de 

legalidad, dirigida a los órganos aplicadores del derecho; y, 

'' con t t .. o 1 f.;c:, e: i. ¿, J. ' ' , di. ,~ i q i. d e:, :.:,,. 1 ;::, cc:,n du e: t,:, d E? J. os, p2. t·· t . i cu 1 '"'·res, q U.E• 

fu n c iones cuan do se lesion a o pon ;2 r2n pE• l i g r·o 

contro l que correspc:,nde al De re cho Penal como inst rumento 

t i.zad □ r de la c onvivencia pacíf ica en u.na o rganizac ión es.;t :.:,1b 1 f::!C::i ••••• 

d a. 

El Estado, depositario punitiva, puede afectar 

con su ap lica c ión derechos rernnncidn~ consti tuciona l me n te, lo que 

ex ig e una garantía más, limitadora de ta l potestad, bri nd ada 

el Derecho Procesal Penal que garan t iza l a imposición de una 

como consecuencia de un juzgamiento por motivos previ amente 

blec idos en u.na ley, ante una autor idad competente y mediante 

agotam ien to de un procedimiento legalmente establecido. 

poi·--

José Peraza Chapeau se~ala qu.e 1 a. c:ons ti tu.ci ón '' como .i.ns t,,..umE•n t o 

Jurídico es la forma y fuente principal de expresión del de r-· E• e:: ho 

del Estado. El Estado crea todas las normas basándose en la 

titución, pue= ~=+~ es el presupuesto in v iolable de la legitimidad 

<:1 (·? l a. ·:::., 1 i:,::¡_, ··/ e ~::; t ' :.:, 
5 ,, 

La l ey pena l se f unda en la Constitución, y, a su vez, el Estci,.do, 

que rPr n ~P sus principios de ella, por una parte debe reconocer 

~-=,.q. 
••• • i\ÍC:)\/C:)c°{ j U. S ti f .i. C2. el Derecho 

Castigar? '' , en Anales I nternacional e s d e Criminología, Vol. 21, NQ 
2, 1.983, pág. 175 

55Peraza Chapeau , José. En Selecciones de Lectu ras de 
Constitucional, La Habana 1985 

•'------------------------- ---



garantizar los derechos y libertades del hombre, y, por otra tiene 

ciertas conductas mE,d iEtn te 1 Et 

efectiva de una pena; de ahi que el papel del Derecho Penal en el 

Estado Moderno es conciliar tales aspectos c on su objetivo 

mental: la dignidad del se r humano. 

Po r tanto, no es objeto de tutela penal el comportamiento 

que discrecionalmente adopte el legislador, sino aquel que 

-funda ...... 

hu rr, i::l. r·, o 

Es indispensable para la vigencia del modelo de Estado su qarantia 

efectiva y no basta con la consagración de lDs pr-i ncipi cís y 

derechos en la Constitución, ya que sin la garantía, que se 

ror medio de los contro les seAalados, implica caer en un Estado de 

de r echo formal y por consiguiente autoritario. 

L a impo rtancia del control radica en que si el legislador desborda 

e l fundamento constitucional, se corrige vía constitucionalidad . 

E l Derecho Penal con tE:mp l 2.do en su sentido amplio ..... su.·:;; tan t. i vo, 

penitenciario y procesal-, como conjunto de normas que definen los 

delitos, establecen 

ap licación por los 

sus consecuencias prc:icr2so 

c ión, encuentra su f undamento y limite en la Constitución, en los 

p rincipios y garantías que ella consagra, en los derechos 

Vin c ul aci ó n Entre Constituci ó n y Derecho Pe n a l. 

La rela ción entre Constitución y Derecho Penal es compleja, ya que 

a quella produce tanto efectos mediatos, al contener p r incipios ex ­

presos o implícitos que dete rminan el ordenamiento penal 

primord ialmente al legis lador para efectos de la qarantia 

tiva a los bienes j ur ídicos, como inmediatos o directos a 

de un Ci::iti:'.'<.logo de preceptos netamente penal es insertos en 

re feridas al trato que el Estado, como detentador legitimo del ius 

~::1(-::i r. 

F, t~· ,,..e)·'/ e] Z <::"t. ¡:;e\ t.1:.:~ t-c:i , LLt is u '' J t.l 1:·· is p t-·1-td E•n e: i ~3 en rr,¿i t.E, r- .i ¿J pE•n e ·{ 1 '' , E-:1 r ·, 
11 CU -:::id t.::'r"Ti Ci!::i dE' F'o 1 :í. t. i e::,,.,\ e F" i.mi. na l " !I Nf:J .1. 7, .1. 9B2, p. ::~:B6" 



89 

puniendi, debe dar al justiciable, en tanto titular de las 

t.ía.s quEi• en el J¿1_ se reconocen, y como presunto infractor de 

mismas, a raíz de lo cual se legitima la facultad del aparato n1 ¡-... 
! ... -·· 

nitivo de conculcarlas en resguardo de la vigencia del ordenamien ­

t.o Jur-.í..dico. 

De este modo, la norma suprema se~ala limites a determinados der~­

chos que inciden en materia penal, tales como la l iber tad. 

Por ello se afirma que el Derecho Positivo del Estado es uno sol □, 

y que la Constitución es su oase. De ahí que carece de validez ju-

rídica la legislación penal que desborde los limites cons;ti tuc::io -.. 

nales, por cuanto el poder punitivo n □ es discrecional sino qur:i 

un pr·ocedimir::2nto • • . 1 pr1nc1p1os consagracos en 

Ln~ tipos penales tienen su fundamento e n la Constitución, que se 

limita a se~alar las principios que deben regirlas, y al 

dar compete seleccionar lo más conveniente en cada caso según las 

c ircunstancias histórico-sociales del momento; al Estado c::c,m pe! tE?, 

por ende, proteger sus bienes Jurídicos, los del individuo y los 

de la sociedad. Del i ndi\/:i.duo E•n cuanto tiene derechos que 

c onc.,;t::i.tución le qu.e 

constituyen, por si, limitaciones a la acción del Estado y de los 

demás individuos considerados particularmente; 

en cuan to reunión de individuos unidos entre si para la pE• r-:,E'• CU·-

ción de un fin común, y donde cada uno de ellos al obra r en vista 

del bien común o social, a su vez trabaja para si; del Estado como 

ser dinámico, que a través de sus órganos, busca la 

de su existencia y de las condiciones básicas para su proyección y 

felicidad de cada uno de sus integrantes. 

En un camino de protección de los derechos humanos cabe mene ion¿·,. t-· 

paralelo la realidad normativa y fáctica de esos derechos. 

En este análisis 

tal como lo hace la 

p□ r- c:l(?.f in.i. r- 11 Dra1'- (é?c hc,s 

Convención Americana, que sigue la 

l·-1 u m ,::1. n D s " 



En seguida constata la circunstancia de ser incompatibles los pro­

gramas jurídicos y políticos con la realidad de los sistemas pena-

les, por lo que los calificó como meramente simbólicos cuando 

cuya 

protección no fue la que precisamente motivó el nacimiento del De-

coordinación que debe exi s tir 

o viqilD.nciE•. d;::_~ ccin~;ti tuyP i::i. 

ambas disciplinas, siendo su principal objeti v o. 

Pers i g u e des cu brir cuál s ería la esencia del sistema penal, a fi n 

d e explica r lo de forma total, 

tanc i a so c io-política, p□ r lo 

e r .i .. m :i. no l óq :i. co .. 

atendida la complejidad de su 

l\lo di sc:u.ti:? su función básicamente simbólica, 

esto es, que su aplicación general y su eficacia no necesariamente 

pc:, r lo qu.E su J.... 
LJ .i .. En J. egi. timadcir-. 

Refleja algunos de los postulados sustentados por la C r im.i .. no 1 CJ(J .Í.i::l. 

Crítica tales como el de que el modelo teórico que está en la base 

de tnrln el sistema liberal burqués es necesariamente 

a l s e r meramente simbólico, es decir, ideológico .. 

Sostiene que hay una crisis del Estado de derecho, o a l decir d¡.-::. 

a lgunos juristas , una 

constituye la verificación de una hipótesis, y es que e l 

aspira a entender el sistema penal en forma totalizadora a la vez 

que articulado en el sistema social. 

En e l análisis del sistema penal en tanto parte del sistema 

die□ total y del sistema social, el autor observó: 

j u.1--:í.-

1. La tutela de los derechos humanos es programática, esto es, su 

sanción no es ubicable en el ámbito institucional, l □ que se 

más e vidente si se considera a los derechos humanos como un s iste­

ma inteqrado tanto por los derechos individuales como por los so­

ciales, donde los primeros constituyen la cons trucción norma l de l 

concepto, primando el esquema de los derechos subjetivos sobre los 
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derechos patrimoniales concebidos como libertades. Para ellos 

t, o..l,=r--. 

¡:::ir--incj_pic::, de monopolio jurisdiccional 

restrictiva de libertad, independencia del poder judicial, el 

~ru~~rlnr y los derechos de la defensa. Pero, 

estructura burguesa no hd cr···e,;:,_clo n inq1)n sistema de protección 

det··E•c::hos 

individuales presenta matices derivados de las desigual d ades entre 

la dimensión normativa derecho. Así, mientras 

'' C~C) ff1C) ( t;;~.l COff10 

del sexo, raza, ideología dE· ·=·Pr··otecc::.i. ón 

institucional d e los derechos sociales determina 

esta af irmación = no hay derecho igual para los desiguales. 

2 . La articula c ión del Derecha Penal sustantivo con el obj E,•tivo 

evidencia también la selectividad clasista del control snri~l que 

en dr:.::• 

antejuicios e inmunidades. 

3 . La articula c ión ele ambos con los niveles de control más discre-

cional, tales como los organismos de policía, revelan que 

operan s i stemáticamente en función de tal selectividad. 

mayoría pertenecen a 

estratos más bajos de la sociedad. 

L□ anterior le lleva a concluir que en América Latina habría u.n 

distintos niveles del sistema social, es 

contenidos o no en el sistema de control forma l o informal. 

c.:omo tocio E,•l desembocará en el 

través de los procesos de criminalización, es 

formula expresamente, mediante tipos, todas aquellas conductas ca-

lificables como socialmente da~osas, es el sistema pena l subterrá-

'' buF:::•n u<:;'' d0.·l :;;;ii,,t(;?mi::i s□ c: .i,:::il, es:,to E?s, E':!n 1.,,,, r·E~¿,lid¿,d S(?. E,•nc:u.E-)ntr·.;::i. 

una no criminalización de conductas, que n □ obstante ser de grave 
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da~o y costo social, son características del rol heqemónico de las 

una criminalización de 

conductas fácilmente ubicables en las clases bajas, lo que aparece 

de manifiesto en toda la red sancionatoria desde la 

ción pasando por los procedimientos privilegiados hasta la 

rninación y naturaleza de las penas aplicables en el caso concreto. 

En segundo lugar, las legislaciones c □ntravenci □nal y de orden pu­

blico son altamente selectivas, asimismo Ia ·ideologia de la 

grosidad encamina, hacia el sistema penal ap~rente, a miembros de 

marginales convirtiéndose 

represivo y preventivo legitimador del sistema C:i:~.da \/F,z quF1 

cfisis política o de consenso lo amenace, actuand o 

enormes cifras de detenidos en espera de 

sancionatorio que -f1...1n c:i.ona a 1 las 

pautas del ~is+ema penal aparente, al decir de autores tales C:Off10 

Carranza y Novoa Monreal . A modo de ejemp l o, en América Latina y 

el Cari be, e n los países de sistema cont inental europeo existe un 

promedio ponderado de preso sin condena de un 68,47% sobre el to-
e: -7 

tal de la población privada de libertad
01

• Para ellos, los princi-

pios del liberalismo penal, las garantías procesales, la ejecuci ón 

penal resocializadora, son compon entes de una ideología j ur.í.cl:i.cc:<. 

que se enfrenta con la práctica, de manera 

serio de las disciplinas penales puede neqar tal contradicción. 

El papel de tales ideologías no es el de concretarse efectivamente 

en el sistema penal sino, al menos, mostrar dicha contradicción ~ 

fin de loq rar en los hechos l a totalidad de sus valores ~ lo que es 

válido aún en aquellos momentos en que r ig ió en América Latina un 

sistema democrático meramente formal donde la situación de 

sin condena fue más extensa bajo el amparo de la doctrina de 1,,, 
seguridad nacional, que se tradujo en ejecuciones sin sE•n t.ran e i i::1, 

tribunales especiales, y en el fenómeno muy particular de los 

::, 7 1· ··· ,-· ·'- ·,· ·!·· 1 1 i·· - 1 - -1.. ·,· -- -· ~ • r - • e·· ,'_:! o::_. ·1··,I :: ... ·,. e·.·.·. 2· (7 __ , r~ ~--·· e:_.~ L .. 1 r·, i· (·.·.! ;-_., º"" p -· r -, .11"' '·-·- ·-·-· _u .... e:'. \.. • .. nuctffi,.-:::r J .•• c:1r1 .. J ~ '" '" ~ _,_ "''· · "" 

pt-e\/E':!nc:ión dE'l del.ita y tr-i:~.tamiE,•nto del del.i .. nc::uf~~ntE-?. ''El pr··e1..::;o i,,:i.n 
c:onc:íE?nic1 en Amét-icc:1 Lc:tti.na y r:.•l Car··ibE? 11

• :=:;-:::tn ,José de Co~,;ta F!ici:,i, 
.198:3 
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formales en virtud de las cuales nadie podía ser condenado o 
r- r-. 
:7M 

cutado sin un proceso--. 

Los Derechos Humanos, además de estar recogidos en las Constitu-

Estados aparecen amparados 

supranacionales constatadas en Tratados Internacionales. En 

sentido, la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de 

d .. :, Costa Rica), reviste la más alta relevancia en 

órbita de nuestros países latinoamericanos. En cuanto a sus carac-

a. Es un acuerdo reqional que abarca a los miembros de la □EA que 

lo ratificaron o adhirieron a él . ue este regionalismo deriva como 

ventaja el que simplifica el problema de la definic ión de Derechos 

V 
¡ para su resguardo, atendida a la 

comunidad de concep ciones filosófico-po líticas entre los 

partes, que a pesar de su diversidad, p resentan una base común y 

u n n ivel de vida bastante similar, lo que se refleja en sus Cartas 

Fundamentales de aquéllos que ce) in e .i. el Ein 1?:.•n 

amparan la libertad del hombre. Ello hace que el sistema 1·-eg ion¿~ J. 

sea más perfec to que el universal de las Naciones Unidas ( ejemplo , 

Declara ción Universal de los Derechos Humanos de 1948). No obstan-

el universal deben u.n 

r-·ecí pro ce; de estímulo del cual mucho 

puede esperar para la corrección o atenuación de los factores que 

d i smi nuyen o desdibujan la eficacia y efectividad de los 

internacionales de Derechos Humanos, tales como la .i. n ter· comu.n .i. e:¿,_ ..... 

ci ón de in f ormac ión en situaciones graves y persistentes de viola­

ciones a estos derechos, y mecanismos que impidan la llegada, ante 

organismos internacionales distintos, de procesos basados en los 

mismos hechos , evitando así el peligro de decisiones 

rias (excepción de litis pendencia). 

con t. r E1. d :.i.. e to-·-

:--=.:=:t 
_ .... P,niya r DEi• CE¡s;t.r-o, Lol-:::'- ■ ''Det-E•chc,~:; HumE\nos,, modE0 lo 

dt:~ 1 ,E:,. c:iE•nc:.i.i::I. J:.~rF:.•r-tétl y ~~;,i-~~:.~t.1=ff1(::i. pen¿:,_). ~:;u.bt.E!'r-·1r·¿~nE-)C) 11
, en 

Colegio de Abogados Penalistas del Valle. Vol. VII, 
Colombia, Marzo 1985. 

in t.eq t-· i:~. l 
Rev . dE?. 

i\l~\ 1. ::::: ,, 



b. En cu.E1n to ¿,_ <=;u conten.i.do, 

-f und<i,1mE~n ti::1• le~; que 
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afirma principalmente los c:le1·-~c! cho<:; 

l ibPl' .. tE1d 

individual en modo negativo, impidiendo su violación por parte de 

la autoridad. En protegen los derechos pE~l' .. tf::!ne-· 

cientes al ~tatu~ positivo: Económicos, ~ncialP~ y Culturales, con 

relación a los cuales se remite a la carta de la □EA 1 .i. mi t .-..=.. 

al compromiso de adoptar providencias progresivas para lograr su 

plena efectividad, en la medida de lo posible~ por 1~ via legisla-

tiva u otros medios apropiados. 

t~lP~ como el derecho a la paz, al desarrollo, a la libre determi -

nación de los pueblos, etc. 

c. Respecto a sus 

internacional, los derechos y obligaciones que de ella 

dirigen principalmente a 

internacionalmente obl i gados 

qu:.1.. E•nes 

contrayentes a conferir un determinad □ tratamiento a toda 

humana que se encuentre en el ámbito de su jurisdicción 

pE~r~;;oni::1 

(i::1.r··t .. 1), 

previendo la misma 

Estados infractores 

presenten entre Estados (art. 45 y 62). 

d. Su objeto y fin es la protección de los derechos 

de los seres human o s independientemente de su nacionalidad, 

pecto a todo Estado contratante. 

De ahí que el prin cipa l efecto de que los estados aprueben 

dos referidos a la materia, sea que se someten a un orden 

t r·· ,,) ti:.•.···-

1 f:.f!(JB. J 

dentro del cual ellos, por bien común, asumen obl igaciones en re-

lación a los individuos que en un momento dado se encuentran b,,)j o 

su jurisdicción. A consecuencia de lo anterior se concluye que su 

destinatario es Pl individuo. 

e. La eficacia del sistema se mide en 

ohj E~tc::i y fin. Representa un Juicio 

valor, pues se analizará sistema se ha concre tado, si 

deber ser de sus normas se han traducido en un ser real. 



Limitan tal eficacia la miseria, 
. . 

J.. qn Dt- ¿,_ne J_ ,,~ 

-- , 
i:::! J. l a dis crim inación, 

q;_1;:::, 

determinan que lCis derechDs cDnsagradCis en el ámbitD normativD nD 

const ituyan una realid ad vis i ble y palpable mientras no se produz-

can cam bios en las áreas económica, social y cultural. 

f. Consagra mecanismos tendentes a la eficacia del sistema, 

como la posibilidad de q ue toda persona accione por sí misma 

los órganos internacionales competentes sin necesidad de i11 1 ¡:.~ : .... ·-· 

Estad □ parte actúe CDiHD desde el momento y por el 

sólo hecho de que el Estad □ inf ractor la ha ratificad □, aún cuando 

no haya reconocido 

de recl amar la supervisión y control dF2 l 

libertades (art. 44); otorgando 

facult ad del órgano jurisdiccional de requerir informes, 

sec._¡1..'.i.n el c:t T 1.n 

amistosa o, en defecto de ellD, emitir informes, proposiciones 

recomendaciones y eventualmente, emitir estos instrumentos aproba-

dn~ po r mayoría absoluta de votos, dando un plazo al F~~arln 

que solucione el problema, supervisando el desarrollo de la situa-

ción , y decidiendo 

dotdndc:, de la Comisión para llevar a los 

ante la Corte Internacional, a la que corresponderé decidir si u n 

derecho D libertdd protegido por la Convención ha sido concu lcado , 

y en su caso, di sponer lo n ecesario para su goce y pdra la repdra -

consecuencias da~c:,sas 
11 j 1_1<-==. t ;.-:.; 

c□mp¡·-omE•tf.?n 

acatamiento de la decisión (art.68) . 

,,··e 1 c:i e i ón entre la Convención y el Derecho Interno de 

Estados Partes, importa en cuanto a la jerarquía normdtivd de los 

tratados internacionales frente al derecho interno a 

de su firma, adhesión o rdtificación . Al respecto tradicionalmente 

se han distinguid □ tres sistemas, a saber: 

(pDstura may □ritarid, acoc._¡ida por las constituciones □ deducida de 

ella v1 a interpretación jurisprudencia!) . 



qrad □ superior de 

respecta de la ley. (pastura minoritaria). 

- Se encuentran en el misma grado de la esca1a jerárquica que l E\ 

Constitución política. (inexistente en América Latina). 

la doctrina ha npt~dn par di ·,:;;t:i.nqui 1r 

entre aquellos tratados internacionales 

humanos, diferentes a 

y í' .i .. n: 

1 . ..1.n 

superior al que ocuparían ln~ demás tratados. 

Es de suma importancia en este punto el de termin ar si las 

de la convención, específicamente las normas penales, 

a esta i nvestigación) san de aplicación inmediata, esto es, si se 

aplican directamente, acarreando en consecuencia la t~rita deroga-

ción de la normativa los Estados par tes 

origina la obligación 

éstos, de dictar la normativa necesaria para su aplicación. 

opinión consultiva 7/86 del 

interpreta y armoniza 10s arts. 1.1 y 2 de la Convención, a 

de lo cual s e puede sostener que los F~t~rln~ partes se com~rometen 

a rescetar, reconocer y garantizar el libre y pleno ejercicio 

libertades consagrados en ella, respecto de -1::.u d,?.<. 

jurisdicción, s i n 

nación alguna ( art. 1.1). De ello surge el rlehPr de adoptar 

medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para 

hacerl as efectivos (art.2). 

. . 
E-:•:·::-:: J.. ;:~J en e 1. e·:·•.~::- de los derechos humanos 

internacional, en donde la nación misma de protección 

nal exige que los Estados se com prometan inmediatamen te a 

tarl □s y garantizarlos como una obligación superior al 

de sus ordenamientos internos, se afirmará que el deber de respeto 

antes se ha hecho 

esencial en el sistema, lo cual se traduce en un deber inmediato e 



A raiz del deber 

cuc:,ndc:, ne:, lDs he, y é:1 1~e cc:,n D c i c.i o 

puede violarlos directamente 

expresamente en una norma de 

aún 

su 

legislación interna, y en \1irtud del deber de garantia, tc•.rr1 poco 

puede vulnerarlos ind i t-ect.i::<.men te, sus ti tu 1 a r E•!c:-

amparo jurisdiccicinal 

cumplimiento, tanto frente a los particulares, como frente a 

a utoridades públicas, ni s .i qu. i et-· a. b;;,¡j o el 

está expresamente 

violación al art. 1.1 de la Convención. 

Tal interpretación es la única que se condice con sus 

SU. 

el 

tes. En el proyecto nD se encontraba una norma semejante, pues se 

temía que resultara ser una Vf:!l\/Uli::i. 

l.l, lo 

nuestro gobierno, en el sentido que 

quE? rnutivó 

los 

1 a i r-1 tE? rven e i ón de 

de qu.F=.• su. 

inclusión podia justificar tal alegación, no puede sustentarse en 

el marco del proyectci, men os aún si su alcance queda 

establecido durante la conferencia. 

normas procesal-penales quE? con temp 1 ¿, SE: Ce! 1 :i .. f j_ C:D.n 

requieren la consecuencia de 

que par su naturaleza 

presupuestos de hecho es peciales 

no 

ni 

exigen el dirt~rln de una normativa interna que las haga operati-

v as, ya porque en las normas generales se contemplan los elementos 

necesarios para ello, nc::i exige, limitándose 

toda interpretación jurídica; por tantci caen en la órbita del art. 

1.1, es decir, son de aplicación inmediata e incondicional. A los 

Estadcis partes corresponde una actitud real de respeto y 

y a l as personas humanas que se hayan bajo el ámbito de la j u. r i ~:; -··· 

dicción nacional, 1~ titularidad del derecho a exigirle una actua-

v;:,:,-:::. el ar-·t.2 

norma independiente dentro del 

carácter general y condicionante. 

sólo tiene sentido 

no 

Ello debe entenderse sin perjuicio del deber genérico 

como 

nal en orden a arbitrar todas las medidas conducentes a dar efica-

cia a la normativa internacional dentro del ámbito interno, perc:J 

reconociendo que el incumplimiento de este deber no constituy e 



causa de j ustificación para el desconocimiento de los derechos 

libertades reconocidos por la Convención. 

Ln resumen, se puede sostener que existe 1...1.n cli:.•.r·D i.ntento 

V ., 

n □americano de establecer un efectivo sistema de resguardo de los 

d erechos fundamentales, producto de que se ha tomado conciencia de 

que el ideal político de la democracia no se satisface con el m□-

dE,•lD -fot··mal dE~l 11E~ist,::tdo dE• DE•!r"!02chD 11 
!' ,,.::,ino con 1:?l mc'!delo sus;t¿,_nc:i3.l 

:-==19 
dE.• 11 Ei::; ti,,1c:lü c:IE• 1 c::i::; De• !'"E' c::ho'.0,; H1...tm,;;1.nos 11 . - • 

En f.01 é'.unbit:.o europeo, cobran importancia cDmun i tc:1 ..... 

rios , no obstante no se observa en éstos un catálogo de derec:hos 

o la e:,-: is ten e i 3. de Sl.J. 

respecto que permita a los ciudadanos va lerse de ellos como límite 

ac tos y disposiciones c:omu.n i t-i:,1. r· i os, 

que dotaría de una legitimac ión democrática a estos acuerdos, dado 

el importante papel que como -factor integrador de las 

políticas juegan las Declaraciones de Derechos, que como es 

do, a~i se conciben también en lDs F=+arln= .. Sólo en los 

para la creación de la Comunidad Europea de Defensa de 27 de 

de y en el de creación de una comunidad política de 

Febrero de 1953, en sus artículos 3 y 2 respectivamente, se conte­

nía una referencia a la necesidad de su respeto y salvaguarda. 

Se pone la atención en que los órganos c omunitarios están 

de un poder soberano, dirigido a la consecución 

los tratados, cuyos preceptos son de aplicación inmediata en 

Estados parte, hac:iendo surgir derechos y obligaciones n □ sólo en 

éstos, sino también en los individuos, que son justiciables direc -

tament e en tribunales internos, lo que es conocido en 1~ 

in t.r2,,·n,::,.cion,::1. l como nDrm;,,s 11 ~:¡E,]. ·f ···i::::>'. C::i:,,•cu.t.ing 11 . 

doctr .. ini,:'t 

Otr o principiD que distingue a las normas comunitarias eurDpeas es 

el de su primacía frente al orden interno, de modo simi la r al pa­

pel q ue c umple la Constitución en aquellos estados de estructura 

¡;:¡ ... 

• _, "t r·11 i v i tc' 1 1 €':! , 

Derechos Humanos 
BE'1f"l"'lc:\f"df2t tFi•, 

( F',,~.cto clr? 
"L..a 
'.::;)<·~·1.n 

Convención Americana 
José de Costa Rica) 

~- --------------------------



c::ompl ejd, autonómica , de manera ta 1 c:p .. u;;! el de1-··Eicho 

comu n itario prima 

grado que ocupen den tro d e l a escala jerárquica y cual quiera 

lo 

anterior es que l as normas comunitarias priman tambi én sobre 

Constituciones de los Estados, toda vez que si la validez de 

no rmas europeas o c:omun i t¿\ 1-· · i e\ s; SU. 

contraste con las Constituciones de los Estados, s e eliminaría l a 

efe c tividad y unidad mate rial del De recho Comunitario. 

Sin embargo, acorde 

pr i m¿í ·f r·· ¡::¡¡ n te 

a jurisprudencia, el Derecho Comunitdrio 

constitucional que garanti za u n derecho fundamental. Con ello 

el p t·· in e i pi. o 

j u,--ídico 

in t 1"2F·nc:,, c:c::i n 

disminución de la efect ividad de las normas europeas. 

Importante en la relación entre derechos f u ndamentales y 

no 

a 

miento j ur íd ico comu nitario es, por una parte, el papel que juegan 

los derechos fundamentales como normas o princ ipios que limitan la 

actividad de los órganos 

los derechos fun damentales 

comu nitarios, y, por 

las Constituciones 

los Estados como límite a la act ivid ad de la Comunidad. 

de 

de 

CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO COMO MARCO ADECUADO PARA GARANTI-

ZAR LA APLICACION DE ESTOS PRINCI PI OS. 

El Estado Moderno, surgido los sucesos h is tóricos 

siglo XVIII (Revolución France s a , Independencia de Es tados Unidos) 

di i ' f.?1'"·1::.~n c:i,;;( l as f o rmas pol íticas que la a n te ced en por 1...1.l""I'"\ 

serie de características que le son e sencia les. En paralelo con su 

surgimiento , y for mando parte de su evolución surge el 

cionalismo, desarrollado a XI X, qt..1.Ei post.u l-,:1. 

re conoci miento de l a libertad e igual dad de los hombres y en el 

1--.fii 
--Lasagabaster Herrarte, I~aqui. 

lo·=· DE-1 r·r2chos Fun (j.::,;_m(,?nta. li:~s:; " 1, Ecn 
Cons;ti t.u c::.i.onc1l '' , NQ 18, 19t36 

'' Lct~.:i Comun i.dc,.d,7::: -:::.; Eur··Dpe¿~~c- y 
I! F'.E: \/ n E::~;p¿:r_Í7(j l.:;.~ c:!e D(-?r-E1 c::hei 
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que se concretan sus pos tul ados hé~irn~~ principio de 

s eparación de poderes, primacía 

una esfera de libertades . 

constitucional y consagración 

estos postulados recogidos en una norma 

como seria la Constitución, es la posición especial que se recono-

ce al individuo frente a l poder estatal, que deriva del pt-· in c::i. pie::, 

básico de que las relaciones entre los órganos de poder estatal y 

los ciudadanos se regulan por el Derecho y , por tanto, no estarían 

sujetas a la arbit rariedad y discreci □nalidad absoluta d~ los go­

bernantes. En consecuencia, 

son sujetos de derechos y d e obligaciones. 

De f"2s; tr:i• moc:lo las Cartas Constitucionales del siglo XVIII y XIX 

organizan un si stema de libertades fundamentales del ciudadano, 

yen el ámbito de act ividad de los particulares que los poderes del 

que aseguran su participación en la dirección estata l. Así, apare­

cen reconocidas las libertades conculcadas y descono c idas por los 

regímenes precedentes y 

imprescriptibles. Lo característico 

constitucional, n □ es su s;:i .. no 

capaz de limitar lf2g.i.i5J.adc:ir cc:im□ órgano que representa a la 

comuni dad jurídicamente organizada y al que la propia Constitución 

encomienda la tarea de crear, interpretar y modificar el 

de manera que no representa solamente una posición ordinamental en 

la estru ctura piramidal de las normas jurídicas en la cual C:)Cl...l pi::<. 

qu.E' 

internormativa con la ley, a la cual limita y a su vez da c□nten i-

do, toda vez que es e n aqué l la dc:inde s e consagran y amparan 

:i.ndividualei5 CUff1pl:i0?ndo un¿, 

todo, d 1?:.,• J. e\ d ictn idc,1.d 

específicamente, frente 

punitivo. 

Desde la perspecti v a de l os principios que rigen al Derecho Penal, 

en cuanto enunciados básicos que inspiran su n □ rmatividad , inde-

pendientemente de que e l legisl ador penal los recoja de manera ex ­

presa, y que constituyen primordialmente máximas que dirigen la 



l!Z.l:1. 

c::r-eación !' 2.p 1 i Cé:\C ión V 
! reglas punitivas, 

c::onsag r ación en la Constitución impli ca una garantía efectiva del 

~ espeto que todo Es t a do debe t e n er por el ser humano, que l l eva a 

sostener qu e toda med ida especialmente aflictiva del Derecho Penal 

debe adecuarse a esta norma, la cual t~Luw~ los postulados fil osó-

fic□-p□ liticos que inspiran a un Estada de Derecho res p etuoso de 

la digni dad human a, puesto que al s er e l Derecho Penal 

mente positivo (normati vo) , su elaboración debe 

postul ado s , de modo tal que permita garantizar las posi bi J. iciE,.d es; 

1...1. na jui:.=;ti c: i,::1• pen-,?:l.l 

Es as i, como el Derecho Penal encuentra su fundamen t o y l i mi t e en 

d o para tutel ar median te 

jurídi cos incorpo r ados 

llamad o a dir ig ir t al 

f u ndamenta l los define 

comun i dad, sin per jui ci o 

normas jurídico-penales aquel l os 

con s titucional ... y 

proclamaci ón e n la 

¿,,u. tC:)fiC)íTI i,;=t 

b it:::,··, t::!s 

n c::i ,, •• JT, a 

la. 

pa F·a 

determ inar cuál de l o s ins trumentos ju ríd icos y políti cos d e q1...te 

c.iisponf.',' 1;:;f2a el 
! 1 

( p r- .in e .i p .i e, d t":? ! ! Lt l ti. fft ¿,_ r- Cl t i. c1 ! ! ) 
11 0 

•••• 

El órgano legislativo crea el hecho punible y le s e~ala una pena 

que na es discrecional sino r e glada , sometida a un pr··ocE?d i mi f2n to 

f~n 1 o -f' D r-·m¿,\ J. y c:Dnsagrados en la Con s,t i tución , 

e xpl ic ita a implícitamente, en lo susta nc:ial, 

e lla es el mar co más adecuado pa r a garantizar su apl icación, 

postulados al limitarlo en la 

contenido. Ad e más , porque contempla s istemas d e 

·v'io lac.i.ón po r- q 1...1. f,2 i:t n -1::.e 

·f un d;.;.-=i mf2nto con ~;titu.cic:in a l :::, f::.• ,::1. pli.Cé:\n ''cc:.lc?.1--·ci t iv¿,_mc::.-:•nt(?. 11 (E~n 

a que e l legislador está ob ligad a a c□ rreqir su actua r ) 

que 

del 

cu¿,_n to 

Estos mecanismos son e l control de Constituc i onal i d a d, di rigido al 

leg islador, que busca hacer efectivo el pr··i.ncipio dt-!! 

cDnsti tuc:ional; y el control de Legalidad. Todo Estado de De rec h o 

6 1Arroyo Zapa t ero, Luis . □ p. C it.. ·-: .. ,,-y 
· .. :•O/ :i 

- ·"--_____ ___.._ ________________________________________________ _ 



respeto, así como los derechos de los 

fundamentos del orden po l í t ico y de l a paz s o cial; la 

debe estar informada por tal reconocimiento, respeto y protección , 

más adn en e l caso de la ley penal, cuya mi si ón primordial es 

protección de l a Constitución, al ser un mecanismo de c ontro l de 

la c onducta de los individuos cuando lesionan o ponen en peligro 

normas esen ciales de l a organización social , tales como las refe-

ri cias a dere cho s humanos , e instrumento garantizad or de la comuni-

d ad jur í d i camente organ i zada. 

ComD con t ra parti d a, uno componentes constituc i onales 

s olemnizar l os principios fundamentales del ordenamien t o penal j 

gar a n tizar s u a p l icación . mira l a Constitución L.l....' Jtft .. • 

marco adecuado para garant i zar la a p licación de los principios de l 

Dere c ho Penal po r cuanto tiene vo c ac i ón de permanencia ( 1~ic:_¡i.dE?Z ) 

pues su modificación r esponde a pautas más estrictas q ue l a s 

En el la s e c o nsagran , expresa o tácitamente, los derechos humanos, 

lím i tes na t urales a la acción de los órganos de pod e r y a los c:ie 

l os p ropi os asociados. Es marco de referencia a toda ac t ividad de 

···'-·· L! t·.:.:• ju. r·- :L c:i .i. c 1:J 

J os é Peraza Chapeau Constitución como 

jurídico es la form a y fuente principal de expresión del 

de l Estad □, cuyas 

legitimidad de las demás l eyes (Se l ección de 

La Co nstitu c ión consag ra l a garantía efectiva del modelo d e Estad o 

cons t itucional i dad d e l as leyes. 

SITüACION NACIONAL. 

-



i. Articulo 5Q CPE62 . 

En el ordenamiento jur ídico interno , cobra importancia el arti culo 

Const i tu.ción di:,i 

histórico en el artículo 29 de la Constitución de 1925 , que 

c ual de leqa s u ejercicio en los órganos que e sta Constitución es-

En c o nsecuencia establecía una concep ción am plia de la 

t .c:ic:!c:) el Estado, en tanto su 

pod í a modificar a s u arbitrio todas y cada 

consagradas a n ivel De ahí que se est i mara que 

garantías e mana ban del reconocimiento estatal . No se c o nceb ía 

existencia a1te r ior a ello, ni 

l a cond i ci ón de ser humano. 

Idea pro gre sivamente d e sec hada 

menos aún q u e fueran in he ren tes 

e n el Const i tucionalismo Moderno. 

que a vanza hacia el pleno reconocim i ento de las garantí as inheren -

tes a t□do se r hu man o po r el solo hecho de ser tal; que atiende a 

la convi c ci ón de que estos dere chos no pueden ser instituidos por 

ningún Estado a través de su der e cho pos i t i vo , ya que son anterio-

res a l a organización misma, po r lo que sólo pueden ser 

dos y proclamados . 

Sin dud a que la Const itución es posterior al hombre y a sus 

c hos fundamentales, qu e constitu yen l as i nstituciones bAsir~~ del 

orden liberal occidental, respecto de los cual e s ésta tiene un pa-

pel meramente declarativo . Más a ú n , representan un marco !imitador 

al actuar del Estad □. 

En este marco teór i co se elabora e l nuevo c uerpo 

el que en la norma en comen to, prescribía en su texto orig i n al 

la Nación. Su ejercicio 

reali za por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones 

di,..t .í..c: u.lo ~'1 

11 Cu-:::°\ el 0.'! ,---·n D~;; 

J. 99({.) . 

ciEI 

el f.?. 

l i :i. Con°:5ti tuc::ión 
¿·,1 n ii.l :i. ic;i.!,~ jut- .-i .. d:i..c:c:, ''. 

d t"! 19E:!(¿j y 
U. Dieqo 

1 a L_i::2/ 
Fc::,t-ti::•. ]. f!:!S; , 

.18 8 :.~/7 lf !l 

t.,.·1E~ r-· :-~: C:) 



periódicas y, también, por las autoridades que esta Con<:::ti tu.ción 

establece. Ningún pU.E!b 1 CJ ni indi.vi.duo 2i1qunu 

atribuirse su ejercic i o. 

E l ejercicio d e la soberanía reconoce c□m □ limitación e1 respeto a 

lo!; dEi!'··echos qui::.? E•ffli:\n¿~n de le\ n,,,\tut-a.11:., z¿¡_ hum¿,_na. 11 

Su h is toria fidedi gna revela que quienes colaboraron en su 

ración consideraban que una Carta Fundamental debía contemplar una 

restricción efectiva a la soberanía del Estad □, que recoqiera J. ¿ ¡ 

nueva concepción antes rese~ada. 

Así, en la sesión 48 de la Comisi ón Constituyente, don Sergio n~07 

presentó un proyecto para 

1:;;ei~í E\ l. i:,i ba :: 

aqrecar un inciso al articu l o 59 , 

que las que impone esta Constitución. Toda delegación d e soberan ía 

en organismos supranacionales que tengan c omo fin alidad 

De su parte, Enrique Ortúzar, presidente de la Comisión , consideró 

dar las g arantías tal modo que ni siquiera 

pro p ia soberanía interna 

manera enfática sostiene que estos derechos n □ podrí an ser 

constitucionales, salvo por unanimidad, lo que 

hace prácticamente inmodi fi cables . 

til e l texto tentativo 

articul o 5Q se r ia el siguiente: 

través del plebiscito □ las elecciones, o indirectamente 

la delegación de su ejercicio en las a utoridades que es ta 

tu c ión establece. 

l CF:5 

c:I (? l 

Ningún sector del pueblo ni ningún individuo pueden atri buirse su 

e j E•n:i cio. 

La soberanía n □ recono ce otras limitaciones que las relativas 

régimen democrático y a las qarantias fund amentales que esta C□ns­

tit1..tc::ic':,n E:•s t,;,tblE!C:Eº. 11 



Sin embargo, fue en la s i guiente s esión, de fe cha~, de Junio 

1974, en l a que se discu t ió de maner a más enfática el tema, y don -

de qued ó prácticamente redacta da la nor ma, tal como se la 

ri a a plebiscito , aún cuando hasta e lla se lo contempla ba como ar­

ticulo 29. 

Fue 0~i como el se~ □ r Sergi o Diez U., se~aló que a par tir de 

observaciones del se~or Drtúzar se l leg ó a la redacción defi n iti va 

del i nciso f inal de este ar ticu lo, don d e se declara que la 

rania encuentra su limitación en l □ s dere c hos fundamentale s 

hombr~ y su exp resión políti ca, que es el régimen democ rático. 

El se~or Silva Bascu~án estimó que la mejo r redacción seria la. 

el rég imen democrático y por las garantías fundamentales que 

De su par te, don J ai me Guzmán man ifestó P~+~ r la. 

inspiración de la norma, más n □ c□ n su materialización . Cree que 

en el fondo, la sol uc ión que don Serg io Diez 

limitó a s osl ay a r sin concretar: La s oberan ía tien e un sol □ limite 

funda men ta l, q ue es el derec ho n a t ural d(c:.• C:i .. !'"le::, 

como tal, por ser u n a expresión v aga , para muchos do c t rinar ia \/ , 

ta l vez inneces ar iamen te conflictiva. Pero si se podría habl ar de 

derecho s f undamenta l es que arrancan de la naturaleza humana. ne~rlP 

ellos deb e p roy e cta rse la n o ción de bien común. Considera adecuad a 

t al calif i c a ción, 1 a 

soberanía, d e ben estar dere c ho positivo. P□ r las 

c on siderac iones anteriores, inadecuado referirse "1 i:\S 

garant ías que la Constitución 

los derechos fundamentales que arrancan de la na tu ralez a h 1...t m c:\!'"1 "''· 
11 

• 

Texto que en d e finitiva logró el con senso. 

Acto seg uid o, el Presiden te di spuso que la redacción fi nal del in-

noce otra limitación que los derechos fundamentale s que 

hLtff1i:tn .;:..-... 
1

' :¡ 

fór mul a que s e está proponiendo, c on for ma un réqimen en la Ca rta 



10(::., 

Fundamental que ni siquiera por la vía de la reforma 

nal o por el plebi sc ito po□ r 1 a destrui r se, y eso es de 

c n n e:; +· i. t- ; 1 r .. ·i n -

ap robación plebiscitaria en l C)S 

de la soberanía reconoce C:C.íff!C.í 

limitación el r espeto a los derechos fundamentales esenciales que 

don 

términos se quiere significa r que una recta formulación con<::.t:.i. tu-· 

ci □nal ha de adoptar como supuesto la dignidad eminente del hombre 

indivi dualmente y asociado, con fin es que son siempre sólo SU .• "/C)S , 

fin,::•. l idEidE?~~ de 

aquél los. Subrayo por ende, que la consumación de los fines 

nos determina los objetivas, competencias y potestades del Estada. 

A éste l e compete promover el bien común con pl eno respeto a 

derechos y garantías que la Constitución a segu ra y que ni aún 1 a. 

ii. Mod i ficación Constitucional. 

re fo rmador persigue básicamente proteger de manera 

efect iva los derechos esenciales de la persona humana, sean de la 

primera, segunda □ tercera generación, 

enumeración indistinta, consag r ada en el 

lo que se desprend e de 

articulo 19 de la 

de 1980, que se refiere a todo i:iquE· 1 "qu.e emé:<.ne de l D. 

hu.1T1c1.n ,.;;t 
11 V 

i q1...t e están reconocidos, protegidos o amparados por 

Derecho Internaciona l ; enfatizar el papel del Estado frente a 

promoción y respeto de 

el 

'
1 q¿,_¡r·¿1nti:;;'.cr.dos 11 tiE,•n12 i.mport,,,nci.,:::1 dentr-c:• dF:! la rr1odi.ficc•.ción, p11¡:::,c:. ·i-r. 

que atiende a que reconoc imiento interno si no 

que, además el Estado de be adoptar las medidas para caucionar su 

respeto y promoción, puesto que la garantía se concretará sólo en 

la medida que el Estado y sus órganos se preocupen de que las 

''Tt· .. ,,~ti:,r.d □ dE·i la Con1,,;t:i.tuc::ión de 
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normas sobre derechos esenciales de la persona humana se 

renal ordenamiento jurídico positivo y se cumplan, y que 

incorpo­

además, 

si existen nor mas que atenten contra ellos, se deroquen. Por 

último, q ue se adecúe la normativa interna a todo el camp o del 

Derecho Internacional respecto, de manera tal que exista 

ident idad entre ambos ordenamientos, a fin de asegurar una plena 

incorporación de los tratados y demás instrumentos internacionales 

sobre derechos humanos, en la misma jerarqu í a que las normas de 

derecho interno dictadas en la materia. 

Impl i c a n c ias de la modificación al Articulo 5Q inc.II CPE . 

Al r~mitirse a los tratados internacionales, ~~to~ ~P 

al rango constitucional, y, por tanto a las garantías 

incorporan 

fundamenta-

les del articulo 19 CPE, no obstante, formalmente, deban tramitar­

se como ley c omún para entrar en vigencia en Chile. 

Se ha est imado por los Tribunales de Justicia, interpretando el 

alcance del articulo 50 NQl CPE, que los derechos que emanan de 

los tratados no s on exigibles sino hasta que el instrumento haya 

cumplido todos los trámites formales para entrar en vigor en Chile 

(las formalidades propias de una ley). 

La interpretación anterior es inconsecuente con la normativa 

general en derecho comparado, donde se equipara la exigibilidad 

interna con l a internacional, esto es, los derechos quedan ampara­

dos desde el momento mismo en que el instrumento internacional es 

ratificado o aprobad □. 

La ten den cia gene r al 

realizar cond uctas que 

se funda 

atenten 

en que los 

contra 

gobiernos no 

tratados 

pueden 

mientras 

cumplen con la tramitac ión interna previa a su entrada en 

vigencia. Norma que se habría infringid □ por el gobierno 

ya que habiéndose ratificado el Pacto Internacional de 

militar, 

Derechas 

Civiles y Po lítico s V , de Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales en Febrero de 1972 y promulgado en Noviembre de 1976, 

sólo fueron publicados en Abril y Mayo de 1989, por ende, recién 

en e sas fechas entraron en vi genci a. 



CAPITULO II 

TEORIA DE LA CONSTITUCION PROCESAL PENAL . 

A. PRI NCIP I OS DEL DERECHO PENAL LIBERAL CON INCIDENCIA PROCESAL . 

1. PRINCIP IO DE LEGALIDAD O RESERVA LEGAL . 

Consti tuye uno de los pr i ncip i os clásicos tanta de l Derecha Pena l 

como del Derecho Procesal Penal que , como se vio, fue acu~ado por 

Feue rbac h baj o los 

procesal e sle principio se desglosa en varios sub 

principios, a saber: 

º" Na□ ie pu ede s er procesad□ si no e x iste una ley pe nal pre v ia que 

contemple la conduc t a imputada. 

b. Nadie puede zcr procesad □ s in □ por un órgano que haya sidn 

previamente estab l ecido por e l legislador al cual s e le oto r guen 

de esos asuntos~ 

de be n habe r si.dn previ amente invest ido s conforme a derecho. 

~. Na d ie puede ser c ond enad a sino una vez conc l uid □ un 

debidame nte tram itad □ aco rd e a las reglas de procedimiento penal 

especialmente contempl adas en l a ley y a su vez las penas que se 

le ap liquen deben formar pa r te del catálogo en ella misma c cntF:é! m•··· 

pléJdo .. 

d . El cump li miento de la condena ha de l levarse a cabo en 

públicos de detención, par órg a nos admi n ist r a tivos regulados por 

ley y subordinadas a l órgano jurisdiccional 

la s upervigilancia de la ejecuci ón del f allo . 

El proceso penal (i nst rumento de terminante de la realización de l a 

pretensi ón pun itiva d el Estad o), sólo se pod rá poner e n mov im ien to 

en la medida que concurran t od o s l os el ementos condicionantes , .. ¡ r~ 
• .. .1-:.-:: 

su ejercicio, , ~ que este princ i pio a ctúa d inámicamente en él, aún 

en la fase de invest i g ación pr o cesal , en consecuencia: 

--------------------------------------



qu f.?. sometida a proceso es necesario que 

esté justificada la existencia del delito que se investiga y 

a parezcan presun ciones fu ndadas para , .... ·, 
1:,:::.1. 

tenido participación e n el delito c omo autor, cómplice o 

dor (art. 274 CPP). 

f:?ncu.b1·-i····· 

- E 1 he che; q u e rnc:oti va la investigación debe estar pr-·ev ic1.mE• n +..:.e 

establecido en la ahí qu.E~ no podrá darse curso a 

r·, in q u.n ¿,t 11 no ti ti i:,1• e ,,.. i. mi.nis;; 11 un E~. -f" J..(Jura 

( ti pi c:id,:1.d ) sin que ello signifique desestima r 

- Para l os efectos de acusar se 

haya adquirid o la c on v i cción 

hecha que reviste caracteres 

rerp I i Pi' .. f:? q ue 1::2 l j Ut?Z de l 2. 

caso algu n a causal 

persona partic i pó en 

comprobado, y que 

quf.•,i mot.1.. VE• f,? 1 

definitivo de la c a usa (a rt. 424 CPP). 

11 • -
J.. r' 

el 

no 

en la. t.-=:t a.pa. de sentenc i.c•. el t, ... i bun2. l 

c onvicción de que motivó el proceso no 

e xistió, no constituye delito, o no hubo participación d e aquellos 

Cj U i (i? i"i f:?S le atribuy e , deberá sobreseer definitivamente 1 é.•. 

causa o bien dictar sentenc ia absc:o l utori a (art. 408, 456 bis CPP). 

- Asimismo, si durante el curso d el p roceso s e comp rueba 

causal de exen ción o e xt i nción d e responsabilida d penal, el órgano 

jurisdic cion al de be rá sobreseer definitivamente la causa, dictando 

al efec to una resolución fu nd ada (ar t. 279 b is y 4 08 CPP). 

Como c on secuenc ia de l as dos ólt i mas situac iones cesa rán 

aquel las med idas p r ivativas o res tric tivas de la libertad de los 

sujetos implicados así como toda otra con secuencia procesal que de 

ta l prn rP~n ha ya derivado. 

2 . PRINC I PI O DE IGUALDAD ANTE LA LEY. 

En el p ro ceso penal , este p rincipio se cc:,nsagra como la :i. c_:_i u.,::t 1 d,::1d 

ce l as partes en el proceso, es te:, es, dar un idéntico 

sin distinción alguna, 

estab lec idas en la ley, tal es c omo ciertas inmunid ades . En un sen­

tido sustancial, en la proporcionalidad del tratami e nto, en cuanto 
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l □s □nt□ lógicamente 

ont□ lógicamente desiguales, a fin 

ff¡E,ra. f"II lf.·::, . .. ,. __ _ tud¿,¡ 

persona humana , cualquiera con di e:: i ón 

iguali t aria. De ahí que al Estado corres ponda poner al servicio de 

tencia de un letrado los medios que aseguren su debida 

jurídica en pos de su derecho 

NQ 3 CPE, 278 CPP). 

El pr·:.i.nc::ipic:, CÍEJ igualdad procesal penal implica, además, ~LIP 

puede establecer diferencias de 

f :i .. n constitucionalmente legítimo y, a su vez, 

j_ 9 

medios previstos para su consecución deben tener una justificación 

razonable a la luz 

que ante situaciones simi lares no siempre 

s oluciones, sin que ello signifique una discriminación arbitraria, 

atendidas las particulares circunstancias que rodean a cada hecho, 

que no toda diferencia 

consid erada ofensiva por sí misma de la dignidad humana, ya que si 

ella se orienta legítimamente sin conducir a situaciones 

rias a la justicia o a la razón, no será arbitrar i a ni c a prichosa~ 

nu esencial unidad y diqnidad de 

3. PRINCIPI O DE OPORTUNI DAD. 

En todo pruceso de incriminación operan diversos factores más bien 

in for males que conducen a una necesaria selección de conductas que 

serán objeto de persecuci ón penal. Representa un intento del orde-

namiento jur ídico de conducir a que tal selección se rija por e¡,·- i ····· 

terios racionales, acurdes a las metas puliticas perseguidas l··¡r--,¡.- · ........ 

el ejercicio del poder penal d e l Estado sin dejarla abandonada al 

arbitri o o al azar. 

Este criterio de persecución penal puede 

auxilio al sistema penal tanto en cuanto a la desincriminación de 

hechos punibles como a la eficacia global del derecho penal en 
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aque l las zonas en que sea indispensable su actuación como 

de control social. derivan ciertos criterios q uf,:: s:,ó l o 

enunciarán por estar tratados en el capitulo anterior y que son~ 

- Adecuación social del hecho. 

- Desviación de los hechos puni bles de bagatela a otras áreas del 

ordenamiento jurídico. 

Proporcionalidad de la pena atendida la entidad de la conducta. 

la persecución del pun i. i:1 J. 12 

- Criterio del interés púb lico ele l a 

determina c ión de las conductas de persecución penal pública. 

d E• 11 
ff1 .-í. n :i. iT, E\ cu. l pé\bi l idad" 1, 

condicional de la persecución penal si se demuestra que el 

se apa rtó oca sionalmente de las reglas de convive ncia s□ Lictl, por 

lo que no cabe ca l ificarlo como 

t al modo por los resultados del 

antisocia l , o si f ue afectado 

hecho que ya no sea necesaria 

ret r ibución penal al haberse producid □ naturalmente. 

aplicación de P~tos criterios restan de 

persecuc i ón penal hechos punibles, pero en 

a pl i cación del ius puniendi contradice sus f i nes propios, reempla -

zándola por □ tras medidas que empíricamente 

pe r s egu ido, s in tant 

aseguren su reinserción snci~l 

penal más eficaz allí donde debe serlo. 

I mplica por tanto que a0n cuand o exista un tipo y una acción 

se encuadra en él, el órgano jurisdiccional CE•se en su 

-fi n 

\/ 
I 

qUEi 

ción, si, aplicados los principios anteriores determina que con la 

puesta en vigor del sistema penal, no se satisfacen los requisitos 

mínimos de aplicabilidad, luego de realizada la necesaria 

pE•r, ¿, l -··· r F.,• c::Dnoc:: i--

miF.•nto c:IE• ].;;,\ dignidE:<.d clF2l hE~c::hor 11
• 

Su reconocimiento y regulación jurídica evita la existencia 

de criterios de oportunidad ocultos -fijados por órqanos no res-



-

112 

pensables políticamente- pa ra ponerlos en manos de l □s órganos del 

Estado responsables de tr~~ ~r su política criminal. Se logra 

una coo rdinación entre las metas perseguidas y l a aplicación dE• 

los criterios determinados por la ley. 

4. PRINCIPIO DE RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA . 

La dignidad de la persona es un valor espiritual y moral inherente 

manifiesta singularmente en su au t odeterminación 

\/ 
l que lleva consigo li::1 p1--·etF2nf.;ión 

respeto por parte de los demás. Esta es la 

1 i b l'ºf.':! e:\ 1 bE•d ,.- i o q ue se opone al deter··minismo en t.2.n to 

E•n 

una vis i(:::,n n 01-··rni:', ti v i::1 f un d E•.men t2. l cc,m pa ti b 1 e cor--, 

hipótes i s determinista. 

Es un principio tan básico en todo sistema conoc i do, que se 

en calificarlo de un mero princ ipio moral; no obstante en 

del 

del 

le 

c:I uc:I "''· 

d ignidad de la persona humana '' . Es esta dignidad la que se 

de ra lesionada cuando un interlocutor descali fica nuest ras 

C:: D n ~; :i. ·-

ciones, decisiones y juicios por suponerlos resultados ineludibles 

de una espec ial experiencia infantil, situación soc ia l, o procesos 

fisio lóg icos c erebral es. 

Cui::1.ndc:, se invoca la dignidad COfTI D PE·'!' .. SOni::1 r--,o 

necesita negar la hipó tesis determi nista, sino 

que tal interlocu t or, al formular s u s opiniones respecto a 

tudes subjetivas, tiene 

universalizar ele que a él se ID trate también c □m□ persona, toman­

do en cuenta su opinión en virtud de sus méritos intrínsecos y no 

reaccionando fren te a ello como ante un mero reflejo condicionado . 

En consecuencia para que s ea reprochable la conducta y conlleve la 

aplicación de una pena es men ester 

conscientemente, esto es, voluntariamente (que le sea 

en la c onducta realizada, en conocimiento de que la 

y 

Ei. t r·· i bu i b 1 e ) 

dad penal es con secuencia necesaria de aquella acción y que no sea 

producto de un mero reflejo. 
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Impon e a l proceso penal , en lo que nos interesa, n □ privar o 

tringir la libertad de un sujeto no condenado 1 ... r•f , .. ,. ¡I "•"• 

estr i ctamen te n ecesari os v mediante resolu ci ón 
! 

En e l ámbi t o de las sanciones, se prohíbe 1a tortura y las pen as o 

tratos inhumanos o degradantes, teniendo presente que la califica-

ción de una pena como tal depende de su ejecu ción y de l as modali­

dades que ésta revista, de manera qu e por su propia natura lez a no 

espec ial i ntensidad 

provoque una humillación o sensación de envilecimiento que alcance 

cl ii,:it.int □ / 

Todo e llo e nmarcado dent r o del reconocimiento de los Derechos Hu-

manos y, principalmente, d e la ent idad ética del hombre e n el ma r-

co de un Estad □ Social y Democrático de Derecho. 

5. PRINCIPIO DE INOCENCIA. 

En f:,, l sF2n □ dr:.~l .i r .. , 1. -Í:.: i. C• 

inocente al inculpa do 1 se trata pues de un principio cuya 

procesal p red icado respe c to de t □do ciudadano , a consecu e ncia de l 

. . . ., 
.1. r1 J .. e .1. c .. J. Ff:.: r·, u.n 

ra zonabl e veredicto df::.' cu l pal::1.i. l idE:1.c:l 

ci a l) , de modo que ele aportaciones probatorias 

impone su abs olución con 

convi cción intima del juzgador. 

64 i:::: n t ¿, I sentido: González-Cuellar 
''.Ju. y- i ,,, p ,·--u. d r2n e .i "''· c:c::in ~;;; i:: . .i tLtC: .i C:;r·1 i::1. l (~S p¿tí•'=; Cj 1 C':i. I! f.:~r, ''hn u.,,~.r··i Ci dE0 

Derecho Pen a l y Ciencias P e nales '', a~os 1985 y 198b Tomos 
XXX IX 

y ju. ,.- i. sp1·- 1...td €':'ne: .i. c:-1 ]. '' ,, dE, Det-·F,' Ch□ 
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ne E•,•n tiende cu.c:,ndo l a decis.ión 

judicial se ha basado en los medios probatorios aportados al 

proceso, en cuanto soberano en 

.l. as quE) f.?.mc:r.na su convicción, de 

la apreciación de las pruebas, 

manera tal que nadie puede 

condenado sobre la base de meros indicios (contenido derivado). 

Opera como freno ante el riP~gn que conlleva un desmedido arbitr io 

judicial, en que la única convicción se sustenta en meras 

cienes subjetivas carentes de base fáctica evidente. 

Ve\ 1 ora--· 

En g eneral la jurisprudencia al respecto se basa en las siguientes 

ideas esenciales: 

_,_. E 1 presunción radica en qu.r0 es 

una. CjUf.':! 

conduzcan necesariamente L :i. 

deducción probatoria sea racional y lógica y que se expresen en la 

fundamentación las que condu.j e ron a.l 

t ribunal a dictar condena. 

12. La prueba apta y suficiente es la directa y la 

o indiciaria que ha de cumplir los siguientes requisitos~ 

- Prec isión de que el hecho base esté absolutamente probado, no 

cabe deducir un indicio de otro u otros . 

ante CE,!d E?.n tes dinámica 

com is iva no lo sean desconectadas de la misma. 

Exigencia óntica de que el hecho base del indicio no sea un dato 

aislado sino una pluralidad. 

de que entre los hechos ·f u ndi::1n tf::!S ind i c::ios 

exista una interrelación, armonía o concomitancia, de lo contrario 

la convicción Judicial se formaría c arente de duda razonab le. 

··- lnd1:2mostr·a.c:ión dE' lo quE? i:..:; r~ d(,?.nDmin;,,\ ''c:c:intr·a.ind.i. cio' ' ( ' ' c:0E1r·t~::i.da '' 

en lenguaje vulgar), si el imputad□ introduce a vía de defensa un 

hecho q u e desvirtúa las hipótesis de la acusación, y lo prueba, a 

raíz de la cual se revela falsa aquella hipótesis, es evidente que 
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,¡,, ~ ·¡ 
• .•• C."'.J. da to no p:...tE•de n .1. debe ser considerado irrelevante :::\ 1 e: . . ,. mcimE•n tci 

de decidir sobre el curso del procedimiento. 

i~i. Es privativa de los tribunales de justicia la apreciación de 

las pruebas que se han aportado al proceso penal para dE•s;v :i. ¡r•tuar 

este principio , toda vez que es a éstos a quienes la norma 

mental encomienda tal función. 

f1...1nd;_:.i. --

iv . L~~ únicas pruebas eficaces para desvirtuar la presunción son 

aquellas previamente establecidas er1 E• l ordenamiento procesal y 

siempre que en su producción se observen las garantías 

para salvaguardar el derecho a defensa, tanto en lo formal como en 

lo ~;ust,,,.nc.1.al. 

v. La destrucción de esta presunción sólo puede constatarse en una 

sentencia definitiva ejecutor iada (sin perjuicio de la acción 

revisi ón) que declare la culpabilidad del sujeto sobre la base de 

la apreciación de las pruebas aportadas al proceso. 

vi. La prueba es , por tanto, el eje esencial sobre el cual 

principio, ya que es el único camina vál ido para d E·? i,; -1::. ,, .. u .i. r 

esta presunción iuris tantum; se cumplen así las exigencias 

cas de las normas que config uran el procedimiento judicial justo y 

le considr::!!ra vulnerado toda vez que no se respeten J.¿;1. s 

s.i na i:l.c:t.ividad 

probatoria, ésta es insuficiente, o bien se util iz an medios proba-

torios n o reconocidos en el ordenamiento jurídico, aún cuando 

un proceso posterior se compruebe la veracidad de lo sostenido en 

la sentencia atentatoria. 

n C! puede considerarse vu. l nr.~,~i::i.do p,,·incipio, 

cuando en uso de las mismas pruebas el tribunal de la instancia y 

' ] 1 • 1 .egan a concusiones 

discrepan cias en la valoración de la prueba, pues lo que se 

c:isa es que la act i vidad probatciria realizada en el proceso 

duzca a la convicción del tribunal de que el sujeto pas ivo 

c::on-· 

pdi'"ti ·-

cipó en el hecho ilícito que se le imputa y en la calidad que 
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encuentra plenamente acogido 

de derechos Civiles y Pol í tica s 

inocencia mientras n □ se culpabilidad con f orme 

l i;;~,y ' ' " 

l a Comisión Interameri Lana 

virtud d2 l a presunción de inocencia, la carga de la prueba 

sobre la acusación y el acusado tiene el bF:.•ne-f.i.cio de li:'•. 
'f . .. 
.L,:;. la prueba -sostiene-

evidencias circunstanciales 

.i.n-.../i:.?.r .. si c'.l n dF:? l,::1 

e xista una presencia d e indicios abundante y cc:i:i.n cj .. ,jen te 

una persona sindicada del hecho c oncreto. 

¡:::, o l i. t :i. e i::1. l i::1. consct(Jr·¿i 

.1.4 

la 

i! e:· n 

inc luso u n a pa rte de la doctrina sostiene que podría presumirse la 

culpabilidad de una persona derivándola del derecho con sagrad □ e n 

el a rt. 19 NQ3 inc.V, que impide presumir de derecho la 

bi liclEtd pen.;;,il. 

El .1.P di:2 l 

voluntarias penadas por dolosas , esto es , 

conducta o bjetiva va imp l ícita en p ri ncip io la intención del autor 

a realizarlas. Es to no significa que la prue ba de l a i nocencia le 

correspo nda única me n te al. i n culpad □, ya qu e el .1.09 del CPP, obliga 

a in vesticar no 

del in cu. l p;,-:i.do !; 

tambi én los que ex i man atenúe n o exti n gan. 

De ello desprenden, que hay presunci ón de . . 
.1. n C) e:: f::-:, n e: :.i. . -:"::·l , 

t ampoco d e culpab i lidad, por cuan ~□ el tr ibun al debe realizar una 

invest igac ión exhaustiva, en s u búsq ued a de la verdad. Más aún, no 

obstante existan e n a utos pruebas i ndiciarias de cu lpabilidad, si 

í nt ima convicción, di ctará 

a bso l u tor ia t456 bis CPP). La ley 18 .857 , sustituyó el art. 4 2 CPP 

y es t ab le c ió que n a die seré considerado c u lpable de un d e lito has­

ta que se dicte senten cia cond e natoria en s u contra. 
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Debe tenerse presente que ambas disposiciones de rango legal apa 

recen como una consecuencia del principio de inocencia, el que en 

definit i va está reconocido implícitamente en nuestro ordenamiento 

jurídico. 

6 . PRINCIPIO NON BIS IN IDEM . 

Implica de una parte la prohib i ción de que autoridades de un mismo 

orden y a través de procedimien tos d i sti n tos sancionen dos veces 

una mi sma conducta, lo que e n tra~a una reiteración en el ejercicio 

del ius puniendi del Estado, inadmisib l e a la luz de sus princi-

pios !imitadores, a más de conducir a una abierta contradicción 

con el principio de inocencia ya que la coexistencia de 

procedim i entos sancionadores para un determinad □ ilícito 

abierta la posibilidad, contraria a este derecho, dP 

existan y 

que 

dejen mismos hechos sucesiva o simultán eamente 

PXis+ir para los órganos del Estado. De otra, una prohibición 

dos 

deja 

unos 

de 

de 

duplicidad de sanciones administrat i vas y penales respecto de unos 

mismos hechos, con la sola excepc i ón de los supuesta s en que 

justificad □ tal ejercicio tanto por los tribunales como por la 

potestad sancionad o ra de la administración de r ivada de su 

macia especial consagrada en el ordenamiento jurídico. Este 

supre­

prin -

cipio sostiene además, otra significa c ión ~ una misma circunstancia 

(po r eJ. el parentesco), no puede ser to mada en cuenta dos veces 

para la incriminación de un mismo delito (art. 63 inc. I CP). 

Cobra especial importancia en el ámbito del concurso de delitos, 

cuando existe una conducta que es susceptible de ser esto es, 

subsumida en varios tipos penales (concurso ideal), o que el su-

jeto haya realizad o una pl uralidad de acciones delictivas subsumi-

bles en otros tantos tipos penales (concurso real). En cuanto al 

concurso ideal, no son computables, para l as efectos de determina r 

la pena , aquellas circunstancias que no inciden en el carácter da­

~ino o peligros□ de tal conducta, lo contrario implicaría penar al 

su jeto más de lo necesario y admisible para prevenir la situación 

disvaliosa generada, lo que s u pone 

tante no haberse d ad □ una situación 

única tiende a prevenir. 

mu ltiplicar la pena, no 

más grave que l a que la 

obs-

pena 

Se vincula al principio de la cosa juzgada, en el sentido que im ­

pide un pro ceso posterior por un mismo hecho, debiéndose entender 
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p or tal, aquel donde existe identidad legal de persona i ffl P U. t. i::\ d E:\ 11 

ident idad del hecho ilícito e identidad de la causa a pedir. 

Este prin cipio se c onsagra en el art. 14 NQ7 del Pacto Internacio­

nal de Derechos Civiles y 

ser juzgad □ ni sancionad□ por un delito por el cual haya sido 

condenad□□ absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la 'lr,:. v 
... - .1 

...., 

om i t .i.. ó ,,~g ¡···eg¿,_¡·- '' p□ ¡,· l ois 

hechos' ' , cual es el alcance real del principio. Así, si los he chos 

.investigados pueden calificarse como varios 

tencia sólo se le condenó por un □ de ellos, n □ podría reabrirse e l 

proceso para condenar por· c::i t. r .. CJ el cu~":l. l 

subsunción de la conducta concreta. 

El Pacto e x tiende e l derecho no sólo a los absueltos en la senten-

cia, sino también a los condenados, lo que no □ curre en la C□nven -

ción Americana, que l □ aplica sólo a aquellos. 

La Comisión Interamerican a , 

lación que permite reabrir un proceso teniendo como fundamento la 

aparición de nuevas pruebas, viola el principio de cosa juzgada. 

sustituir el art. 42 CPP expresamente 

P~tP principio en el inci so II, al disponer que una persona que ha 

sido condenada, absuelta o sobreseída defini tivamente por 

cia ejecutoriada, n □ puede ser sometida a un nuevo proceso cor los 

mismos hechos, s alvo de penas aplicadas por 

extran jeros por deli tos cometidos fuera del país, pero que 

y respecto de l □s 

también pudiera ser procedente un proceso en Chile, y, en fin, en 

el caso del p rocedimiento por crimen o simple delito contra persa-

7. PRINCIPIO DE LIBERTAD PROCESAL. 

Se sustenta en la dignid ad humana en forma mediata y en el princi-

pi □ de inocencia. Consiste en la declaración formal de 

miento, en la cultura jurídica universal, de la libertad como bien 

-
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supremo de l hombre, que al estar consagrados en l a Constitución 

P o l ítica del Estado se encuentran s obre los códigos pro cesales. 

En e l proceso pen al se traduce en el principio de excarcelación , 

en el sentido que la reg la general es que toda persona sea proce-

sad a en libertad, derecho que debe mantenerse , protegerse y respe­

ta rse por las administradores de justicia y sólo excepcionalmente, 

y por causa fundada, podrá restringirse , pero dentro d e los má r ge­

nes que la propia carta fun damental se~ala. 

En el orden Internaciona l se desglosa en las siguientes garantías ~ 

- Derecho a la libertad y seguridad personales. Art. 9.1 del Pacto 

Internacional d e Derechos Civiles y Políticos; art. 7 Nas. 1 , 2 

3 Pacto de San José de Costa Rica; art. 19 NQ 7 CPE. 

V 
I 

Toda persona tiene derecha a la libertad y a la seguridad persona­

l es . 

Nadie puede se r privado de su libertad tísica, sa l v o por las 

c ausas y en las condiciones f i jadas de antemano por las 

cienes Po l íticas de los Estados Partes o por las leyes 

conforme a ellas . Narli s puede ser sometido a detención o 

l ami e nto arbitrarios. 

- Derecho de información sobre las causas que motivan la 

Constitu-

dictadas 

en c arce-

restric-

ción o privación del derecho . Arts. 9 NQ2 y 14 NQ3 A) Pacto de 

Derechos Ci viles y políticos; Art. 7 NQ4 Pacto de San José; art . 

19 NQ7 e) CPE. 

se refie r e a la obligación de La p rimera d e l as normas se~aladas 

informar a l sujeto de las razones de su detención y la segunda a 

la mi sma obligaci ón respecto de l os cargos formulados durante el 

proceso. 

Al r e specto, el Comité de Derechos Humanos ha se~alado que la per­

sona detenida debe ser suficientemente informada de las razon es d e 

su detención, com o para qu e pueda tomar medidas inmediatas, a fin 

de obtener su puesta e n l ibertad , si considera que los motivos 

aducidos no s on v ál idos o carecen de fundamento. Ell o i mporta que 

además de dar le a c o nocer las razones a través del info rme de la 



disposición legal que se supone infringida, se le comuniquen los 

hechos por los cuales se estima que ha infring i do la el E~t.e r·m in a.d 2\ 

Por su parte, la Comisión Interamericana, al respecto se~aló qu.E• 

acusación fiscal debe ser sumamente precisa y clara al 

En consecuencia, toda persona detenida o retenida debe ser in for-·-

macia de las razones de su detención y notificada, sin demora, del 

cargo o cargas formulados contra ella. 

En el ordenamiento interno, el art. 19 NQ7 CPE, reconoce 

mente como Garantia Constitucional, el derecho de toda persona a 

dE~ten c:ión l f.2 SE•¿,\ 11 in t:i .. mc\d ¿:~ 11 le\ orden 

A su v ez , los arts. 280 y siguientes del CPP contemplan las normas 

relati vas al contenido de la orden de detención, entre los 

está precisamente el seña.lc\ffliE•nto del motivo dE-i la detención o 

prisión . Sin embargo, a renglón seguid o, au toriza para 

si existe causa grave que lo aconseje. 

En cuanto a la for ma de llevar a cabo tal orden, prescriben que el 

f uncionario encargado debe exhibir el mandamiento antes de practi­

car la detención y darle copia de él al afectado. 

Tal consagración aparece como insuficiente al momento de 

su papel de concreción de la garantia. 

Reviste importancia al efecto la modificación introducida por la. 

de pro cesamiento, en su virtud, se exige que se describan 

tamente los hechos que constituyen las infracciones penales :i..rr,pu --

\/ 
! pat-c\ cada unD dt2 los delitos. A diferencia de la 

anterior, que sólo requería que fuera motivad □ y que se~alara los 

funda men tos en que 1 ,,:1. con v .i e c i é:,n 

arts. 424 y 426 CPP, sobre la acusación. Sólo la segunda de ellas 

exige que en ella el juez se~ale la circunstancias agravantes o 

atenuantes que per judi can o favorecen al reo . 

,. 
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Derecho a ser puesto a disposición del tribunal competente . Art . 

9 NQ3 Pacto de Derec hos civiles y Po lí t icos; Art. 7 NQ5 Pacto 

San José; art. 19 NQ7 c) CPE; arts. 251 y ss. CPP. 

i_l t::.'IIILI j•" '!'-➔- , 

ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer 

funciones judicia les y tendrá derecho a ser juzgada dentro de 

plazo razonable □ a ser puesta en libertad, sin perjuicio de 

continúe el proceso . Su libertad podrá PS~~r condicionada a garan-

ti~~ que aseguren su comparecencia en el 

otro momento de las diligencias procesa les y, en su caso, para la 

fallo. La prisión preventiva de las personas 

hayan de s er juzgadas no debe ser la regla general. 

En c uanto al plazo con PS~~ garantía, ni el 

de De rechos Human os ni la Comisión ha determinado de forma 

transcurrir desde que 

detenida hasta que es puesta a disposición del tribunal. 

Sin emba rgo, i lumina la interpretación 

proyecto del Pa c to de San José, se consideró que el detenido 

ser puesto pron t amen te E·?n tc:,dc:. 

Com:i. té 

d e ntro de las 24 horas siguientes . Ln definitiva, no se acogió el 

proyecto en es t e sentido y se optó por no fijar el número de días, 

En e l orden interno, durante la vigencia de 

cumpl í a a caba l idad la garantía, pues establecía que la 

detenido a disposición de l 

au t.o ,, .. i c:I ad 

t. 1, .. i l:::i u. n ,::1. l 

de ntro de las 48 horas siguientes. En los ra~ns de delito flagran -

te cualq u ier pe r sona podía detener, 

disposición del juez de inmediato. 

pero debía poner al su j eto a 

El articulo 19 N97 CPE mantuvo la misma norma de carácter general , 

pero confirió al juez .l.i::\ ·fi:,\c:u.lti::<.d c:11::? prolonga r este plazo 

por c inco días , a petición de la autoridad y, si el delito 

cc::inductE1. de aquellas definidas LL.lillL.I 

terroristas, puede 

dE,• bi. 1 i -!::.c1. 



- Derecho de ampar o . Art. 9 NQ4 Pacto de Derechos Civiles y 

ticos; Art 7 NQ6 Pacto de San José; arts. 21 y 41 NQ 3 CPE; 

306 y ss., 341 CPP. 

¡:::•o l i --

Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un 

juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin 

sobre la legalidad de su arresto o detención y ordene su 

S .l las Estados Partes de las 

Internacionales de De r echos Humanos, cuyas leyes prevén que ·l"i"',d,,:, 

persona que se vi era amenazada de ser privada de su libertad tiene 

de r echo a recurrir a un juez o tribunal 

éste decida sobre la 

competente a fin de 

ame naza, dicho recurso 

qLIP 

puede ser res tringido ni abolido . Los recursos podrán interponerse 

por si o por otra persona. 

En la Constitución Politica de 1980, tal garantía está contemplada 

Ein t(.;, r·· rr, :.i .. n CiS los Pactos, por cuan to no 

r.::,t·· i vacic,nes l i. berti::1d 

arbitrarias, sino t.~:1.!T1 b i én 

p t· .. i. -..../ a e~ i óri i::11 derecho a 

seguridad individuales, cuyo conocimiento es entregado a la 

de Apelaciones respectiva (art. 21 CPE). 

o 

\/ 
l 

Cc1rte 

- Prohibición de la prisión por deudas . Art. 11 Pacto de Dr.::.•J'"f::: e:: hos 

Ci v i l e s y Po líticos; Art . 7 NQ7 Pacta de San Jasé. 

Nad i e se rá detenido por <=!!l sólo hecho de no 

cumplir una obligación contractual o extracontractual. Este 

pode,, .. 

p 1,·.in··· 

cipio no limiti:1. autoridad judicial 

dictados por incumplimiento de deberes alimentarios. 

Italia de la p r otección de 

pr .. inc.i·­

pio del favor rei es el principio básico de toda legislación penal 

ur·1 Estado inspirado, en su acción política y en 

ordenamiento jurídi co, por un criter io superior de libertad ... En 

la cont raposic i ón entre el ius puniendi del Estado, de un lado , 

el i us l i bertatis del imputado, 

a tribuida a este último si se 

c.,, ea E?l qu.E-:• tt··.i.uní'f.?. 11
• 

de otro, la preminencia debe 

quiere que e l valor de la 

V 
I 
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B. DERECHO PROCESAL PENAL. 

CONCEPTO, CONTENIDO Y FASES DE DESARROLLO. 

(:-3 iovann:i. conceptual:i.za Derecho como 

conjunto de normas encaminadas a la declaración de certeza de 1 i:J 

notitia criminis, es decir, declaración de certeza del delito e 

:i.nflicc:i.ón de pena; a la declaración de certeza de la peligrosidad 

~nriBl y a la aplicación de medidas de seguridad; a la declaración 

de certeza de las responsabilidades civiles conexas al delito y a 

la :i.nflicción d e las consiguientes sanciones; y a la ejecución de 

1 ¿:,_s; pf-OV iclE:1n C::Í.cl S 11 b'j. 

Para Julio B.J. Maier
66 , se define por las metas que persigue, de 

esta forma Derecho Procesal Penal es aquel destinado a ''l og rar la 

verd ad hi s tórica c: □mo base única de actuación del Derec ho Penal en 

un ma r c o de respeto a la dignidad humana compatible con el 

de Der E! chc:, ''. 

Este derecho afirma el Ius Puniendi del Estado, cuyo titular es el 

Estado-administrador, derecho que surge del hecho que reviste ca-

r acteres de delito, y en contraposición del cua l está el 

de libertad del in d ividuo en cuanto a no sufrir la ap licación 

la pena, sino en los casos 

la ley penal; derechos de 

derecho penal material. 

y dentro de los límites previstos 

carácter sustancial de la relación 

En cuanta a su contenido, se deben mencionar: 

a. Derecho a la acción penal , como mecanismo legítimo para 

po,~ 

de l 

en movimiento el órgano jurisdiccional, concebida por un sector de 

la doctrina como un mero impulso pruLesal, cuyo único objeto 

activar la función jurisd iccional y por tan to, se agota con su 

/ -1::::1 
--Leone, Gi □vanni. Tratado de Derecho Procesal, obra comentada 

por Waldo Ortúzar en 
1965, pág . 269 1/ SS. 

Rev. d e Ciencias Penales NQ 

,Jul io B.J. "PrJl:í..ticé<. 

tomo 

der--echo 

X X I'v, 

\/ ., 

s _______ c__ ______________________________________ _ 



ejercicio; y por otro que sostiene que se trata del derecho a 

decisión, por parte del órgano jurisdiccional, hecho 

r-ev is tf.t 

·:=; .in □ q1 ... te ¿,ctUcindo hé,. s;t¿,;_ qut:.':' qu.E:da 

ejecutoriada la sentencia definitiva. 

b. Relación Procesal . Se individualiza por la imputación, de mane-

un vinculo entre el tribunal y qt.ll:? 

imputado, -relación procesal simple-, / E·:VE~ntualmE•nte 

tribunal y el querellante, el tr··:i.1::,u.n;_;Il y 

llante y el imputado -relación procesal compleja-. De esta 

conociii'1icin te::, para su resol uc ión, 

acción penal, origen de esta relación, hace de puente entre 

derecho material y el procesal, al poner en movimiento el 

ci □ del ius puniendi. 

c. Obj e to del proceso penal . Se compone 

el 

el 

cual es el conflic t o entre el ius puniendi estatal y el derecho de 

libertad del individ u o, y ot r o especifico cual de 

un hecho qu.e reviste caracteres de delito, 

investigación y su eventual imputación E~ 1...tn su.j etc:i ;_ c_,1111_} p¿·,,. r-· ti. C i ..... 

pante en su comisión, qu.e es susceptible de afectar su derecho a 

1 .... .,,1 quE• ti(enen los 

órganos específicamente atribuidos de las facultades de 

resolver fundadamente el c::onf 1 ict.D re 1 i:2 Yé1n e: i.i:1 

ju.ridico-penal, y de hacer cumplir lo resu elto de conformidad con 

El p r oceso penal es el conjunto de actos mediante los cuales la 

relación p rocesal se desarrolla hasta su 

1 e\ función Jurisdiccional está 

l .i.mi ü? 

l ¿¡ 

sentencia i rrevocable y la cosa juzgada, qu.e condiciona su exis-

tencia, y cubre el error que está detrás de ella. Sin embargo, se 

deberán prever los mecanismos aptos para salvar aquellos 

que ni el j u ez ni partes pudieron impedir, que se ev:.i.d(•?n c:.i .. i,1n 

después de la ejecutoriedad del fallo 

juzgada no podrían analizarse. 

y que en virtud de la 
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En cuanta al desarrolla histórico del derecho procesal penal se 

d ist i nguen principios constitutivos o configuradores que fueron 

abriéndose r~~n ya sea combinados, ya sea solas y que dieran lugar 

a las distintos sistemas procesales. 

Antes del proceso penal, el lugar de la pena era ocupado por la 

composición (compositio), que era un derecho subje tivo atribuido 

al particular ofendido o a su grupo, para el castigo del culpable. 

El acusador hacia valer un derecho subj etivo al castigo similar al 

derecho de crédito que podía r eclamar en contra de su deudor, por 

ello en esta etapa no se distingue entre pena y resarcimiento, ni 

entre proceso civil y penal . la compositio importó un gran progre-

so juri~ico al obligarse los ofendidos, mediante pacto social, a 

qua rdar ciertas formas y respetar ciertos plazos al ejercitar, 

dentro de ciertos limites, su derecho al castigo. Se trata de una 

incipiente d istinción entre venganza y pena, esta última sustitui-

da por la composición, ya que la venganza es pas ión sin limites, 

mientras que la pena, como entonces la composición, es razón y 

proporción. Pero aparecen delitos públicos frente a los cuales la 

composición no era admisib l e. Es así como junto a la acción priva­

da de la victima, comienza a reconocerse una acción popular. 

Ll proceso penal, o r iginariamente establecido en favor del delin­

cuente para librarlo de la venganza, ahora se es tablece en favor 

del Estado, que quiere rodear de las máximas garantías el castigo; 

surge así, la correlación entre pena y proceso penal, 

en e l prin c ipia nulla poena sine iudicio y se siente la 

condensada 

necesidad 

de organizar el pro cesa de mod o que 

to del derecho de penar en forma 

garantice el ejercicio corree­

eficaz e imparcial. DesdP ese 

momento, el fin de la justicia penal del Estad □ va a ser siempre 

el adecuado ejerci cio del ius puniend i, tendente a alcanzar dos 

aspiraciones, de una parte el justo y ejemplar castigo del culpa­

ble, que no debe quedar impune, de otra, la protección del inocen­

te que no debe ser condenado. Con el objeto de alcanzar este doble 

fin permanente del proceso 

acusatorio e inquisitivo, 

penal surgen dos sistemas procesales, 

como caminas opuestos a través de los 

que el Estado ha ejercitad o su derecho a castiqar y previamente su 

derecho a investigar y juzqar los hechos delictivos. 

Posteriormen te y a raíz de la revo lución política que se llevó a 

c abo a fines del siclo XVIII, de la nueva organi zación del Estado 
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con el advenimiento de las repúblicas representativas y de las 

monarquías constitucionales, es decir, con el establecimiento del 

llamado Estado de derecho, el 

fundamentalmente, aunque no fue 

sistema de persecución penal 

una transformación radical. 

varió 

As í , 

aparece del códiq o de enjuiciamiento criminal francés de 1808 y 

legislación posterior, en la cual, no obstante plantearse por los 

autores de la época el reqreso al sistema acusatorio puro , con 

acusación popular, creación greco-romana y conservada por entonces 

en el derecho anglosajón, se conservó en principio la forma de 

persecución penal y la meta principal del enjuiciamiento inqui s i ­

tivo que pretendía superarse ~ la persecución penal pública como 

regla casi sin excepciones y la búsqueda objetiva de la verdad 

histó rica como fin inmed i ato del procedimiento penal. No obstante, 

estos fi n es absolutos pasan a ser relativos, al concebirse otros 

valo r es jurídicos referen tes a la dignidad humana como superiores 

jurídico a ellos, de ma n era que en caso de colisión, el orden 

establ ec i do pas a a preferir a estos últimos sobre aquéllos. 

En definiti v a la modificación fundamental afectó la forma de 

cumplir dichos fines al imponerse límites que relativizaron ta l es 

metas en función al ser humano individual, quien d e jó de s er 

concebid□ como un objeto de persecución penal para pasar a ser 

un sujeto del p ro cedimiento iniciado en su contra, con 

y de r echos. 

facultades 

E l s i gl o actua l , más que buscar un cambio radical en los sistema s 

proce sal es , c entra su interés en la defensa y desarro l lo de los 

pr i n ci pio e s t a blecidos en el s iglo anterior, en especia l ante las 

c ris i s vividas a raíz 

Con vención In t ernacional 

de 

sobre 

las dos guerras mundi a les . Así , 

Derechos Humanos, de 1 9 48, y 

conven c iones europeas y amer i canas sobre la misma materia, 

l a 

las 

que 

r e percu ten en l o s s i ste mas nacionales, no representan innova-

c ienes políticas profundas respecto a ~~tp tema pero s i un recono­

ci mien to y resguardo supranacional de ellos. 

En definitiva, en es~e siglo debió volverse una y otra vez sobre 

ellos , pues t o que una y otra vez las formas que adoptaron diversos 
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Estados para gobernarse los desconocieron en los hechos, in e: l u:;::;o 

hoy se sig u e atentando en contra de estas conquistas humanas. 

El proceso penal es un "p~-·oc:ed irn :i.E-:n to", quE• dev ierH::.• 0?n l ¿~ 

zación del derecho penal a través de s u s distintas in<st.i tucionf:2s . 

De ahí que surJa en la doctrina el problema de la autonomía d.-21 

proceso penal y el de su unidad con proceso civil. 

ani:'...:I. isis de este capítulo se optó 

parte de la doctrina que sostiene que existe una relación 

el Derecho Procesa l 

¿H.1uel 1 a 

in n t?•;J a·--

aquél el que dota lo que equivale a 

sostener que el derecho procesal penal es an t es que n a da Ü(-2r·ec::hci 

Penal. Se trata de aquella parte que tiene por función la rPali7~ ­

ción práctica del mismo a través de la readecuación de la real idad 

r ealidad normativa cuando es quebrantada por 

integrante de la y como pé,t-t.e cíe 

exist i r una necesaria relación de coordinación entre ambas 

del derecho, más aún si se advierte que el Derecho Pena l contempla 

los principios informadores de todo e l sistema punitivo; 

ción má s evidente s i se considera que existe una 

medida que exista 

complejo normativo que procure la investigación, tanto del haberse 

cometido un he cho punible, como de la participación y 

lidad de determinados 

respeto a la dignidad humana del ofensor y del o f endido . 

Lo anterior tiende a ser desconocido po r la doctrina 

en pos de una prete ndida unidad del derecho procesal, que C:C!nclt.l CF!! 

a la inserción en de instituciones pro pias ele l 

proceso civil, en 

deben informarlo, lo que a carrea errores inaceptables en el ám bi t o 

pena l al ser completamente inidóneos para resolver sus probl emas, 

/.-, ·7 
•• H • !v' ~tt:: q LI. E:• :.::: f3c:r tf':'::• 1 C) ~l .J c:i':::;é L..u. i ~:; , re E 1 ¡:::, t- in e .i pi c1 a. c:u. Sci. to t- i e, ·/ st.l 

reflejo en el proceso penal espa~ol. Pag.374; Julio B.J. Ma ier, 
''Bi:,,lé1nc:E, y F1-- opu.est¿-:; dE,l enjuicic:1mientei p(,~nal del siglD XX'', Eén 

''El pDclE?r- p,~naJ. CÍE~l Es t. ,,,,do'', HomE!n¿:1.j1:2 ,:,,_ Hildf:.' l< ,,'.iu ·fm,0ilnn, Ed. 
Depalma, 1985, pag 273 . 
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ejemplo se menciona la inserción de la teoría de 

procesal civil que no logra explicar la persecución 

pública y obligatoria (principio de oficialidad ). 

la 

Esto es enfatizad □ por Julio B.J Maier en 11 F'c:, l. í ti ca 

C,--imina.l, y Derecho Procesal r-(?.V .i .. S t,::1. 

Doctrina Penal, quien evidencia las influencias recíprocas 

ambos ordenamientos 

( ej. que investigue especialmente las condiciones personales del 

las necesidades e institutos procesales 

ejercen influencias sobre el derecho penal (ej . la rn~a juzgada y 

prohibición de múltiple 

agotamiento del ius puniendi). 

in ci.d('ii!n e n 1 Ft e :=< tin c:i.ón 

De otro modo la tensión entre el interés estatal por la 

pr:.0n,,,11 / ,::01 interés individual por 

rige todas l as soluciones normativas del derec ho pruL~=cil pF: .. na 1. 

Una solución diversa, dislocaría el sistema penal en tres miembros 

sin funciones coordinadas ( Der·echci Pen21 l en Sf:?n tido 

Derecho Procesal Penal y Derecho de Ejecución Penal) que se obsta­

c ul izarían mutuamente en el logro de f ines pretendidamente distin­

tn~ o por lo menos, autónomos, sin lograr la realización de ningún 

fin común del derecho penal o del sistema penal en general. 

Atendida esta necesaria relación, dentro del á.mbi to dE•l 

r·econoc::ido objeto de 

existencia de ciertos principios penales que informan al 

penal a fin de cumplir el objetivo primario de ambos 

tos, cual es el respeto y protección de la dignidad hum.::':'•.n,;,, . . 

la. 

Si n pe rjuicio de lo anterior, quienes sostienen la unidad absoluta 

del derecho procesal, en primer lugar, se~alan que es común a tndn 

c:i.-...lil o ad mini'=· t t- '3. ti v o---- el en "un 

conflicto de intereses regulado por el derecho'', producid □ cu.c1ndo 

un sujeto se opone □ no satisface una pretensión, □ en general, no 

imperativo recogido en una norma dada; su objeto 

o btener la justa composición de la litis, representada precisamen­

te por este conflicto de intereses de relevancia jurídica. Agregan 

además, que la función jurisdiccional realizada por el Estado a 
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través de los órqanos • 1 • • 1 Ju.e i c .1.i::1 f?s 

proceso civil o del penal. 

Entre quienes defienden la autonomia del proceso penal, 

destaca que el objeto esencial del proceso penal es una r·E•lación 

de derecho público, que tiende a realizar al derecho penal, última 

rati o dentro del ordenamiento jurídico frente a l as 

con,j i cionei:;; 

siempre una relación mi entra s que el objeto 

derecho privado. Critica el argumento dado por quienes 

c:!e 

la unidad de ambos procesos en torno al concepto de 

por cuanto si bien es indiscutible que la función 

ju t- i sel i e:: e: :i. ón , 

jur-isd iccicmi::t l 

del Fstarln es una sola, 

diversas atendidos los objetos a 

manifestaciones y 

que se refiere y las 

de f o rma que tienen son meras semejanzas externas y forma les, que 

no to can su contenido interno propio. A su turno, en relación a la 

func:ID.di:,•. 

py-i=,.c:;1_1 nLl(=1•::. t 1-:1 . . 

"liti·:5" 1, cu.ic•.l es 

et poye:, den t r··n d E• 

o !:-?l concepto 

con cebi. r· lo 

d,.::. con tr-i..=tpat-te .. 

qut:2 

pc:,r 

c:omo 

En 

efecto, el proceso penal, en cuanto instrumento de realización del 

en d<:·-f .i.n i. ti va del .i ui,~ pu.ni0:incl.i 

-potestad/deber-, ha Cli:2 l é1 

oposición y el contraste -contenido de la litis-. En 

¿~u.nque f:,!:•:ist.¿1 E!n ent1·-e ef i c::¿;,.c:.i..a no 

E•l lo au tónomi:.•.i:; del 

judicial para investiqar el hecho somet i do a su conocimiento. 

Contraargumentando, Jc:,sé Quezada Meléndez 69 sostiene C)Uf? 

list a s penales que defienden la autonomia clel proceso penal frente 

al civil, deben dar al derecho que regul a a aquél una base c:ienti-

fica propia, o saber i::1decuc,1r·· los institutos del proceso civi l. 

Observa una debilidad conceptual en el Derecho Procesal Penal 

confundir la norma procesal c:on l o material penal, al aplicar 

--------··································-···-····-

"Elementos 
s/f. Edit.. Bosch, Barcelona, Espa~a. 

de Derecho Prnr ,.::.~ al 

¡:..,q 
- · uuezada Meléndez, José. 11 E 1 íH .. lE•VO Pr··oc:eso Pt::2na 1 

Ed . Ediar Conosur Ltda. 1 991, Santiago-Chile. 

PE•na.l '' , 

chileno" . 
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otros, que se pueden aplicar a la legislaciones originadas en 

Derecha Espa~ □ l, donde las leyes estaban basadas en los principios 

procesal científica. La característica del pr·c:icE:•sc::i 

df.,• 1 cu.a. l f2 l oficialidad o inquisitivo, (=.>n \/ i ¡r· tud 

obligación de investigar -probar- y no puede esperar la 

de las partes, porque se busca la verdad objetiva, real y n □ 

formal, simbólica □ ficta. 

herr1c::is; adoptad □, advertimos n □ 

exagerarse la afirmación de unidad del derecho penal (material 

pro c esal), puesto que el procesal, 

adquiere autonomía a su 

los actos procesales, su validez o nul idc:tci 

jurídicas que a carrean, son puntos que li g an al derecho 

su 

penal tanta al derecho procesal civil, como a las r egl as generales 

del ordenamiento sustan ti v o 

sujetos de derecho ciertas consecuencias j U.¡--· id i Ci::\ s' 

por tratarse de un problema interno del derecho procesal: La capa-

c iclad de sus actos para provoca r ciertas consecuencias _j u.1r• :í..d i Cc.:\S 

S ISTEMAS PROCESALES PENALEs. 70 

ACUSATOR IO. Constituye tn~ in icias del proceso ,-• t::.-.' n -:::t 1 :, f::! n pr·j __ mei--·· 

l uga r por la confusión entre pena y resarcimiento, y en 

por la influencia de las con vicciones políticas al arrancar de un 

principio fundamental practi cad o en la época greco-romana . El juez 

no procede de oficio, sino que es preciso que el ju icio sea recla-

f11 1 ;·:.-;. ... , -· -· mc,do 

falta ésta no puede haber juicio ni condena, se condi c iona asi la 

·7 fii 
• -c-:-;a 1 f:.:-:• e:: i. o, F;~t.1. bt:~:·r·, :• !! E:~ J. JT1 i. n :i. ·::; ti:-? r- i. e) pt). b 1 i c:c::. 11 ~ 

penales N93 Tomo XXIV, 1965, pag ~8/ y ss.; 
en Rev. de ciencias penales NQl Tamo XXIV, 

d F, cif::!n ci¿,;_s 
~·L,;_lcio "El 
-· ......... . 
ci.nt .. 1 

p~::·,.i:_J-= F:5~5 y ~5~5::; t:~t cf .. 1i=!bi'.·?t-rR•/:1 P:,1-f r~i:::.-!dc:r, !
11:.~ ::-~ pcJs.icicJn cr-.5..t.icc;)_ del 

sis t ema Procesal Penal Chi leno'', en Rev. de Ciencias Penales NQl 
·r C:) ffl C1 X ;{ I '· .. / , t:i f·1 c:i 1. C/ t1 !.:, ;1 p c:t (~J :: :r :J y ':5 s; u t:J 1.J 1 i CJ E: ll ,J 11 ¡·T·¡ a. j_ E:? r· :1 

1 
! 13 -:º::l 1 ¿;1, n e e:-::, º/ 

pr··opue·:::-tE1. c!E•l E:n ju.ic: i,::•.m.i.E•nt c::, pE:•na l di::::l s~iqlu XX'',, en ''El PodE:•t·· 
Penal del Estado'', 1985; Vázquez Sotelo, José Luis, □ p. Cit. 
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pretensión punitiva del Estad □ a la labor del acusador. Principi o 

que se combina con el de los jueces popu l a r es, f undamental 

publicidad, oral id ad, confrontación entre las partes y prueba 

libre apreciación. 

d e 

de 

La base del sistema esté constituida por la necesidad de que nadie 

sea sometido a la pena si no se demuestra su responsabilidad . Se 

inspira en el principio de que la autoridad soberana está en todos 

los miembros de la organizaci ó n política y confiere al ofendido y 

a sus parientes el derecho de acusar; el tribunal tiene la facul -

tad de dec i dir, pero vincu lad □ a las pruebas q ue presente la 

acusación. Este sistema se rige por los siguientes criterios 

básicos: 

- Acusatorio. El sistema exige la implantación de un órgano encar­

gado de la persecución penal, d istinto d e l órgano jurisdiccional, 

tal es el 

la arrión 

ministerio público, órgano requirente que 

de la justicia, que f ormula y mantiene la 

promuev e 

acusación 

durante el juicio y hasta su decisión, sin perJu1c10 de que 

pue da ser sostenida por un particular 

que requiere la actividad del juez. 

- Dispositivo . El impulso procesal 

□ por un órgano del Es tado 

está entregad □ a las partes 

quienes harán avan z ar el p rocedimiento hasta q ue la causa quede en 

estad □ de ser fall a da; asimismo, e l juez carece de libertad en la 

averiguación de los hechos, limitada su labor a este respecto a 

valorar las pruebas producidas por la acusación y l a defensa. 

- La existencia de uno o más destinatarios o sujetos pasivos de la 

actividad jurisdiccional, perfectamente individualizados. 

- Imparcialidad . El tribuna l encargado de fallar no ha de haber 

teni do previamente intervención en la instruc ción o preparación de 

la causa y ni siquiera en la decisión sobre la procedencia de 

conceder el j uicio . 

- Competencia especifica . El tribunal no puede ex~ender el juicio 

más allá del 

a cusaciones 

hecho justiciab le □ hechos con 

se los hayan sometido, para 

él conexos, según las 

evitar que respecto a 

hechos n o comprendidos en l a acusación se proceda de oficio con 
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v ulneración de la piedra angular del sistema: no hay jui cio sin 

actor. Sin embargo, exige que el tribunal , al dictar su sentencia , 

no esté limitad □ por las peticiones concretas □ pretensiones puni­

tivas de las acusaciones, sino que, al contrario pueda sacar todas 

las consecuencias puniti vas que correspondan a los hechos 

ciables previstas en las leyes pena les. La prohibición de 

j usti­

senten-

ciar ultrapetita en el proceso penal ~~tá refe r ida a c onocer o 

decidir más allá del hecho sometido a su decisión, y el tribunal 

puede pronunciarse dentro de tales hechos respecto a todas l as 

consecuen c ias que correspondan en orden a su punición ; 

- Que el tribunal investido de la competencia, derivada de la 

acción v á lidamente interpuesta~ no dependa ya de la eventual reti-

r ada de la acción o de su desistimiento que puedan realizar los 

acusadores, pues ell o supone privatizar el µr □ L~~u pena l . 

- Contradictoriedad. Las partes están en entera i gualdad, l a 

defensa del sujeto pasivo es tan indispensable como la acusación, 

de otro modo no se cumpliría con la exigencia básica de l derecho a 

defensa. 

- Oralidad y publicidad. Constituye una garantía para las partes y 

un a eficaz a yuda para los jueces por cuanto el aporte probatorio y 

la c ritica de aquellas pe rmiten a éstos establecer la verdad y 

formar su convicción de una mej or manera. 

- Libre apreciación de la prueba . la prueba por parte del tribunal 

queda entregada a la sana critica de l juzgador, como un a 

ción de su raciocinio y conciencia. 

combina-

- Libertad procesal . Es una ron~Pruenri~ del principio de inocen -

estriba en que e l sujeto pas ivo del proceso penal goza de 

libertad d urante todo el proceso y hasta la sentencia irrev ocable , 

siendo la pris i ón procesal excepcional 

de libertad ha de ser fundad a. 

INQUISITIVO. Este s i s tema se in troduce 

y por tanto la denegación 

lenta y e xce pcion almente 

para dotar de mayor eficacia a la persecución penal y al ejercicio 

del derecho de penar; tendiend o a evitar que g raves del itos queden 

impunes ante la inactividad de los acusadores. 
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Se consolidó bajo los emperadores romanos y bajo la regulación del 

derecho canónico a partir del principio fundamental de la 

iniciativa ex officio del 

una actividad requerida 

Juez, donde la Jurisdicción ya no es 

sin □ que espontánea. Así, ante un hecho 

que reviste caracteres de delito el juez no debe esperar la 

presencia de un acusador, sino que debe proceder par sí misma a la 

persecusión. 

Normalmente es adoptado por los regímenes absolutistas o autorita-

ri □s, en los que el interés social prevalece por sobre 

q ue la administración de justicia no es más que un arma 

ci □ de los fines de la autoridad política. 

todo y en 

al servi-

Ln él, el Estado reivindica para si el poder de promover la repre-

sión de las delitos, al acumularse en manos del magistrado las 

funciones de acusador y de Juez con prescindencia en la búsqueda 

de las pruebas, de la □ las pa rtes. 

Las garantías procesales que el sistema ofrece al imputado son la 

prueba legal, la do b le instancia y la posibilidad de anulación. 

Su propósito es que ningún culpable escape al 

tal que los imputados quedan entregadas, como 

castigo, de manera 

simples objetas de 

indagac i ón, a la posibilidad de castigo sin oportunidad de 

contradecir la incriminación. 

Informan este sis tema los siguientes principios~ 

- Oficia l i dad . En el juez radica e l impulso procesal, actúa de 

of icia, sin esperar la reclamación de un acusador particular, el 

que pasa a ser una figura de segundo plano, un colaborador de los 

poderes oficiales del juez. 

- J ue z Técnico y Pr ofesional . Para proceder de oficio es 

que esté establecido de antemano y disponga de los medios 

pendientes y preparación. 

corres-

- Se r eemplaza l a acusación de u n fisca l por la que f o rmul a est e 

órgano técn ico u of i cial , el mismo magistrado que tendrá la labor 

de iniciar el proceso, acusar y luego sentenciar. 
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- Aportación oficial de las pruebas e inmediación. Tanto la 

aportación como la producción de la prueba queda en manos del ma­

qist r a do. 

- Prueba Tasada . La valoración de los medios probatorios es esta-

blecida de antemano por el legislado r en modo vinc u l a nte para el 

jue z. 

- Prisión Procesal . El imputad □ puede ser privad □ de libertad 

durante la investigación □ prepara c ión del p ro ceso, y una vez 

sometido a pro c eso, la prisión procesal e s la regla general y l a 

libertad pro visional es una facultad discrecional del magistrado. 

- El procedimiento se divide en dos grandes etapas , a saber: la 

inst ru cción □ indagación sumaria, que es secreta, escri ta, n □ con­

tradi c toria, en la ru~l la de claración indag atoria es considerada 

un media de prueba más y no un medio de defensa del imputado; y el 

juicio propiamente tal o plenario, póblico y contradictorio, se 

inicia por la acusac ión ofic ial cuya significación como momento 

central del prorPsn rPde ante la teórica y practica atribuida al 

sumario. 

MIXTO. Nace como conse cuencia de la bósqueda de una sol uc i ó n P~11i-

tativa 

él se 

frente al 

trata dP 

conflicto poder- libertad (Es tado-Ci udad ano), con 

buscar un equilibrio entre Estad o e indi viduo, 

pi l ares del Estado de Derecho, al permitir indagar la verdad mate-

rial, fundar la acusación y dirigirse con ella contra el 

para que se defienda. 

imputad□ 

El juicio se despliega e n dos 

verdad material, i n spirada en el 

etapas: una de indagación de la 

sistema i nq uisitivo, escriturada 

y secreta; y otra de in s piración acusatori a, generalmente 

o ral y con t radictori a. 

púb lica 

Es bajo la influencia del siglo d e las l uces, del culto al indivi ­

d uo y a las liberta des, que el código de instrucción c riminal 

fr an cés de 1808 lo es tablece y generaliza. 

Se caracteriza porque el juicio propiamente tal n o puede nacer 

si n o por una acusación (base de l sistema acusatori o ), que debe 

provenir de un órgano esta tal , normalmente el Min iste rio Público, 



(característica del sistema inquisiti vo). De este modo, l;;;, 

instruc tor, l a acusación SE.1 

deduce por el órg ano esta ta l y el juicio contradictorio se cond uce 

ante un órgano juri s di cc ional dist into que di cta el fallo. 

El juicio se desarrolla 

d ecidid a por un te r cero. 

como una contienda 

En la fase pri ma ria el imputad □ se presen ta como un ob jeto de 

indaqación del instructor quien bus ca afanosamente la verdad, pero 

en el contradictorio, el acusado es un s u j eto que deb2.tf2 con 

acusador s u si t uación en el jui cio. 

tribunal o jueces del contradictor io conservan su imparcialidad 

al mantenerse ajenos a la acusación y la i nstruc ción , por el lo es 

(:JE• l te:( l 

imparcialidad. Se dan las siguientes r elaci on es : a cusador-imputado 

juez, de q ui e n tienen derecho a ob tener el 

correlativo dP é ste de emiti r la decisión en 

j uri sd iccional; a su del ju.ez 

p resenta c omo la síntesi s de tal potestad jurisdicciona l y del 1us 

acusador e im putado de 

acatar tal dec isión. 

En este sistema la presencia del Min isterio Públ ico es técnicamen­

para que pueda resolverse el con flic to sin desmedra 

jurídico para el Estado n i para el individuo, al ser un mE•c::an .1. s,,rno 

procesal que asegu r a las a ctiv idades persecutoria y acusatori a del 

reo y al acusador, a qu.i.E':.•ni:"::.•s; 

u.n tribu.n2l c:Dmo tercero impa rcial , aunque no sect 

fi g u ra como la del juzgador, insustituible en virtud de la natu ra­

le za misma de 12 func ión de juzgar. 

Lineamientos f undamentales de este sistema : 

- Separación de 

s ión. 

l as f u nciones de instru cción, acusación y d eci -

Princi pio a c usatorio , come mínimo debe cumplirse en el 

o juicio p ropi amen te t2l, aún cuand o, algunos ordenamien tos l o 
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.l.a instn ... tcción, .imp idiendo que r••• •¡ 
r::::.1. mag.1.s-·· 

tracio actúe de oficio. 

E l juez instructor se limita a indagar para informar al acusador 

y preparar la decisión, pero no decide, de él sólo depende que 

haya o no juicio . s u implantaci ón se resguarda 

los jueces, al evitarles los 

- El jui c io es oral 1, p t.'.i.bl ico y c o ntradictorio, con pruebas de 

val o ración libre po r el tribunal, y a sea en con ciencia o con suj e­

ción a las reglas de la l ógica o de la experiencia. 

- El tribunal puede estar organizado por jurados o jueces profe­

s iona l es y técnicos, o una combinación de ambos. 

Sin embargo, una de las dif icul t ades iniciales de este sistema es 

la de explicar e l doble carácter que tiene la intervención del 

Estado: de una parte, úni c o titular del i u s puniendi , y de otra, 

les. El Estado pide, ante si, que respecto de un determinado suje­

to y p□ r he chos concretos actúe el ius pun1end1 del cua l él es el 

único titular en un Estado mod erno . Al respecto Gómez Orbane j a en 

la esencia del ius puniendi del Estad □ que el propio Estado tenga 

que invocar la pro tec ción 

pE•nE•.r· en u.n cdso cDncr .. r-,~tn'' . 

judi.c.icil para reali z ar su derecho de 

La construcción del sistema se obtiene por una doble vía: mediante 

la separac ión de l t itul ar del derecho de pena r respecto del sujeto 

a ctivo de la jurisdicción penal, a fin de d e v olver e l Estado al 

i mparcia l i d a d ; y condicionando el eje rcicio del 

de re cho de penar, propio del Estado, al previo ejercicio del dere-

cho de acusdr o acción pena l, que atribuye a los particulares, a 

un ó rgano propio del Estado como el Mi nisterio Púb l ico, o 

a ambos, reteniendo el Estado su derecho de penar y la titul aridad 

de la jurisdicción . 

C. PRINCIPIOS PROPIAMENTE PROCESALES DE RANGO SUPRALEGAL . 

- DERECHO A SER JUZGADO POR EL JUEZ NATURAL. 
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Acorde a él serán inadmisibles los tribunales de excepción. Nadie 

podrá ser sustraído a su juez legal. Ello significa que nadie pue­

de ser juzgado por tribunales formados especialmente, apartándose 

de la competencia legal regulada, llamados para decidir casos con-

cretas o individuales. A decir de nuestra Constitución Política 

del Estad □, en su art. 19 NQ3 inc.5 ''Nadie puede ser juzgado por 

comisiones especiales, sino por el tribunal que le se~ale la ley y 

que se halle establecido con anterioridad por ésta'', 

Sin embargo, este p r incipio n o obsta que la misma ley se~ale 

ciertas materias un tribunal especifico, pero competente 

para 

para 

conocer de una pluralidad de casas establecidos en genera l. No se 

trata de tribunales de ex cepción, determinadas divisiones de los 

ordinarios, tales como los tribunales del tra bajo, civiles □ pena-

les. 

De lo anterior se desprende que afecta la competencia de los 

tribunales de manera general, donde la ley regula la competencia 

absoluta y relativa se~alando los factores que en el caso determi­

narán la radicación del asunto ante un tr ibunal determinad □, t~lP~ 

como~ en cuanto a la primera, la materia, la cuantía y el fuero y, 

respecto de la segunda, e l ter r itorio. 

Su fundamenta inmediato es garantizar que el s u jeto será juzgado 

par un órgano jurisdiccional neutral, establecido con anterioridad 

a los hechos que motivan su intervención, en cumplimiento de la 

norma Constitucional, y aún Supraconstitucional, lo cual se 

condice con los principios de leg a lidad y de seguridad j urídica . 

Su quebrantamiento traerá consigo, necesariamente, la declaración 

de n u lidad de todo lo obrado, a más de l □ s r ecursos o acciones que 

procedan a fin 

infracc ión . 

de eliminar las 

En nuestro ordenamiento, además, 

consecuencias nocivas de tal 

se exige para ser juez de un 

tribunal letrada, haber obtenido el titulo de abogado, y que e n su 

nombramiento se hayan observado las normas constitucionales y 

legales. 

Adquiere especial connotación en materia penal donde el tribunal 

c omienza a investigar, conoce y juzga acorde a la normativa 



vigente al momento de comisión, en 

debido procedimiento legal y previo 

cuanto al fondo y acorde a 

en cuanto a la forma, 

C!Uf.:! derecho sancionatorio y de a l ta daGosidad , 

inspirado por el principio de legalidad en sentido es tricto y 

un 

f,,•n ton--· 

del derecho, preparado para 

P=t~= exigencias, y capaz de mantenerse al margen de apreciaciones 

(especialmente en 

influir su decisión. 

e.L ámbito emocional) que 

En este punto, es menester además considerar lo que Sara 

rn- M., en Revista de Derecho Procesal 1987, sección Jurispruden-

Tribunal Constitucional, 11 comp,:::1-!::.ib:.i .. l i.dctcl 

i,;u bj Ec• ti\/"'~- 11 
, o s1:2 ,,,t !' l ,J. ca.pacida.e! d f'21 s;uj e to de ped .i.. ,,- 1 ""- in hD. b :.i.. 1 i t;,:1, -·-

ción dt? u.n Juez, por carecer éste de imparcialidad 

concreto. Asimismo, la Juez de inhabilitarse 

conocer de un caso determinado por esta misma circunstancia. Estos 

derechos se hacen valer por medio de las implicancias y recusacio­

extraprocesales recogidas 

cctusales legales, taxativamente enumeradas. 

Consagrado en e l sistema regional (Pacto de San José) e n el 

c u 1 o El. 1 

oída ... por un juez o tribunal competente, independiente e 

c:i,::11 !' E0s,;tc,b1E•c:ido cDn ,0.ntE•r·ic¡r··i.dad pDr" la le:-?y''. 

- DERECHO A DEFENSA . 

:i. rn pct r• ..... 

Universalmente reconDc:ido y 

persona que de alguna forma aparezca como posibl e responsable 

una conducta punible, tiene derecho a actuar en el prDces□, 

quiera que éste sea, desde que se le comunica cualquier 

procesal de la que de alguna manera se desprenda su 

en ella. De esta forma, se le eleva al rango de sujeto del proceso 

y n □ mero objeto de penal, a fin de equiparar a 

partes interesad as -de haber querellante- evitando la supremacía y 

preponderancia del acusador que agrava la posición del in cu l pi::1do, 

no obstante aún no determinarse su responsabilidad delic:tual. 

Derecho absoluto en todas las fases del proceso, por tanto la ley 

de procedimiento no podrá imped ir que el inculpado concurra al 



,....,., 

tribuna l durante el sumario sus de r ec ho s , no 

tante no haber sido sometido a proceso. 

El Pac to de Sa n José de Costa 

pilar fundamental en 

f 1...tn d <!JmE•n to i n m ('!.~ d :i .. ;,,;_ t Cl 

(-\ .-, 
e:.~ u .:::. :1 lo 

garantías en j uic io. 

garan t i z ar a l inculpad□ u.ni::t 

oposición útil y eficaz en la at ribu ción deli ct iva que le ·- _,,. ·- .... . • .. --
-r_1 1 1:::.1 L i... ci , 

como consecuencia de un mar c o 

derechos reconocidos en los 
pro t ección a las libertades 

distintos ordenamientos. Más aún, 

li be r tades son vanas si n o se las puPdP reivindi car y de fender e n 

f un el .,;;·,. f::.• n 

La generalidad de los ordenamientos contem poráneos, lo l'"'E, CCin o CPn 

como un derecho inheren te a toda persona humana por el sólo hE•cho 

de ser ta l ; as i mismo, contemplan los e l ementos necesarios para la 

r egu l aridad de l proceso y e l ejercicio legítimo ya de la Jurisdi c-

cion, ya de éste. la enumeración d e 

necesari amente por 

tendentes al respeto de l a dignidad humana y a 1a form a 

se c on di ce con la 

an te la l e y y ante la justicia reconocida a todo nivel. 

En las ~rt~~ de 1a Constitución Política de 1980, aparece que este 

p rincip i o se consagró en fo r ma amplia, d e mane ra que no sólo e n un 

ju i cio hubiera intervenc ión de un letrado, sino e n toda clase 

mate ri as, por ser una de las funciones más relevantes dentro de un 

En ma t er i a pen a l se d esglosa e n: 

a. De r echo a defensa mate r i a l . El 

plena i gua ldad a~ g) no s er ob lig ad □ a declara r contra si mismo ni 

a declara rse culpable''; a s u vez, s e consagra en el art . 14 NQ3 g) 

d e l Pacto de Derechos Civiles y Políticos; y en el articulo 1 9 NQ7 

f) de la Constitución Pol ít ica de 1980. 
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Deriva del principio de inocencia, en e l sentid □ q ue no es 

del imputad □ colabo r ar en la investiga ción si no que al órgano ofi-

e:: .i ¿, 1 toca destruir el estad □ 

cuencia , representa la libertad moral del individuo en la relación 

investigad or-investi gad □. En su virtud surge una nueva visión del 

imputad □, especialmente en cuanto a las declaraciones 

interrogatorio. En el derecho a 

ma ni fes tación de este p rin cipio , se re con oce una función 

fuent e probatoria, impid iendo atribui rle consecuencias n egativas. 

La Constitución P□ litica de 1980, lo enuncia bajo la p1--·c:,h :.i. bi e: i ,:'.)n 

de obligar al inculpad□ a decl ara r bajo juramento sobre hecho pro-

pi □, la que se e xtiende a sus ascendientes, descendientes, cónyuge 

y demás personas que se~ale la ley. 

La razón de la norma es evitar que se incurra en un nuevo 

b. Defensa Técnica. En José se consag ra en 

de los medios adecuados para la d) 

tido por un defensor de su elección . .. '' ; en términos similares lo 

encontramos en el art.14 NQ3 b ) y e) del Pacto de Derechos Civiles 

Constitución P□ litica dF,.• 

II V 
T "I' T 
.l .. L .L • 

Fl sujeto pasivo del proceso penal debe se r asi stido por un letra-

do en su defensa. Derecho irrenunciable, en resguardo del cual se 

prevé que en caso que el in culpad □ no desig ne un □ de su confi a nza, 

po r cualqu ier motivo y aún en su silencio, 

po,,-- -..¡;:.·, l , .. . se considera presupuesto del 

l egitimo de la jurisdicción. 

Nuestra Carta Fundamental prescribe que tod a persona tiene derecho 

a de f ensa jurídica y que la ley arbit rará 

como asesoramiento 

di e: h,,~. 

pu.ec:J¿~n 

procurárselas por si mismos. Prohibe, asimismo todo i mpedimento o 

perturbación ele la garant ia, ya provenga d e autoric:lac:l u otro indi­

vidua , una vez reque rida la intervención de letrado. 



Según consta de las Actas de la CPE 1980, la norma tuvo por objeto 

dejar al leqislador en 

fuerzas armadas y de 

l iber tad respecto a 

orden y seguridad, 

las normas relativas a la intervención de abogados en materia 

carácter administrativo y disciplinario. En 

princ ipio se prohibe la intervención de un abogado con motivo 

de 

en 

aplicación de normas disciplinarias a los efectivos de Fuerzas de 

Seguridad, pero respecto del sumario admin i strativo si pueden pe ­

dir·lc1 . . 

c . Comunicación en t re defensor y de f endido 

i nte r fe r ida , e n cua l quier est a d o y grado de l 

Pacto de San José, y art. 19 NQ3 inc. II CPE . 

vin c::1...t lo .imp1'·esc:ind i ble 

pr· in ci piD f:?S 

I'"f?~, pecto li::\S 

l ibre , s e cret a , no 

d) proceso . ~:¡,.-·t. n ~:3 

u.n i.ón 

impor·· t,::1n tE? 

in cc,mu.n i C::i:1 e i ón , 

principalmente durante la fase de investigación, en cuanto ella no 

afecte tal derecho se mantiene su carácter meramente cautelar, que 

no impide la a sistencia o consejo del defensor, ya que a decir de 
11 

i:::i 1 f:2j f:::t""·ci Ci.O c:lr2 l 

inviolab ilidad se encuentra constitucionalmente 

:i .. ntec3r·¿,. c:c:in 

Ejercitado en sus Ju~tn~ límites, 
7·¡ 

un ei;tot-bo p2,.r¿:1 1,·,i . .i.nvi:,:,~::;ti.q,,:1.ción 11 • ••• 

y 

na pod rá ser jamás 

pad □ de ser asistido gratuitamente por el traductor o 

11 comun i CE1.cj_(jn al inculpado de la 

cuya. 

técnica. 

ar t 14 NQ3 a) Pacta de Derechos Civiles y Políticas. 

Todo sujeta tiene derecho a conocer, en forma previa y 

las razones que motivaron la apertura de la investigación y tocia 

medida que de ello derive, ~ fin de que tenca la oportunidad de 

el E2 t- 1,c.• e ho 
E1.r'ÍO .19:37 

\/ 
l 



refutarla . Lo anterior es congruente con la naturaleza de med io de 

defensa conferida a la declaración del impu tado. 

e . Posibilidad de reacción . Art . 8 e) y f) del Pacto de San 

Concesión al inculpad □ del tiempo y de los medios adecuados 

la preparaci ón de su defensa; y derecho de la defensa d e 

gar a los testigos presentes en el Tribunal y de obtener l a compa-

recencia, como test i gos □ peritos, de ot r as personas que puc- cla.n 

,i:1r1, .. oj i:,1r.. 1 u:'. hechos. En 

art.14 a), b), d), y e) del Pacto de Derechos Civiles y Políticos. 

La nor ma p rocedimen tal debe c ontemplar los medi os adecuados 

la defensa del suje t o en cada etapa del proceso penal. En 

tt··c1duc:F.2 F.::n el derecho a intervenir en todos J. Ds.; 

relev antes, tanto para el control de leg alidad f ormal del 

como para el impulso de actividades probatorias aptas para e lla. 

art. 14 NQ5 Pacto de Dere-

chos Ci v iles y Pol í ticos. 

En su v ir tud, toda resolución debe ser susceptibl e de revisión por 

superi.nr aón cuand o ello n a un ó rg ano j uri sdiccional 

una seg u n da i nstanci a, y ¿,1 qu.e ,i! l p1--inc:ipio se 

existencia de l a casac i ón . emanac:iones constituyen su 

c:cnc r·ec:ión ,, dE, mi:,1nE~r·c•. ta 1 

titularidad del derecho atribuida al su jeto. 

- PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO . Art.8.1 d el Pacto de San José: 

de 

la 

y dentro de un plazo razonable, par un juez o Tribunal competente, 

i mparcial, es tabl ec i do 

sustanciación de cualquier 

c:on ¿,_nte1rior.i..d,::i.d la 

i' ci ,,.. mu. J ,:,_ c:l ¿,1_ 

contra ella, o para la determinación de sus derechos y obl iq<i,1.c:io···-

a rt . 14 Pacto de Derechos Civiles y Politices; art. 19 NQ3 inc V 

CF'F. 

L a tute la de la person a humana por med i o d e la justicia garantiza­

d a por la ex i s tencia de un procesa lega l es una exiqen c ia que no 
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d □n Rafael Fernández 

l l a.m,0. d i::2 11 Di set-t..::•.c:ión", 

¡:::, f2 t- ~:; o n e:\ p 1...t I:::! d ;;,,. 

c::on t. ,,. a.di ce i ón o bili:,1ter--2\lj_d2\d 

dE2 r ·11__1 p 

pretensión contraria, principia de 

de la audiencia; principio de libre 

aportación de la prueba; fundamentación de los fallos, 

en las leyes marianas; y, derecho a recurrir de las 

j ud :i. e i i::1• leo:•,_" . . 

En segundo lugar, en este punto, se debe 

Internacional de Derechos Civ iles y Políticos , que, en su 

las garantías que deben 

rodear al proceso, que las siguientes máximas 

aplicación genera l en materia penal: 

- Derecho de toda persona a ser oída públicamente y Lur, las 

por un tribunal competente, 

establecido por la ley. 

- Derecho a que toda 

pública salvo cuan do 

c1 e tt.tc1. e:: .i. ón 

se autorice el secreto por 

impi:,,.r .. cial, 

peo:•n -::,1 l ~;E•a 

dF2 mot-al , 

orden público o seguridad nacional en una sociedad democrática, o 

c uando por circunstancias especiales del asunta, la publicidad 

pudiera perjudicar los intereses de la justicia. Asimismo, en los 

casos en que el interés de menares exija lo contrario. 

- Derecho a ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y 

en forma detallada, de la naturaleza y causas de la a cusación for ­

mulada en su cont ra. 

a tiempo de los medios adecuados para 

preparación de su defensa y a comunicarse con SLI. 

elección . Así como a intervenir en las diligencias probatorias y 

en qeneral a aportar pruebas . 

- Derecho a ser Juzgada sin dilaciones indebidas. 

- Derecho a ser asistido por un defensor letrado. 



admite d iscusiones, 

se~alar los requisitos que Ltn 

se producen al momento 

procedimiento debe contener 

A fin de aclarar este punto se hará una breve rese~a histórica: 

niqhts y i::;u 

p r··im('? r·· hito 

consiquiente evolución en 

a. l B.i .. 11 

el derecho anglosajón. 

las Constitu ciones Ameri c a nas, po ,,·· (!?JPmplo,1 en 

enmienda se x ta de la Carta de Garantías I nd ividuales de 

setts, de 1879-1880, se c o nsagra r on los principios que 
11 c! i:?!::lido 1 t:c' fJc:l l ' ' " Tales son: noticia 

demandado del pro ceso que le afecta (no ti ficación); plazo 

b l e para comp a recer y exponer derechos por sí 

p r esentación de medios de prueba en apoyo de su defensa. 

c.ie 

t::.S 

la 

a . .l. 

y 

Para los Norteamericanos, lo más importante . . . 
pt- :l. n C:.l. p :LOS 

proceso evitando asi situaciones 

indefensión. Además, el Tribunal debe constituirse de manera c:¡UE• 

de garantías de imparcialidad, honestidad y c ompetencia. 

l....o se el principio penal de reserva, 

sirve de f r eno al despotismo y a los abusos d e poder estatal, 

f ue r ecogido en la revolución francesa a través de la 

asamblea de las Naciones Un i das en su Decla r ación Universal de los 

Derechos del Hombre de 10 de Diciembre de 1948, q u e prescribe 

pe r sona tiene d e recho 

ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare cDn tr·a 

der e chos fun d amenta l es 

ti(-?ne 

derecho, en condic i ones de p l ena igua l dad a ser Dida 

y c:Dn justicia por un tribunal independien te e imparcial, para la 

determinación de sus dere c hos y obligaciones o para el examen 

Por tratarse de un orden suprana c i o nal, c:le l 

su. normativa deberán darles contenido, de 

consagrar en la Constitución los principios formativos del 

dimiento, que son también de derecho básico, de derecho 

:.i. mp,"i re: i a. l :.i.. c:li:,,d ci f!:: J t r·· i bunE•. l ; j u r·· .i. se! .i. ce .i. ón y c:ompf:"?i.:.E•n e:: .i. ¿:t, 8.c¡ue 1 r·1 1.1;:::, 



- Derecho a que toda sentencia sea revisada p□ r un tribunal 

- Derecho a ser indemnizad □, si por sentencia posterior se declara 

la inocencia de quien había si d o condenado, o del que resulta ab-

suelto luego de que por u na resol ución dic tad a c on error 

haya sido sometido a proceso. 

j ud .i e: i.c\ l 

En el á mbito l a tinoamericano, el Pacto de San José de Co~+~ 

lo consagra en su apartado 8.1 , a nivel internac i onal y para todas 

las materi a s, inc lu ida la pena l. 

Se~a l a a lo menos tres ámbitos en los que incide : 

a. Referidos a l órgano jurisdiccional . Prohíbe la invest idura de 

jueces e x post fa cto. Los jueces deben esta r investidos 

te, en forma p revia hechos; que moti van ~,;u. in ter .. vE•n c:ión, 

competencia; impar c ialidad, e independencia. 

b. Referidos a la extensión temporal del proceso . Principio c:le J. 

plazo razonable. En materia penal, se funda en el respeto debido a 

l a dignidad d el hombre . Se e l derec ho que tien e toda 

persona a librarse del estado de sospecha, y por tanto de 

r idad jurídica q u e importa el ser sindicado como su.jeto pasivo de 

un proceso, en vir tud de la acusación de haber participada en un 

hecho que reviste caracte res de delito, que involucra un pE·l ictl' .. D 

c ie rto de restricción de la libertad, mediante una sentenci a 

establez ca de f orma permanente s u situación fren t e a la ley penal. 

dotarse de contenido "pli::i.ZCJ 

r azonab le. Al respecto, de Dere c hos Hu.manos ha 

1 Cl!::i siguientes criterios, partiendo de la base que 

el p l az o es u n elemento ¿~_1::,:.i..et-· to que hi::i de 

e l 

comp rendG) desde 

j ud :i. c i -E:•. 1,:215 dE? 1 

sospechoso, hasta los posibles recursos. 

A su. vez, la razonabilidad debe medirse en relación a la c:omp 1 e·--

jida d del caso (ex tensión objetiva y su b jetiva d e la impu.t.é~.c:i ón, 

d:.i..f i c: u ltad i ndagatoria, ya sea en las cuestiones de he c ho como de 
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derecho, etc) ; comportamiento del perjudicado. Sus pl a nteam i e n t os 

meramente dilatorios deben considerarse causa justi f i c ante del 

de 

fallar dentro de un té r mino razonable , 

significar el afectar el dF2 

ell o importar í a denegación de recursos; consecuencias de la demo ra 

tanto en 

conducción del proce so realizad □ por las au t oridades 

de forma que las demoras injustificadas sean i mputables al Esta do; 

y finalmente, enfatiza , que e l exceso d e trabajo en tribunales , s i 

bier·; e:,-; cu. l ¡:::,,::i. a l r··,c:; j 1 .. 1,:::,r··p-:;; d e t□ d<::·,_ re!spons:;.::·,bi J. i dc:,.d p0::,¡--5,::-jr·1c:1. 1, no 

priva a los ci u dadanos de accionar contra el Estado, en v í a inter­

por los retrasos, por ser un principio supran acional. 

Este Tribunal s osti e ne que 

u na p resunción de irrazonabilidad que toca 

dilación inde b ida, hay 

al Estado desvirtuar . 

En consecuencia, presupone la existencia de u n proceso como garan -

t ía de la pe rsona humana. Los Estados parte mediante leyes deben 

inst i tuir tal p roceso. La Ley estatal no puede contemplar 

ilusc:,r--iE1.s Y pOI' .. endE=: ine·f'ecti vc:,.s la. concepción del 

nivel de n orma internacional la J.;'.:! y 

P=+~t~l establece un proceso que prive al indi \/iduo dP li:i,. 

nab l e ocasión de defensa con las debidas garantías y la o b t.E1n e i ón 

de una decisión por un tribunal acorde a los principios 

dos, dentro de un plazo razonable, debe considerarse violadora de 

l a c onvención; y, por dltimo, en tales condiciones, deben entrar a 

jugar las vías que la misma convención e s tablece para hacer efec­

tiva la responsabilidad internacionales del Estado Pa r t e. 

procesal nacional 

e xigencia contemplada en los artí c ulos 9 NQ3 y 14 N93 c ) del Pacto 

que establecen el derecho a de Derechos Ci viles y Políticas , 

juzga do sin dilaciones indebidas , referido a l a pronta obten c i,:::,n 

de una sentenc i a definiti v a en relaci ó n a la inocencia o c::u.l pabi·--

l idad del sujeto, por cuanto no se establecen, s alvo 

plazos de duración de la inves t igación s u maria , y si b i e n e s 

c ialme n t e satisfecho en el 

e xis t ir plazo para evacuar las 

es plenamente, al 

para mejor resolver 

de creta e l Tri bunal en v i rtud del articulo 4 9 9, .i nc" I I C~ F1 F' 11 

trata de una c on secuenc ia d e l p rin c ipio de seguridad jur i dica . 

,-:¡1.1 r.::, 
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c. Referidas a l as partes. Derecha a ser oída con ] ;::,e:, 

posibi l idad de poder influir 

l a decisión del mag is trado mediante 

producción de pruebas. 

la expresión de ra z ones y 

En c uanto a sus elementos se distingue: 

- Tribunal establecido por la ley . La razón der iva de los arts. 19 

NQ3 de la Constitución 

el art.74 del mismo cuerpo 

que consag r a el principio, al ent regar a una Ley Orgánica 

tuci ona l, l a determinación de la organización y a t r-· i bu e i c:,n f2 ':::; 

le 

dE· 

lc:,s tribu nales. Ambas normas son manifestaciones del principia de 

lega lid ad judicial. 

- Tribunal previamente establecido . P□ r la ampli t ud de l a nc:,rm a se 

p r esentan dos in terpretac iones 

sentido y alcance de la 

tien e q u e el Tribunal d e be esta r establecido can an te rioridad al 

he cho. Posi c ión q ue no se ha impuesta par el pelig ra que encierra, 

ya que importa e l peligro d e que aquellos hechos acaecidos con 

anter iori dad queden sin se r juzgadc:,s; la segun da, que asevera que 

debe es tarlo c on anterioridad al j ui cio □ juzgamienta. 

A su v ez nay rln~ varian tes de la segunda tesis, a saber, 

que postula que e l Tr ibunal debe establecerse con anterioridad 

la iniciación del juicio, luego de l □ cual no puede camb i arse; y 

aquel l a q ue sostiene que el 

fa llo y más aún, que 

q ued e ejecutoriada. 

Esta última es la que impe ra, debido a que las ley es procesales , y 

en es pecial las orgánicas procesal e s rigen in actum (desplaza n a. 

l a s ante ric:,res , según se d esprend e de l a ley de efecto 1'- E• t ¡--·oD.C ti --

vo), y las exce pci o nes a ello se r efieren a otras n o rmas 

les como las de la prueba, pero nada di cen respecto a éstas. 

- Proceso previo. Toda sentenc ia de un órgano que e jerce juri s dic­

ción debe fundarse e n u n proceso previo . De manera t a l que no hay 



- Proceso l ega l men te tramitado . 

procedimentales que habrán de guiar la prosecución del 

de la jurisdicción, y a las cuales, por ende, deberá ceRirse 

proceso. Al respecto, en nuestro ordenamiento jurídico se 

guen los siguientes principias informadores= 

1 . Orden consecutivo legal. El legislador prevé 

el 

etapas y actuaciones que en ellas habrá de realizarse, a lo que se 

sean fatales. El procedimiento 

previamente establecido en su integridad , de manera tal que 

persona puede saber anticipadamente su desa r rollo en sus 

tes etapas : tal es el caso del plenario criminal. 

esta 

2. Orden consecutivo discrecional . La ley entrega al magistrado la 

facultad de hacer avanzar el procedimiento acorde a su convicción, 

concretando su labor jurisdiccional en una ¿~s :í.. 

pi¡¡:., -, -· ··-

Estado actual de la c ausa, ya sea para hacerla avanzar ( C:tC::f:.LlEtC.io--

sea para asegurar e l cumplimiento de nes p roba tor ias ), 

responsabilidades sujeto pv-oc:E•SO 

(normalmente medidas restrictivas de la libertad, tales como 

citación, detención, arraigo o prisión preventiva) o para asegurar 

go, reten ción de bienes). 

. . . Lo c ie rto es que la ley debe acoger uno de estos p1--1.nc1p1.os c:o 

combinación de ambos con tr-ami tación dE1 un 

proceso determinad o. 

- De acuerdo a normas que garanticen un racional y justo procedi -

miento . Al respecto, la comisión constituyente de 1980, estimó que 

las garantías procesales 

son: derecho a la justicia, a acción, a juicio, a un 

nal competente y previo, a que existan juec es legalmente 

dos , a tener conocimiento de los que se está efectua ndo, a 

sa, a aportar pruebas, a q ue las decisiones judiciales sean 

+.:xi. bu.--

dE·fen····· 
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tribunal superior, 

constituya instancia. 

En tal sentido establece una serie de disposiciones tendentes a la 

concreción de este principio, tales como: art. 19 NQ3 inc. II (De-

rech□ de defensa); art. 19 NQ3 

de derecho la responsabilidad 

podrá condenar a alguien 

inc. VI (la ley no podrá 

proceso penal, no 

presunción de derecho, 

que le impide probar en contrario); art. 19 

tr□actividad de la ley penal); art. 19 NQ 3 inc. VIII (ni nguna ley 

podrá establecer penas sin 

expresamente descrita en ella. Prohibe la ley penal en blanco, por 

oponerse al principio que r eza que tanto el d el :i. to como l ;;,,. pena 

rango legal);art. 19 ·f .1.n ,::l 1 

(prc,hibE: J¿:i ilE!gítimo ¿,_ quif.:.::n 

siendo o va a ser pr□ cesado);art . 19 NQ7 g) (prohibe al legisl ad or 

establecer la pena de c onfiscación de b i enes y el comiso, salvo el 

r~~G expresamente se~alado, re f erido a las asoci a ciones ilícitas); 

como san ción la privación de 

derechos provi s iona l es de la persona); art. 19 NQ7 e) ( derec ho a 

la libertad prov isional, a menos que el juez de la causa considere 

l,,1 detE:.::nción 

invp~:; t:. i qD. c i ón 

sociedad. La l ey 

prisión preventiva son necesari as para 1 ,-... 

] ;::, 

determinará los requisitas y modal.1 d adF:,.•s 

obtene rla);art. 19 NQ 7 i) (derecho del sobreseído defi n itivamente 

in d emn i :;-:;;~do pD ,,- el error judicial. Siempre y 

cuando exista una l i::<. Corte Suprema que 

injus tificadamente errónea □ arbitraria la resolución que lo sorne-

Principio consagrado asimismo E•n E:-1 a t-t.:í..c:ulo 

NQ6 del Pacto Inte rnaci onal de Derechos Civiles y Políticos y 

el art.10 del Pacto de San José; art . 19 N97 f) (prohibición 

j_ 4 

en 

de 

obligar al inculpado, ~u~ ascendientes, descendientes, cónyuq e y 

d emá s personas que la ley establece, a dec l arar ba j o juramento 

72Bulnes Aldunate, l.t...L,'. . "E 1 

Escuela de derecho, Universidad 
11 Lc1. ConvF::nc:ión Amer-ic2.nE\ .... '' ,, .1.98H 

J. F2i::_t <::\ l " , c:\puntr.:.::s 

de Chile; Mivielle, 



sobre hechos propios de aquél). 

- PRINCIPIO ACUSATORIO. Internacional de 

Civiles y Políticos; art . 19 NQ3 i V CPE. 

todo Estado Social y Democrático que 

forma parte del sistema principios de alcance uni-

ve¡--·~¿;¿~ 1 , q U.E~ c_,. f:::• los ordenamientos Jut-·:í..dic:os E,i niv1::::•l 

c □n~.;ti tucioni::t 1. 

A P~te pr i ncipio se le reconocen dos vías de acción. De una parte, 

i::t que dec isión de condena pena l 

libelo acusatorio, de m¿,;_ner-a que quien j--¡¿,,_ sido 

acusado en un proceso penal, por un determinad□ delito o falta, no 

sea condenado luego por otro, ya sea por un cambio de calificación 

j urídica, ya sea en apelación o casación , en concordancia con 

derecho constitucional de igualdad, en el sentido de sa ber qué se 

le imputa, para los efectos de una defensa adecuada. Sin 

la jurisprudencia Es pa~ola ha resuelto que no se vulnera la garan ­

tía si existe iden tidad del hecha punible entre el se~alad□ por la 

acusación y el ob jeto de nueva calificación jurídica, o si ambos 

delitos o faltas (aquel objeta de la acusación y el de la condena) 

son generalmen te homogéneos , de manera tal que todos los elementos 

del segundo tipo estén contenidos en el primero, o que el juez al 

momento de fal la r considere circunstancias agravantes no con tem-··· 

piadas en la acusación, ya que no hay ningún elemento nuevo en la 

condena del que no 

c:ión n 

haya podido defenderse 

De otra parte, se se~ala que t i ende .:i.mpi::(rc::i.a l ida,.d 

of-f'ic:io'', ¿ ,_ fin clE· ,:;;_,-...¡itai--· la actividad de oficio del 

vía establecimiento de un acusador, el que actúa como parte en e l 

p roceso, sujeto distinto de aquél qup ejer ce la actividad j ur·· is--· 

~e distingue del principio dispositivo -propio del proceso civil····· 

por·· no hay condena sin petición, en cambio en 

éste , ejercida la carga acusatoria, el tribunal puede decidir vá­

lidamente sobre todo aquella que fue objeto de acusación, exista o 



no petición concreta al respe cto, es decir, reclamada la interven­

ción del tribunal por el acusador, e investido de la 

penal, es irre levante o inclus o p roh ib ido el retiro de la 

cuencias punitivas que correspondan a los hechos sometidos a su 

y d E• e: :i. ,:,; i ón !' pE• tic :.i.. Dn es 

concretas de l a parte acusad ora y la calificación de los 

que haya r e alizad o. De 

en materia penal está 

c ircunscribirse a los 

1 ¿;,, Pl'"Ohi bi ción 

D. 1 c:'1 nE~c e~:;.i.dc1.d 

hechos consagrados e n 

u 1 tr .. api:::,•ti tD. 

T 1··· .i. bun c:i l d f::! 

l í mites no ouede traspasar, pero no a las pet iciones concretas de 

límites se~alados, 

v inculantes para el tribunal . Con ello se impide la 

de l proceso pena l, 

j LlE)1JO • 

- PRINCI PI O PRO REO. 

Prin ci pi o muy cuestionado en la actualidad, 

no 

en 

base ci en tí fica sólida. Si n em b a rgo, e n vi rtud de s u rec□n □ cimien -

to constitucional como derecho ·fu.ndc,mental con cla1···0 c::ontf2nido 

normativo procesal alcan za todo el ordenamiento Jurídico. 

In·f'or·rna t c:rdc:, e 1 

sobre cues t i ones de 

f av o rable al imputado. Así, 

penal, postu lando q u e en caso de 

deba estarse a la inte r pretación más 

si no es claro que éste es el autor , 

cond iciones más benignas df? cómplic:: F:.,• o 

Ha evolucionado desde con s ide ra r lo un principio de discrecional y 

soberana estimación y n □ una norma de carácter sustantivo que deba 

ser rigurosamente observada por el tribunal de la i n stancia, hasta 

es timarlo u n principio que posibilita el que la prueba de la ino­

cenc ia equivalga a la no prueba de la culpab ilidad, reconociendo 

su c arácter de base de la actual presu nción de inocencia, 

básico y constitucional, que es violado si l os hechos declarados 

c omo ciertos no f ue ron objeto de u na mí nima act iv idad probatoria. 

1.n"; a for .. ic.:,mc:¡s ''In dubio pt··o t- e o'', ''in dubiis, t-r::2 u.~; e~~~t D.bsol...,/endu~.:; 11 

( Ein l D dudi~<. hi,'i/ qu.Ei é':1.bsolv E,·r .. i:,il r .. i:,?.•C.i), ''in clu.bii·::;, o.h·::;t .in~~;'' (E·n l;;:1 

duda , c,bst.i:::':n t f!:' ) y '' ,;::;empE::I'" in dubi is, ben :.i..q n ic::it··¿:1. pt'"c:1. e ·fi::.,,1·-·E':!ncl r.:i. '.::;un t '' 



(en las cosas dudosas se ha de preferi r lo más benigno), 

la idea de protección de los derechos fundamentale s del hombre. En 

definiti v a, el juez debe decidir entre dos males: absolver a un 

culpable (mal social) o c o ndenar a un inocente (mal individual). 

En e l Digesto, Decio afirma: quarn 

que 

i.mpunitum 

relinqui facinus no centes, quan i nno centen damnari' 1 (es preferible 

dejar impune al delito de un cul pable que c o ndenar a un ino cente ). 

La doctrin a se~ala que permite conciliar la finalidad represiva de 

las normas penales, con un sistema de garant ías jurídico-penales y 

que intentan hacer 

cua ndo se ejecuta, sea más servible al reo.
73 

pena, 

respecto de la normativa penal procesal re fer ida a 

exi sten tres posturas doctrinales, clásica, que lo aplica a todos 

t:..,n qu.e ambigua y oscura; 

estricta, q1J= le niega todo valor interpretativo; y moderna flexi-

restringe su valor interpretativo y l o hace 

s ólo cuando ha n fracasado los demás medios interpretativos. 

c:iu. t. □ i'-- es como Rodríguez Mourullo 

Beling, Bettiol y otros opinan que no debe emplearse en la 

pretación de la ley ya que sólo es la r e gla que, en caso de duda 

sobre los hechos objeto d e l proceso, dicta al juez e l contenido de 

la sentencia. Es así como l □ consideran ante todo un principio de 

carácter probatorio. Sostienen que su aplicación a la certeza de 

los los hechos aba r ca t anto a los constitutivos de delito como a 

impeditivos y e xtintivos, ya que en un proceso debe quedar 

mente probada la certeza absoluta de los hechus que en él 

pl1~na--

qu.E• s:i.. nu se logra, tal circunstancia habría de 

jugar, ne c esariamente , en favor del reo . 

...,...,. 
i ._:, ,.~ .· 

f···1Si 
11 [:1;:;tudioi::; 
¡:::, c:1. rr, ¡:::, l o n ii:•. , 

1 o señ "''- 1 "~ , además, Gutiérrez De Cavi e des , 
d(:'!! Di:-,-!r·;:2 chi:-::i F' r··c:, c:,:::::,i,; c-,_ l 11 

• E:d . Un i ve~---:;:; .i .. d ¿,_d de 
1:::: ~;; 1:::i ¿:'\ í.!) (;:°\ !1 J.. e¡ ·7 .if " 

Edu.c-..,,--do . 
Na V -;::'. I'" 1r• i,1. , 



., !::: ·-:1• 

.!. \ . .1-.. :, 

Exige que se pruebe el hecho constitutivo de delito, la 

del mismo por el inculpado y ~óln cuando apa rezcan hechos impE•di--

□ extintivos será cuando la prueba deba alejar toda duda. 

su 

prueba y a la apreciación de los hechos , se sostiene que obliga al 

cu¿,_ndo E•s;té 

duda, y a abstenerse sólo cuando tenga una certeza negativa; mien-

tras que el tribunal debe condenar sólo cuando logre una 

moral excluyente de la duda. 

Duramente criticad □ en cuanto a su formulación dogmática, no puede 

existencia, atendida 

Así, el Pacto Internacional de Derechos Civi les y Políticos, en su 

articulo 15 dispone: del 

dispone imposición de una pena más leve, e l 

A su vez, el articulo 19 NQ3 inciso VI de la Constitución Nacional 

"Ningún c:IE?lito se castiqará con otra pena que la CJUf? 

l ¡:::,v 
... ·- ! promulgada con anterioridad a su perpetración, 

- PRINCIPIO DE PUBLICIDAD . Art. 8.5 del F'acto de "El 

proceso penal debe ser público, salvo en lo que sea necesario para 

nacional de Derechos Civiles y Políticos) 

Principio básico del procedimiento penal de un Estado de 

Consecuencia del principio acusatorio y más propiamente del 

Intet··-

pr··in·-

c ipio de oralidad, sin perjuicio de ser reconocido también por el 

principio de escrituración. 

Postula que en caso de que no esté p revisto forzosamente por 

ley un tratamiento en audiencia no póblica, o ella misma se~ale un 

motivo que exija el secreto en 1~ vista principal o en una pat··te 

de ella, o al menos lo admita, tenga lugar el juicio completamente 

póblic□, a fin de aseg urar la confianza en la objetividad de l ""-

a dmin ist ración de Justicia, al queda r todos los protagonistas del 

proceso sometidos al control y juicio de la publicidad. 



Opera entonces co mo una eficaz garantía de corrección y desempe~o. 

d E• partes, no admite restricciones , s i n 

respecto de terceros, puede verse restringido por razones de mora­

lidad, orden público y el respeto debido a la persona del ofendido 

La principal excepción es el secreto suma r ial, que no lo 

puesto que al estar inmediatamente ligada a situaciones 

los,; i.nd:i .. vi.du.os,. 1 qLH,,• tient.:-:•n condición de 

fundamentales, habrá de acomodarse a las condiciones fuera de 1as 

cuales las limitaci o nes constitu c ionales posibles devienen vulne····· 

- PRINCI PIO DEL J UICIO PREVIO . Art. 19 NQ3 inc. V CPE 

Compr ende dos r eglas: 

1. Una garan tí a para el indi v iduo . No se podrá aplicar una 

sino cuando se haya tramitado Juicio previo regular y legal, en el 

que se haya arribado a una sentencia que formalmente establezca su 

2. Una t-egla estructural de aplicación de l derecho pena l. La 

tramitación de un Juicio es requisito inexorable para l a i::1. p l :.i.. ca. ·-

ción de una pena, asi , no todos los delitos cometidos dan lugar a 

la imposición de una pena, aquellos respecto de los 

cuales se dicte una sentencia condenatoria precedid2 de una 

de trámites leqales. En ~~Le sentida cabe afirmar que el 

quE• dr::,)tf::)t'·m.i.r,i::•.do de l 

Estad □ (tribunal ) efectóe cierta act i vidad t endente a ella (juicio 

legalmente tramitado), condiciones necesarias de su actuación. 

74... . 
¡ .. ,'. c1 ;-~ .J_ n !I 

e i t. • !l p,\q n 

judicic1.l y 

Claus y otros. Op . Cit. pág. 
:::35 a 9 3 ; Seoane Cacharrón, 

235; Drtúzar, Waldo. □ p. 

,JF2sú •é:;. ••¡:::1 sec::rE•tar.i.o 
del derecho a un procese las garantías con s titucionales 

d 0:->bido'', E."!n F/r:2 \ 1. 

Mar· t :í. n E•;~ , :~;;:~ r a." 
.19:::37. 

de Derecho Procesal, año 19:::38, NQl; Aragoneses 
11 F' t-o cE•s,;¿:._ l F·c•n F., l " , E~n FE?\/. el e De r·¡_;:, cho F' t··o CE1s;E,. l , año 



A s u vez, se se~ala que, un 3u1c10, estructuralmente e s el c □mple-

mento dt?2 cuatr .. o elementos fundame n ta l es , 

defensa , opo r tunidad pro ba tor i a p a ra el a cusad or y el imputad □, 

una s entencia c on f orma que se aut□sustente 

l □s ra z o namientos y en el d e recho q ue ap l iq ue. 

Asimismo, l a senten cia de be o bedecer al pr i ncipio de 

princ: .ipio e2n comento, q ue le ex i ge 

V 
I 

en 

sólo sobre los hechos que ha n dad o base a l a pre t en s ión acu sadora. 

Deriva tamb i én del principi o de ju icio previo , l a ex igencia de que 

-:::! 1 impu t a d □ apare zca 

existencia de una cuesti ó n penal c o n creta , l D q U i:? S i·? 

mediante un acto p r ocesa l d E1bF.• cu mpl :.i.. 1r• con u.r-·1 c on j u n tc::i 

requisitos mínimos de des cr ipción de hec ho s c on r elevan ci a ju r i di-

ce-penal, q u e ci r cunscriba la a ctividad pos te r i o r 

a cusación, que c u mpl a 

darse por s atis·fe c ho e l i mpe ra t ivo const ituciona l . Es to 

el proceso, constituye un 

ju i cio, a l o menos parci a l, r espe cto de l conflicto pen a l 

a su conocimiento. 

" juicio 

la sentencia, donde juicio e s 

ti::1.n t o 

conclus ión de u n razon a miento f undad o e n premisas, 

técnicamente llamamos 

fund a da en al g o; para el caso, en la ley penal previa al hec ho que 

proceso, en tanto antecedente 

de P SP juicio, del que éste rep resenta su con clusión, a parece como 

úl timo término de la fór mula con s titucional, pero su exigenc i a se 

rela c iona más con las otras garantías, en cuanta demandan que 

jui cio (la sen t encia) sea el resultado de un proce dimiento 

CJU I::? a l imputado amplia oportunidad y l i berta d 

.:i.n·fl.uir- en F:! l d,0.-.-,1 tr··.:i.buni::,l 

las limita ciones qu.t? 1 ~:1. Const.i. tu.c :i. ón .i mpon E:': a.l 

ejercicio de la persecución penal (incoercibi l idad del i mputad o 



c::c,mo prohibición de la móltiple 

inviolabilidad del domicilio y 

- FORUM DELICTI COMISSI. 

pe··· .. 
.. ,,-i:;: 

pr·· 1.· c··~-n·I -· , ... ) "/ ••• .f 
·- · rJ. :::l-\.._.,d1 ~ 

Lns juicios deben ser sustanciados en el luga r en que se verifica-

r□n l □s hechas que 

garantía al impu tad □ de 

Su sentid □ o fundamento es dar 

no ser limitad □ en 

juzgad □ fu e ra del lugar en que esté disponible la prueba, 

g □s, el ementos materiales, los vestigios del delito y muchas verP~ 

t am bién su sentimiento personal. 

C. TEORIA DE LA CONSTITUCION PROCESAL PENAL. 

I. CONSTITUCION, PROCESO Y DERECHO PROCESAL PENAL . 

La necesidad de estudiar este punto radica en la consta tación que 

el ejerc icio de la coacción pena l del Estado atenta c ontra dere-

chos fundamentales muy importantes de los particulares. Así, 

detención y prisión prevent i va van contra el derecho de 

l as medidas de aseguramiento del objeto, 

registro domic iliario, etc., ata c an el derecho de p rop iedad y 1 a 

inviolabilidad de domicilio; la graba ción de comuni cac iones atenta 

contra el d erecho a la in timid ad y al sec reto. 

Desde el punto de vista ideológico se evidencia más tal 

pues , con rela tiva diferenci a al p ro ceso civil, el penal 

las cond iciones políticas de la sociedad en que se ha de desarro-

Es menester, ento n ces, el es tablecimien t o de un sistema que garan­

ti ce la Constitución y su aplicabilidad , donde s e puedan controlar 

y enjuiciar las v i olaciones de autoridad pública a los derechos 

fundamenta l es, tam bi én los p r ocesal e s penales , consagradDs en 

-----··· .. ·····································---

-ri= 

'~Jul io B.J. Maier, 
a ~o I, 2ª época, Edi t. 
h!:.:,····78; 

''f:;:,::,_,-.,/ista c:lf:? e~;; tu.diD ",; pr·ocF.:1~,,,::1J.es' 1 
!' 

Rubinzol-Culzoni, Santa Fe, 1987, 
¡--._¡ p::~;7' 
p,,:,.gi;;;. 

Magari~os, Ma rio '' Garantías Consti t u cional e s de l derecho procesal 
pen a.l'', E•n r-E~ v . Doc tr-inEt F'F:.•n¿•.l !, a.í-"íc:i 198::3. 
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ell a, mediante el recurso de amparo, una vez agotadas l as po~;i b.i. ..... 

lidades de .impugnación que permiten las leyes ordinari a s , en aten ­

ción a que la Cons titución es una norma de aplicación directa, por 

procesales penales de grado 

habrán de interpretarse con sujeción a ella. 

La importancia de P~+~ vinculación desde el punto de vista polít i ­

c o y del Estado de De recho, se hizo notar ya hacia 1848 c uando fue 

c onsagrado en el Código de Derechos Fundamen t ales de la Iglesia de 

San Pab l o y en la Constitución Imperia l de Frankfurt, de 1849. 

Fn la segunda mitad del siglo XIX se desarrollan poco a poco 

procesales , junto c on los principios 

F<!?\/C:il ución ft··¿;1nce<.:;,::t , c:if? l a 11 p,,1r-·tici p,::1.c::ión dt:-:: lec;¡oo.;'' en l¿s_ D.drr,i.nif,:; -·­

tración de justi c i a y la independencia de la facultad de acusar en 

E•n F21 

Lánder, luego e n la Ley Procesal Penal Imperial de 1877 . 

En el plan □ del derecho ordinario (infrac□nstituci □nal), entretan-

to, se puede pregun t ar si algunos principios y 

p ro cesa l penal no de c omp1'·E•ndF2r· 

inconvenientes anteriores y, deb.ier·Dn 

ser limitados la rgo t iempo por el legislador con la debida precau­

ción. 

del '' dE•r--echo é:1 1 i::1 tutE:lé:1. juc:i icic:11 i'2-fE~ctiv¿;,_'' , 

C:onsti. tuc::i.o- · 

fund.,,,,mi-::~r-·, ta 1 

todo ordenamiento constitucional de un Estado Democrático, na~P de 

un s i stema jurídico organizad □ a partir de la exigencia sustancial 

de instituir en sus estadios normativos finales órganos convenien -

tement e habi l itados 

sistema normativo. En 

tu-l::EilE1. del conjuntc::i 

principios bás i cos el 

e;-: e:: 1 u~,; i vid ¿,_ el d 1:::: 

cuanto el efectivo aseguramiento del ejercicio de los derechos e 

in tereses legítimos de los particulares, exige la extensión de l a 

actividad tutelar a todo~ los ámbitos del ordenamiento jurídico, y 

excluy e la pos ib ilidad de sectores judicialmente inaccesibles. 

jurisdiccional de 

i ns trumentali zadas a través del recurso de amparo , ya que la 

\/ 
¡ 
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efectividad de las garantías constitucionales precisa de los ,n~Ld­

nismos de enju ic iamiento y sanción jurídicos. 

Derecho Constitucional Procesal rev is ten 

más alta jerarquía del 

F:,?<:', pF:.• e i a 1 

orden¿:i--impo r tancia porque c onstituyen la 

miento interno~ al margen de su contenido y por instalarse en el 

sector del ordenamiento generador de los procedimien tos de prod uc ­

c.ión no t··m,,;1, ti van 

El desinterés por la vertiente más estrictamente procesal de P~t~~ 

normas implica desocuparse precisamente de aquellos eslabones del 

conjunto articulado de procedimientos que, iniciándose en la norma 

fundamenta l , transcurren en s o lución de continuidad hasta i~s fa-

ses te rmin ales del ordenamiento, esto es, hasta aquella fo,~m ¿:1. l :i.-· .. 

zada jurídicamente c omo senten cia firme y en l a que desemboca 

detención materi al decidi da en 

CÍ i;,?n tE?S. 

las fases procedimen tales 

El Derecho Constitucional es, quizás más que ningún otro 

mien to, puro derecho procesal, es decir , pura ordenación 

c::,rdené:1. •··-

pr·ncE~dj_--.. 

mental, que si bien en sus primeras fases fnrma liza los contenidos 

normativos fundamentales del sis t e ma, sól □ en los últimas, los hoy 

tenidos p□ r objetos del dere cho procesal st ri c tu sensu , 

e xcesivo apego al derecho material, en det¡··· imer·, tD 

del adjetivo o procedimental, la razón que explique la 

ción de lo<:;; cons tituci onalistas al estudio del con t enido de los 

p receptos const itucionales en perjui c io de las cuestiones 

dimental es que é l contiene. 

pr .. oce--

Cual qu iera sea la postura que se adopte al respecto , resulta obli­

gado ponderar el mérito de la obra destinada al estud io de los as­

pectos constituci ona les de l pro ceso en general. Así, el princi pio 

del juez natural o lega l revela sintomáticamente una desa certada 

concepción de la verdadera dimensión constitucional de la ex igida 

determinación previa del órgano jurisdiccional competen te para el 

conocimiento de c ada uno de las supuestos particulares en los que 

deben producirse jurisdi c ciona lmente normas jurídicas. 



Es obvio que la finalidad de este principio es la precisa determi­

nación, con anterioridad a la iniciación de cualquier proceso, del 

órgano judicial competente, sin que pueda condicionarse la 

facción de tal finalidad mediante la exigencia de que la d€•?!t.e1"m.i ••••• 

nación se rea li ce a partir de un conct-eto ''detE·t-min2.ble'' .. E:::~,-

como se circunscribe a los órganos jurisdiccionales de 

legislativa, sin que pueda vulnerarse por la circunstancia de que 

l egislativamente no se hayan instaurado todos los órganos judicia­

les c □ntitucionalmente posibles. 

lo decisivo es la certera previsibilidad sobre el órgano iu.dici,;:,l 

competente a cada caso, previsibilidad se extienda 

establecimiento antecedente de todas las posibilidades 

mente determinables. 

De tal modo, la norma constitucional consagra las bases ·f u. n d a rr1 E• n -··· 

tales del ordenamiento, y queda entregado al legislador los 

metros de la determinación de la norma constitucional. 

Asimismo, la Constitución, en el ámbito procesal , sienta las bases 

de la jurisdicción. En este sentido, Gimen □ Sendra se apoya en un 

no se ha extendido en la doctrina proces al por 170 

parecer conveniente. se 

Constitución, son dos las notas esenciales que deben concurrir en 

un órgano para que merezca el calificativo de jurisdiccional a) la 

de estar institucionalmente dotado de independencia, 
7,,:, 

~,;E•,,- ti tul E,,,.. d El 1 i::1. pu tt::>i;;; t¿:¡d ju,, .. i s;d i e e ion a. l ' ' .. • -·· 

-; b) la. de 

Ello supone operar con un concepto en el que se confunde el conte­

nida de tal función jurídica con las condiciones 

cio impone la Constitución. 

independencia no es uno de sus componentes 

sino tan sólo un principio informador del modo en que debe ejer-

cerse. Así, su ausencia no desvi rtúa la naturaleza ju F. i sd i e: e: ion al 

esto es, l a aplicación 

del derecho, sino que se v ulnera el principio const itucional de 

exclusiv idad de la jurisdicción en manos de órganus funcionalmente 

""'T l 
10(:3imEJno SE!ndF·d, ~J. 11 ·rr- .,,,.ti::\do df:~ drat-·echo pr .. DcE~~;;i::1.l pE•nc:\l 1

1 
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independientes .
77 

II. PRINCIPIOS PENALES CON INCIDENCIA PROCESAL DE RANGO 

CONSTITUCIONAL EN EL AMBITO NACIONAL. 

del derecho procesal penal) 

( Bases Constitucionales 

Debe tenerse presente que 1~ Constitución Po líti ca es Ley Fund¿,_ ····· 

que establece y requla la Organización del Es tad □ , 

f unciones públicas y los órganos encargados de su ejer ci cio, los 

de r e chos bási cos de los habitantes de la Repúbli c a y los mecanis­

mos encaminad os a garantizar su eficacia a f i n de mantener un 

e qui librio entre el Estado y su autoridad y el indivi d uo con su 

como además de existir u n catálogo de dere chos, 

preverse me can i smos para hacerlos efectivos. Tal obj ceti\iCJ 

del dere c ho procesal , 

del derec ho cuando pierde eficacia. Por esto se sostiene que el 

pro ceso es la autodefensa q u e tiene el propio Estado para garan ­

tizar su autoridad, y es la que tienen los particulares para ob­

tene r el resguardo de sus derechos, d e su libertad y garantías. 

La Constitución Políti ca de 1980 , consagra todo un catá logo dP 

no r mas procesa les qu e rev isten u na g r an importancia, pues to que 

fijan l as bases Constituci o nales del Dere cho Procesal e n general y 

específicame nte del Derecho Procesal Penal. 

Esta car t a, continuadora de la de 1833 y 1925 , no trata de manera 

f unci ón jur isdi c cional ni su ejercicio, pero si 

cont iene normas q ue, analizadas en con junto, permiten 

qué materi as procesales e n cuent ran s u origen inmediato en ella . 

En u n afán s i ste matiz ador, se distinguen SPJ~ materias de orden 

TI 
• ·Roxi n y Otros , □ p. Cit. pag 229 y ss; Gimen o Sendra , Vicente 

''Cc:in,-,;ti tución 

Cons.ti t 1...1.c i ona1 l s,=.,c:: n " Cr-.í.t ica dE• L..ibr- □s ". 
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p r oces al tratad a s por la norma c onstituc i onal~ 

a. El con fl i c t o de i n ter eses de r e l evancia jur ídi ca y su s olución. 

Art. 19 NQ 3 i nc . V , 73 i n c.I CPE, (En gen e r al se di stinguen 

• 1 1 1 ' ·1 ,·,·0•. 1 ... 1. •1 .. -.. ('1 ,~-.. 1·.-... 11·1-1 1· ·.1 (.·· .. 1 ••.0.-., .·.·1 .. r.-.. . ·.·1_ 1.·:·~, 1···1 ·.··,,' ¡· .. -.·, r·· 1·.:~1 1·.-.. 1"::.• ' .. ·.e_· 1.··.· .. 1 ·.·.1 ... ¡~ f:J me canismos , a s a Jer , au. ·:o·: u. ~e .. a, ~ ___ ~ - . __ _ -= ·· . 

b . La j urisdi c ción y l os órganos j udicia l es o juris d icciona l e s . 

(Derecho procesa l orgánico ) en el ca p itul o VI, baj o la denomina-

ciC:-.:in ''Pod t?,! f .. ,Juci:i.ci ¿, J. '' , conci::?pto CÍE'! j c1clo el¡::;_. ).¿~_clo. As.;.i.. !' es unf..nime l¿:,_ 

doctr i n a e n sosten e r que el objeto del derecho procesal 

1::?j E-:•r·ci c::.io cito! la ·f i...tnci.ón j L\ ~- i !:;;di e: e :i. c:)n a 1 

c o rrespo ndiente a cual q uie r órgano dotado del carácter de t .r i bu --

nal, pertenezca o no al poder judicia l . 

c . La acció n procesal . En tanto ciC L w juri cl ico procesal en vi1·-·tud 

del cu.al se hace n a cer o s e impulsa la iniciación de un proceso. A 

decir de la mayoría de la doctrina, s e extingue con su ejercicio; 

nace n dentro de él drcc•rechos , 

obligaciones y carg a s proces a les. Art. 19 Nos. 3 i nc.1 y 14 CPE. 

d. E l proced imien t o . Conjun to de ac~os prees tablecidos a los 

les deben somete rse los suj e tos clel proceso y que lo hacen avanzar 

de conocimiento , juzgamiento y cumplimiento ele 

res uelto. Art. 19 NQ3 inc.V y 73 inc.I CPE . 

e . E l proceso . l'k:•cl i o ele solución de los con f licto s 

lo 

c!e 

intereses de relevancia jur í dica, que se define como un con junto 

de jur í di c os procesales, cl¡:.:::1 Tt-· ibun iiil y 

excepcional y eve n t ualmente de terceros, destinados a resolver con 

efectos de cosa juzgada un conflicto ele relevancia ju r ídica. 

19 NQ3 inc.V, 73 inc.I CPE. 

confl i cto es s i empre a nter io r al 

hrt. 

su presupuesto necesario, l □ hace nacer; luego, el proceso se 

desvin c ula ele él y hay una pretensión o una actividad del juez , 

''Bc:1SE•'.',; Consti t u.cic::,n¿,_lf:?:s del De1·-·ec::ho 
P r ··o cr2sEt l 11 

, (':.,•n Fev i. ~:; tD. d E! D C'? r-€::.• e ho P r·o CF2':3a J. N!:114 ,, a.ñ o :1. 9E7 . ¡:::- <'::•. c:u.1 ti::1d 

de Derecho, Universidad de Chile. 



cuando actúa de oficio, que SE• u.ne i::•. ,.-· E• p ,, .. o d u. e i 1··· 

los hechos acaecidos para poder resolverlos aplicándoles el 

c o rresponda, surge asila i mportancia 

la p rueba. Art. 19 NQ3, 73 inc.I CPE. 

ele 

i::::n c::u¿1,n to i:'1. l {1, ff1 bito 'f ... 
.l. c:i. Cuns titución P□ l.itica 

frente al Derecho Procesal, se sostiene que su objeto es 

c::er las bases normativas tendentes a la prevención y solución 

conflictos, hechos derivadas del desajuste conduc::tual de 

que vulne ran el ordenamiento jurídico y por ende la paz social. 

Constitución ¡:::, o 1 l . t . i c ,:1. ~ 

fu n ción legislativa previene el conflicto 

la función jurisdiccional, lo resuelve. 

La primera evoca el 

y con el desarrollo 

"lega.l", en f.?.J. 

la 

l c1. ley como 

concepto de eficacia 

cuerpo rige desde que diD.1·-io 

oficial o desde la fecha u oportun idad que ella misma determina y 

hasta que se produce su derogación o se agota. Es norma vigente en 

todo el período cubierto según lo antes se~alado. 

es, la posibilidad de hacerla jur idi camente exigible E:n 

coerc itiva, en caso de ser transgredida, mediante el ejercicio de 

la jurisdicción, desarrollado en el proceso y con efecto de C:C)':5a 

Baste se~alar que dado el objeto de esta investigación, se 

CDn'.a:.,ti tu.CiCil"iD.1 f:?'.-3 

vi nculadas al prncPsn penal. 

1. BASES ORGANICAS. 

Sor·, qU.t.:' organización, a t ribución y 

funcionami ento de los tribunales de justicia. 

- EL CONFLICTO Y SUS FORMAS DE SOLUCION . En materia penal, el 

conflicto consiste en una acción u omisión de un sujeto que produ­

ce un cambio en la realidad que se ajusta a un tipo. 

En este punto se debe distinguir, la prevención del conflicto, que 



es t ablecimiento legislativo d el p!...l1"'1 to 1, 

(JO dE~ ''tipo,,.;'' que prevean aquellas c onductas que atenten contrD. 

los valores básicos de la vida en socied a d. 

La Const itución, ent rega al legislador tal elaboración, con 

limitación con s istente en que n o le es permitido accesar a 

prod ucidos con anterioridad a su entrada en vigencia, es así L .LJIIPJ 

pr .i.n ci pio d i:.:! En 

consecuencia , siempre será posterior a la norma que lo contempla y 

específ i co, en cuanto a que só l o 

previamente es ta blecido. 

será t al si es idént ico al tipo 

Y las for mas de sol uc ión del conflicto. Entrega la so lu ci ón de to­

do con f licto al prn r P~n, excepcionalmente la ley acoge la autocom­

posición, en los d e l itos de acción penal pr ivada , por estar dentro 

del ámbito de las derechos disponibles. 

En gene r al prohibe la aut□ tute la, sólo la admite en aquellos casos 

que la propia ley regula . Así , el Código Pena l la contempla CDmo 

una eximente de responsabilidad, debiendo exi stir un proceso en el 

l -:.•. !si t u .,,.ción en 

ella se cump le con los requi s itos legales, de cla r e la 

bilidad por haber actuado E• l ~:;u j f2to en legítima defensa, 

p r opia , de parientes, de terceros , o privileqiada. Es así como se 

puede sostener que el o r denam i ento nacional esta.blf2ce lo quE:~ en 

dc,ctr·i.nE1 i:,;1,-2 conoci::.• c:omo 11 €:,u.tc:itutE;•l.;:, ir·,s:,titucionc1l.i.zE1da''. 

8Dcialmente inte r esa que exista una efectiva solución del conflic­

to, que perc:lure en el ti empo . De ahí la entrega de la exclusividad 

de la sDl ución de conflictos al proceso, ya que la aut□tute la , por 

del más fuerte, no da esta garan t ía, puesto que 

so l ución q u~ ~=~~ imponga, durará mientras y e n tanto se 

l a situación de preminencia que la generó. 

A su v ez. la autocomposición s ólo r~hP en el ámbito de lo privado, 

deinc:le pr .. imi::'1 F2 l 

general e l confli ctD 

afecta a l a s□ c iec:l ac:I toda. 

l a autonomía de la v o luntad, y 

u.no 

- LA JURISDICCION. Facultad que tienen los tribuna l es de conocer·, 

Juzgar y hacer cumplir lo juzg a do, por medio del proceso y con 
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efecto de cosa juzgada, los conflictos de intereses de 

relevancia juríd ica en cuya intervención les corre sponde 

nir (ar t .73 inc.I CPE). 

be trata de una función pública. Consagrada en el art . 19 NQ3 de 

la Carta de 1980, que a propós ito de la garantía del debido proce­

so, establece ''Toda sentenci a de un órgano que ejerza jurisdicción 

declara que emana de l a soberanía, 

púb lica que corresponde e xclusivamente a los tribuna l es e sta bleci-

n orma Consti tuciona l, es un t ri bunal de justicia. 

-·- El i::tt-t. i n e:. I I 1, pt"· in c.i pi □ de i.nE1::< cusctbi 1 idEtd, 

e l carácter d e PODER-DEBER , es así como los 

de Justici a ti enen la potestad de ej e r cerl a y el de be r de 

acci ón d e ducida, de Ci 

- El art. 74 es table ce e l alcance □e su e jercicio, en el 

de los tribuna les, que sean necesarios para la pronta y c::u.mp J. id¿,t 

De este mod o , su o bjet ivo es r esol ver el confli cto en forma efica z 

ju.'::::-tic:ia''. 

•···· El i::tr t. T':: en trega su e jercicio 

por l a ley. Más adelante, entrega al legislado r la 

de los órganos e ncargados de dirimir y resolver los con fl ictos de 

inte r eses de relevancia jurídica. Por ende, la función es la C¡Lte 

califica al órg ano. Este mismo ar ticulo contemp l a sus f~~P~ ... 1 .. .• 
UI:.:·.' 

facultad de imperio, 

c:le c onocer, juzgar y hace r c urnpli ,, .. lo ..iu:;-:(::Jct d □. ". '' y ''F'at-·¿,·,. 

ejecutar sus resoluciones y practicar Ci hacer practicar los 

de i ns trucción que decreten, los tribun al es ... podrán i mpartir ór-

cienes di rectas a la fuerza púb lica □ ejercer los medios de ii:"tc:c::i..ón 

conducentes de que dispusieren. La autoridad requerida deberá cum-

pl ir sin más trámite el mandato judicial y no podrá califica r 

fundamento u oportunidad, ni la jus ticia o lega l idad de la 
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- TRIBUNALES DE JUSTICIA. Son los órganos encarqados del ejercicio 

de jurisdicción, aún cuando no siemp r e integren el llamado 

judicial. Las normas constitucionales a este respecto son: 

inc:.l\J, quf?.• di~,pon('!:Y ''N-:3.dic::.1 puede ser juzgado 

comisi ones espec i ales , si no por el tribunal que le se~a le la ley y 

que se halle establecido con an terior idad por ésta''. De aqui dP­

riva 1~ afirmación en orden a que s on estos los tribun ales de jus-

ticia a que aluden los arts. ·-r··: .. 
l •,.'.• ;i 

b. Art. 74, q u e se~a la que una ley org ánica constituc i onal 

mina rá la organización y atribuciones de los tribun a les que fuesen 

necesarios para la pronta y cumplida admi nist ración de justicia. 

c. En cuanto a c uá les son los tribunales, n o obstante, no contiene 

normas sobre su organización, alude a la Corte Suprema, las Cortes 

de apelaci ones , tribunales de letras, el tribunal Constitucional y 

los tri bunales electorales, los cua les si encuen tran un tratamien­

to s istemático en los cap itulas 7Q y BQ respectivamente. 

- LOS JUECES. A este respe c to, la Constitución Política de 198(2) 

i. Como regla general, los jueces son nombrados por el 

de la República, a propuesta del p r o pio sistema jud icial (art . 75). 

Las reglas especia les aparecen en el art. 81 (Tribunal Consti tu--

3.<.¡. (TRI CEJ ... ) y art. 85 (T ribuna les Electorales 

11. Que s□n responsables civil, 

ejercicio de su ca rgos (arts . 76 

penal y disciplinar iamente en 

y 79) . Para las efectos de 

el 

con-

trolar directiva, correccional y económicamente a todos los tribu­

nales de la República, salvo los exp resamen te exceptuados, 

c ompetencia a la Corte S u p rema . 

:.i. . . 1. i.. • F.:. l estab l ece una responsa bilidad 

mi em bros de los t ri bunales superiores de justicia. 

1 C)S 

iv. Que go zan de inamovilidad (art.77 ). Los jueces permanecerán en 
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sus cargos mientras dure su buen comportamiento; sin embargo, los 

inferiores desempe~arán sus respectivas judicaturas por el 

que determinen las leyes. Esto sin perjuicio de cesar en s11~ 

tiernpo 

cienes a los 75 a~ □s de edad, (excepto el Presidente de la 

incapacidad legal sob,,..ev in .ien t.f.0 o 

v. Que gozan asimismo de 

justicia, los fiscales 

letrados que integran el poder j udicial, n □ podrán ser 

dos sin orden del tribunal competente, 

simple delito flag rante y sólo 

salvo el caso de crimen 

ponerlas inmediatamente 

p□ I'-

los 

C) 

disposición del tribunal que debe c onocer del asunto conforme a la 

:!.i:ty !! • 

- COMPETENCIA. Es 1a parte del ejercicio de la jurisdicción que 1~ 

propia Constitución o la ley entreq a a un Tribunal determinado de 

entre los establecidos. 

La Constitución Política de 

vinculadas al tema: 

- Tribunal preestablecido. (Art.19 NQ 3) Nadie puede ser ..i1...1.z.gc:1d o 

sino por el tribunal 1 F2/. 

encuentra la base del sistema. 

--· D:i.st.1,-.i .. bución de la jurisdicción. 

constitucional determinará la organización y atribuciones de los 

tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida admi-

en t.Dd o F!.• l r-F~pú.bl.i.c¿,¡''. 

Esta ley, al distribuir la jurisdicción~ engendra el concepto 

- Ine x cusabilidad. (Art.73 inciso 29) El tribunal llamado a conD····· 

cer del asunto debe ser in t(21--vi:0n-

su competencia, no 

excusarse de ejercer su autoridad, ni aún p□ r ·fctl t_¿;¡_ d(? lE•y 

órganDs del Estado. (Art.7) Engendra el CCirl C:t2pto 

genérico de competencia en el sentid □ que ''los órganDs del Estad □ 



,,...., 

0rtúan vál id amente previa investidura regu la r de sus 

Nin-... 

guna ma g istratura, pu.E~dr:.• 

atr ibuirse, ni aún a pretexto de circunstancias 

expresamente se les 

En 
. . . 

f:?J et-c:i..c:::.i..o pDt ... parte d el Estado de la 21ctividad 

Jurisdiccional, alude a la cDmpetencia defin ida 

108 del Código Orgánico de Tribunales. Aplica da así la nor ma , debe 

concluirse que los tribunales actúan válidamente previ a investidu-

1 .:J compf:Jten cic1 que les otorqa la ley , acorde 2<.l 

- Detención por delito flag ran te. ( Ar t. 19 NQ7 c) La persona dete­

nida por delito flagrante, lo es sólo con el objeto de ser 

a disposición del juez competentP dentro de las 24 horas 

Am pa ro . (Art. 21) Conoce r á de dicha acci ó n o recurso , según 

caso, la magistratura que se~a la la ley, lo que equivale a 11 j u.ez 

inc iso 29 , al decir q u e 

sujeto es puesta a 

r·¡11 ,,,,, in s, i. s, te f'.:!n l E1 com ¡::,e tf2n e i E•. de l E\ m¿-..g i. <::, t t"" E1 tu 1--· a 

que es la Corte de Apelaciones respectiva. 

el 

- Protección. ( Art.20 ) Es romcetente para conocer de ella l a Corte 

d e Apela c iones respectiva. 

····· In;,1plic:E1.bil:.i.d i:,\ d,. ((:¡1--t. 

Corte Suprema, al ig ual qu e el r eclamo de pérdida de ndcion i:"1. 1 ida.d 

Ex is ten otros casos especia les que no se t ratarán. 



- INEXCUSABILIDAD. El art.73 inciso 2Q de la Constitución Política 

lle]_ 

fundamento constitucional a la nor ma del COT . En materia penal se 

ve satisfecho con el pronunciamiento riPl Tribunal, en orden a SJ .. 

el hecho que se le expone reviste o no caracteres de delito y, en 

la afirmativa, con la dictación de la resolución ''Ins trúyase suma-

¡:- i. C) f l 11 

IGUALDAD ANTE LA JUSTICIA . Surge del principio de b.i li::1.te¡·-2.l icl¿,1c:J 

y se traduce en la igual posición d e los sujetos del proceso fren-

terce ro imparcial a quien toca resolver el cc,n-fl:i .. cto. 

El art . 19 NQ3 CPE, indica que la Constitución asegura a todas las 

igui:,1 l ejercicio de sus derec hos . 

Norma que se complementa con los incisos 29 y 3Q que dicen: "Tocia 

persona tiene derecho a de fensa jurídica en la l E•j 

se~ale y ninguna autoridad o individuo podrá impedir, restringir o 

clebid<="1 letrada si hubiere sidc:, 

requerida ... La ley arbitrará los medios para otorgar asesar ía y 

c:lefE➔ ns<:'1 jut···.:í.dicc:1 a quiE•ne ',; no pu1::-1dc:1n pt-ocut-·é1--selos por s.i.. mismo•_s ''. 

2. BASES FUNCIONALES. 

- ACCION. Es la facultad, derivada de la prohibición a los sujetos 

de autotute la r sus derechos, con la consiguiente opción de traspa­

sar el conflicto al proceso, mediante el llamado al órgano 

diccional para que ~~tP lo conozca, resuelva y 

Es c on secuencia del sistema dispositiva, 

dicción operada si no es impulsada, salvo los casos en que se d a ta 

los de fa cultad de activarla por si 

medi ante su actuación de ofi cio , que no implica que pase a su vez 

ésta es la que acciona, y el juez no 

accionar contra si mi smo. Lo que ocurre es j ur-isdic:ción 

pe rm ite al tribunal atraer hacia s u esfera de competencia 

c onfl ictos de intereses de re levancia jurídica. 

e i e(. tos 

Couture rnn r ihP a la acción como un a manifestación del derecho de 

petición, en este sentido podría afirmarse que se compren de en el 

articulo 19 NQ14 CPE. 

-:...... ______________________________________________ _ 
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fundamen t o constitucional, se debe aludir al ar­

tículo 19 NQ3 que ~segura a todas las perso nas la igual protección 

-:.::;1, ,.:;. .l.€:\ 

n.P, .. E., "ejet··ciciD 11 ;=-,:•s a cc :i.ón o e·fectc, de ejercer. Así pues, 

individuD, al ejercer el derecho de abrir proceso 

acción; y qUP en e n su inciso 59 dec l ara que u n proceso legalmente 

tt-c:"\rr,i t¿,do 

c.i di:?l pc:ir· 

es aquel que nace y se desar r ol l a en 

l a ley . Cuan do a quélla se~ala que 

l E1 tor .. ma 

Y" i g (,~• E' 1 pv .. :i.n c:i. pio 

dispositivo (ej . delitos de acción penal p r ivada) y que los tri bu­

nales no pueden actuar sino por impu lso de pa rte, reconoce que esa 

c.'1c:tividE1cl E•'.','· ''ac:c:ic':, n p,, .. oc:1,,::,~,;,::1 1 ' ' .. 

es decir, los tribu nales, 

pueden conocer de aquello 

Cualquier in f racci ó n a esta 

frente a una serie de contlictos , 

s c:i JT,eta.n í:~. su. 

sólci 

nulidad del fallo por la causal extra o ultrapetita. Así 1~ acción 

impulsa las pretensiones de l as partes dentro de las cuales actúa 

válidamente el tri bu nal. 

Otra materia tratada por la Constitución Política que 

alude a la acción, es la r e ferida a l principio de inexcusabil idad, 

/i::1 v:i.st.D!, d onde• '1 ·í'c::,r .. mE1 lE~qa l 11 r.:IE•bf2 f.2 n t F:nder·sp 11 hc1C::if..~ndo u. 'sc::, d1::2 la 

acción procesal'', cuando ésta sea necesaria, o por la act iv idad de 

oficio del tribuna l . En materia pen a l, se ejer ce a través de la 

querella, en que el actor s e hace parte, y la d e nuncia , donde 

actor sólo informa al tribunal sin hacerse parte. 

Otras disposiciones vinculadas a la acc ión son el articulo 82 NQ 12 

.:tn e:: n T ,.- .i. bun ii:•. 1 

art.12, (acción de reclamación de pérdida de nacionalidad). 

- PROCESO COMO VIA DE SOLUCION DEL CONFLICTO. El art. 19 NQ3 Inc.V 

CPE, consagra el principio fundament a l de que toda s entencia de un 

órgano que ejerza jurisdicci ón debe fundarse en un proceso previo, 

legalmente tramitado . Se req u iere en consecuencia actividad 

de la(s ) pa r te(s) c o mo del tr ibunal, e n el e n tendido que en 

ria penal podrá existir una o dos. 

En cuanto al actor , habrá parte cuando el proceso se inicie 

t,,:1.nto 

m¿·~ te-... 

por· 

quere l la. En cuanto al suje t o pasivo puede no existi r al iniciarse 
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el proceso, pero sin él la causa no va a poder concluir en 

normal . Si el juez no encarga reo a alguien va a existir un proce­

so sin destino, una investigación frustrada. 

- PROCEDIMI ENTO . El art. 19 NQ3 inc.V CPE , se~ala que el 

debe ser previo y lega lmente tramitado ; que debe ajustarse en su. 

desarrollo a la ley de procedimiento. Disposición en la que 

a la sentencia definitiva, que concordado con su inciso I, y 

art.73 del mismo cuerpo legal, lleva a concluir que la 

ción Política de 1980, da un amplio reconocimiento al proceso como 

forma de solución de conflictos. 

~5iE•111pr-e de 1...tn "ju-:::; to / ,--· a. c i C)n a. 1 p,--ocf.."!d:i.miE!nto '', 

términos valorativos que apuntan a que si el proceso no es tal, no 

obstante mantener su carácter de proceso, no cumpl irá el 

tivo constitucional de proteger realmente los derechos del 

y de los particulares. 

.1. m píiii!t-· c·1. ••• •• 

Ei,~tB.do 

Reviste especial importancia al respecto el principio de la b5. 1 a--

teralidad que consiste en que nadie puede ser condenado si no 

sido legalmente emplazado; y en Ei• l sen t.ido qu.e 

t:i.E' nCC,!n 

necesarios para reconstituir los hechos del conf lic to . Sobre este 

particular, gráfica s son las normas conten idas en los arts. 19 NQ7 

l é:\ referido al amparo; 19 NQ7 

derecho de toda persona a ser procesada por el juez competente ; y 

□tras garantía~ del art. 19 NQ7, tales como la referida a la inc□-

mun:i.cación, l a declaración del inculpado, la libertad 

y la indemnización del da~ □ por un proceso injusto. 

prc,v i !5.i.ona 1 

- SENTENCIA Y COSA JUZGADA. (Art. 19 NQ3). Antes, en la Carta de 

1925 se consaq raba implícitamente en el artículo 80, 

través de la expresión 

del ejercicio Jurisdiccional, reforzado por el imperio (i ncisos 3Q 

y 4Q del art. 73). En cuanto al proceso penal, están los preceptos 

del art. 19 NQ2 y 3. 

RECURSOS PROCESALES . Se definen como medios que la ley i"i---a.nquea 

a las partes para impugnar resoluciones judiciales. Se fundan en 

la g arantía del deb ido proceso. 
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3. ACCIONES ESPECIALES. 

- AMPARO . ( A,~t. :::::.l.). ''Todo indi-..-1i.c:!uc:;, 

detenido o pres□ con infracción al □ dispuesto en la 

Den podrá ocurrir por o pc:;,r cualquiera a su nc:;,mbre 

a la magistratura que se~ale la ley, a fin de que ésta ordene que 

formalidades leqales y dEi inrnedia.to las 

providencias que J uzgue necesarias para restablecer el imperio del 

1:::-·1 
·•- .L 

podrá ser deducida en favor de toda persona que ilegalmente 

cualquier otra privación .. 

Ti(;,:ne un dob l E: cu.D.n el o 

judicial. EJ. orden de dete nción e;, encargatoria de reo 

por el juez con infracción de los presupuestos legales. Acción, si 

se dirige en contra de una r esolución de tribunal no competente en 

ma.tf:2rié:•. de un arresto en los casos que no procede sin 

orden, toda vez que hay un sujeto quP pide al tribunal que resue l-

va el conflicto más importante, cual es la garantía total de 

libertad. De ahí que se contemple acción pública para impulsar la 

actividad de la Corte de Apelaciones respectiva. 

quE• la Justi·f i c-:iI es la existenc ia de una p1--· .i Vi::i.C:.i ón, 

i l E· •] i ti me::•. la de 

- I NAPLICABIL IDAD POR I NCONSTITUCIONALIDAD. (Art. funda .. -· 

mento es la declaración de que cierta norma en su aplicación a un 

caso concreto infringe la normativa consti tuc ional. Faculta a 

Corte Suprema para que declare inaplicable al caso con cre to 

precepto l egal que la infrinja. 

Para calificarla de acción □ recurso deberá adoptarse una 

que el conflicto que la genera 

nuevo (relacionad □ mi sroa. 

l ¿,_ 

todo 

1'2S 

Suprema) o si, pc:;,r el contrario, es un conflicto conexo con el que 

o tro tribunal. En el primer caso se hablará 

acción y en el segundo de recurso. 
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- ACCION INDEMNIZATORIA POR SENTENCI A PENAL DECLARADA INJUSTIFI C~­

DAMENTE ERRONEA O ARBI TRARIA. 

Al reconocer el derecho a la libertad y seguridad personal, el 

art . 19 NQ7 CPE consagra ac ciones especiales. La primera, para 

obtener de 1 0 Cor te Suprema una declarac i ón de que ha sido injus­

tificadam2nte erróneo □ a rbitrario u n procedimiento con cluido por 

sentenc i a absolutor ia □ por sobrese imiento definiti vo, o si una 

sen tencia condenatoria es revocada en una instancia superior, y 

l a segunda, pa ra o btene r d e los tri bunales el pago de u na indemni -

zación por perJu1c1os patrimon iales y morales sufridos a 

consecuencia de una resol u c i ón calificad a por la Corte Suprema 

como i n just ificad a me n te errónea o arbitraria. 

III. FUNDAMENTOS DE LEGITIMIDAD DOGMATICA DE LOS PRINCIPIOS 

PENALES CON INCIDENCIA EN MATERIA PROCESAL PENAL. 

- RANGO NORMATIVO. (R e conoc im iento c o nsti tuc ional en Chile y Dere­

cho Comparado) . 

La general i dad de los orden a mientos internos que han optad□ por el 

sistema democrático y soci a l de de recho, contemplan en su normati­

va constitucional un catá logo de garantías procesales penales. 

CONSTITUC I ON ESPAÑOLA DE 1978 . 

- El pri ncipio d e Leg al ida d. (art.25.1) En el sentido que la ley 

es la ún i c a fuente del derec ho penal, tanta en su contenido mate­

rial como prJcedimental. 

A su vez, la carta fundamental, acorde a los . . . principios que deben 

regir en un Estado de Derecho Social Democrático, reconoce que la 

ley es la norma ju r ídica básica emanada de los órganos de repre-

sentación popular, en quienes reside la soberanía nacional y de 

quienes emanan los poderes del Estado y que debe estar informada 

por el reconocimiento_ respeto y protección de los derechos funda -

mentales. De manera que es esencial, para el orden político y la 

paz social, el respeto a los derechos en ella consagrados. 
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- El principio de Igualdad. (ar t.14) Como característica esencial 

del Estad □ de dere c ho, acorde al ordenamiento supranacional, que 

s i bien n □ es absoluto en dere c ho penal materia l , si tendrá 

vigencia en el procedimental, en t odas sus fases de desarrollo. 

- Supremacía Constitucional . Consecuencia ineludible del 

de seguridad j urídica. Es así como en la cúspide del 

. . . 
pr .. 1. n c.1. p.1. D 

espa~ □ l se encuentra el texto constitucional, que sienta las bases 

de la institucionalidad ; luego, las leyes orgánicas, que re~1u l2.n 

el de~arr□ llo de los derechos f undamen tales y de las l .i .. ht?.t-t.B.cJes 

p1..'.lhlica.s,;, tratadas en el t exto constitucional en s u titulo I 

específicamente, en mat~ria penal, aquellas que regulan el 

d irr,i 1,?n to l-:',,.n 

pó:irti c u J. ;:,,.r .. 

En consecuencia deben ser objeto 

preventiva (art.17.1) 

de ley org ánica todas las 

en 

mB.te .. -· 

rias referidas al desarrollo del principio de legalidad pena l 

del prn rp=n público penal, materias se re~ieren 

dere chos fundamentales y 1.i bEi r tacl e 1;; 

ordina r ias y finalmente las d.i .. sposi --

e .i ones administrativas. 

- Irretroactividad. Se ga rantiza 

.indi··..¡idu;;~lEis no tf.0nd ,~án 

efectos retroactivos, constitucionaliza así, a contrario sensu, la 

retroactividad de las normas má s favorables para el reo, para que 

no suponga u n a reiteración del prin cipio de legalidad. 

- En cuanto a l as penas, en su a rt.1 5 prohibe aque llas que impli-

quen tratos in humanos o deg r a d a ntes y declara abolida l a pena de 

muerte, salvo el caso de excepción que ella misma contempla, al 

acoger el princi pio del Respeto a la Dignidad Humana su art. 10.1. 

- Entrega l a e}: clusiv idad de la jurisdicción a l os tribunales 

determinados por las ley es. 

- Respecto al procedimiento, c onsag ra los principios de bi latera-

lidad , del juez legal y predeterminado, de defensa y asistencia de 

letrado ~ de publicidad , de i n formación, y de inocencia . 
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- Regula las bases de la prisión preventiva , en el sentido que 

sólo procede en los casos, en la form a y por el plazo máximo 

l (;;• ·/.. En tc:,do 

privación de libertad no pod rá ser superior al estrictamente 11=c=-

la averiguación tendente al esclarecimiento de 

hechos y el procesamiento. 

En consecuencia, l a Constituci ón Espa~ola de 1978, en su a r t. 1.1, 

respeta el modelo clásico de una constitución liberal, al 

Es t ado de derecho que defiende el p rincipio 

legalidad, con una adm inis tración de j u stic i a independiente y una 

regulación de las garantías del s ujeto pas ivo del prore~n 

en cual quie ra d e sus fases de desarrollo. 

Asi mismo hace s uyos los pr i ncipio d el mode l o liberal 

rec ula r la responsabi l idad 

por actos adminis trativos y j udicial es, pro teger el medi o ambiente 

y el patrimonio c ultural, y buscar u n equilibrio entre la pr-otec ·--

c ión de la dignidad 

scic:ied¿~_d. 

del heimbr··e v ., la defensa de los intereses de la 

CONSTITUCION NACIONAL ARGENTINA. Norma fundamental respecto de las 

carta s de cada uno de los Estados Federad os . 

Es ,::,.s:i.. como en s u art. 18 establece que '' 1"\lingt.'.i.n hi-:•.bi tan te de 12. 

nación puede ser penado sin juicio previci fundado en 1ey 

al hecho del proceso ''. De la disposición an te rior s e despren d e , en 

primer l ugar, que las garant í as fund a mentales tienen c□m□ destina-

tari □ al habitante, sin requerir q 1JP sea nacional o ciudadano. 

en segundo lugar , implica t res reglas de garantía: el prin c ipio de 

legalidad; principio del ju ic io pre v io; y principio de inocencia. 

- El principio del juicio previo está integrado por: la acusación, 

que debe con s titu ir una imputa ción concreta respecto de un indivi-

derecho a esta r presente en el prcices□ y a ser oído, a contar con 

un defenso r técnico, 

pretende sustentar la acusación; 

l □ fallad □; y senten cia fundada. 

se 

c ongruen ci a entre lo debatido 
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- E l estado de inocencia importa que du r ante el proceso y mientras 

no haya senten cia firme, el su j eto es inocente, ya que su 

qu.e s;;E• l f.?. impu. t.i::i. se determinará en 

juic io y sera la s entencia el úni c o títul o válido para 

culpable y en su caso privar lo de su libertad. 

- Respecto del principio de legalidad, en prime r lugar , el articu-

lo 18 consaqra el principio del juez natu ral , en E• l sentido que 

especiales, o s acado 

los jueces des ignados p o r la ley antes d el he cho de la causa' ' . De 

lo anterior deriva el qu.f:: la. l ey es quien dete r mina la base dP 

judicial , qu e no se puede ser j uzgado por t r- i IJu ··-· 

nales creados con carácter me rame nte accidental , en cuanto s ólo se 

establ ecerán para instruir u. n cJ r-upD di:? casos determinados, y 

impide la modi f icación de competencia de los t ribunales en mate ria 

penal con efecto r etroactivo. 

El t exto constitucional c onsagra además los principios del r-=-c:. r-L.\m 

delic ti comissi y de l non bis in id em. 

CONSTITUCION COLOMBIANA. 

·rambién efectCis in med iatos o 

ci :l. r-¡,_,., e toi; 

c on t err, p 1 ¿,_ p t- inc:ipio 

garantí a pen al y procesal, 

de legalidad, con 

E,r-, i;;u i::; ;;,-.. r·· t 1; • 2k1, 

de 

28, 

lb0 y :U<':;. E 1 pr· in c .:L pi.o el€::! r·f:~s;pptc, ,:;;, df:,t~l,::'choc,,; hu.mc•.nos.; ,, en <:::u••: tn,,! 0::; 

manifesta c iones (civiles, soc i a les y polí t icos) , como límite a la 

actuación del Estado y d e l os demás individuos particulares; 

prin ci p io de l de bido 

norma cons titucional 

pl~Ci C::E•!::,D y 

r--r:2cono cf.."! l ¿~ 

pr--:i .. n ci pi e:, 

e:_¡ ,::\ ~- ¿ ,_ n t .-í. ,:,,.,_ dE• l 1.b(?.1"·tc\d de 1 oceimo--

ción y movi l izaci ó n, aún r~snertn del sometido a proceso, y inir:2n -

tras no exista s entencia condenatoria que haya apl icad o una 

privativa de libertad a respecto . Sin embargo, contempla 

reg ule los casos y formas en que 

la. 

posibilidad de que 

garantía puede ser limitada de manera legitima , especialmente a 

t ravés del inst i tuto d e la pr isión p reventiva, provocando temor en 

l a d oc t r in a sobre 1 ,:;;\ E?-fec:ti -...; icl,::td 

agrega que con ell o se vu ln e r a el principio 

di qn idad de la persona humana . 

lo cucl . .l. 

dE• inocen cia, de 

se 

la 
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- RECONOCIMIENTO SUPRACONSTITUCIONAL (Pacto de San José ) 

nuestro ordenamiento se inserta, donde se distinguen los s:.i.(;iuien-

tes princip ios, que sólo s e enunciará n po r haber sido tratados an ­

tes: Legal id ad (ar t .9); Ig ual dad (art.2. 4 ); Publicid a d 

Cl...t D J. ~• ii:\ su vez comprende: El dere c ho a. Inocencia (art.8 .2 ), 

de fen sa (art.8.1), 

tribunal su perior ; 

técnica, derecho a recurrir ante 

L i ber t a d pro cesal 

probatoria del acusador; Indu bi □ Pr□ Reo; y en general el 

pi □ del De bido Pro ces o (art.8. 1 ). Todos ana lizad o s en e l 

pr:i_nc.i ····· 

c::cipí tu 1 o 

D. FORMULACION DE LA TEORIA DE LA CONSTITUCION PROCESAL PENAL. 

De lo analizado tanto en este capítulo, como en el anterior, se 

puede concl u i r, e n general, que l □s distintos pactos internaci □na-

les, espec íficamente las Declaraciones de Derechos Humanos, -!_:_¿u-,to 

un iversal como reg i onal, con sagran Jas bases del Derecho Penal 

trav és del re con oc i miento de a quell os prin ci pios básicos 

tes a todo ordenamiento que se i nserte en el rnar-c::c::r de t..tn 

Social y Democrático de Dere c ho, respe tuoso de la dignidad humana ~ 

de manera t al que eJ ordenami ento jurídico en general debe 

i ns pirado e n este orden 

garantía de la persona. 

F: l d e r·E•c:ho pE0 né, l 

internacional, cuy □ eJe 

material como procesal) 

\/ _, 

\/8 

sujeta su legitimida d al q rad □ de concordancia que ten ga con estos 

principios uni versa les. 

- En c uanto aJ dere cho penal mater iaJ , mediante el establecimiento 

de tipos penal e s tendentes a la protección de los de r echos humanos 

a la impu t abilidad del 

normas en resq uard o de la paz social. 

a utor y en qeneral 

su turno, e l Derecho Pr□ cP~al PenaJ , en ta.n to med i □ 

de 

res tabJecer el equilibrio roto po r el quebrantam i ento de la norma 

por parte del ind i viduo, n o de be pe rder de v ist i:",\ qu.e el 

objeto de persecuci ón penal , es ante todo un ser humano, que debe 

ser res petado en s u esencia c omo tal; Jo c on trario acar r earía una 

in s trumental ización persona en pos de una pretendida 
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viqencia del ordenamiento jurídico. Es asi como tanto la norma de 

procedimiento como el 

midad si e n l n~ hechos 

pro ceso propiamente tal 

materia es la i nocencia del sujeto mientras no se haya 

11:::ic;¡iti····· 

lo contra rio y que, en el peor de los casos, de dictarse sentencia 

contra, mantendrá intacta 

la prohibición de 

inhumanos o degradantes. 

L ~ importancia de tal consagración in ternac i onal, radica en que al 

r ''"- ti ·f .i c¿:,_ r- convenios, l os Es t ados Parte SF:: 

comprometen~ aoe cuar sus ordenamientos J u rídicos 

normativa supranacional . 

más unánime la doctrina en sostener que las 

i nternaci ona les sobre derec hos Humanos tienen aplicación 

capaz de derogar la normativa interna que no 

susceptible de ser persegu i d □ su cumplimiento en forma 

para cuyos efectos el individuo, como destinatario de la 

n □ r·mas 

una vez agotada la vía inte rna, puede recurri r ante las instancias 

internacionales destinadas p c:,r su. mE•diantEi 

ejercicio de acciones contra el Estado infractor, del rual puede o 

no ser nac i onal. De ahí que sostengamos l a existencia de la Teoría 

de la Constitución Procesal Penal, que, basada en las conclusiones 

anteriores, formula las siguientes hipótesis : 

a . "Exist e un conjunto de principios penales consagrados a nive l 

Constitucional y aón Supraconstitucional, que en su conj unto r e­

presentan un todo a r mónico , sistemático y universal que dota de 

sustantividad , y determina la legitimidad d e l o r denamiento legal." 

b. "Ta les principios in f o rma n tan to el contenido de la norma penal 

ma terial, como el d e aqu e l l a que persigu e la eficacia real de 

ésta." 

c. En consec uencia, al represen t a r un todo unitario "No es posi ble 

di s ociar el estudio y en general tratamiento d e las n ormas penales 

sustan tivas de las procesales" en pos de una pretendida unidad del 

dere cho procesal . 
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E. ADECUACION DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL NACIONAL A LA 

TEORIA DE LA CONSTITUCION PROCESAL PENAL. 

Articulas d el Códig o de Procedimien to Pen a l Chileno que consaqran 

los princip i os i nse rtos e n es ta t eo r ía: 

PRINCIPIO INQUISITIVO. Ar t. 63 bis, sobre la a c tivi d ad investiga-

d ora de l juez ; art s . 108, 1 10, 11J,, ·11·? : 1 1 ::::: , 11::~; b:i .. ~;, 11 6, .117 !' 

119 y 120 b i s, que esta bl ecen n o rma s gen e ra l es r e spe c t o a l a c□m-

p r oba c i ón de l d e li t o ; art s . 1?1. a 151, v incu lados a la compraba-

ción del delito e n c a s o s e s pec i al e s; arts. 156 a 183, que regu l an 

el allanamiento y □ tras di ligencias; ar ts. 3 4 2 a 3 50 bis, sobre la 

identificaci ó n de l sujeto y su participación en el he cho punible . 

PRINCIPIO HUMANISTA O DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL PROCESO . Las 

leyes 18857 y 19847, modificato r ias d e e s t e c ódigo, c onsagra n este 

29, 349, 356 y sgte s. 

DEBIDO PROCESO . Consagrado en el 

el art i culo 19 NQ 3 de CPE. 

DERECHO A LA LIBERTAD . Art. 42 bis, relaci o nado con el 

de legal i d a d y el a rtí c ulo .19 Nos. 3 y 7 

in e:. 

con 

CPE. Se con s a gra l a libertad provisi o nal c omo u n dere c ho, a través 

de la modif i caci ón introdu c ida por l a ley 19047 en los artículos 

~50 a ~/9 inc l usives. 

PRI NCIPIO DE INOCENCIA . Ar t. 42 

DERECHO DE DEFENSA. En c::ua n t□ a ln ~ d e rechos del incu lpad □: 

67 NQl, 120, 278, 3 03, 31 8 bi s, 321, 322 y 445. Concordados con el 

art i culo 19 NQ 3 CPE ; y como derecho a l a información : art. ~:r-.-¡ ' '""'! 
-. .:•.::: . .:::. 

inc.III, e n c □n c:: □ r d an c ia c on el a r ti culo 19 N97 e: ) CPE. 

DI GNIDAD HUMANA. a rt. 27 ~ b i s in c .III y 323 modificad □ por 

NON BIS IN IDEM. art.42 in c .I I 

ACUSATORIO. a rt í culos 515 y siguien t es . 
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F . PROPUESTA DE UNA SISTEMATIZACION DOGMATICA Y NORMATIVA DE LOS 

PRINC I PIOS DE LA TEORIA DE LA CONSTITUCION PROCESAL PENAL COMO 

BASE DE ANALIS IS. 

i. Atendiendo a los elementos constitutivos del proceso. Respecto 

al órgano judicial se visl u mbran los principios de imparcialidad, 

juez natural, profesional o leg o , legalmen te investido y responsa-

ble, tribu nal previo y competente. A su turno, en cuanto a las 

partes, éstas deben ser legalmente em pl azadas, las asiste el dere-

ch□ a defensa. la bilateralidad de la audiencia, pl derecho a ser 

□id □, el principio de publicidad, el derecho a recurrir a un 

Tribunal j e rárqu icamente s u perior, a fin q u e se revise la decisión 

judicial. Y finalmente, en cuanto al p r ocedimiento, éste debe 

responder a l p r in c ipio del debid o proceso, que a su vez está 

inteqrado por el derecho a acción, la bilateralidad de la audien-

cia, la publicidad, el dere cho a recursos, la legalidad, el plazo 

razonable, y al p r incipio del non bis in idem. 

ii. Atend i do a l Sistema Procesa l, uno acusatorio ub~de~~ a los 

principios~ acusatorio, ora lidad, inmediación, publicidad, dispo-

sit i vo o pasividad del tribunal, l ibre apreciación de la prueba, 

jurados. Mientras que un □ inquisitivo responde a los principios 

del secreto, la oficialidad, de e s crituración, de prueba tasada, y 

de l juez profesion a l. 

iii. Si atendemos al Bien Jurídico Protegido , básicamente se 

contraponen, de u na parte la protección de la dignidad humana, que 

lleva ínsitos l □s principios de inocencia, del derecho a defensa , 

de la libre aportac i ón de pruebas, de indubi □ pro re□, y de 

libertad procesal. De otra, el Ius Pu niendi estatal, que importará 

los pr incipios de oficialid ad, opo rtunidad, y legalidad . 

iv. Atendido el Sistema de Gobierno , dis t inguimos los s i stemas 

a u toritarios, que se identifican con el inquisitivo y por ende, 

con los principios de oficialidad, pruebas aportadas por el Esta-

do, juez técnico, prueba tasada, secreto, unilateralidad, 

es cr ituración, prisión procesal. Mientras q u e un Estado Social y 

Demo crático de Dere cho se identifica c o n el sistema acusatorio, y 

en consecu encia con los principios que lo inspiran y que son de 

rP~pPtn a la di g nidad humana. 
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CAPITULO III 

MEDIDAS QUE AFECTAN EL DERECHO DE LIBERTAD DURANTE EL PROCESO 

PENAL. 

A. INTRODUCCION. 

El sumario penal persigue el cumplimiento de sus objetivos: 

i . Esenciales . Ellos son, investigar los hechos que constituyen la 

infracción penal y determinar 

de ella (art. 76 inc. I CPP) . 

la persona o personas respo nsables 

11. De su natura leza . Corresponde al asegu r amiento de la persona 

del delincuente (art. 76 inc. II CPP), por cuanto aún si el legis­

l ador no los hubiera establecido, resulta evidente que el tribunal 

debe cumplirlos; de una parte, porque no son connaturales a todo 

hecho delictivo, sino a aquellos q ue revis tan una cierta entidad, 

y de la otra , porque el sujeto puede verse eximido de ellos por el 

instituto de la excarcelación. 

iii. Accidentales . Se refiere al aseguramiento de las eventuales 

responsabilidades civiles del o los responsables del hecho. 

76 inc. II CPP ). 

(art . 

Para el c umpli mien to del segundo objetivo, se prevén medios de 

coacción q ue a fec tan al sujeto activo del conflicto penal, en su 

libertad personal. 

Cabe mencionar , como tales, el arraigo, la citación, la detención, 

la prisión preventiva, medidas que serán objeto de aná lisis de 

este capitulo, centránd ose la investigación en la pr i sión preven -

tiva, que se estudiará bajo el p ri sma de la Teor ía de l a Constitu­

ción Procesal Penal, en los té rminos planteados en los capítulos 

an ter i ores . 

Tal es medidas 

individual en l a 

humana, y e l ius 

res u ltan de la confrontación entre el interés 

libertad procesal, consustancial a la dignidad 

puniendi estatal, donde factores tales como 

necesidad de asegurar los resultados del proceso y a la sociedad 

respecto de la comisión de nuevos delitos, hace que la balanza se 
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incline en beneficio del segundo. Sin embargo, en un Estad □ cJ E!tnO·· .. 

crátic□ tal conflicto debe solucionarse s.í.ntesis 

de ambos intereses igualmente dignos de protección. 

B. CONCEPTO 

Como con cepto primario se puede se~alar que son medidas cautelares 

pr···ivc1. t .i.vo dE,• pr2r·'sonal, 

tendentes al aseguramiento de 1~ persona de l delincuente. 

Tal concepto, sin embargo es insufi c iente, debiéndose aqreqar como 

ob.:i F,iti vos~ 

necesaria cooperación pa ra la investigación de un 

Proteqer la seguridad personal del ofendido . 

Asegurar el éxito de la investigación. 

Asegurar los fines del procedimiento penal. 

- Preven i r la comisión de delitos. 

C. ORIGEN HISTORICo . 79 

Durante los primeros tiempos de Roma, los medios coercitivos 

pr··c:,c::e-·· 

sos penales públicos eran~ 

1. La citación personal , que era un ~rt~ administrativo err1¿1_nE,do 

se ordenaba a l inculpado 

pe rsonalmente ante aquél el.id y luqar· 

trataba de una medida exclusiva del procedimiento pen al, sino una 

simple man i festación de la atribución qene r al de que se 

investidos los magistrados con impe r ium; t o maba la denominación 

·7c;, __ _ 
Ln la elaboración de este acápite se consultaron~ Zavaleta, 

í-'.1 r· tu r·o a . 11 Le,\ p t- i S::, i ón p r·evE•n ti-...; a. y l '"➔- l .i be r· ti:,1.d p r--ov i i;;;c:, r· i i-:=o. 11 

(Antecedentes históricos, doctrina, legislación y jurisprudencia), 
Ed. Arayú, Depalma S.A.C.I., Bs. Aires , 1954. 



clE:pE:ndiendCJ c:ie si 

realizaba dentro del recinto de la ciudad, o fuera de aquél o en 

lugares más distantes y val iéndose de algún funcionario intermedio 

para ello, ca~n en el cual, además se concedía al sujeto un 

de 30 clias para q ue ordenara sus asuntos. 

2. Si el sujeto se encontraba remiso al llamamiento~ e l magistrado 

estaba facultado para hacerlo comparecer por medio de la fuerza; 

reiteraba la arelen de citación ha c iéndola más efectiva mediante la 

deten c ión, con lo que la convertía en citación calificada. 

La negativa a comparecer constituía un de lito autónomo; lo mismo 

ocur r ía con la demora en dar cumplimiento a la citación 

da . Es asi como si no obstante haberla ordenado el magistrado, por 

mecl io dr~ cédulé.:1 di rigida a las autoridades del 

reino □ de la ciudad, a más de haberlo hecho por anuncio público, 

el citado como incul pado no comparecía, se le incluía en l a nómin a 

que 

del Fisco, si dentro 

fecha de la citación cali ficad a no se presentaba o justificaba su 

tardanza o inasistencia. 

~- E l inculpado que compar ecía a la presencia del magistrado en 

virtud de la ci tación, simple o calificada, podía ser constituido 

en prisión preventiva por aquél , medida que, li=<.S 

anteriores tomaba a su sol □ arbitri o , más a ún podía ordenar que se 

azotara al suJeto o que se le diera muerte, 

t:i.(~iT!pC:) algunas reglas sobre 

ma ter ia, n o lo es menos que se cometieron un gran c úmu lo de 

cidades, a tal pun t o que se hizo necesaria la dictación de 

li=<.S 

Porciae, dic tadas a mediados del sig lo VI, cuya violación acarrea-

ba severas penalidades, 

1~ intervención de lCis tr .. :i.bun □ ~=-- o 

- 1 
ci .L 

• j • d . 
pe rJucica. □ para invocar 

para recurrir directamente <::i.1 

Doce T,::1bl<":,1~,. la 

igualdad ante la ley, los comicios por centu rias pasaron a 



residía l a soberanía nacional , do tada 

crímenes re primi dos 

aquel los que traían aparejada pr i va ción 

□ E• ciud é:i.d-:::i n ia" 

de la facult ad de 

La preocupa c ión sobre estos d e li tos recaía en comisa rios 

d .i. ne:\ r ·· :l. o~:; 11 am ;:,1d oi,:; 11 q UE·''.5 tc:i r··E•s:; 11 o 11 d uo-...1 ir· .i. pr2 r--d V(e 11 i Dn i 1::; y pcHT.i.ci--

c:lii. 11
• En cuc:1nto ¿,1 los dr-::litD'.::; menc::, res , es d e presumir que en 

primera etapa q ueda ron i mpunes , para luegD 

magistrados de la pl ebe , ante las asambleas de las tri bus, lo que 

los l levó más tarde a asumir el rol de tr ibunales de f uer□ r·epre-

siv□ para estos delitos, Lu11 la única facul tad de imponer pena de 

multe,\. 

En general e ran los tribunos y los edi les 

acusadores públicos, tanto en l os procesos radicados en las centu­

rias como en l os de las asambleas de las tribus, se continuaba con 

el proceso corriente de c i t a c ión al inculpado, y si bien en r .i.gor· 

se imponía su detención o pr isión preven tiva , para la que exis tían 

cárceles públ icas, de las cuales en algunas oportunidades se pres­

cindía para confia r la cus tod ia de l su jeto a algunos 

(Custo dia libera), l □ la generalidad de 

casos, a menos que existieran motivos especiales para proceder de 

o tra manera, el inculpado quedaba en libe rtad s.i. ofrecía 

nos que r e spondieran por él c omo fiado res (vades public i). 

Es así c omo a través de más d e diez generaciones, el pueblo mismo 

qt.tE• e jerció directamente el poder jud ic.i.al en ff1€:1 ter- ia. 

cr· .imi n,::1. l. 

A partir del último siglo de la República, desde la época e n 

perpetuae ) la fu nción 

pE•r·m¿,\n ,:en tE•'.3 

qui,? E,•mpe:::'. ó ¿,i 

( qu ci(0:•f:,;tion E•,:5 

mc1.n i ·f €c.•',;; t.ar·sE• 

con todo su em p uj e e l proceso acusa to rio, los magistrados 

ten .i.endo fac ultad de o rdenar la citación de l os inculpado<:..;~ 

pero al parecer no □ curre lo mis mo con la de disponer la detención 

o pr i s.i.ón preven tiva, y a que los acusados por homic idio permanecí­

an siempre e n libertad . 

Como fue re , en def in itiva desde la E•t 

pr i vata 11
, los ciudadanos esta ban e xentos de es tas med i das de segu-
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ridad , por l □ que en ningún caso era necesari a la prestación dP 

igualdad completa entre y lD. defensa. Mantener 

prisión p reventiva al inculpad □, mientras el acusador disponía de 

entera libertad importaba vulnerar esta e x igencia en desmedro d¡:;.-. 

quien corría más riesgos por lo que, en definitiva, mPrer~~ garan-

Pese a ello, debe advertirse que el impedimento de hacer conducir·· 

pública, detenerlo □ someter lo a 

preventiva no reqí a cuando se t rataba de delito contra la 

p r·· :i. ,; i ón 

permitía inc luso matar 

delito flagr ante, cuando era cometido 

delito flagrante, 

r.i.qor--. LD lF::y 

al ladrón sorprendido 

de no che o durante el 

de 

si persistía en él, defendiéndose c on un arma cualquiera, casos en 

E~ 1 detE:n ido c:1 ;:,:: 1 t 1·-· i bun '"' l 

efectos de ser i nterrogado (aud i tus apud acta ) y sólo después de 

oído era llevado a prisión, si el delito era susceptible de ella. 

Bajo el imperio, cuando el proceso inquisiti v o empezó a reemplazar 

dE, 1 i t.o5,; a p1) b 1 i Ce\, cue:1.ndo 

abandonó l a justicia lega, para dejar en manos de los 

ju r- .:i. s;d i e:: e:: :.i. ón 

extraordinario cognitio, volvió nuevamente a hacerse 

pris i ón preventiva, la que teni3 lugar de tres modos, in carcelum, 

que se decretaba en muy graves y que 

cump lía en las cárceles púbicas; milite trad i ti □, en que se dejaba 

al inculpado bajo la custodia de uno o var ios soldados, 

mente ancianos, que se responsabilizaban de su persona , 

diversas precauciones, podí an habitar su casa, vivir con él en un 

lugar determinado □ limitarse a seguirlo o vigilarlo de cerca; 

c us todia libera, en que el incu l pad □ quedaba bajo la guarda de una 

persona en un castillo o ciudad. Si bien la decisión sobre 

quedaba entregada magistrado, quien 

apl ica ba tomando e n considerac.:i.ón la fortuna, reputación □ 

dad del imputado y de la naturale za del hecho incriminado, 

los siguientes criterios: 

e ngrillar al sujeto en razón de su rango □ fortuna. 

dirJn.i -·· 



- En los casos de crímenes muy qraves debía existir indi cios 

bién qraves de culpabilidad . 

- En principio el inculpado no podía ser detenido sino en virtud 

de orden emanada de un magistrado superior o 

ciudDd. 

del c:I E'!! f en ~;o,.-· c:I f"E.• 

-··· '.-::1:i .. n crímenes flagrantes y graves , 

autoridades de ejecución estaban habilitadas 

aquella formalidad, si obligación de conducir 

detenido a presencia del gobernador a fin de su interroqatorio. 

las 

al 

- La instrucción debía concluir dentro de un mes y si el inculpado 

carecía de fiador no podía permanecer encarcelado mác de un 

Conservaba sus derechos de ciudadano y sL~ funciones si era magis-

trad □, pero no podía pre tender n11evos títulos ni dignidades antes 

de quedar resuelta su situación . Con todo~ queda ba en libertad una 

vez transcurrido un a~o desde el comienzo de la instrucc i ón . 

Con al advenimiento del Cristianismo y bajo la dirE-icción dE• lCtS 

emperadores no paganos, el orden de cosas imperante hast a entonces 

en materia de encarcelamientos y pr i siones, sufrió cambios muy im­

portantes, a saber: 

a. Se parte del principio que la prisión preventiva n □ debía 

y menos un suplicio; se suprim i eron así los elementos de 

t ortura, se crearon prisiones separadas pa ra cada sexo, se las do­

tó de iluminación. 

u. Com□ medio para garantizar la aplicación de tales reformas 

ordenó que los jueces vis itaran cada domingo a los detenidos, que 

los interrogaran y escucharan sus que jas. 

Lo<,; o b:i .. :::,pos tuv ieron derecho a acercarse a 

autorizándoseles a visitarlos todas las s emanas y a poner en cono-

ci mi e nto del prínc i pe los retardos, deficienc i as, infracciones y 

negligencias que constataran, cualesquiera fuera la naturaleza de 

éist2s. 
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presentar todos l os 

jueces un estado con teniendo el género de acusación que pesaba so­

bre cada detenido, su condición y su edad. 

c. Bajo otros aspectos, s e procuró reducir el término de la pr i ••••• 

sión preventiva estable c i endo que para esc lavos no podía pasar de 

veinte dias, luego de los cua les debían ser restitu idos a sus amos 

o vendidos si carecían de e llos. 

Los hombres lib r es acusados de sedición eran juzgados de inmedi ato 

i::,.i.. ncl h<é:ib:i .. a.n libertad provisoria el pl;.::i.,:o de 

trei n ta rlí~~ si se les imputaba un crimen r~~tig~rln con pena capi­

tE•. 1. 

mujeres, lo mismo quE~ las per--sc::,nas ilustres, no podían 

detenidas n i c onsti tuid as en prisión preventiva, y cuan do una me ­

dida de seguridad se hacia necesar ia a su respecto, se l e s 

1...1.ne,1. f i<'=•.n :z.a. , '/ si af irmaba n ba jo juramento que les era impc,~.;ible 

proporcionarl a, bastaba con simpl e cauc ión precautoria. 

Cuando se estimaba i nd i s pensa ble prevenir la huida, se las enviaba 

a l os mo nast e rios o se las confiaba a otras mujeres para q ue 

c ustodiaran libre y pú b licamente no de b iendo j amás ser 

das o custodiadas por hombres. 

La infracción a esta ley se 

b t- E\!;:; df::.' or-- o) . 

sancionaba con pena de multa (20 

E n conclusión, el réqimen ex i stente era e l siqui en te : 

1 j_ ... -

a. En los ú l t imos tiempos de Ro ma era una excepción, requería para 

~,,u apl:i.cE1c::i.ón quf:? el su..if:i to e':5tuvi.er··-:::t ''convi cto'', lr··, mismo i"'e f:?>:i­

g i ~ en caso de crimen enorme, no bastaba con simples presunciones. 

b. La li bertad provisoria e r a un derec ho, cuando el crimen no hu­

biese sido confesado o flagrante. 

c. La legi s laci ón pr□ tegi a al sindicado, ya que aquél que hubit"?se 

privado ilegalmente a un hombre era perseguido por la acción de la 

lE",y F J. ¿,_v i;;,1. ele P J. ¿,,;_ii.arus;, l E\ "Li. be1r ¿-:,f is c:2.u.~;; . .,·,,." , acci. ón de 



recuperación de libertad que el afe ctad o intentaba por medio de un 

D. OBJETIVOS PERSEGUIDOS POR EL LEGISLADOR AL PREVER ESTAS ME­

DIDAS. 

1 . Asegurar la persona del de l incuente. Art.246 inc.I CPP. 

11 T c::i d o ir·, d .i. v .id 1...10 c::o n t r•· -::\ q u .i .. E'n las diligencias del sumario 

datos que hagan presumir su responsabilidad penal , quedará 

i::l.l'"" l'""Oj en 

su j E!to 

a l a obli gación de compa recer ante el Juez de la causa o a la res -

tr·i. c:: ci. c':in de::~ 1<::'t 15.bt.':!r·to:,. ci E2n lc:t fc:,1,..rn¿,_ d 1:2tF21--· m ini::,d¿1_ ;:::_,n ,-::?.•'::;te t{·i·,, ·1 n 1' 

Tien e po r objeto aseg u rar la eficacia de la sentencia condenatoria 

garan tizar ~UP e l 

d i sposición del tr i bun a l para la realizac ión de los actos de l pro­

cedim i ento en que 

f rustración de l os obj etivoic; C:ÍEé 1 

ej ercic io del ius pun i endi esta ta l se l egitima en el propio 

c eso penal, si n el cua l los ciudadanos carecerían de toda qarantia 

fren te a la a dministración. 

Esta o pinión , empero, no es compartida por todc:is los au t ores ; así, 

hay q uienes sostien e n que el aseguramiento de la 

s entencia condenatoria involucra 

dere cho d e inocencia, por constituir un pre juzgamiento. 

2. Obtener la necesaria cooperación para 

hecho. art. 252 CPP. 

la investigación de un 

priva la libertad 

breve tiempo a un individuo contra quien aparecen funda d as 

chas de ser responsable de un delito, o a aquel c o ntra quien 

rece motivo que ind uz ca a creer que no ha de prestar a l a justicia 

la coo peración oportuna a que lo obliga la ley, para la investiga­

ci ón df:;_, un hF~chD pun.ible. 11 

El f i n de la norma es asegurar la presencia de sujetos que 

apartar material fác tico en la investigación, el 

esclarecimiento de los hechos. 

Hay autores que opinan que podría acarrear consecuencias 

para e l ejercicio del derecho de defensa -en el caso es pec i fico 



del sujeto pasivo de la pretensión penal- ya que se le privar ía de 

la labor de búsqueda de l n ~ medic::,s de des c argo c::,p □ rtun □s para su. 

3 . Proteger l a seguridad per sona l del ofendido . 

1 r·, 
."1 

11 l....i::'1. 1 :.l. b f.:•I"' ti:0td qur::2 

~eci con s i derada por el 

f"i.c:li:',1d dE:l u"i'E•nd.i.dc::,'':: 

juez como necesaria ... , para la segu-

11 

vista de lo q ue apa rece en el sumario, se considere i nd .i spc":!n'5Etb le 

para la seguridad personal del ofendido ... según las 

sea considerara por el j ue z, en resolución someramente 

como n ecesar ia: ... b) para la seguridad de la persona del 

d e:;,," 

Persique resguardar la integridad f ísica, en sentid □ amplio, 

□ tendido, im pidiendo represal ias o, en su Lct~u, la reiteración del 

ilícito inve stigado. 

Es necesario que l a s circunstancias cDndiciones 

personales del imputado justif iquen la apl icación de la medida en 

resguardo rlPl objetivo analizado. 

4. Asegurar e l éxito de la investigación . 

Art. 19 NQ 7 e) CPE, '' L.a l i bE· r-tci.d pe1···sonE1 l pr .. DcE,de1···é. e'\ rr1E•no~,:; 

sea considerad a por el juez como necesa r ia ... para la .i.nves .. -· 

Arts. 247 inc. final CPP, 11 no se aplicará en ... para que no se 

in c. I 

CPP, que se analizará más adelante . 

Tiende a evitar la ocultación de medi o s de prueba y los obstáculos 

o impedi men t os en la búsqueda de los mismos. 
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Se trata netamente de una función caute lar ya que por ella se pre­

tende garantizar el proceso . 

5. Asegurar los fines del proceso penal. 

Arts. 255 N92, 256 , 258, 262 CPP, fa cu ltan para detener a personas 

que se encontraren en el luga r de los hechos y en los momentos que 

se perpetró el hecho investigado. 

Permite el resguardo de medios de prueba que facilitarán la 

i nvestigadora y el esclarecimiento de los hechos, garantizando el 

é xi to del p r oceso. 

6. Prevenir la comisión de delitos. Art. ?A0 CPP, que faculta la 

c o n disfraz □ de otra 

que dificulte o disimule su verdadera identidad y rehusare darla a 

deshora o en luqares o e: i ,.- c:un s·-· 

para a tribuirle ma l os 

designios, si las explicaciones que diere de su conducta na desva-

Tal objetivo descansa en dos pilares, uno es la idea de 11 pii:::•l .iqr .. o-

sic! ;,~.d 11
, por· lo qui:? 1;u. f:i..ni:i.l.idé:!cJ es cautelar; 1 otro es la 

susceptibles de ocasionar inseg urid ad ciudadana. 

Hay auto res que opinan que 

cautelares sin □ más bien d e 

~ Sci finali dad no responde a 
1

' ít-E•VE': n c::.i.ón 11
, p1·-opios de las 

-..¡ ;:.·1 
I ·-· 

iHi:..~d ic:!i::\S 

de seguridad, atr.i.buyénd □ l e igual na turaleza que a la prisi ó n que 

E. LI MITE GENERAL A LAS MEDIDAS DE ESTA ESPECIE . 

El limite natural en nuest ro ordenam.i.ento jurídica, está dado por 

E•l princ::i.pi.o q u e 

separar de su domicil.i. □ o arra i car a ningún habitante de la 

blica, sino, en los c::asos y en la fo rma seGalados en la 

c:.i.ón y lé1 º:5 1(;:Jy e s ... .. 11
• 

C:c:in fi,; t .i.. tLl •••• 
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F. CLASES DE MEDIDAS QUE AFECTAN LA LIBERTAD PERSONALª 

LA CITACION. 

Es una orden del juez de la causa a fin de que el presunto respon­

sable del hecho punible comparezca a prestar declaración indagato­

ria, y para que, declarado reo, comparezca a l as demás actuaciones 

del proceso , cuando no fuere privado de libertad durante éste. 

No implica privación de libertad personal, rige para delitos de 

poca gravedad, y obliga al pres unto responsable a concurrir ante 

la presencia judicial baJo apercibimiento de ser posteriormente 

cita do bajo orden de detención o prisión, según se trate de partes 

o terceros ajenos al juicio. 

La Ley 18857 reforma los articulas 247, 248 y 249, sin embarqo 

la única modificación sustanc ial es la que afecta al articulo 247, 

q ue prevé, como presupuesto de operatividad de la citación el que 

el citado tenga domicilio con ocido. En segundo lugar, y cu.mp 1 ido 

lo an terior , 1~ hace procedente respecto de cualquier delito o 

i nfra c ción al cua l la l ey le asigne pena de falta, elimin ándose la 

referencia a las infracciones d e ordenanza municipales. 

LA DETENCION. 

Seg ún el articulo 252 CPP, es l 2. "¡::w ivación de 

□ reve tiempo -cinc□ d i as como regla general, salvo el c aso de los 

delitos terroristas, según el articulo 272 CPP- a un ind i v id uD 

contra quien aparece motivo que induzca a creer que no ha de pres-

tara la justicia la cooperación oportuna a que l o obliga la 

p i::1. 1' .. ".._ l i,,.._ inV(i•,•1:;t ig ¿,_c:.ión df.0 un hc•cho pu.n:.Lblf.0 11 . 

l e y , 

Su carácter de medida cautelar se desprende del articulo 251 , que 

c=2~,t.:::1blE:CF2 qu.f.0 '1Pi,~.1~ ,::i. a. ~,; egur-D!' .. l<i,l. a.cc:.it::1n d;2 lD _j l...l'.3ticia 1, podr··á.n lo 0,; 

jueces decretar la detención de una persona en la forma y en l os 

ca '=='· □·;;; el f.'1 tr0 r··1n i n i::l.c:I o<,, ¡:::.e, r- 1,:ii 1 E,i y • 
11 

No o bstante, confo rme a la regla general respecto de la p1--.i_ Vé:i.C:Í. Ón 

de libertad durante el proceso , su tiempo de duración será imputa-

d o al condenado para todos los efectos legales. (503 CPP con c::cn-d. 



La l ey 18857 modif i ca al respecto, los artículos 254 NQ2, 256 inc. 

16(1.) :i.nc.JQ!I 261.!1 265, 267, 269 , 270 y 2 72; \/ 
/ 

En un intento de s i stematización , 
oc,¡ 

siguj_en te 

esquema legislativ□~ - luego de la 

a. Obj eti vos y requisitos . N□ se observan modificaciones, salvo en 

l o relati vo a la procedencia de la med i da decretada por 

des distintas del juez. 

b. Personas facultadas para 

autoridades admi nis trativas 

decretarla . Pueden 

poJ.ic :í..a., \/ 
I 

a.u t o¡'-ida -

j U.E:Z, 

persona en caso de delito flagrante. De ahí que se distinga 

detención c on orden, ya sea judicia l o a dministrativa , y detención 

sin orden; y , de ot ra parte, entre detención judicial, adminis tra-

detención judicial, s ólo 

256, donde se elimina la referenci a a los jueces menores , por no 

existir en e l ordenamiento jur ídico; mientras q ue, en la detención 

administrativa , se e liminan las referenc ias a 

su bde legados, y se Inten dente (254 N~~) y E•l 

(259). En consecuencia, son autoridades fa cultadas para 

l a ; Intendentes, Gobernadores , donde se eliminan las re fe renci as a 

l os c rímenes y sim p les delitos cometidos pa r a producir descarrila-

mi en t o en un a vía férrea , 

cendio, robo con vio len cia 

el homicidio, las lesiones graves, 

o intimidación en 

hurto de anima les ; a s u turno, se agregan los de tráfico de 

deli tos de sustracción y 

figuras contempladas en 

i n -··· 

E•s;tu····· 

NQ5) . Los Alcaldes, 

ndmeros 4, 5 , y 6 del En la detención policial, 

1 ~~ medidas para aseg urar la persona del delincuen te , el recurso 
de amparo , la l i berad provisiona l , el sobres eimiento y la 
sc':.~n tc,en e .i é,t de fin i t .i. -....1 "''· 11 , e:en L.,:➔.i'° r-(~ ·f D r-mi::\ i;; c:l <,e 1.,,,1. l f:?1/ 1813 'j 7 11 , cu¿,d e r-n os 
de a nálisis jurídi c o. serie 14 sem inarios. escue la de De recho, U. 
Diego Portales, Marzo 1990. 
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su turno, se modifica el articulo 260, pero se trata de cambios 

gramaticales v no substanciales. , 

c . Du r ación . 

Según lo informad □ por don José Bernales, Pst~ materia estuvo 

caro□ de don Waldo Ortúzar, quien se preocupó fundamentalmente de 

adecuar las disposiciones del CPP a la CPE de 1980. 

En tal contexto, resulta importante la introducción del 

272 bis, que autoriza al juez para ampliar la detención 

articulo 

decretada 

por otra autoridad p□ r el plazo d e c inc□ días y has ta die? 

tratándose de conductas terroristas, reglamentando l □ dispuesto en 

el artículo 19 NQ7 c) CPE. Para una mayor claridad, el autor 

tingue: 

- Deten ció n a dminis t r ativ a. 

dis-

Concordando los arts. 270 bis CPP y 19 NQ 7 c) inc.I I CPE, resulta 

que el plazo general es de 24 horas para delito flagrante, y de 48 

horas, cuando sea una autoridad administrativa la que la haya 

ordenad □ ( 270 bis), lo qup aparece discordante con lo dispuesto 

por el articulo 269 de ese mismo cuerpo legal, que establece que 

cuan do es decretada por autoridad distinta del Juez, n □ durará 

sino hasta que el detenido sea pues to ante el juez competente, lo 

que debe verificarse en el acto o, si n o fuere hora de despacho, a 

primera hora de la audiencia inmediata. 

A su vez, el articulL 272 bis, prevé que la detención ordenada por 

autoridad administrativa se prorrogue hasta por 5 dias , y excep-

cionalmente , cuando se trate de delitos calificados por 

conductas terroristas, hasta die? días. Lo anter i or no es 

ble a casos de delito flagrante. 

]PV ·-, como 

aplica-

El legislador P~iQP que tanto la petición de ampliación como la 

autorizac ión consten por escrito. El juez debe resolver al respec -

to mediante resolución f undada, si estima q u e debe concederse la 

prórroga, por ser útil para el éxito de las indagaciones. Asimismo 

puede revocarla en cua lquier momento o bien visitar al detenido, 

interrogarlo y decretar ex ámenes médicos. 



l.. .. c:is en cuentan desde que se verifica 

detención y sólo se pueden prorrogar hasta el número de días quE~ 

falten para compl etar el má x imo legal, seqún el caso. 

- Judicial . Su plazo má x imo continúa sien d o de cinco días, pero se 

deja constancia e x presa de que se c uentan desde que el detenido es 

puesto a d is posic i ón del tribunal (272). 

- Por un particular . Faculta sólo para poner inmedia tamente, de 

manera directa o a través de los organismos de policía, al deteni-

do a disposición d e l juez competente. 

EL ARRAIGO. 

Concepto. 

Es un a medida caute lar, res tr ictiva 

prohibición de sal i r 

de la libertad personal , 

del territorio nacional , 

vi rtud de orden ema nada de un juez respecto de las personas y 

concurran los requ i sitos q u E• 1 ,::t. l f.0/ 

plE!n □ el E• t·· E• c h o 

p r opia l e y determina que opera sin neces idad □ e orden jud icial. 

Clasificación . 

que 

en 

de 

12. 

1. Atendiendo al 

derecho. 

sujeto qu e lo establece. judicial y de pleno 

Es Judicial aquel que, 

facultado disponer 

en casos graves y urgentes , e l juez 

q u. i r-:?n f? ;-: :i.. s t<':;_n 

realidad el l egisl ador ha 

c rítica p□ r cuanto 

q 1...te, 

quE:: 1~ ido 

acue rd o a las reglas de la 

E~S t. i ffiE:"i. ¡r· sumario podrá decretarse que 

tratará de sust r aerse a la justicia (finalidad de 

Exce pcion almente este t ipo de arraigo pued e d ecretarse respecto de 

un sujeto que está detenido , es el caso contemplado en el a.rt. 279 

bis CPP. 

----------------------------------------~ ~ 
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La norma legal exi ge para decretarlo que la persona tenga el 

rácter de simp le imputad □ y no de inculpad □ del hecho investigado. 

Es de plen o derecho, aquel que dispone la 

l as órdenes de detención, encargat□rias de reo y sentencias conde-

natorias, pero sólo cuando estas últimas impongan penas privativas 

o restrictivas de libertad que deban cumpl irse en el pais y mien--· 

s u procedencia como consecuencia de determinada resolu c ión dictada 

e n e l proceso, al juez sólo le corresponde efectuar la 

ción pertinente a los organi smos respectivos. 

2. Ate ndiendo a su duración. limitado e indefinido. 

Limitad □ es aquel que sólo puede ser ordenad □ por el juez, por un 

lapso improrrogable, respecto de unos mismos he c hos, na superio r a 

60 días, reunidos los requisitos previstos por la ley. Por 

el arraigo judicial siempre tiene un lapso máx im o de 60 di as, d0., 

carác ter c ontinuo y que se cuenta desde que se decretó. 

Mientras q ue ind e finido es el dispue sto por la ley sin 1 :.i.. 1T1 i t: -:·:1 e: .i é, n 

en el tiempo respecto de los detenidos, reos y condenados a 

privativas □ restrictivas de libertad que deban cumplirse en 

país. El arraigo de pleno derecho siempre es de este tipo, 

que se establece en atención a la situaci ón 

v permanece vigente 

mantenga alguna de esas c alidades. El otorgamiento de la 

provisional del in culpad □ □ re□ no imp l ica con su sólo mérito la. 

1 Et requiere de la revocac ión de l <=-'1. 

orden respectiva. 

Al respecto, la ley 18857 modificó el art.305 bis c) inc.II, bis 

d ) I I I y y ·f) 

i. Bis e} inc. II . Pic;_¡,,··ec:.1c:, que el arraiq□ de pleno derecho 

aún cuando al sujeto se le ha ya otorg ad □ cualquiera de los benefi-

establecidos en la el 

anterior s ólo se refería a la libertad condicional. 

1.1.. Bi s d) inc: IIL La caución se hace efectiva en favor de 

Junta de Servicios Judi ciales. 



1.ii. Bis d) in c . IV. quebrantamiento del 

precisa que éste se entiende siempre cometido en Chile , sea que se 

haya cometido ausentándose del territorio nacional □ no regresando 

al país en el plazo fijad □ por e l tribunal . 

iv. Bis e ) .. :3ustitu.ye la. 

goa l organi smo competen te . 

v.Bisf). 

D.r--r·":¡:i.go'' ,, por· ''tribun,:i.l que:0 cc:Jnoció di:."0 1 ar··¡--··D.i(JO''. 

LA PRISION PREVENTIVA . 

a. ORIGEN HISTORICO. 

Sus primeras manifestaciones s e encuentran en tiempos de la anti-

del Imperio Romano, cuyas organiz aciones 

políticas y culturales constituy en la base 

occidental . Así, en tiempos primitivos dominaron la 

c ión y la v enganza privad a como medios de so lución de los conflic­

tos tem porales derivados de l a conviven c ia. 

En tiempos primitivos n □ aparecían aún las primeras 

□ rganiza:iones humanas deri vadas 

los pueblos en territorios determinados, situación que oc::ur·1-- i. r-- ic=1 

c on n ¿ ,_ e:: :i. mi er·, to pueblos, naciones o estados 

cu.yo des;::,_t-1'-- □ llo apcir--E!C:<:2 l D. ''--.,,:.i .. nd:i .. c:t¿~ pt'.i.bl:i.ca'' .. De 

manera que, el veng ad or comparece ahora ante la autoridad 

a legitimar su v engan za ya ejecutada o para s oli c i tar la 

del ofenso r para ejecutarla, de ahi la generación de los 

procedimientos j ud i ciales . 

públ :i.C -3 

pl' .. :L/Yii'?l'"DS 

En una primera época, la prisión p reventiva fue estimada como ur·, 

la venganza pri v ada an tes que ella fu.era legitimada por la reso lu-

ción de la autoridad. No obstan te, como muchas veces la 

del acusad o era ne c esaria para el trabajo de la t ribu, la manuten-

ción de la familia, el culto de los antepasados o el servicio 

peligro de la fuga no e x istía, f""II ¡¡.·::,~:::. . . 



nestr ing .:í.a 

libertad antes de la condena. 

Posteriormente se la consideró como una garantía del acusador , 

fi n de no hacer ilusoria su vindicta, pero a objeto de 

la libertad del acusado y evitar situaciones injustas, se estable-

ció la libertad provisional. 

fUE' e·:=.:.t:.i.m2.c.ia con-,□ 

juristas, ya que el acusado debía rendir 

ambas partes del juicio una cauci ó n de q ue volverían al -1::. ,,- i. 1::iun a. l , 

encont raba establecida para todos los delitos, salvo aquellos ca­

lificados como públicos, que implicaban penas de exilio o muerte. 

Ulpiano, en la aplicación e interpretación de l -:::1. <:, 

transformación, ya no eran excarcelables cl !2 l i tos 

privados, sin □ también los públicos. 

El propio Justinian □, en el Digesto, construyó una inst i tución si­

milar o análoga a las actuales, donde abundan disposici on es 

fiadores y cuantía de 

se~alar que en esta obra se estab lecieron sólo algunos delitos que 

no e ran excarcelables -de aquellos con tra el ager publicum-, y que 

al parecer de Ulpiano ello constitu ía una pena anticipada. 

En los delitos menas graves, la libertad provis i onal se con cE.~d .:í. a. 

como regla gen eral , salvo confesión del 

un a. p l 1::.~n;;;,_ p r-u.f2ba, n, 11::, 11 eva ,, •• :.i. i:,l. con sE•iJLt r i dE!c:I e! s;u c::c:rnden a . 

En Espa~a riqieron las leyes romanas hasta var ios ~i~l n~ 

general, sa lvo los delitos contra la soci edad, el rey o la 

en donde trata la ins tituci ón aplicando el criterio de la 

si procede o no la 

d el p rocesado. Aplica la inexcarcelación de los delitos que 
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merecían pena de muerte □ lesiones corporales, ya que el procesad□ 

miedo muerte fuyrían de la ti.erra o 

esconderían, de manera que no los podría faya r para cumplir 

ellos la justicia''. Origen de una de las razones que subsisten en 

los ordenamientos para limitar la institución: el peligro de 

□ desaparecimiento del acusad □. 

Multiplicidad de leyes posteriores la regularon, las que finalmen-

real orden de Isabel y Fernando reglamentó 

excarcelación. As í pasaron a la 

li:.1 ''NDv.í.s;imE( i=(ecopilación' ' ,, 

(J r·¡,,-,.ves, dE• l i tos 

inexcarcelables, en la. 

de manera precisa 

siempre que se cumplieran cierto s r e qu isitos de carácter procesal, 

y los terceros eran siempre excarcelables. 

b. CONCEPTO. 

Del a nálisis histórico de los mec!ios procesales vulneratorios de 

la libertad personal se evidencia q ue el que más se destaca, 

su gravedad e importancia, es la prisión prevent iva. 

Problema de constante preocupación en la 

tu ;,;,. l i. ;:: ;::i_ ¡-- 1 -:::1. .. . . . 
pr··1.nc:.t.p1.c1 :i concebírsela como una mec!ida de 

segu r idad, una garantía ejecución de la pena 
:'"i .¡ 
Ci .! . 

:.i.. ns t. t··u.c e :.i.ón puec!e sostener que presen ta lns 

siguientes elementos distintivos: 

rnf:2didc1. evitar la comisión 

nuevo s delitos por el sujeto, y en los casos de delito 

un medio evitar las posibles perturbaciones causadas por la 

presencia del agente en el lugar del crimen. 

81 .... ¡· 1__:on • ·orme 
M;,1.1···tin, r::':;ndré 
Fr2 1,--1--·o .. 

c!E! -f inen 
L;::i.pE:•yn? , 

Fc•.ust:í..n Hélie 1, Em:.i..le Cha_¡,- 1 es 
f-i¿,1~to l cm i 
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- Tiende a la garantía de ejecución de la pena y asimismo un medio 

responsabilidades civiles 

Asimi smo, constituye instrucción. Pretende de 

parte coadyuva r a probanzas tales como 

interrogatorios y confrontación del inculpad □; y de otra, evita1.r· 

que realice acciones tendentes a hacer desaparecer probanzas, 

+· ¡;:.; ~-:;. +· i ¡-·¡ ¡-·, .::::. .. - .... -·· -- --· ·::.• -·· .... :, hacer desaparecer huellas del delitc:i,, etc::. 

Sin embargo, se critica a esta concepción. por cuanto, de una par­

te, no es una medida de seguridad, más aún, nada autori za a s□ste-

hecho de haber sido sorprendido el individuo E•n 

delito flag ran t e, volverá a cometer nuevo delito. Al decir de Ju-

lio Herrera (La Reforma Penal , Buenos Ai res, 1911) la 

relación qu e exis ta entre la conducta posterior del imputado y la 

u.n mE•d .io de inst1,--u.cción ,1 

sino uno que tiende a hacer más cómod a la instrucción, 

sujeto. Sin embargo, esto no es efectivo, pues perfectamente posi -

ble substanciar un proceso sin mantener al imputad □ pr i vad □ de su 

libertad. El hecho de que el suje t o pasivo sea indispensable en e l 

proceso penal no la justifica por cuanto se exige, para su subsis-

tencia, s u clara identificación, no s u necesar i a presencia. 

Más aún, la simple privación de libertad no será capaz de 

quP el sujeto maquine fór mulas para hacer desaparecer las 

zas, y aún cuando lo fuera, nada autoriza a sostener ~UP no lo ha-

rán por é l las personas a que se encuentra ligado. 

Lo anterior, aún sin consid era r los principios que se han enuncia -

do en este trabajo, que imp iden transformar al sujeto pasivo 

proceso penal, en u n simp le objeto probatorio , atendido su 

ter de sujeto de l proceso, al cual no corresponde probar su 

cencia, sino que toca al órgano instructor acreditar su cu lpabili -

cfaci u 

De ahí que debamos buscar los elementos básicos que debiera cante-

ner una eventual definición de la inst itución, que refleje de 



manera más óptima a la institución de la prisión preventiva. 
(''1 •'"~ 

P~te inten to, hemos identificado l □ s sigu ientes elemen tos~º¿ 

Se trata de una medi da cautelar. 

- Mediante la cual se priva de su libertad individual, por 

i.ndef i.n ido. 

- En virtu d de una resolución judicial emanada de Tribunal 

t,-:;:.,nte. 

presunciones fundadas de haber participado en 

hecho que reviste caracteres de delito que se investiqa. 

- Cuyo objeto es asegurar a la persona del inculpado, la seguridad 

del ofendido y de la sociedad. 

- Todo lo anterior, al tenor de las normas legales que la rigen . 

c. NATURALEZA JURIDICA. 

Al respecto se pueden mencionar las siguientes tesis: 

1. Libertad provisional como un derecho del detenido o suj eto a 

prisión preventiva, que procede siempre, sa lvo las excepciones ta­

xativamen te enumeradas en el propio tex to consti tuciona l: 

Var i a n t es. 

- Tesis del profesor Mario Mosquera Ruiz e n s u separata inti tulada 

"La Li be rta d Provisional" 1, ( Dpto. Df2~-·ec::ho Procesal, Facultad 

Derecho, Universid a d de Chile, 1977), basada en el Acta Con,,;ti. tu--

tres excepciones a s u procedencia, las qu e de manera alguna 

dían a la natura l eza del delito o a la pena q u e se le a.signara. 

p ~-·cJ ced ':::!r á 

s iempre, a menos que la detenc ión o prisión preventiva sea 

derada por el juez como estrictamente necesaria para las 

gaciones del sumario, seguridad de l ofendido 

f3
2 ContDt-·mE·! a 

P,s;r.;;nj o:• Fc-:,,nc-:~ch, 
el análisis de las definiciones dadas por 
Emiliano Aldama , Tostes 

Vél e z Mari.conde, Zi mmermann y Claudia Diaz Uribe. 

inVE!<,:;ti. ····· 

D dE• 

,J iménE•z 
Cas ti--o , 
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sociedad. La l e y establecerá los requisitas y modalidades para ob-

Posteriormente recuerda el traba j o elaborado por la com is; .i.<'.'.:1n 

e studios de la Nueva Constitución , desarrol land o e l proyecto cons-

titucion a l que dar ia 

cual nJevame nte se la 

t exto constitu cional, en 

considera como un '' der·echc:, de 1 dE•ten ido C) 

titucional NQ3, y a transcrito, cri terio que en defin it iva n o pr·· e -

texto c onstituciona l que E,CDg ió 

sos t enido por el Consejo del Es tado , órgano aseso r de l c:onst i tu -

Al efecto, Ps t e organismo, en su informe sobre el tema expresó que 

liber tad personal; que p t.tE•d en e;-::is;tir delitos .i.ne xcarcelables 

e, 1 ii1.i.smo te ;-ito Con<::~t.i tuciona l con tem p l E! b,':l 

ine x c arcelación en el cas o de las conductas te rroristas 

\ / 
I 

1-:::i 

cho de existir tales delitos, en razón de su n a turaleza, resultaba 

con traproducente e insostenib le e l 

0"· r-- a. un '' el(-::• r· r-,~ e: ho 11 c:I f2 l de ten i el e:, o 1::,u j i:::2 tD E! p ,, •• :i. ·e; i t':1r¡ p ,,--,"2vE1 n t :i. \t ¿-:,_ • 

desprende que la libertad provi s ion a l obedece a un criterio de es -

tricta justicia, que p re tende c o nciliar la exi stencia del 

la libertad individual que tiene toda persona por su 

cif'.21--echo 

condi ción 

de tal, con el derecho que tiene la s□ c.i.edad de defenderse y 

ciDnar a cualquiera de sus 

i:,i.l ord E0n s o c::ii::<.l. 11 

]. ¿:,_ 

miembros que r e alice ac t os 

indi-

cDnstitucional en el articulo .1.9 

NQ7 letras a) y b); y que resulta al parecer más propiD hablar de 

Posteriormente , en la edición 1991 de esta misma se para t a , don Ma­

,,-- j __ t::i Mo<:,.q UE' !"·¿:,_ sDs, tiF,nf2 qu.e ''[::n l ~:,;. a.c:t.u¿¡]. id -,:!d ~• lE;;. 1 ibE-?t···t. a.d pr·ovis.i.o-·­

na l es un derecho de tod o deteni d o o preso. Este derecho pDdrá ser 

...::.- ________________________________ _____________ ~ 
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ejercitad □ siempre, en la forma y condiciones previstas en el ti-

tul □ IX del libro 

inc.I CTP). 

II del Código de Procedimiento Penal 

Luego, enumera 

guientes : 

como características de la institución las si-

Consti tuciona l. Porque en 

doctrinar i as que sirvieron 

t D el o !éS l D '.-::; 

de b;.71:,..;E'J 

antecedentes l eg islativos 

para la dictación 

19047 se dejó constancia de encontrarse re conocido como tal en la 

Carta Fundamental, y que además, se c ontempla en diversos tratados 

internaciDna les ratificad a s por Chile y vigen tes, 

respetadas y pramavid □s por los órganos del Estado (art.5. :i.n c.II 

CF'E) . 

Relativo . Puede se r denegad □ por resolución fundad a en base a an­

tecedentes calificados del proceso,siempre que la detención o pri -

sión preventiva sea considerad a por el juez es tric tamente 

pensable para l as in vest i gaci ones del s uma rio o para la 

del ofendido o la ~nri.~rl~ rl. 

Permanente . La limitación de su ejercicio sólo puede ser 

cida por el tribuna l, de manera transitoria y mientras se 

indi.~,;--

gan los mDtivDs q ue jus t i fi quen l a limitación d e su ejerciciD. De 

a l l í que el legisl ador haya establecido que '' la prisión preventiva 

!::;(::, 1 e::, d u t·· e! r·· / 1 i:::1 l t i i':01m po r .. , E? c:E••::;,::1 r" i e::, pa r"¿:¡_ f? 1 c u.m p 1 i mi t=:n te::, d E• ~;u s; ·f i. n E'S ' ' 

(art . 356 inc.II CPP) y que la libertad provisional se puede pedir 

y oto r gar en c u a lq uier estado del juicio (art . 364 inc. I CPP ). 

Condicional. Su re c□nDcimi ento se encuentra s iemp re supedita do a 

que el inculpado p resenta ción cuando 

juez l □ cita re por estima r necesaria su c:D mparecencia personal 

1 i:',i. ej l',1c ución 

Procesal. Su ejerc ic io de be e fe c tuarse por el inculpad D o procesa­

do sólo durante la pendencia del proceso pe na l (art.364. inc . I 

CF'F') . 

Derecho Subjetivo Públ i co. Es una facultad del in cul pado o 

sad □ frente al pDder públi co . 

p1r·oc1::.~--
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Irrenunciable . No es posible su disposición por parte del ].;:,;.,gi ti -

mado activo para hacer uso de ella . 

Obligatoria. Debe ser imperativamente reconocido por e1 t,---· i buni:,\ 1 

·t 1 • 1 . ¿':J. ff1EºC: J..C: i::! q ue no c oncurran las c ircunstan cias q ue hacen posible 

su denega ción y s e c u mplan l as formas y condiciones previstas por 

la. 1 P\/ • •• - I para su ejercicio. 

Acto segu i do el c itad □ a u tor agrega, refi riéndose a la procedencia 

de la excarce l ación, que de acuerdo a l a ctual t exto con:;t:i. tuc::io-

nal, la li bertad provisi o na l proced e a menos que la detenci ón o la 

prisión preventiva sea considerada por el Juez como n ecesaria para 

la investigac i ón del sumario, la 

c i edad , y que al efecto debe 

seguridad del ofendi do o l a so-

declaraciones de derechos humanos y tratados in terna c ionales re la­

tivos a é stos -exca rce l ac ión-, ra tifi cad as por Chile, se encuen t ra 

consagrado el Princi pio de inocenci a, por cuya virtud toda pe rsona 

tiene d erecho a que se presuma su i nocencia mientras no se 

judicialmente su culpabilidad 

principio arran carí a l a idea de 

inc::ulpéidos y 

en cc::in -f'cjrmidad a L =.,. 

de ser la li bertad pl'-c::i ··.;isiona.l, 

a u torizándose que s e les pr i ve de liber t ad sólo en casos muy limi -

- Tesis de don Enrique Ortúzar Escobar , Presidente de la comisión 

constituyente y redactor del Acta Constitucional NQ3 de 1 976 . 

Crey ó n ecesaria l i::•. C::Dff1ii;ión 1 o 1:2s-:;t¿1 b 1 E~cido 

persona ~r11 ~~ rla de d elito tiene de recho 

in o c:: E0 n e .i. i,t SE• p r·· u.eb0:~ su. 

confDr-me ;,,t la j u .ic::ic:i 

'' De c 1 ¿,_,,-c-.. ción 

Americana de los Derechos y "na.cl:i.f..~ 

puede ser deteni d o por incumplimiento de o bligacio nes de 

n etamente civil, tocio individuo q ue h a y a sido p rivad o de 

tiene derecho a que el juez verifique si n demo ra la legalidad 

la medida y ha de ser juzgado si n dilación injustifica da o de lo 

de 



libertad. Tiene derecho también e. un 

-1::. r· a. t_¿,,.m i r2n to h1...tmdn o d u t·· ¿,,.n t.P l ¿,. p r· i V-:::1 c j_ ón de su 1 i b€0 r-- t2,.d '' .. 

La comisión trató el tema en sus sesiones 116, 117 y 118, celebra-

das durante el mes de Abr i l de 1976. De su análisis se puede con--

cluir que en forma unánime sus integrantes la formularon como ''un 

der··r::,cho '' dr:.·l deteni c!D Cí su.jeto 21 pr·:i.sión p,, .. r2vPnt:.i..vE1 . • Inclu.sD, uno 

de sus miembros comenzó las sesiones abogando 11) t=: V ll ... .. ~ / 

de la libertad provisional 

cuando el del ito pi··-

llo que ande suelto y los delincuentes habituales e 

moti vos, siempre obtienen su tr;;rminéi 

reconocer que deb ía 

Constitución como un ''dE01~f.?c ho hurr1E1.no'', quf,::, dPb:í.a. i:; ,-er·· r--econDcicic:; &?n 

lc:l.1'" 1.0" n 

En cle-fi.nitiv¿, la CLH?.ic~ ti. ón no fu e objeto de cont r oversia 

como si l □ fueran aspectos tales comD la terminología utilizada y 

las facultades q ue 

causa al respecto. 

En c:IE• -¡: i.n i . t .i. Vi::•. acta constitucional 

'' d F:!r-- ..-=:2c hCi '' dr::.• l d(?. t('i:!n .i. do o suj 1:,,to ¿,._ p r .. i :;:; ión pr··E':! \/E?n ti v,;;, y 

si.empre '', salvo tres excepciones c l aramente establecidas, y que en 

manera alg un a atendía a la gravedad ele la pena impuesta al 

na tu raleza. Existía una imposibil id ad qu.E? el 1 r,,1g is 1 :.:,\d or· 

estableciere causales de inex car celac.i.ón absoluta, s e gún 

c.i.a expresa dejada por los constituyentes. 

Tesis de don Rubén Galecio Gómez. Trata el tema en su exposición 

y edición para la Revista de Ciencias Penales tomo XXXVI NQl de 

s er consagrado en 

E•s,; 1...t n ''d E'r--ec::hn Constitu.c::.i on:.:,tl '' ,, r.0n c'lt.enc::ión ,::1. 

li::•. Con •c:;t.ituc:i .. ón, ''pi::-'!.r·m¿,_nE•nte'' :• pc:ir· CU.Etnto el 

pocl .í. é:1 l :i..mitar·l a t ransitoria, mientras 

mani fiest a durante el ..i u.:i. ci.c::i pen E•. l y 

''sul::ijE,t.ivo'', t?n tan to f ,,,.cultaci dr;,~1 dE!t.i:,?n:i..clo o su.jr::1to ¿, pr·i·':,,:i .. ón 

se 

V , 
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preventiva frente al poder público, representa una limitación que 

se impone a sí mismo el Es tado. 

manifestación de un concepto coordinado con 

garantías constitucionales que conformaban los principios 

del ordenamiento jurídico procesal, a saber: 

:.i. • Du1:::1 1 d 1 E':.•'/ 

¡;; .1. n f,~ 1 !,0 e~ ,:-:e •·•·· 

penal debe preexistir a todd sanción -nulla 

11. Que e l proceso penal es el úni co medio legítimo para 

la ley sustantiva -nula p□ena sine judicio-

1 11. Que el proceso penal debe estar requlad □ por la ley. 

poena. 

iv. Que en consecuencia, nadie puede ser de cl arad □ culpable y cas­

tigado sino por una sentencia judicial -principio de inocencia-

v. Que la sentencia del juez natural e s la única fuente para limi­

tar definitivamente la libertad. Sólo a título de pena puede limi­

tarse definitivamente la libertad. 

La potestad puni tiva del Estddo queda delimitada por ésta: sólo l<::i 

rep resión secundum lege es legítima. De esta forma, en el proceso , 

':Sólo se pUF!!de pt-iv¿,t- dii:~ J.¿,_ libF•1~tad a títu.lD c:le ''c¿,_u tE~l c!'' !' Fi•n un,:;:,. 

situación excepcional derivac:ld de neces idades trascendentes e ine­

vitables . El c:lerechD a la libertdd prDvisiDnal derivaría de 

Este autDr inv□ cd el principio de inocencia , que conci be como 

'' i:iiS té:l.cl o ju.,, .. .-í .. e:! i e□ '' c:i F,? l :i. m pu t,,,td e::, hi:,'. is t;;;, antes de la dictación ele 

sentencid definitiva, '~i b.ier--, el 

E•>; .i. i;;ten c.i.E'r·tos ''indicio<;;'' , pr·1...teb2. s; o pr·r:.~s1...tn ci □nE:s, d cu.y;,:1 

se irá avdnzand □ en el procec:limient□, y que justificaran la 

ción c:le medidas tdles como órdenes de aprehensión, auto de 

samiento, que en definitiva cau telen la pers□nd del sujeto 

del p roceso pen<::il. Principio que contenido en los 

fue suprimido del ~rt~ por rdz □nes que se desconocen. 

virtud 

i::1dop­

l::i ,,- D c 12 ·-· 

pi::>.15i YO 

Otra manifestación de esta concepción, es el articulo 503 CPP, que 

ordena computar la privación de libertad durante el proceso a la 
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mente el articulo 20 CP. 

sujeto pasivo del proceso penal, una s im ple renuncia del Estado a 

su potestad de la custodia preventiva de aquél . 

- Tesis de don J osé Bernales . Constituye la manifestación 

anticuo derecho de defensa que tiene el reo frente a estas medidas 

especie de defensa procesal antic ipada a la 

que va a hacer en el plenario con res pecto al f ondo del 

la que en todo caso debe ser fund ada. Derecho humano anter ior a la 

saciedad basado en un presunción de buena fe, de inocencia, 

t iene toda persona que aún n o ha s ido condenada. 

Tesis de don Waldo Or túza r . Fo rmuló una reserva a la mención 

la presunción d e inocencia como su fundamento, 

proceso penal impera la duda , la que, mantenida en suspensa has t.;;. 

la senten c ia definitiva, reclama para el sujeto una consid02r .. ación 

más humana, y que habi lita la libertad provi sional, mas no ?.qué-· 

.l. .l.a. 

- Tesis de Sal v a d o r Mohor. Fr .. o visionc•.l '' ,, 

sostiene que la cuestión relativa a la determinación de su natura­

leza jurídica estriba en si constituye un derecho o la garantía de 

un d erecho, a saber, la libertad personal, y que por tanto 

Sostener que es una garantía significa atender sólo a la 

jurídica accesoria existente 

provisional, sin 

visión unilateral del problema . 

pEir-sona l y 

as:,u.mi.F::ndo se':., 1 o Ltna. 

Es asi como afirma que se trata de un derecho-garantía; vincula al 

juez de la causa, toda vez que en el proceso se den las cond i cio··-

nes de procedencia, debe actualizarla en el caso c oncreto, C..CJI 1 1__ 1.::.:.•·· ... 

diendo el beneficio al sujeto; de ahi su carácter de derecho; 

salvaguarda requiere de la rectitud y just i cia humana, por ello se 

la considera como una garantía. 



Atiende a que en el 

NQ3 se discutió que 

contexto legislativo del acta cc:in s ti tu e ion <3. l 

cons-,ti tu.ye del sujeto, por l □ 

en el evento que 

que 

se 

cumplan las condiciones se~aladas por el c:irden ami e nto para su pro­

cedencia; y que establece una facultad discrecional, en favor del 

juez, y en consecuencia una mera gracia jurídica, habi litando a la 

autoridad para rechazarlo aún cumplidas tales condiciones. De ma­

nera que, para obtenerla el sujeto debería cumplir primero con los 

requisitos establecidos en el ordenamiento/ recién entonces queda 

habilitado para someterla a la decisión discrecional de la autori-

d ad judicial, concretándose un nuevo elemento determinante de su 

pro cedencia, cual sería la voluntad de concederla; no obstante el 

riesgo que ello involucra, puesto que e n esta tarea de sopesar l a 

libertad humana con las e xigencias de l a material i zación del Ju,; 

Puni endi Es tatal, podría llegar a una decisión arbitraria. 

En ~::i. tE•n c:i .. ón e:, e 11 o ~;D':3-i::if:inc: que:• '' L.,::·1 d is;c,,--F, .. ci o nc'I l id,:':l.d d!e una. ·f ,?:1c:ul -

t ad conferida por el ordenamiento jurídico a la autoridad judicia l 

o administrativa no tiene de discrecional sino su nombre. Consti ­

t uy e simplemente el expediente de que se vale el legislador para 

obtener la realización de los fines del Estado cuando est ima, que 

la consagración de la categoría antónima de la facultad 

es decir, el deber jurídico de la autoridad (Obligación de 

hacer o no hacer, en favor de uno u más gobernados o del 

nacional e n general) pudiera llegar a significar precisamente 

nerJ c:1ci. ón dE-1 lo~,; f iníi:.~s men c:::i .. Dlíi::1.do<:c., 11
• 

L.a impDsición por el legislador de un deber Jurídico a la 

su destinatario un mandato imperativo y 

condiciones bajo los 

al legislador a precisar los térmi nos 0 

cuales deberá llevarse a efecto. Así, a su 

juicio sería en estos casos que los fines del Estado se satisfacen 

plenamente para el legislador al obligar a la autoridad a procede r 

de acuerdo a lo pres tab l ecido. 

Acto seguido, el rit~do 

determinar la natu r aleza 

la cuestión est riba 

jurídica de la discrecionalidad del Esta-

do y supuesta su presencia, establecer si implica un reconocimien­

to en la l ibertad provisional de un derecho o no. 



Luego, a p~opósito de las condiciones de cuyo cumplimiento depende 

nac:i.mi.r.:!n to de un derecho a un benefi c i o jurídico, distingue:~ 

entre c o ndi.c:i o nes obj e tivas o l egales, que son aquellas prestab l e -

cons;ti t:.u.yE':!n -l::. 1:':f y con d j_ e: ion ,.'::! s 

subjetivas, judic i ales o administrativas= aq uellas que por su ex­

preso o implí c ito mandato, deberán ser arbitrados por l a autor idad 

1'--e'c,-PE•c::tiv,::\. 

Concluye que no e x iste derecho subjetivo cuyo nacimiento y ejerc::i -

cio no E•i::;t r!:'2 cump l i mi E•n to c:l:;:2 tales condic i ones 

presupuestos, exig i dos expresa o tácitamente por el ordE•n,:::1mien to 

Jurídico, que hacen nacer y pro c uran la conservación de los 

chas . Por tanto, en l a l ibertad provisional, su cumplimiento o ri-

gina Jurídicamente e l nacimiento de un derecho y e n ningún 

el de una simple e x pectativa a la obtención de u n a gracia juridi --

c,3. 11 Y E" 11 CJ, po 1'-c¡ u.e 1 a. ,,--r:":!i:~. l :i. ~~ ¿:1 e: i ón ci ¡:_:_, l 01::; p 1-·· E':!SU puE::;s to i:; m0?n c ion ,::\CJ os 

no determ ina la aparición de una facultad discrecional sino la de 

u.n debf.0i'-- j 1...trídi c o dE0 r('?conoc.i.mi.Ec•nto d.=Jl dE"l~E• c: ho ,,-,._J hE•ne·f.i.cio 11
• 

las leyes penales: n e cesa ria para formar l a convicc i ón del 

doren torno a la verdad de los hechos que investiga. 

2. Prisión Preventiva como un acto procesal cautelar entregado a l 

conocimiento del juez de la causa. 

Esta tesis es s ostenida por don Dsvaldo López L... y don P¿:,_ tr- .i cio 

Va ld és A. cumo u n r echazo a la tesis anterior. 

Sus argumentos son: 

Pr imero , denota poc::a claridad la tesis que sostiene que la 

tos que se dan a su favor, y en su contra, ya que tal 

aparece manifiestamente forzado por las cor r ientes iusnaturalistas 

y de derechos humanos difundidas en este último t iem po, sin que 

con ello se reste validez a ta les principios, sino sólo en 

jur í dico-procesal, no corresponde respecto de este instituto. Con ­

firma tal afirmaci ó n, la tesis sostenida por el Consejo d e Defensa 

del Estado e n su info rme respecto del proyecto constitucional de 

1980, por cuanto, contemplándose un delito inexcarc:elab l e por 
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naturaleza, resultaba inconciliable que el mismo te x to contemplara 

esta institución c □mo un derecho di:::: 1 pr·· i vc1.clo 

a ctual texto constituc i onal, 

NQ7 e) expresamente aban d onó el cr iterio adoptado por el constitu­

yente del acta NQ3, al no contemplarla como un derecho. 

Ba san su tesis , además, en el apoyo prestado por la comisi ón cons­

t.ituy1:::~ntf,2, e\ J.¿::i. c:c::,ns tituc:i o r .. ,i:dic:li:~.d del D.L .... 26?? dE'~ 19·79, q1,.1¡::., mo ..... 

dificaba el art.44 del DFL NQ 707 de Cuen tas Corrientes 

e stablecía la caución 

equivalente al im porte del cheque, inte r eses y costas de la ejecu­

ción, estimada p ruden cial mente por e l juez d e la causa. 

No obstante la pos i ción ado ptada r espec to de la excarcelación , es­

timó que no se contravenía lo presc rito por el Acta , ya que junto 

L Un establecerla como un derecho, dis puso que la ley 

los requis itos y mod a lidades para obte nerla , pudiend o s er uno 

estos la caución. Aunque entiende que dicha facultad 

no puede l leaar hasta e l extremo de a fectar la esencia del dere-

cho, es tima que en el caso en comento, tal cauc i ón s e a v iene a la 

na t ura leza d el delito de giro doloso de cheques, por a fectar a la 

f e pú b l ica y por en □ e a la seguridad de la s ociedad. 

La secretaría de l e aislación hace suyo este proyecto, con lo C:U.i::tl 

se con f irma que la legislación en torno al tema siempre ha ca reci -

do de univocidad, d e manera que, pre t endiendo consagrar este "hi--· 

poté ti co dE• r-F2 c:ho 11 
,; h,:tbi l i t;;:~ba is i tu .. :::1. c ion E?'.5 como 

hacia inconciliable tal conce pto, más aún al discriminar en 

a la naturaleza del delito por el ru~l se encontra ba e l privado de 

Segundo , de l análi si s históri co nacional, hasta an t e s de la die-

ción de la ley 19047, aparece que s ólo e n el Acta Consti tuciona. l 

NQ3 de 1976, se la consagra como un de recho, puesto que , la legis­

lación posterior a ella, v.gr. DL 2185 de 1978, modificatorio del 

ar~ícul o 363 del CPP, la restringe de tal 

inexiste nte en la 

s e pueden ca lificar 

cedencia o improcedencia. 

p r- f:1. c t :.i.. C:i:i, 

de di'f'u.sa~:;,1 

manera que la hace ino­

al e stabl ece r pauta s al 

para determinar su pro-



Te r cer o , en la aplicación jur i sprudenc i a! de tales preceptos~ se 

observa que po r regla general, se r ec hazaron los recursos de in--

constituciona l idad interpuestos en su contra, argumentando que l a 

propia acta establecía que era la ley l a que determina ría los re-

quis i tos y modalidades para obtenerla. En consecuencia, l a 

Sup rema acogió la tesis que estas leyes precisaba n el concepto de 

esta misma c on sag ra ra que tal d ete rminac ión sólo alcanza a los as­

pectos procedimen t ales y que el legislador no podía vulnerarlo . 

Debe tenerse pres ente que tal acta no contenía una no rma :-similar 

al actual art . 19 NQ 26 CPE , que garantiza que los preceptos leg a­

les no podrán afectar en su esen cia los derechas par ella g a ranti-

En defini tiva, al constatar que la Constitución de 1 8(Z) ,::i.coq e el 

cri terio del Con sejo d e De fe n sa, concluyen que la libertad 

sional no fue c onsidera da como un derecho, porque ella misma 

provi -

mi.t í.a. quf:-! E~n contemplaran delitos inexcarcelables po1··-

Cuarto, con la dic tac ión de la ley 19047, d e 1991, or iginad a tanto 

en las corrientes iusnaturali s tas y derechos humanos , como en el 

cumplimiento del Pa c to de San José de Costa Rica, promu lga d □ el e: ._, 

de Enero de 1991, se modifica al CPP, rev irt i éndose tal situación, 

al restab lecer su carácter de de recho, espe cífi c amente en su arti-

El mensaj e que el e j ecu tivo en vió a l legis l ati vo can ocasiAn de su 

mod i -f i. C-3. c :i. o --· 

nes a las normas que establecen la forma y requisitos de ob t en c ión 

d e la libertad provisional ... , de tal modo de respetar integramen -

te f!,il t ,.m!::ij __ to de p 1--otec::ción d E! 1 sujeto garantizad □ E?n 1 i::•. norrna 

consti tuciona l que reg ul a 

cualquier rest ri cción adicional por vía legislativa a las que es­

ta bl eció e l const ituyente, limitándose l a ley exclusivamente a re-

gu la r di cho precepto const itucional, sin establecer exigencias 

restri c ciones a dic\onales para l a concesión del benef icia. Las 

n ci1--·rn a.s sól o contienen limitaciones a las facu l tades del juez 

para neqar el ben ef icio, ot□rgándosele a éste las más amplias 
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facultades para conceder l a, eliminándose así las restricciones vi-

Más adelante, se apunta que'' ... cabe destacar que la nueva regu l a -

ción i.mplicc:1 un reconocimiento e x plícito del ámbito de 

jud.i. c .i.c:1.l la materia, entregándole a las jueces sólo 

cr i terios general es 

determinan su decisión 

que ellos po nderen 

y exigiéndoles luego 

1 D':5 F, 1 emE•n t.D~, 

l n:=; 

CJU.E 

Se proponía con ello de derecho humanD V _, 

g arantía constitucional. 

Para estns autores, lo anterior no hace sino poner en evidencia la 

distorsión y oscuridad en la formulación de los fines perseguidos, 

puesto que al enfatizar la urgencia de otorgar latitud al juez al 

momento de resolver sobre la excarcelación, con las solas 

e.iones constitucionales, que nada tiene nf:::cesidE:1d 

ca z para l os efectos de influir al magistrado en la ponderación de 

los antecedente s, al momento d e decidir sob re su procedencia en el 

caso concreto, debido a que la norma, al parecer, pers igue 

ner la independenci a del magis trado al momento de decidir sobre su 

p rocedencia, por lo que resultaba e stéril 

naturaleza jurídica. 

pronunciarse sobre 

e s t,Etb J. (':;.•cr,2r- 19047 qU.F2 ·, -.Ld. 

suf i ·-

ciente para clarificar la cuestión sobre su naturaleza j urídica en 

tal sent i d □, ya que el articulo 19 NQ7 e) CPE permanece 

cialmente i ncó lum e , mientras que, de haber ace pta do tal 

debió retomar el texto del Acta Constitucional NQ3. La m□d i ·f :i.. c: ,1 -

ción s e mantuvo , en defi n itiva en eJ ámbito legal. 

Quinto , por cua nto 1 c:1s c:unc:lu.c::t.¿1s terroristas fueron 

originariamente en la Constitución com o inexcarcelables, cua l fue 

el principal argumento del Consejo de Estad □ para desechar la t e ­

~l~ de la libertad provisional como un derecho; y sólo mediante la 

ley 19055, de 1 de Abril de 1991 , fue modificad □ e l art . 9 y 19 NQ 7 

e) de la Constitución , conside rándolas c:: □mo delitos c::omun es , CJ UE? 

sin embargo no admiten la exca r c elación en forma amplia , sino que 

_j 
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establece para su procedencia ~ que la resolución que la conc::ede 

debe ser s iemp r e consulta da; que e l tribunal superior que conoce 

de l a consul ta o apel ac ión d e l a resolución q u e se pron uncia sobre 

e lla debe es t ar i ntegrado sólo por Ministros Titulares; y, que la 

resolución que la acoqe deberá ser acordada por la unanimidad 

p¡r· □v :.i..sionc:1 1 

el re□ quedará siempre sometido a l as medi das de vigilancia de la 

i::\utu¡r·idad c:1ur::: ·¡ ... , 
.!.C:', l E•y con tc•m p 1 E~" 

L□ anteriur reaf i rma la incoherencia de la regulación normativa al 

respecto, y que más que un derecho del detenido □ sujeto a prisión 

preventiva, es un acto jurídico procesa l cautelar, entregado a la 

prudencia y conocimiento del juF2z de la 1 E•g i f:5 l a d O t-· 

hubiere pretendido r eincorporarla al catál og o de derechos hubie,··f? 

modificado íntegramente la 

Cons titución Política de 1980 

En d ef initiva, sos~iene que d ich□ te x to simp l emE:;:n te 

leg a l, primando la conce pción constituci o nal sobre la materia. 

Sexto , suman a lo anterior, que f u e de especial interés al 

tituyente del Acta NQ3, dejar clara constancia de que a virtud de 

cons iderarla como un derecho, resultaba to ta l y absolutamente ve-

dad □ al leg i slador establecer del itos i n e xcarce lables en razón de 

s u natura leza, lo que a su juicio □ cur re hoy, los 

delitos terroristas ( a1..'.tn des pu ér:=:- de dic tación de 1 f,? y 

19.055), como r espec t o del del ito de gi ro doloso de cheques. 

resulta interesante la jurisprudencia tanto de-:.:? la 

Corte Suprema como de las Cortes de Apelaciones, en especial sobre 

el delito de giro doloso de c heques, que afirman que po r las nu.(2-

vas disposici □nes legales vigentes , la c a u c ión exigida por el ar-

tículo 44 del DFL 707 de 1982, ya an a lizada, vulnera el 11 d E•l'"E!Cho 11 

a la libertad pro v is ion al e importaría en definitiva d~r cab id a a 

deudas , eMpresamente proh ibida 

NQ7 del Pacto d e San José de Costa Rica . 

Si n embargo los autores sostienen que a l no consti t uir un 

cons titu ci ona lmente consag rad □ , tales dis posi ciones , simplemente 



legales, de ninguna 

efecto, el articulo 

asegura a todas las 

manera vulneran el texto constitucional. 

Constitución 

personas: La sequridad 

lecales que por mandato de la Constitución regulen o 

las garantías que ésta es t ablece o que las limiten en los casos en 

que ella l □ autoriza, n □ podrán afecta r los dere chos en su esen -

cia, ni imponer condi c iones, tributos □ requisitos que imp id an su 

libre ejercicio. Se exceptúan las demás normas relativas~ los Es-

tarlns de excepción constitucional y demás que la propia 

c:ión c□ntE~mpla.. 11 
Constitu-

Se advierte que el texto se re fie re sólo a las disposiciones lega­

complementen ... o 

limiten ... 11 , lo que~ denc::,t.¿1_ su carácter- rF~s:- t1-- in (_Jido. 

Séptimo , in cc1mpa ti h le d f,:: J. i tos 

inexcarc:elab les par naturaleza con P~tP derecha, 

nomenclatura resulta artificiosa, extra~a al mérito de los 

sos y contrapuesta al principio de inocencia. Por todos estos m□-

tiv□s consideran que se ajusta más a la realidad de este ins,;ti tu···· 

to, su consideración como un acto procesal cautelar, ya que, 

esta manera se precisa previamente 1a rendición de una fianza para 

su materialización; persigue aminorar - -- •¡ 
i;;;: J. rigor de la prisión pr·o -

cesal, a fin de dar cumplimiento al derecho si cons titucion a lmente 

hasta la ejecut□ ri edad de la senten cia definitiva que lo limite. 

Refuerza esta tesi s lo sostenido por Clariá Olmedo, seqún el CUci. l 

en tanto mantiene la a menaza de encarcelamiento; así como un □ ne­

gativo, e n cuanto no se trata de una liberación firme respecto del 

proceso en el que se propone. 

Octa vo~ en el ámbito de la práctica judicial, sostene r que es un 

derecho humano amplio, podría significar que el j uez de la 

se viera en la ob ligación legal de otorgarla a qu ien, en 

tecedentes qraves'' exigidos por el articulo 363 CPP, situación al ­

objetivos fundamentales 

derecho penal y el prnrP~□ penal, cual es el r~~tigo del hechor de 



213 

un delito y el aseguramiento 

ción. 

de su person a durante la investiqa-

A P~TP respec to, debe tenerse presente que Carrara sostiene que 

aún cuando el tribunal tuviere la convicción de pel i grosidad y 

autoría del sujeto, se vería en la necesidad de otorgarla, n o 

obstante la imposibilidad, aún transitoria d e fund amentar su dene-

gación, impli c ando u n grave pel i gro para la sociedad y para la 

obtención de uno de los fi nes del preces□ penal (la sanción), ya 

que al encontrarse en libertad, le resulta más f áci l eludir la ac­

ción de la justicia y µu, ende la facul tad punitiva del Estado. 

Noveno, se hac en ca rq □ del argumento, según el r11al la libertad 

constituye un derec ho de la persona, que rige en virtud del actual 

articulo 5Q CPE, arg umen tan do que esta afi rmac ión no es efectiva y 

que, p□ r el contrario, se trata de norma tiva de rango legal con-

forme a las reglas generales del derecho. En conse c uenc ia , n o se 

trata de un d erecho garant izado a nivel constitucional . 

d. FUNDAMENTOS DE EXISTENCIA DE LA PRISION PREVENTIVA. 

- Mar co teórico. 

Es la medi da restrictiva de l i bertad personal que mayor gravedao e 

importancia rev iste, carácter que 

decretad a en c o ntra de un hombre 

se aprecia en el hecho d e 

sobre el cual aún no ex iste 

ser 

de-

claración de cu lpab i lid ad por una s entencia irrev ocable de conde-

na. 

Si la libertad i nd i vidual e s un derecho f undamental, inherente al 

ser humano, recono c ido y amparado por todas las legislaciones 

los Estados de derec ho democ rát icos, y s i no se puede a firmar 

l ega lmente que un sujeto es culpable 

hay sentenc ia pasada en autoridad de 

de un delito s i no desde 

cosa juzgada que así l □ 

que 

de-

t ermine, lo lógico seria que sólo . , ' recien en ese m□men~□ se proceda 

a l e n carce l amiento del ind ivi d uo, po r ende , todo c□nstre~imiento 

corporal impuesto con antela ci ón sería una f lagrante violación de 

e sta libertad . Por tanto surge la interrogante ; r11Al e s e l 

mento d e la prisión preven tiva? 

funda-



cautelar es asecurar la persona del imputad □ a l □s fines de reali-

zación del juicio •., c:le:, ., la eventual aplicación de:, 

Sansonetti advie:,rte que PS una violac i ón a la libertad indivic:lual, 

puesto que este derecho exi ge que se espere a la sentencia 

natoria para encarcelar al sujeto; sin embargo, e xpresa que, 

otro lado, hay una razón muy grave que exige, en ciertos 

por inexorab le necesidad, la detención preventiva. Siendo ln~ hom­

bres como son y no como se quisiera que fueran, sucedería con mu ­

cha frecuencia que, faltando la detenci ón preventiva, los ~ru~adn~ 

de delitos, especialmente de los más graves, buscarían la 

dad con la fuga; así falt aría a la justicia casi siempre 

impun.i.···-

para darse a sí misma la justa re paraci ón, al re□ la pena 

<::,c,ciec:IEtc:I ejemplo. Estos efectos deben impedirse en 

afirmarse como fuerza reconstitutriz de los órdenes sociales 

turbados, cuanto més eficaz es su acción, no conseguiría su objeto 

pre cisamente en los casos en que es más necesario conseguirlo. Se­

mejante necesidad trae otra, la ele la detenc i ón preventiva, por la 

razón de que no hay que dos caminos~ eliminarla y con 

fa cilitar la impunidad culpables, o mantenerla 

con ello violar la libertad individua l ¿Cuál 

conviene escoger?, □ curre con frecuencia que el hombre tiene ante 

si, no una vía buena y otra mala, sino malas las c:l □ s; en tales ca-

s□s escoge si quiere ser razonable, la menos mala. El r~sn 

presente es uno d e ellos~ y es fácil comprender que el menor 

es el ele imponer a la libertad individual un □ de aquellos sacr ifi­

ci os q ue debe soportar en gracia c:lel orden social, el cual es man­

tenido firme espec i almente por la acción eficaz ele la justici a . De 

H1<:.-1, .. 1t, .•r c.,t qu.r::: E•~:;tE•. cont1·-iccj_ón ck-? l'"·' J.ibet-t<,~.d individu.al, p□ I'" .l.a t-E,. ·-· 

zón expuesta, se legitima. 83 

Se sostiene, enton ces, que es la necesidad la que justifica el de­

recho de la socied a d de imponerla a un sujeto a quien se 

la comisión de un hecho delictivo , pero respecto del cual no hay 

con dena, fundame nto jurídico suficiente 

8:3,_, ·i ;- -· ... .... . .. - .. L.- .... __ r.:1.t.lt.! ¡..!CJr Zavaleta, Arturo J. Op. Cit. 1fZl9 



que es derecho y deber del Estado aplicar 1~ ley represiva a 

aquel que infrinja una norma penal. 

Atendido que el Estado hace efectiva su pretensión puniti va, 

todo 

ducida en el cast igo del sujeto, previo un juicio de r esponsabi l i -

dad en el que se demuestren 

diante la apli cac ión de la 

los fundam en tos de la acusación, 

de evitar que e luda 

juic i o o se sustraiga a la eventual ejecución 

tiendo presunciones suficientes de ser el autor de un delito, 

m .-.2-··· 

E,• l 

Estado se ve compelido por la necesidad de asegu r ar su persona por 

medio de esta institución, porque sin ella, la justicia no 

guiria su obje t o. 

Una tesis minoritaria, sustentada por Jean Bornecque, se~ala que 

l a prisión preventi va es una pena. Ello por cuanto la forma clási-

ca o tradicional que mal necesario, reposa e n t...lni:1 

nDción poc::o sólida y an tijurídica, por 

podría aplicarse igualmente al derecho penal, ya qu.€'2 ¿qué e ·:s el 

derecho si no una limitación a l a libertad individual, que se jus­

tifica sólo por la finalidad perseguida?. Por débil que ella 

toda restricción a su libertad no puede menos que causar al sujeto 

un mal exi gido por el interés supe rior de la comunidad. 

Sost i ene este autor que el derecho penal, particularmente, debería 

clasificarse entre esos males necesarios, puesto que e s l a 

del derecho que impone més limitaciones, eminentemente 

p□ r lo demás, a la libertad absoluta de las su.jetos, sin 

nadie ha considerad □ jamás al derecho penal como un mal necesario , 

en sentid □ de noción antijurídica. 

Para él, la prisión preventiva es una pena resultante de un jui.·-

así, podría oponérsele un argumento jurídico 11,u.y 

·f u.F2r-t<0,, c u.al r-:?~.3 '':i..n dubi .. ci pr-o r-f .. ?C:.l'', E·? inc:Jus•;o ,, pr-- r-::is;un ci<::•n lE::.•1;1Etl dE'2 

:i.nc)c::en c::i.€:'t 11 

A~ade además que es tal desde el momento que lleva a la producción 

de un suf r imiento - físico, moral y social- i nfligido por la 

nidada un individuo. 

c:ornu--· 

En definitiva, se está en la presencia de una pena y un jui cio ex­

orbitante del derecho común con características muy originales. 
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F unda tal conclusi ón en que e l juez, con todos los elementos en su 

mano. ent ra a analizar su sentencia, existiendo cuat r o 

que harán i nclina r l a balan za en s entido de 

p reventiva: infracc i ón cuy □ autor se busca, cargos q u e pesan sobre 

el inculpado, mo ra lidad del s ujeto y satisfacció n reclamada por la 

op in ión pública. Elementos que deben concurrir en forma 

va. Incluso , res pecto al tercero , incl uye 

bles: posib i lidad de 

d el individ uo . 

tuga, peligro de 

l ci·;;:; sic_:1 1...1.ien tes; 

La apre ciación de estos d,,,itc:is, pc'!:.•rmit E':.• a este autor sostener e l 

c ará c ter de sentencia penal, en la decisión adoptada por el 

c onsistiendo la pena en el en c arcelamien to del sujeto. 

Esta t esi s es criticada fuert e me nte por l a doctrin a en r azón d e : 

i. Re c urr e a un a rtificio juríd ico, el considerar qu e n □ se 

d e un a pena del dere c ho camón , 

or·iqi nc1.les; 11
• 

t.1---d ta 

muy 

Obvi a men te n o puede decir 

i nconvenien te que le presenta 

q ue necesita sortear i::;, 1 

la cir cun stancia que la 1--eso 1 ución 

quf,,i i mponc• fi.i•i::; -f::_¿·,. 11 pE• n ;,,t 11 no r1::.-:•v i ~,; tF..,' i,"' l e¿,, 1-·· t.i. e:: -l::.E~1-·· el F!: un¿;,_ s;E•n tE•n c i ,,~ dE• - · 

f initiva de c ondena, s ino que se halla en la curiosa si tuac ión de 

u n¿,t 11 s i::::ntF:n c .ia s i n ces¿,r- t-·e ·fot-mc:"1blE• 11
• 

i i. S u argume nto de que la "pena " consiste en encarcelar a l s uj e to 

y que la mejor d emos t rac i ó n de el l o es q u e se l l e v a acabo e n l as 

pr i siones c omunes, res ul ta pue ril po r decir l □ menos, puesto que, 

aunq ue desd ic hadamente la p rác tica ha establecido tal situación , 

de ahí a afirmar que ello p rueba su tesis hay una distancia 

ral, pues dic ha situa ción de he cho no puede servir jamás de 

mento a n i nguna teoría con pretensiones de jurídica. 

si.d e·--

iii. Respe cto al principio lega l de presunción de i nocenci a , Vélez 

Mariconde s e~ aló que cuando ese postulad □ se a firm ó como 

básico del sistema represivo formal, no se pen só e n abolir el sis-

• ema coercitivo pa ra asegurar el ejercicio de la f unc i ón 

s in o e n asen ta r una base que prosc ribiera tod a coer ción 

ri a y todo rigor, físico □ moral, c apaz de herir a una perso na que 

n o ha sido declarada culpabl e . 



-

Si la necesidad es la que justifica el derecho del Estado de cons-

tituir al sujeto en prisión preventiva, motivada E•:•n e 1 hec::ho de 

evitar que eluda el juicio □ se sustraiga a la ejecución de la pe-

• ,1 • • J ..1 Uü l. C:!.D .. 

limite?. Peco se~ala que 

para defender a la sociedad. 

c\ii'1p 1 i tud 

l... E,1, l é:1• t. i t.1...1.d j ud i ·-

rl~l sin freno legal menoscaba las garantlas individuales, 

lia r la agilidad de la ley con el arbitrio judicial entra~a hallar 

el equilibrio entre la defensa de la sociedad y las garantías per­

sonales. Fuerza es conferir a la ley lo que pertenece a l a ley, al 

j u('.'"2 le:, qu.E: pertenece al Jue z . 

normas directivas, al segun do adaptarlas al caso particular. 

elementos permanentes e invariables entran en la zona de la 

vici ad legal. Las carac::teristic::as mudables y tornadizas encajan en 
f-l4 el ma1rc:o de: lE1. ,;~cti..,lidad judic.i.,::i.l. 11 

-

En consecuencia, estima qu e el conciliar el arbitrio legal y judi­

cial es la fórmula para loqrar la armonía entre las exigencias de 

la justicia social y los derechos de libertad del individuo. 

A su turno, Blakstone sostiene que es impos i ble abolir la 

absoluta de la pri s ión en tocios 

los casos, es una cosa incompatible c:on toda idea de derecho y de 

soc i edad politica; si esta exención fuese admitida, seria .irnpc)si--

b l e proteger el derecho y a la sociedad, y toda libertad civil se­

,,-.í.c,\ sen si b l E·:men te c:i :i. s;rninui.d-:,:1.. 11 

- A la l u z de los objetivos del sumario c r imi nal . 

Se pueJe conceptuar como aquella etapa no contradictoria del 

c eso penal, en que se practican las investig a ciones para 

ce r la existencia del hecho pu nible y sus circunstancias, y el 

los presuntos au t ores y se decretan med i d a s tendentes al 

miento de la persona y bienes de estos últimos85 . 

q,.1, 
~ ·citado por Zavaleta, Arturo J. □ p. Cit. Pag. 124 



los siguientes principios 

miento~ secreto, por regla general; escrituración; no c □ntradicto-

ri □; orden consecutivo discreciona l , no tiene plazo de 

salvo excepciones; e inquisitivo. 

Sus o bjetivos son: la comprobación del hecho punible, la averigua­

ción de la persona del delincuente, el aseguramiento de l a persona 

del delincuente (o b jetivo que da luga r al juego Pri s ión 

va-Libertad provisional) y el aseguramiento de la 

pecun:aria del de l incuente. 

i::::1 p a pE? l c:lf::.• la prisión preventiva, respecto 

sostienen que cons i ste en un acto jurídico procesal cautelar, =~t~ 

r-. l 
CJ. de sum2\I'" io !' 

persona del de l incuente, 1:.0n c::u.f.~n t 1·-e 

pendiente la trami tac ión d e l procese penal correspondiente. 

A su t urno, el fundamento de la libe rtad provisional, para 

;=:: 1 p r- .i. 17 e i p i o de inocencia. Así, según don 
•••• - ... ~ ,,., N86 ur t , ... 1.,:.. ar ; (?.n el pv .. uc1::2 s o p ,ané,11 siempi'" e e:-:iste li::1. clu.d.=.,-.. respr;::,,c::tc::o de 

la responsabilidad que le sujeto pasivo, má x ime si 

existen antecedentes en q U.i2 

dev iene de la garan tía c::ons t ituc::ion al a la l i bertad personal y del 

la res pc::onsabilidad pena l nace conjuntamente can 

ejecutoriedad de la sentencia condenator i a. 

Marco normativo de l sumar i o crim i nal. 

El 2i.1~t . 76 CPP disponi:::1 qu.c":.• ''TodD juicio penal a que de origen 

pe rpe tra ci ó n de un 

vestigación de los hechos q u e 

t erm i nación de la persona o 

simp le d elito comenzara 

constituyen la infracción y la 

personas res ponsables de e11 a , V 
! 

la 

in ..... 

cl e­

la.s 

circunstancias que puedan influir en su calificación y pr;::~n ,:1 1 :i. d cid 

Las diligen c ias dirigidas a preparar el j u. i c i.o por· mr,? c:I io 

tales esclarecimientos y a segu r ar la persona d e los pres u n tos cul -

Bt! ···¡ J.. 1 ···, - W 1 ·f r-- r-::; • 11 f·· ] • ~M · - i ·1 ..... e· !f LrL.l... .,,.c1. r a e .. ! , =-fl pu .. 1 . .l.Lc<.C_.c n -::.•.' . .., , d e Cienci as Penales , 
Tomo XX XVI , Nªl a~o 19 77 
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A su turno, el a rt. 108 s eí-'~a.la: ''L¿,_ e ::-:.i .. s tE•nci .::-\ del hi?. cho punible 

es e l f undame n t o de t odo Juicio c riminal, 

medi o ~, ;::,. dm i te l ,,,,. 1 ey 

y su comp roba c i ón pDI' .. 

deben 

divi d uo contra q uien las diligencias del sumario arrojen datos que 

hagan presumir su responsabilidad penal, queda rá sujeto a l a o bl i-

gación d e compa recer ante el juez de la causa o a la 

e. PR I NCIP IOS QUE LI MITAN O INFORMAN A LA PRIS ION PREVENTIVA. 

LIBERTAD. 

An te tod o resulta d i ficil dar una definición exacta de la 

t ad , por pertenecer al mundo de lo metafísico, donde no es posible 

con c ep tualizar sin restar su ser al objeto que s e pretende 

gn oseo lógi camente . 

Sentada la premisa a nte rior, debe reconocerse l a necesidad de, 

lo menos intentar , dar una definición más □ menos elaborada 

un J. .-i..mi t.r:.c• 

de 

C) pr-- 1::::cii::1.dc,, pE,ri:,i 

p rinci pio info rmante del objeto 

cual e s la prisión preventiva . 

pode r apreciarla como 

principal de esta invei;:;tiq,:-i.c:.ión ~ 

En €':!J. mun do an tic_:nJD 1, se entendía por t al , l¿, prc1t.1:.,:·cción de 

minor í a de los g Dbernantes políticDs. Así, los patriotas tendían a 

límites a es te poder, y 1 .-·, 
•-J de diversas maneras: 

1g por el re c onocimiento de ciertas inmunidades llamadas 

políticos, cuya infracción por parte d e aquéllos 

s uponía el quebrantamiento del deber y tal vez el r iesgo de susci ­

ta r una resistencia particular o aún, un a rebelión genera l. 

2Q En una segunda etapa, 

c ons titucionales por medio de los 

estab l ecimiento de 

cual e s el consentimiento de la 

c omunidad o de un cuerpo cualquiera, supuesto re p resentante de sus 

i ntereses llegaba a ser condición e sencial a los actos más 

tan tes del ejecutivo. 

.i .mpo ~---



3Q Más tarde, se e s timó q ue era mejor que l □s diversos magistrados 

del Estad □ fu e s e n d ef en so res □ d e leqad □s suyos , revocables a 

1 u n t ,::\ci . 

Hacia 1858, Stuart Mili , en "Ensayo sobre la libertad'' señala como 

elementos de ésta los siguientes: 

lQ Dominio interno de la concie n cia . Ex igiendo c:it=: 

c o nciencia en e l s e ntido má s amplio de la palabra, la libertad de 

pensar, de s en tir , libertad abso l uta d e opinión y de 

sobre cualq u ier asunto . 

sen t:i.mj __ en to, 

2Q Li bertad de gustos o inclinaciones. " L.i ber··t.ad 

n uestras v i das según l e::, r·¡ 1. 1 ;::. n □'.-5 

nues tro s semejantes nos lo impidan, en t a n to que no los 

3Q Li bertad de asociación para la consecución de un fin cualqu ie-

r a, siempre que sea inofensivo para los demás y que los asoc i ados 

sean may ores de edad y no se encuentren engañados o coacciona dos . 

Estos elementos deben existir de manera absoluta y sin reserva. 

Desde otro punto de vista, y ya dentro del tema que inte r esa , 

ha sostenido que la libertad personal en toda ·,; u i::•. mp 1 i tuc:I no 

más que el mito del hDrr1br·e en creer que todo lo 

puede rea l izar s in limitación alguna, ni siquiera de la 

2a. El lo lleva a la afirmación q u e e l hom bre 

libre, por l o tan to s e autode t e rmina y eli g e su destino. 

En consecuencia, el concep t o de l ibe r tad pasa a s e r i nfin i to, pues 

encarn a toda clase de libe r t a d q u e l i mita el derecho, siendo 6stP 

un instrumento de poder que res tr i n ge o limita todas las clases de 

l ibertades del hombre. 

No constituye un a tr ibuto q ue se adq u i e r e po r cumplirse determina-

d as condiciones ni t ampoco u n don su perpues t o , si n o que es .i. n he-

ren t e y consu stancial al ser humano. 



En 1981, en su men saje de paz al mundo, el Papa Juan Pablo II dijo 

También se entiende por tal, la facultad que tiene la persona de 

aut□determinarse o carecer de identidad constitutiva 

adscrito a un ser determinad □, es decir, poder ser otro del que se 

instalarse de una vez para siempre en ningún 

libertades son limitadas 

Estado. Es así como l a libertad de locomoción □ de movimiento pue-

de verse a fe ctada por la 

t r ictivas del derecho. 

existencia de medidas privativas o 

A ra1z de lo ante rior es que surqe el concepto de libertad 

o civil, el 1859, por Stuart 

sobre la libertad, referido a 

que puede ser ejercido 1 ei;_¡ :f. ti m,:1.men te por- la. sociE':da.d ·::;;ob1'·E• 
. . . t37 
.1.nd:.Lv1.du□ .. ' ' 

el 

Ahora bien, jurídicamente la liber-tad de locomoción -~~r~rtn de la 

libertad personal- consiste en el derecho que tiene la persona de 

movilizarse a su mero arbitrio, 

·fE,1cu J. tE:·•.d i; :i .. no 

·-.¡ 
! a no verse rest ringida en 

ejecutoriada y que la pena aplicada sea efec tivamente de 

que tienen como efecto natural esta restricción . 

L a s privaciones de t al libertad 

s e ha hecho mal uso, es decir, 

son ilegitimas cuando de ella 

uso con tra el derecho; el mal 

ne; 

de este bien legitima su disminución o pérdida, puesto que qu:i.f:?n 

al ejercerla ofende, es indig n a de s er libre . La libertad es 

los hombre3 de bien, cuanto éstos se encami nan ha cia él v _, todcl s 

~,,~ a t ributc;s y potencialidades las dirige a ese fin trascend e ntal 

(según una inspiración filosófica, cristiana y humanista). 

87utu;;,-.. r·t Mil 1,, ,John '' Ensayo 
5Q Ed . 1968, 1§ ed .. 

scJbr-E• J. a 1 i bE•rti::<.d '', Ed" 



.-, .... \•···-. 
L.a:: .. ,::. 

tanto garante del biE•n corr,ún, 

adoptar las medidas que eviten este mal uso, aún cuando con 

la afecte. Sin embargo, no es arbitrario a la sociedad imponerlas, 

ya que será la propia ley de la razón la que establezca lo que es 

conveniente. Incluso se hace necesario establecer mecanismos 

tinados a lograr el acatamiento del derecho, los cuales sólo afee-

verdaderamente hayan traspasado C:D n SU c:on d u e t,::1 

los límites previsibles 

La prisión procesal es un acto jurisdiccional por medio del ,-·· 11;::, l 

s e dispone la privación de la libertad de locomoción de una perso­

n a antes de declararse si es culpable o inocente. 

Encerrar en las cárceles a una persona que está sometida a proceso 

y sobre la cual, en consecuencia, no se ha dictado sentencia con -

d e natoria, es viol ar y desconocer el principio de inocencia, aten­

tar con tra el principio de la dignidad del hombre y desconocer el 

11 D.m,::1 d CJ 11 ¡::, r·· in e .i.. pi o d ,,:;., L. i b,;;~ ,, •• tc1d Pt=.• ,,..",;on al 11 
• 

Si la finalidad de esta medida es asegurar la presencia del sujeto 

durante la tramitación del procesa ¿Se hace necesario 

l o? y ¿Para qué?. 

Si a le que se atiende es al a seguramiento de la sentencia, es un 

1...1.na. qur:? <::? 1 

eventualidad que más aún se ve desvirtuado por una con s tct ti::í. e:: i ón 

empírica que ll e va a concluir que la gran 

terminan o en sobreseimiento o en sentencia absolutoria □ ,:::,imple····· 

mente archivadas s in que exista jurídicamente pena a imponer. 

S i pretende ev itar que el sujeto intente entorpecer la 

ción ¿Será que e s má s patente para el imputado esconder o frustrar 

la verdad real o histórica, que al Estado encontrarla?. El 

omnímodo de sancionar está en manos de éste, quien cuenta Lun me-

canismos especializados 

l"'lR 

º~F iam a Olivares, 

de 

Constitucional, Retroceso 
de Concepción, a~ □ 1977 



puesto que tiene dentro de sus atri buc iones todos las medios admi­

nistrativos, judiciales y policiales para tales efectos . 

p rin c i pia se encuentra en considerarla como 

emanación directa de l a d ign idad humana, que debe protegerse 

todo ataq ue ilegítimo o aún innecesario 

de 

inhe rente a todo ser 

ius puniendi estatal , 

humano , está fuera del 

humano el vulnerarla en su e sencia sin un fu nd amento plausible. 

En un estudi o realizado en Colombia , se cons tató que la df..,• t:.E•n e i ón 

inst ituyeron y violan en f orma ostensible el principio de 

c i ón de i n o c e n cia, atentan contra la dignidad de la persona humana 

y i:\ f e c t an libertad persona l. 

nocivos para quien 

garantiz a absolutamente n~rl~ ni a la sociedad, ni a la familia ni 

al mismo Estado.
89 

Cons;ti tuc:ionE•i:;; E:stc,1clos; ele con te rr, po ,.- á.n f:.:>c:;s; 

res pald a n este derecho al esta blecer el principio de legalidad 

del dE•bido f2 J. pr :i.n c i p.i. c:; 

V 
! 

No 

obstante, en ellas mi smas s e l a r e str inge, de manera que desde su 

□rigen dentro de la reg u lación normativa na ce limi tada , permitien-

do que t anto el l e gi s lad o r como la compE::•tE•n te 

tome decisiones sustanc i ales sob re ell a. 

L□ anterio r c onstitu ye un peligro par-·a princ i pio p o i-- cuan to 

podría si g nificar un a legit imació n del abuso en las manos de estas 

a utor id ades, sin que la soci e dad t e n ga una mínima de fen sa frente a 

Can toda, con trarresta lo anterior la existencia g ene ralizada en 

los ordenamientos c ons ti tuc iona l es, a 

nues tro recurso de amparo . 

'vE0lc1n dii::1. , Did :.i.mo 11 Fun da me~n tos Cons ti. tuc.i.on¿, l E•s; df2 l 
D,:2,~~~chc:) Fi:;;1na.l ' ' !' f2n de derecho penal y crim .i. nol □gia, 

Co l o mb.i.a !' :l. 9U6. 



DIGNIDAD HUMANA. 

human □ posee derechos 

p□ litica , c o mo manifestación de ser un e nte social, porque 

él es mucho más , ya que t iene un f in trascendente. Asi, el 

no pued e impedir el ejerc icio de ~us po t enciali d ades que le ~rer-

la activi dad estatal E1n 

cuanto se jus tif ica solamente por la. de e stos fines , por 

naturaleza soc ial d el hombre, en tanto instrumento coadyuvante a 

s u per fec c ión . De ahi q ue su mis i ón jamás podrá ser a ten tar en su 

contr·c:1 . . 

As í , resu lta obvio que el Estado no puede d escon ocer de rechos que 

d eriva n de s u natura l eza humana y debe r econocer su dignidad, de 

lo que s urg en los derechos Constitucionales y de su respeto , 

Sin emba rgo, la im pe rfec c i ó n d e l homb re le hace atentar en c ont r·a, 

de sus semejantes, lo que conduce a la sociedad a crear mecanismos 

de defensa, y es el derecho quien , frente a tales 

qui tar- nD según s u a r bit rio , sino según l □ 

cor responda, por naturaleza o justn titulo, al hombre. 

El p rinc ipa l me can ismo de 

derechD penal, pero 

defensa de un Estado 

su actuación efectiva 

cual instituc iones que 

aún cuando n o e xis ta afe ctar la l iber tad del s ujE•to, 

condenato ria ejecutoriada (justo ti tu l o para los efe c tos de 

que 

el 

un 

c umplir la condena), las cuales, si bien tienden al c u.m p l i rn :.i.. f.71 n t.D 

de sus f ines n o só lo a f ectan el bien espec í fico libertad, s i no en 

gene r al a la 1ignidad humana. 

E:n ti:,il ~,;E•nt :.i.r.:io rese~ado como f actores negativos de l Et 

inst ituc ión carce laria los siguientes: 

·- I nst¿:, l i:,c: i onE•s C:) 

/Ti d ti:::.• ¡r· i e•. les. 

- Mal as c ondiciones sanitar ias, higiénicas y al imentari as. 

- Hacinamiento o superpoblación o aislamiento . 

~------- -------J 



~,-, e-.: 
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- Baja extracción soc ial y nula o mala preparación del personal de 

gua r dia limitado a funciones de custodia o represión. 

- Falta de alternativas laborales o malos sueldos. 

- Disciplina mecánica y autoritaria, orientada casi exclusivamente 

al mantenimiento del orden. 

- Falta de clasi f i cac ión de los internos dando lugar a un clima de 

agresión colectiva, punto 

bestializa c ión, cr im inalización y subculturación. 

alternativas rehabilitadoras y ociDsida.d 

reforzada para los internos que s e limitan sólo a contemplar "el 

- Frecuente corrupción del personal de custodia mediante el 

ritismo o desigual rigurosidad, segón la flaqueza o fiereza de los 

internos, su proced e ncia s ocial o posibilidades materiales. 

De ahí que se se~ale que el sólo paso por una institución carcela-

ri a const~tuye un fracaso del derecho pena l resoc ia lizador, 

c uanto se reconocen como característica s constantes de la 

quE~ los inf,;ti t u.t o':::; ele detención ejercen 

contrarios a la reedu c ación y reinser c ión del recluso y 

su estable inserción en la pobla c ión crimi nal . 

Asimismo que es contraria a todo moderno sistema educativo, porque 

éste se apoya sob re la individualidad, el 

La s ceremonias d e degradación de que es objeto el sujeto al momen­

to ele ingresa r al recinto s on la pri me ra muestra de l a aseveración 

a nterior; el sujeto es despojad□ aón de los símbo l os exteriores de 

su propia autonomía (ropa y objetos personales ), pie r de luego 1 a 

espontaneidad en su actuación, al i ng r esar al conjun t o disciplina­

rio represivo y uniforme. 

Finalmente, se se~a la que produce efectos nc::,c::i voS:; f":::•n le•. 

del sujeto, se producen trastornos en la personalidad tanto pc::,r lo 

que se se~alara antes como por el sistema de distribuir en la co­

mun idad carcelaria los medios de satisfa c ción de las necesidades , 



conforme a las rel aciones informales de poder y de dominación 

la voluntad que las caracterizan . 

El que se hace mención se ha estud i ado desde 

diversos puntos de vista: 

i. "Desculturización" . 1.961, 1. l y 

en las condiciones necesarias para vivir en liber tad, que se 

fleja en disminución de la f uerza de voluntad, pérdida d el sentido 

de autoresponsabilidad desde e l punto de vista económico y social, 

disminución del sentido realidad del mundo 1 ¿,,. 

formación persona l, de separa c ión progresiva 

los modelos de comportamiento p ropios de la sociedad externa. 

ii. "Culturización o Prisionización" . (l-·lc\rbo1--·dt, 1972, ss) 

referida a asimil ación de las costumbre s y modelos de l a 

tu ra car cel a ria, que hacen cada vez más ilusoria la reinserción a 

la sociedad libre del sujeto, baste hacer mención a las relaciones 

de poder entre los internos, que se han plantead □ en los 

- Educación a l criminal . Es de gene ra l conocimiento que la 

quia y organización social interna se basa en la existencia de in -

te rnos con una f uerte orientación asocial, qu e por el poder o qui -

zás por el prestigio de que gozan, asumen modr2 l os 

pa ra los demás, siendo al mismo tiempo u na autoridad con la 

la autoridad pública encargada del establecimiento, está 

a compartir el propio poder normativo de hecho. 

cuc.1. l 

La manera como son r eg ulad a s las relaciones de poder y de distri -

comunidad carcelaria, favorecen la 

y respeto a la violencia ilegal. Ello le transmite al detenido un 

modelo antagonistico con respecto al poder legal, 

e n lo referido a su compromiso con la legalidad. 

r:;oc:; i tc"lc:1 □ pot- Bii. ,,·· ,::l. t t .é:( 11 ('.i. 11 Ubsp1--v,,1. ci ones i=,;ob r-r¡¡2 1 el~; f u n e .i .. on e~,, de 
l a cárcel en l a prod ucción c:le las rel acion es sociales de 
d esigualdad'', En Revista Nuevo Foro Penal NQ.l5, Julio, Agosto , 
Septiembre 1982, Pag. 737 
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- Educación del buen detenido. La aseguración de un cierto grada 

de orden, del cual el jef e dP los detenidos se hace garante (a 

cambio de privilegios ) frente a la autori dad , forma parte de los 

fines reconocidos a esta comuni dad. La educación viene para e l 

rp~tn a través de la aceptación de las normas formales del insti-

tute y de las informales puestas por las estructuras de poder. En 

general se puede decir que la adaptación a estas normas tiende a 

interiorizar modelos exteriores de comportamiento, que s i rven para 

el ordenad □ desarrollo de la vi da de la institución, es su ver-

dadero fin, mientras la función propiamente educativa vi ene am-

8liamente excluida del ~rn rP~n de interiorización de las normas, 

favorece la formaci ón 

oportunismo. 

de c o stumbres de pasivo conformismo y de 

La rela c ión con las representantes de los organismos instituciona-

les, que en esta forma se convierten en c a racterística de l com-

portamiento del detenido está dotada contemporáneamente de hos-

tilidad, desconf i anza y una sumisión sin consentimiento 

iii. Despersonalización. Resulta de l hábito de recibirlo todo 

resuelto, sin pos ib ilidad de deliberación, lo q ue puede causar 

ps icosis i rreparables 7 , por sobre t odo, una descapacitación 

la con v ivencia socia l libre. 

La custodia permanente crea inseguridad, 

fa ctor de fracaso en la vida social. 

que como se sabe, es 

para 

un 

La separación fami liar es o tro drama que debe soportar el recluso. 

Hay autores que t ienden a valorarla como una pena s u plementaria ~ 

por cuanto se cast iga también a la familia del recluso al privarla 

de su cabeza o sustento. Problema s o c i al que se agrava en los pa-

íses s ubdesarrollados, d eb i do a la falta de beneficios sociales o 

prote c ción familiar por 

c onsidera que quienes 

el tiempo de reclusión, más aún, si 

normalmente son privados de liber t ad, 

duran t e el p roceso o por una condena, prov ienen de l os 

más des poseídos de la sociedad . 

se 

Como consecuencia, los rec luidos se ven en la neces id a d de con f □ r-

mar una cultura propi a de s u pervivencia, una subcultura al margen 

d e las r eglas oficiales de l a soci edad y del establecimiento, a l a 

q ue ya s e ha hecho mención. 
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iv. Estigmatización vitalicia. El sujeto que haya pasado por u n a 

institución carcelaria , a cualquier título, al salir de l a misma 

recibe un cas t i go re t roa c tivo de parte de la sociedad, que ahora 

l o o bse rvará c o n desconfianza; Este efecto alcanza in c luso a 

grupo f am i liar ~ vulnerándose así 

la r e sponsabilidad penal. 

el principio de personalidad 

Si tales efectos son poco deseados tratándose de l con d enad □, 

ahi la corriente doctrinaria que ataca la subsistencia de 

SU 

de 

de 

las 

penas privativas de libertad, resultan francamente inacep t ab l e s 

respecto de quien rige, en todo su vigor, la presunción de inocen ­

cia, si bien p11ede sostenerse que existe una relación inversame nte 

proporcional entre firmeza de esta presunción y procedencia de es­

tas medidas, esto, atendido los grados de convicción sobre la res-

ponsabilidad del sujeto en 

su adopci ó n. 

PROPORCIONALIDAD. 

el hecho investigado, necesarios para 

At en d i do que la l iber t ad personal es un bien reconocido tanto a 

nivel constitucional como supraconstitucional, como una eman ación 

de la dignidad humana, es que se ha se~alad □ en la doctrina de 

t odo Estado de Derecho y organismos internacionales, que debe im-

ponerse sólo cuando apare zca c o nveniente a los fines de l proceso 

penal , más adn cuando sea neces ario para la rea lización de sus f i­

nes. La consecuencia de no cum p lirse con esta exigencia en un r~ ~ n 

concreto es la procedencia del amparo. 

La prisión preventiva, al constituir sólo una cierta restricción a 

1~ libertad, a la libre disposición de la persona, para e l 

a seguramiento de ciertos fines, debe apelar a principios como és­

te, de proporcionalidad~ pa ra no afectar más allá de lo 

el bien libertad, basándose en criterios +~lP~ como, gravedad de 

la pena amenazada en abstracto por la ley penal para la infracción 

i mputada; estimación de la pena posible en el ra~n concreto; y , 

particularidades del eventual cumplimiento efectivo de l a pena. 

La regla de proporcionalidad, legítima en principio com o un crite­

r io para adoptar la prisión preventiva, se transforma en ilegitima 

c uando se interpreta como frontera de la libertad proces al , esto 

es, c omo únicos casos que la admiten, que hacen excepción al 



..... ,,...,, .. , 

.:::.LN? 

principio de que toda infracción amenazada c on pena pr i vativa 

libertad i mp lica prisión preventiva. 

de 

La simple adopción de esta medida en todos los casos en que el he­

cho invest i gad o se sancione con pena privativa de libertad, fijan-

do como únicas excepciones los criterios ya indicados de 

porción, implica su i::íplicc:1.cit':,n, COfflC) 

grandes masas de presos sin condena en las cárceles. Lo procedente 

es autorizar la prisión preven tiva para casos excepcionales, 

cuando exista el peligro de obstaculiza c ión en la investigación de 

los hechos, y lueg o corregir 

c ión de esta regla. 

UTILIDAD. 

Al decir de Vicente Gimen □ 

algún posible ex ceso con la c1plic:c1. -

Sendra, el conflicto vinculad □ a 

util i dad de la institución de la prisión preventi va, entre el ius 

puniendi y el derecho constitucional a la libertad, 

al proceso penal, e n donde la necesidad de asegurar la 

del imputad o en e l momento del juicio obliga a inclinar la balanza 

de e s e inestable equilibrio en beneficio del primero y d Ptr··.iilH:Jn t o 

del sE•(JUnc:lc:, 1, .lo qu.F: c: on v if.:;;r .. t E) -='· unc:1. 
. . 91 triste necesidad social . 

Como med i da esen c ialmente asegurativa, su uti lidad r eside en qu.e 

se fundamenta en la garantía de efir~ri~ que el Estado está obli­

gado a otorgar al p r ocedimiento p e nal. 

Es así como la citación, la de t ención, la prisión preventiva cons-

ti tL\Y("'í'! coactivas que pueden ser exigidas por el 

público respecto de todos y cada uno de l os habitantes del Estad o, 

por cuanto podrían ser necesarias para la demos tración de culpabi -

1 :i.d¿:;,.d. 

Lo anterior se f unda en el misma bien común, ya que siendo ese e l 

fin del Estado , su promoción e x ige el respe t o de los derechas 

pc:it· .. Asenc:io Mellado, lf L.c-:i. 
pr-ov i s:i .. ona.1 '' 1, !::d.i..t. Civi.ta1s, .19!:37, E:,spi::'!.i"Í2 .. 
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tod o s sus integrantes, y qu i en niega su con tr ibución, en definiti­

va P~t~ neg ando su propio bien y el de la comun id ad toda. 

Es así c omo la prisi ón preventiva es uno de los medios que 

ordenami e nto j urídico, d e cont1···i bu it·· 

i:l l a seguramiento de las r esponsabil idades del SJ...J.j E:.1 t(J 

pasivo del proceso penal. En consecuencia, s ólo se puede privar de 

libertad durante el proceso a a que llas personas que , d e un mc:. do 

C: .i E• ,, .. t O , p U E•:• c:I <':•. n obj E2ti vo ;:,n t .f,::'.-=:,. ¡:::iDt··· 

tiempo estrictamente necesar i o cara ello . 

anterior, puede ser 

tal e s como la segu ridad del presunto ofen d ido y t ambién de l a pro-

p1a sociedad, por circunstancias de 

del p resunto responsable, en c uanto la sana prudencia lo aco nse j e. 

De be tenerse presente que nos o bstante lo se~alado, s u 

n o s ign i fica un Juicio de culpabilidad y menos u n a sanc ión o pena. 

d e alli que su derecho a la libertad debe ser s iempre 

salvo que lo contrari o sea estrictamente necesario para ''la i nves-

excepciones que pueden hacer ilusorio el derec ho a la libertad si 

se a plican abusivamente. 

El Constituyente nacional de ja 2.J. j uE•z 

ningón caso puede se r ar bitrar i a, puesto que debe ce~ irse 1··igu r··o-

samente a los p r i ncipios generales del derecho, 

los hechos del pro ceso, al fin d e la ley, en definitiva , a lo que 

es justo en c ada caso. 

PELIGROSIDAD. 

A d ecir de Julio B.J. 

Rev. Nuevo Pensamiento Penal, a~o 

val or emitid □ pa r el juzgador a 

de 

1a lu7 de an tecedentes que, 

pe c t o del su jeto involucrad □, indu cen a suponer raz onab lemente que 

CC:)ff¡-

p lej □ que puede fundarse no sólo a l a vista de l a h is t o ria 

nal y a n tecedentes del imputad □, sino también qu.f~ 

afl o ra del hec ho delictivo . No es efectivo que 



t ... ?n ,;Jé•. un2,. '' pF2 1 igt-·u<=:; idc:•.d E•~;;pE:~c.í.. f i. CF•. '' d is tin t.=.:,. dE! un a 

i n c,:_¡enel'"E• '' dP 1 ¿,_ pt:,•rs;cini::•. l idi:,1 d . l...é,1.~,; du·:::.• is on ,:::,.specto s; 

'' pe 1 i q 1,-0,:::, id i::1d 

:i.n tE•l'"l'" F=-• 1 a c io-.. 

nad □s e s trechamen t e . Hay perfiles de la pe r sonalidad que se refle-

Jan en un d e termi nadu hecho delictivu súbitamente y al 

también existen hechos delictivus atípicos den t ro de una 

nada personalidad. 

con t1, .. a1·- i o, 

Una t es is mino ri taria agrega ad emás que aún cuando se t rate de un 

he cha únicu culpas□ , si de él se desprende que el sujeta puede ser 

altamente pel ig ros□, en atención preci s amen te a la natural e za de 

0~L~, es i mpro c ed e nte la exca rcelación. 

S e d esecha tal tesis en aten ción a que el criterio de peligros i dad 

no puede radi car en un Juicio subjet ivo del Juez, s i no que 

f ica un Juicio cr i mino l óg ico de p ronósti co desfavorable sob r e la 

conducta futura del suje t o, extraídas de las circunstanc ias fácti­

cas de l delito, de los datos que se tengan s o bre la vida 

y posterior a l hecho del agente, y l o s móvil es q ue de terminaron su 

comportamien t o, el que no puede fundarse pos itivamente en el afo­

l''i':é,ff,o ''L;,1 pF2lig 1, .. os;idad c:omi.'.t.n incit;;:,. E• n tr.:ido dE•lito'' .. 

Una parte d e la doctrina se opone a P S~~ conside raci ón de la 

s ión procesal como un 

s ujeto 3 1 impedir que 

mi::,:d i o 

ordenamien to jurídico nac i onal se 

neutralizar la peligros idad 

ac t ivid ad delictiva, que en 

v e reflejad □ en sus 

¡::r¡·-·i-

c:IF2 l 

E? 1 

''s;E,•(;,1 1..1.r·idc\cl c:IE~l ofE•:•nc:l ido '' y ''de la sc:ic:ied c1. d '' !' pot-· c u,,,1.nt o i::1tr .. :i..bu.yr,:• ¿,_ 

la coerción p rocesa l e l mismo fin que el de las medidas de seguri­

dad previstas en e l orden sustantivo pen al. 

La critica s e formu l a s e ~a lando que imp l ica una medida de seguri­

dad, una restricción d e la libertad persona l de quien la sufre, a 

su respec to rige e l pri n c i pi o de 

una ley procesal instituye, bajo 

r ese rva de la ley pena l. 

el di sfra z de coerción 

(detención o prisión preventiva), una medida de seguridad n □ p 1' .. e-

v ista en el código pena l , d is ponien do su aplicación a hipótesis no 

consideradas por este cuer po legal como me recedoras de tal trata­

miento, vio l a francamente el pr i ncipi o de reserva. 

SE? "'"· d v i E! r- t. E,• ,:1 i~ .í. ,-¡ 1 ,,1 ;:.,, t i:i 1 h i p ó t f"' i;;; :L i::; f'i \;;; E•. ú n 

rio r. porq ue las i nsti tuci ones procesales 
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castigar por adelantad□, sin □ para imponer 

que ni siquiera podría imponer 
C_i :·:;:'. 

la propia sentencia. 

Más aún el encarcelami e nto preventivo no puede funcionar 

vamente, es decir sancionando una acción jurídicamente d esvaliosa, 

sin □ que responde a la necesidad de evitar que el sujeto e l ud a la 

acción j udicia l impidiendo el proceso con su rebeldía o l a b0sque-

da de la verdad sabre la acción atribuida, ya por destrucción de 

sus rastros , ya por acuerdo con cómplices o terceras personas . 

La prisión procesal n □ significa la utilización de la coerción ju-

rídica como pena sino a títul o de cautela, esto es para 

que s e cumplan los fines del procedimiento, por ende tampoco po d rá 

signif i car el establecimiento de una pena anticipada a l a decisión 

fina l , sin □ sólo el medio para lograr que el proceso se realice y , 

eventualmente, el cumplimiento de una condena. 

TEMPORALIDAD. 

consecuencia necesaria 

interpretación de lo que significa un Estado de Derecho en sus ma -

nifestaci □nes particularizadas, que irr1pOnE: Lln limite absolu t o a 

coerción intraprocesales, en 

preventiva, que obliga a optar por la libertad personal , por sobre 

el ius puniendi estatal. 

Este principio en general se desprende del análisis normativo 

establezca una norma espec i fica q u.e 

se~ale un plazo determinado para la pris i ón preventiva , a diferen-

c ia de lo que sucede con la citación , la detención y el 

judicial, asi c omo respecto de la incomunicac i ón como medida agra­

vante de las privativas de libertad . 

En g e n e ral, se sostiene que un a interpre t ación sistémica de 

normas, conduce a adoptar el criterio que reza que las a.u.to r i :.,:a. ·-

cienes coercitivas de la ley, 2. me1··- □ titulo d E• 1 . ..1. n c:\ 

Ci ' ~\ 
7 LCafferata Nares, ,José, 11 F~1::::lac::ion1:2s Pena l y 

I) (.,·;r--E,c:hc:i Fr·· □ c:E~is<i:1. l F'f¡¡:nD. l 1
1

, en Revista Doctrina Penal , a~ □ 1987. 



penal, en cuan to se refieren a la pe r sona del imputado, ti en en un 

limite temporal que , en pr i ncipio es insuperab le. 

En tal sentido se han sen tad o como premisas: 

- Es im procedente el encarcelamiento preventivo C:i t..lf:,• se 

más allá d e l l ímite temporal fij ad o por la ley procesal. 

- Tal ilegitimidad torna procedente el amparo. 

--- El del e n carcel amiento preven t ivo durante 1 a 

sustanciación, c uando n o es posi ble elevar 

surg e de l juego armónico de los prece ptos relativos a los derechos 

del inculpad □, duración de l secreto sumar ial, 

normas ref e ridas al principio del debido proceso leg a l. 

PROVISIONALIDAD. 

E n cuentra su fundamento en la existencia de un p1'"·oc.-2so y f.0n la 

ne c esidad de garan ti za la futura efecti v idad de la sen tenc ia . 

dependencia rlirPrt~ 

c ausa en la cual se ad op ta, y d el fallo que hab rá de 

por tan to, n o puede extenderse más a l lá de su vigen cia . Má s 

d epende d i rectamente de la mantención del auto dP 

al s er concebida como una de s us consecuen cias, si bien no necesa-

Su mantención esta supe di tad a a una condi ción , cual es que =ub=ic­

ta la si tuac ión procesal q ue l e dio o r i gen. 

f3e distinuue de la tempora l i d ad por cuanto ésta puede 

con independencia de q u e sobrevenga un hecho concreto, por el sólo 

ad veni miento de l plazo fijado, lo que le da un grad o de 

b 1'"·F2 ''df:1S5 E~¿,,_blr-.:,'' E•n c::u,::,ntci Ei r;u dur-,::,. c::i ó n" 

c,2 ,,··ti d 1...tm--

Doct rinariamen te, por razones de seguridad juridica, s e ha 

nido la ne ces idad de fi jar l e plaz os má ximos d e duración, no sus-

ceptibles de ser rebasad os, fijados en atención a la cuantía de la 

previsible pena fut u ra, si bien, para su mantención, subsiste el 

c riterio de l rebus sic sta ntibus, e=tn e s l a invariabilidad de las 

cond iciones que mot i varon que se constituyera el sujeto en prisión 



preventiva □, a lo menos , que las que en ese momento ri gen sean de 

i ,;¡ u a 1 ,::¡ t- E:l.\/E?d ¿-:¡d • 

Otros criterios propuestos para determinar su cesación son~ 

- Qu e e l s uje to preste garantía suficiente de su pers ona, en cuan­

t o a sus obligaciones procesales penales. 

-- El é:"i.CÍ \/E•n i in .i. en te) de conv:i.cción del 

inocencia de l sujeto, que ha rá cesar su permanencia en el proceso , 

debido a la di c tación de una resolución def i nitiva que se 

s entE-:•n c:ia i n tE?.r· 1 r.:,cu tor .i. ,:1. de sobrese imi ento. 

criter io ha sido adoptad □ en la legisl ación nacional, incluso para 

los e fectos de no some ter a pro cesa al sujeto respec to del cu.a. l 

existen antecedentes sufici en tes como pa ra lograr la convicci ón en 

el j uzgado r de que s e encuentra en alguna de las situaciones que, 

acorde a la ley penal, queda exento d e responsabilidad. 

aseg uren de igual medid a a la persona del incu lpado. 

f. TRATAMI ENTO NORMATIVO DE LA PRISION PREVENTIVA. 

- INTRODUCCION. 

E l Pacto Inte rn ac iona l de De rechos Civi les y Políticos , e n s u art. 

9 Nf.J. :~:: d i is pon E! '' La p t- .i. '.-5 i ón p r·F::.• vc-.>n ti V -='· d F:.' l ¿11::; pE• ,··isonai,, q U€':: hE•./-=•.n de 

ser juzgadas no debe s er l a regla general, pero su libertad 

estar subord i n ada a garantías que aseguren 

E,1c:: ui::;¿~cfo ein f:21 ¿:1c:to del jui c io." 

l ¿,_ co1T1 p.,:=t 1··e cene:: i ,:t del 

ámbito europeo, el Tratado de Roma de 04 de No-

viembre de 1950, en su ar ti culo 49 consagra el derecho a 

pe:• r· 1::;on,:1. en i;u. ca.u1;-::,_ "si.::?a o.id,::•. ~?q, ... t:.i .. ·1:: -:3.tiva, pú.bl .i.CEtffiE•ntE• / 

que tod¿1 

d E:n t.t··o de 

di sponer que en los procesos en que el i mputada está sometido a 

pr i sión provisional, el afectado ''tendrá d erecho a ser ju 7g~da en 

un plazo ra zonable. 

Concuerda c o n ello, el que , si du rante el pro c eso se presume 

inocencia del sujeto , su libertad n o puede s er menoscabada, con lo 



P~t~ in s titución consti tuya un anticipo de 

pena. Sin embargo , l a doc trin a internacional estima que bajo 

terminadas circunstancias es necesa r io mantener al suje to en 

sión preven ti va , en especial 

v t:0st.i.CJ,,tción, 

para no entorpecer 

de-·· 

p1--· i-·· 

in····· 

En la g enera lida d de los ordenamientos constitucionales co n tE'm pc::,-· 

ráneos s e defi e nde l a libertad de l o c omoción , A ví a d e ejemplo se 

puede se~alar la Constitución colombiana que respalda e ste derecho 

con el establ ecimi en to de los principios de lega lidad, favor rei y 

deb i do proceso; la a rgenti n a , al g arant i zar 

penado sin que exista un pro ceso, que tramitado conforme a l a ley~ 

haya der i v a do en un a sentencia conden atoria, sienta las bases para 

sos t ener el encarce lamiento preventivo como una excepc ión a la li ­

be rtad de locomoción y 

para hacerlo efec tivo, que alguno de los peliqros aclarados 

presentes en el c ~~a y no puedan evitarse de o tra manera, 

- NORMATIVA NACIONAL . 

1 . ANTECEDENTES HISTORICOS. 

En Chile, como pa r t e de la América espa~o l a, durante l a épo ca in­

diana rigieron las l e yes dictadas por la corona para ser aplicadas 

en el nuevo cc::,ntinente, a más de tnrl~ la legislación que en 

r al regia en Espa~a. 

CI en E•····· 

Al respecto cabe men ciona r la Novísima Recopilación que distinguía 

entre, del i tos leve s , que eran e xcarcelables por regla general. El 

libertad provisional , en r~~n 

cometía in juria -equ ival ente hoy a f al ta o a buso-, salvo que exis-

t. i f.0 v-- a n mot ivo·::::, -fu(J i::<. de l procesado; delitos no 

g raves, que ex igí an , para que proced iera la excarcelación del p-

rocesado, q ue se fijara y pu b l icara l a lista de t e stigos de 

y que éstc::,s hubieran declarado; 

lln~ q ue merecían pena de muerte, 

y deli tos graves , esto es, .=,r·¡11e-

de pérdid a de algún miembro, u 

o tra pen a c orporal, que eran inexcarcelables. 



,..,._, 

-··'\"':'' . .r 
.,::.-.. )C:) 

Sa lvo l os d el itos graves , la prisión 

una situación eminentemente transitoria; así, ... ·1 
-::.~. J. respecto , un auto 

acordado del tribunal de la Real Audiencia de 23 d e Abril de 1789, 

determinándose que para ex ceder dicho p l az o d ebía justificarse can 

el auto de condena correspondiente; en cas□ contrario debía dejar-

se en libertad al procesado. Ante cedente importante, por c:c:ins;ti .. ··· 

reino que limitaba 

prisión preventiva en razón del tiem po durante el cua l el procesa­

d □ podía permanecer privado de su libertad. 

Tales son los cr i te rios imperan t es 

inde pendiente en 1818. 

2. EVOLUCION CONSTITUCIONAL. 

- CONSTITUCION DE 1818.. Di ct.,::1.cla 

U' Hi.(_:;Ji;;J in i;:;. 

En Pl t.i.tulo 

institución, inspirada 

cuan do Chile comienza s u 

Consti tucionales de Juan Ega~a .. Así, su art iculo 4Q decía '' El h□m-

breque afianza la existencia de su persona y bienes a 

ci ó n del juez, con una segu rid ad suficiente, no debe ser preso ni 

Además, se exig í a la existencia de semi-plena prueba del di:.0lit□, 

que antes de ocho dias debe hacérsele saber p ,,.. i---

sión, tomarle confes ión y en caso de estar incomunicad □, 

Se establece como causal de no excarcelación, ···' --1...11:::' 

Se debe destacar que desde esa primera normativa el 

fi an za de libertad 

am pliamente debatid □ en la elaboración y aplicación del Acta C□ns-

tituci □nal NQ3 de 1976, dejando de mani f iesto que la. 

procedenci a o improcedencia pr r visi □nal . ue otro 

lado, sólo limita, con rango de qarartía constitucional, la no 



~oncesión de la li ber t ad provisional, a la existencia de un delito 

que SDn psen c i c~. 1 mE-:?n te 

- CONSTITUCION DE 1822 . 

En su artí cu lo 207 estable c ía: 

en que se advierta q ue el delito no merec e pena corpora l o riP~ti.= ­

r ro, se pond r á libre al preso'' . Norma que constituye un 

en la excarcel ac i ón, al restringir su apli ca c ión a aque ll os que nD 

corpcirci l '' !' concepto iHii\S D.mp 1 ic:, 

- CONSTITUCION DE 1823 . Reda c tada por el moralista c a tól i co ,JU.i::\n 

que: 

pr .. in c ipic:; dF!! de 

a que llos delitos q ue merec ían t~l pena, y se agreg -:::-1. 

su fi cientemen te la b.i. Pnr::.··,;:; '', \/ Ci l \/ ir-:?ndu ,,,,. l c r i tr-:21--· :Lo de 

e xigi r una f ian za para gozar de la l i bertad provisional. Al 

t o, se d ebe record ar que después de l a época de la venganza priva­

da, por la vindicta pú bl ica, se entregó la reso lución de cc:,nflicto 

a la autoridad, medi a nte u n 

tras se l e juzga ba, deb ía 

prDcecjim.if:::nto, y el ''a.c1...i,0 .,':i.do'', 

r e ndir una dable fianza , un a 

cauc i onar su comparecencia al Juicio y cumplimiento de la 

mi c.:,,n-

cia y otra destinada a garanti zar los pDsibles da~ □s derivadas del 

clr::.;• lito. 

Exigencias vigentes en el Derecho Romana del Digesto, en el de la 

Edad Medi;;:,. y en la Leg is la ción espa~Dla del S ·i .r.:.: t¡:::, 

Part idas, Novísima Recopi la ción , las que e n su opDrtunidad 

traspasadas a nuestra pa í s, a ú n en ti e mpos de la indepen den c ia, a 

f alta de l e yes pat r ias que r esolvie ran la ma t eria en forma el i Vf2f" -• 

Es as í como también la l egislación hispana contemplaba l a 

de una p e rsDna por el incumplimiento de un a obligación pecuniar i a, 



ma constitucional en comento. 

·""1-:"i ... , 
. .::.-..:,e:, 

di.cho, los cuerpos constitu c ionales de la 

contemplaron la institución del afianzamiento de 

deudor o embargo, para precaver 

provenientes del d e lito. A mayor 

la responsabilidad por los 

abundamiento, un Decreto Ley 

de 1 

1837 ~ sabre juicio e jecutivo, definió la fianza de ''saneamiento de 

obligarse el fiador con sus 

bienes a asegurar que los bienes embargados al deudor eran propios 

que con ellos cubri r í a su responsabilidad. El deudci,~ 

debía ser objeto de prisión preventiva si. no daba tal fianza. 

Lo que aseguraba la Constitución de 1823 , era entonces que aquí::? l 

que había prestadci la ci tada fianza, debía ser puesto en libertad 1 

salvo q ue el delito mereciera pena corpciral. 

- CONSTITUCION DE 1828 . 

Mantiene los criterios anteriores, salvo un a peque~a variación en 

la redacción del texto constituciona l . 

En su articulo 14 establecía ''Tod o individuo preso o detenido, por 

recaig a pen a corporal, 

inmediatamente que dé 

l E~ Y 11 

- CONSTITUCION DE 1833 . 

los tér·ff1inos 

En s-,u titulD "De las garantías de la '3equ.r idc\d y 1 c:1. 

la. 

F't-·opiíi:2d;:1.d 11
, 

articulo 133, dispone que ''Afianzada sufi c ien temente la persona o 

el saneamiento de la acción en la forma que según la naturaleza de 

los actos determine la ley, no debe ser preso ni embargado, el que 

De su lectura se puede concluir que mantiene supeditada la liber­

tad procesal a la rendición de una fianza, la cual es doble para 

el acusado, sin embargo, amplia el beneficio de la e x carcelación a 

todos aquellos delitos a los cuales no se les hubiera asignado una 

pena aflictiva, volviendo al c riterio sen tad □ por la Cc:mi;:;t.i. tu.c:ión 

de 1818 y que impera hasta hoy, y que reitera que no debe ser 



mantenido en prisión o embargado, el que ha af ianzad □ 

mente su persona 

prisión pa r deuda. Al respecta , el Decreto Ley de 8 de Febrero de 

1837 en su articula 6 establ ec ía que entre las ó rdenes q ue 

contener e l mandamiento de ejecución y embargo, estaba la de que 

el deudor debía ser conducid □ a una prisión, acto seguida de haber 

hecho la tra ba, si no d a ba 

y "''· 1,.; E• í·, a 1 ;;;,_ d o·'"; .. 

Asimism o , y del análisis 

fi an za de s an eamien to en l as 

de todas las dispos iciones 

nales menc ionad a s, se desprende que en todas ellas, a semeJ an za de 

la l egi= lación espa~ola de las Indias, se adopta el criterio de la 

gra vedad de la pena asignad a 

cien ci a de la excarce lación. 

a1 de l ito pa ra determinar l a 

- CONSTITUCION DE 1925 .. Dictada du ran te la presidencia de 

Al e ssandri Pa lma, aprobada el 30 d e Agosto, y publi c ada el 18 

Septiembre de dicho a~o. 

S u art iculo 19 es la única norma que se re f i ere a la 

de 

de la acc ión , en la forma que según la naturaleza d e los casas de­

t ermine la l ey, no debe ser dete nido n i s uje t o a pri sión preventi ­

va, el q ue no sea r esponsa ble de un delito a q ue la ley seGale pe­

na aflictiva'' . Texto derooado por el art i cu l o 12 del Acta 

t u e ion;;:, 1 r-,.¡q :::!: . 

m¿1n t.uvo 1 D 

ci er tos tecnicismos en su lenguaje, como 

E1 ;,~ ¡::; 11 •• i:::~ t=s .i e, n E-:• ~:; 1 1 p , .... E~ ~.5- c:i r--, i r::-:• rn 1::-J ~::t 1, .. c.:.:_1 ~·:tt d e~, 11 

p n:-:,0 v E• n t i \-' i:'\ " !' " r-- e 1:;; ¡::, C:il'i ::e i::i. b 1 Ei d f,1 p f.,1 r·, i::1 

el F2 pu_,, .. ¿:,n do 

de 

f e ren ci a a las penas infamantes, d esconocidas y a en esos a~ □s. In-

comprensible resulta la mantención de l a referencia al saneamiento 

de la acción , de rogada e sa exig e ncia 

11:1 c:I Eisa pi::1. t-· .i. e:: :.i. (;n d E-i 1 ;;;,_ '' p ,, .. i '.::; i (:in 

c:ic:,n ,,11. 

c ión a que los t érminos 

en el aílo 1868, a vir tud de 

resultaban ser más i dóneos, como , a s u ve z, la expresión embargado 



resultaba superflua, puesta que a la época c:!e su dictación, como 

, ~-?.·. 1,-1,_,_·,.t-__ ,; __ c~. 1.-.•~-•.r- r .. l~_-~-•~jc_, la institución de la prisión par )/ C). ·;;;; i:"::! E-:• >~ p 1,- E~•~:; C.) :1 -· i:~-· ~ - J - - --4 - \ ,_ '-

di:.'!U.c:!i::•.S. 

Esta disposición fue entendida en el sentid □ que dicho 

se obtenía como consecuencia del ejercicio de un derecho, 

be r--,E~ f i c:io 

s.iF:mpre 

pena que en dE?. ·f in i tivc:1 

asignara al delito, no tendría el carácter de aflictiva. Interpre­

ta c: :.i.ón qut:~ c.,;ur·q:i..c:1 dE· lE•. f1,.•;;:1sc: ''no dE,•bi:,:: SE•i•- c:IE)t1:2nido r-1i sujE0to ••• E~l 

que no fuera responsable de un delito al que la ley se~ala ra 

aflictiva''. Es así como en ese caso existía el derecho a su obten-

ción, de forma que, cumpli das las condiciones objetivas contempla­

das en los artículos 357 a 360 del CPP nacía el derecho a obtener­

la y el juez, por tanto, no podía denegarla. 

No obstante, l a norma constitu~i □nal no solucionaba el problema en 

la hipótesis que la ley otorgara al delito una pena aflictiva 

in cluso, interpretándola podría haberse concluido que si era 

lisa y llanamente este beneficio se excluía. Interpretación que no 

prosperó dadas las exigencias de la institución, E1.l 

res i dir su e sencia en la conveniencia de no afectar vanamente la. 

libertad personal de qu.i fD n ,,,,.t.'.i.n condenado, fundamento qu.e 

persiste cualquiera sea la naturaleza de la pena asignada. 

Al respecto, surgió una inte rp reta c i ón conciliatoria, cuya vi r·tud 

c onsistió en mantene r viva la institución, al margen de considera-

c iones relativas a la pena asignada, de ma.ner-a 

que el privado de libertad dura nte el proceso carecí a del 

a obtenerla, pero podía solici tar la libertad provisional como una 

gracia, y la autoridad asumía la facult a d discrecional de con ce-

derla, cumplidos ciertas requisitos legales -Arts. 361 y 363 CPP-. 

est,:;1 manera , el sujeto sólo tenia una mera expectativa de ob-

dicional de la discrecionalidad como una facultad- de la autoridad 

judicial de concederlo como una gracia. 

Empero, una variante interpretativa en torno a tal facultad e! j __ s-

creci □nal, sostenía que ésta sólo f2 s -1::. ,,~ b l e c i ··-· 

miento de las condiciones o presupuestos de cuy □ cumplimiento de­

pendía su concesión, fijadas objetivamente en la ley; constituidas 

éstos, nacía para el Juez el deber jurídico de reconocerlo. 
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Según el 8rofeso r interpretación lleva a 

cluir que el texto constitucional marginaba del beneficio a 

con­

todos 

aquellos delitos para los que 

siendo en definitiva la ley, 

de sus normas, la c□nsacra . 

la ley prescribe pena 

que en una interpretación 

Esgr i me dos arg umen tos en a poyo a esta tesis: 

aflictiva , 

extensiva 

a . El fundamento substancia l de la libertad provisiona l es inde-

pe nd iente d e la natu raleza del del i to y la pena asignada. No se ve 

come podria la gravedad de aquél y de ésta d e s virtuar el estado de 

i ncertidumbre existente en torno a la condena formal y definitiva 

del i mputado , toda ve z que se han real i zad □ los presupuestos 

garantes de s u disponibilidad física a los requerimientos del 

juicio y a la ejecu ción de la sentenc ia. 

b. La circunstan cia d e q u e l a Constitución no consagrar a expr esa-

mente e l insti tu t o en r e l aci ón a l os de l itos con pena a f lictiva, 

no pue de s i g ni f i c ar l a e xclusión defin itiva d e l beneficio para 

e s tos c asos , a t e nd ida s u base f i l o s óf i c a. Las normas const itucio-

nales son esen cia lmen te estatutos l imitativos del poder, en orden 

a de limitar el ámb ito de l a s libertades f un damentales de la per -

sona humana. Ahora b i en, si de s u contexto no emana la denegación 

e xplicita de otras, nada impid e que el ordenami e nto jurídico se-

cundario, básicamente la ley, sea quien reconozca, reglamente o 

a mplie, según e l caso, e l alcance de los de r echos ga r antizados por 

ella, con respeto siempre a las reales limitaciones val , derecho 

preferente de los demás . 

- ACTA CONSTITUCIONAL NQ3 DE 1976 . 

La comisión encarqada de elaborar su anteproyecto , desi gnada por 

D8 1064, d e 12 de Noviemb r e de 1973, se inspiró en l a doctrin a que 

materializa las disposiciones que al r especto contienen las Decla-

r aciones d e Derechos Humanos, que conciben una preceptiva consti -

tuci □nal que asegura definiti v amente y sin limi taci o n es s u calidad 

de derecho. 

93Moh□ r A., Salvador. □ p. Cit. pág. 45 y ss. 



r -

En consecuencia, en su artículo 19 NQ6 l etra d) la requló en 

t.ér·minos s~iguiente! ~,; ~ ''La libertad provisional es un derecho del 

ce tenido o sujeto a prisión preventiva. Procederá si e mpre, a menos 

que la detención o p risión preventiva s ea cons iderad a por el 

como estrictamente necesaria para las investi g aciones d el 

o pa ra la seguridad 

ce r á l os requisitos 

del ofendido o de la sociedad . La 
9 -'l 

y moda 1 id ,,,,.d f"•i,; p,;;t ¡---· -:::1. o b tE::•n F.• r-· 1 ¿~ '' .. 

ley 

juez 

De la disposición t r anscrita se desprende ineq uí voca mente lo enun­

ciado~ de manera tal que c umplidas l as condic iones o presupuestos, 

objetivos o subjet i vo s , de los cuales depende la consecución del 

bene fic io jurídico, ipso facto una situac i ón vin-

cu lante que le habilita para exigir e l reconocimiento de su proce­

denc ia en el caso concreto. Dicho de otra fo r ma, nace para e l su­

jeto el derecho a l a obtención del beneficio, ra z ón por la cual no 

podría ser denegado por la autoridad judicial, la cua l se ve afee-

ta a un deber jur í d i co, cual es e l de reconocerla 

En el plano doctrinal, se podría sostener que la libertad p rovi-

requiere, para su actualización, del cump l imien to de det.et-minc•.dos 

requ isitos en la si tuación de hecho; de la obse r vancia de 

cond iciones establecidos ya 

directamente, o en 

c on e reto. 

la Constitución, ya en la ley, 

cc:mocer dE? 1 

Es así como el t exto constitucion al demarca las enunciadas 

c ondiciones, a saber: 

- Cond iciones Obj etivas. 

En tregadas por el constituyente 

es tab lecerá los requisitos y modali dades para obtenerla''. Su esta-

blE•c:imient.o E• l legislador, con mi ras 

Cons titucional 
Conf:,;t i tuc:ioni:,1• l f2S '', con tenida. 
Septiembre de 1976. 

f.-?n 

"De l os 
€'!! 1 DE'C:Y"(·"::.•to 

a la consecución, 

el E,· r·e e: hu<=,; v 
! 

i....E•)í NQ l 1j'j2 , 

c:lebere<:~ 
de 1::::; de 



general, del bien comun y, en particular, de la protección de l - ·. 
J.~ 

libertad personal del procesado, supone la adopción de la via del 

deber jurídico para el magistrado, en e l r~~n que concurran 

condiciones, que determinan el nacimiento del derecho a la 1 iber····· 

Representan en definitiva un marco legislativo fo¡r·m¿;_]_ ~ dondE'! i3. 1 

magis trado sólo toca 

hecho. 

verificar la adecuación 

- Condici o nes S u bj etivas. 

El texto constitucional 

de 

rnE0 nos 

que la detención o prisión preventiva s ea considerada por el 

como estrictamente necesaria para las investigaciones del 

□ para la seguridad del ofendido □ de la sociedad''. Sin per·j u i cio 

de que las leyes complementarias de la constitución establezcan , a 

-,;ubj eti vo, 

tendentes a clarificar E• l sr?.ni.:.i.do 

Al c ont r a rio de las anteriores, se entrega a la autoridad judicial 

o administrativa la apreciación de la. 

determi nación de si procede su actualización, en atención a pautas 

que esta autoridad se aut□ imp□ne. 

Hsi, respecto de éstas, se adopta la vía de la facultad ju,, .. 5..d .i ca 

,:il órq¿-:¡no judic::i.é.•.l o 2.drr1inistr-¿,t:i.vcJ, E,n t,:into 1'ejF2cutDr 11 del dE•!'"·e -

cho,, qt.\E~, s; .in embargo, no importa una habilitación para c!E• C i. el ir 

caprichosamente sobre su conces ión, sin □ sólo para fijar las C:Cjf"'¡-

diciones que hacen nacer el derecho, las que deberán, en todo ca­

so, estar ajustadas a las exigencias que plantean los fines aludi-

De ahí que estas condiciones queden necesariamente sometidas a la 

r ev isión de un órgano superior, de 

su establecimiento y si él se ajusta o no a los fines genéricos y 

específicos que se han tenido a la vista para su .ini:;;t:i. tu.ciDr,¿~_l :i.-

zación, sirviendo en consecuencia de mecanismos ele con tro l de la 

interpretación realizada por el órgano infe rio r, y que involucra 



necesariamente la necesidad de que éste haya fundam e ntado su deci­

sión , seRa lando las condiciones o requisitos y como han sido 0 no 

sati sfecho s en el caso c o ncreto . 

La revisión d e l órgano s u Jerio r deberá r ecaer tanto en la determi-

nación de la procedenc i a d e los req u isitos ob jetivos; ,;ub j E'Í:i vDs 

como en la ca lificaci ón qu e s e hay a hecho d e las s ituac ion e s 

ticas que las c onsti tuyen . 

A modo d e conclusi ón se puede sostener que e l Acta Consti t1...tciona.l 

NQ3 consagra e n términos explícitos que la obtención de l a 

la interpre t ación del art . 1 ,., 
_7 

de la Const ituci ón d e 1925 . En tan to de recho , s e encuentra SLl bc:i ¡r·-· 

dinada su actua lizac ión al c umplimiento d e presupuestos obj E•' ti vos 

Al existir en todo caso obtención, es que ya no 

fican los requisitos objetivos y subjetivos. El magistrado, en la 

resol ución pronunciada a su 

a -fin 

res pec t o de berá funda mentar su dec i­

arbitra r iedad judicial , fac ili t a r 

rev i sión p□ r el tribunal superior y rea lizar la calidad de derecho 

que se le asigna. En consecuencia, ya no e s pos ibl e sostener 

inexca rcel abili dad d e l os deli tos que merecen pena aflictiva, no 

obs tante en ellos será más dificil obtenerla, y a que, ate ndido los 

fi nes genéricos de la institución de la pri sión preventiva, l a.s 

c ondiciones de actualización serán más e xigen t e s. L□ mismo 

a firmase respec t a de lE~gé,t .l. quE0 h .,i. y a ¡,0sté1.b lF.1 c:i do 

vir t ua l es i nexcar c elabilidades , y a sea por un determinado ti r,) mpo 

( art.363 CPP) , o por ra z ones de probabilidad d e condena o temor de 

fug a (364 y 377 CPP), bien 

s e produce el efecto antes se~alad □ en la cal idad de las c□ndicio-

nes o requ isitos de concrec ión. Todo lo anterior re f erido a 

d isposiciones legales vigentes a esa época. 

- CONSTI TUCION DE 1980 . 

En su ar ti c u lo 19 NQ7 e) consagra la libertad provisional para to­

d o caso, salva que e l juez la e stime necesar i a para l a s investiga­

ciones del sumario, la seguridad de la sociedad o del ofendido. 
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11. Otorgamiento de t ian Zi::1 unE1 

concluid □ el sumario, en los delitos a los que la ley no 

una pen a superior a la de reclusión menor en su grado mínimo. 

111. In e xcarcelabi lidad e n los delitos que merecen pena superior a 

presidio en todos sus grados o rec lusión mayor, lo cual se aplica­

ba también cuando l a pena era alternativa. 

iv . Facultad d el juez para necar la libertad p a ra la seguridad de 

la persona ofendid a , cuando hubiere peligro de que se 

las investigaciones del <;:;um,,n-io o cu.i,•. ndo 

preventiva como necesaria para asegurar la acción d e la justici.,,i., 

pudiendo poner término a 

motivos para temer que el 

la libertad provision a l, cuando hubiere 

pro cesad □ puesto en libertad se f uga re. 

- CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. 

Con su dictación vino a derogar la precitada ley, e igualmente 

codificar una leg isl ación 

vigente a la fecha, contenida en numerosos 

céc:!ulé":"i.!'" / lE,yE•s. 

dispersa y hete rogénea 

autos acordados, reales 

Su proyecto fue preparado por Manuel Edigio Ballesteros y ¡:J □ stt:::1-

senadc;-ri o rmente sometido al estudio de una comisión especial de 

r-es; y diput«,.clo!:=.;. 

A deci • de don Rubén Galecio Gómez, en su publicación en la Revis­

ta de Cien cias Penales, Tomo XXXIV NQ 1 de 1977, el código ''concibe 

libertad p rovisional 
11 11 

den tro del sistema 

un Juego simul t áneo 

de coacción per·sonal 

].,:¿\ pr··.i-

sión preventiva y la excarce lación, instituciones ambas que tiE,n-

den a resolver su s i tuación durante el progreso de l juicio. La ley 

penal disciplina la prisión preventiva como una medida cautelar 

para asegurar la efec tiva vigen c i a del derecho, pero atenúa sus 

efectos haciéndola cesar mediante la libertad provisional, cuando 

el a f ectado suministra, a c ambi o de s u persona , una garantía 

o personal, y e n ocas iones menos graves, 

"DE-' :;;de el p u.nto d(-:0 vist¿,¡ sul::;j(-:-?tivo!, l,,:,_ t:0:-:c.=1.r··ci'." la.c.i.ón E~ª"; 

como un derecho limitado cuando el delito n o merece pena 

concebida. 

¿,_flic::t.i-
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La disciplina como una medida cautelar para asegurar la efectiva 

vigencia d el derecho, pero atenuaba sus efectos, haciéndola cesar 

mediante la liberta d provisional, cuando el sujeto suministraba 

una g arantía, real o personal, 

graves. 

y sin garantía en o c asiones menos 

En consecuencia, se puede sostener que el código, en su versión 

original, presenta las siguien tes 

institución en comen to: 

características respecto de la 

1 . Se la conc i be en un doble aspecto; de una parte como una medida 

de carácter cautelar dentro del procedimiento penal; de la otra, 

como un derecho limitad~ del sujeto pasivo d el proceso mient r as se 

resuelve l a duda sobre si es inocente o culpable, por el doble 

método cue suministra el proceso~ uno de reconstrucción 

del hecho, y otro de carácter d i aléc tico, el plenario. 

histórica 

2. El detenido o procesado liberado se encon t raba así en un estado 

provisional, y se s ometía al cumplimiento d e ciertas obligaciones 

referentes a la conducta que debía observar durante el proceso. 

3. Desde e l punto de vista subjetivo, concibe a la e x carcelación 

c o mo un derecho l imitado cuando el del ito no merecía pena _ flicti-

va , de1otando un t rasfondo respecto del derecho de 

el punir del Estado y la libertad del hombre, en r elación con 

criterio de la gravedad de la pena asignada al delito. 

- MODIFICACIONES Al CPP . Este códiq □ ha sido modificado, 

otras, por las siguientes normas: 

i. Ley 7836, de 28 de Agosto de 1944 , en virtud de la cual 

en vicenc ia el Códic □ de Procedimiento Penal que rige hasta 

de la vigen cia de la ley 1 8 8 5 7 de 0 6 de Diciembre de 1989 y 

19.047, de 14 de Febrero de 1991; 

entre 

entró 

antes 

Ley 

1 1. Le y 11183 de 10 de Junio d e 1953; que agregó un inciso II al 

ar t. 360 

fi anza a 

CPP~ que reza que 

los reos que han 

se c oncederá 1~ excarcelación 

cumplid □ la pena que les aplica 

sentenc ia de primera i nstancia . 

bajo 

la 
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iii. Le y 11625 , d e 04 de Octubre d e 1956; que modifica, en lo que 

nos interesa, normas relativas ¿,,_ 1 a. c!E~ten c:i.. ón dF!lito 

iv. DL 2185. Publicado en el diario oficial e l 06 de Ma yo de 1 978, 

complementar i o del Acta Constitucional NQ3, introduce 

modifica cion es a los artículo 356 a 3 79 CPP. 

impo1··ta.n tes 

Comienza rec~nociendo , en s u parte c on siderat.iva, s u carácter de 

derecho, al reproducir ar··t.íc::ulu 1. 

Co nstituci o nal N93 . De ahí que se agregue al artículo 356 del CPP, 

cho a la libertad provis ional, en la forma y condiciones previstas 

por-- este t.:í.t.ulc::o". Esto es , c,•l +· í -¡- 1..1 1 n I X de J. 

dr2b.i .. ó deci r 11
F2n la Conr,,t.ituc:i.ón y f2n 

l i . bt··o 11, 1.º= 
r:;•-::. títu.lD" •• '·-'. 

Con secuente con lo anterior , deja si em pre abierta la po~::. i h i. l i d2\d 

de obtenerla, previa sat isfacc ión 

tan to objetivos c o mo subjetivos, 

de los requisitos copulD.tivos, 

que establece para su 

C id. 

Se aprecian en el CPP l as siguientes condiciones o bjetivas: 

i . De l itos que no merecen pena c o rporal s uper ior a rec l us i ón menor 

en g rado mínimo (357 CPP) . Mantiene :as s e~aladas con anterioridad 

a su dictac:ión. 

ii . Delitos que merec e n pen a i nfe r ior a a f lictiva pero s upe rior a 

r ec lusión me nor e n s u grado mínimo (358 y 3 59 CPP), tampoco se v en 

mocl i f i Li:.<.da.i;:; . 

i i i . De li tos q ue merecen pena afl i ctiva . Mod if ica el art. 361 CPP , 

sustituyendo su inc iso E~ l sic1u:i.1:::.•nte : clel i to 

tiene asignada por -:::1 ley pena aflictiva, el dE•ten ido o Pf" E.'SO 

tendrá derecho a que se le conceda la excarcela c ión, s alvo en los 

los 

ííC 
7 ~Mohor Salvador, □ p. Ci t. pag. 98 



cuales las condiciones de nacimiento del o!:::itt=!nción 

pre supuestos d e carácter s ub jetivo, en conse cuencia, no le 

su calidad de dere cho. 

Las únicas c ondic ion e s objetivas deter~inantes del 

obtención del beneficio de la excarcelación son~ el 

de u.n¿:¡ f ianz a hipotecaria o e 1 df,:1pósi to c:IE,• 

públicos de comercio de un va lor equi va lente, y ratificaci ó n 

D 

1 ;::, 

del 

reconocimi ento del derecho de que se trata a través de la consulta 

al tribunal de alzada co rres pondiente . 

iv. Situaciones a que se re f iere el art. 363 ; qu.E• 

c asos d e inexca r ce l a ción temporal, califi c adas en 

especial situación delictiva 

sujeto a prisión preventiva. 

mE~nte el DL. 

condiciones subjetivas. 

en que se encontraba el detenido 

F~tp precepto fue s ustituido 

Asimismo se advierten condiciones subjetivas , e~tu 

la. 

o 

los que el legislado r hizo uso 

sat i sfacer. En su virtud, la 

j u.1···:.í.di ­

pE~ 1'"Sigue 

autoridad judicial deberá fija r 

c ondiciones que deberán satisfacerse para dec i dir, las que no 

perjudican con su concreción, tales com□ los fines del sumario, la 

seguridad del □ tendido o de la sociedad. 

El tex t o del art . 3 63, modificad□ queda en de finitiva así~ 

,, Nci SE• libertad p r ovisicinal i:,, 1 df::!ten ido o 

cuando la de t ención o prisión sea considerada en 

resolución somerame nte fund ada, estrictamente necesaria: 

a. Para las investigaciones del sumario; b. Para la seguridad de 

c:,i'E~ncl idci; o e. Para la seguridad de la 

por haber antecedentes graves de que trataré de eludi r la 

de j u.sti ci;;;,. con ti n U.é:1. ,.- ¿, dC t. i \/ i dé:1. d c!E-:•lictiv;;:\. "En 

def i nitiva, no vuln e ra el texto constitucional, ya que se su.pone 

q U E• 5 E• h i::'\1'"1 

E'\/i::t ~;i ón O 

c onjurado, a lo menos racionalmente, 

fuga, y el riesgo dP continuación 

'Í::.E•mc:,t"' CÍE,' l ¿:;1, 

1 ,,0,. ~':I et :.L \/id ~.:1d 

delictiva, que ponen los bienes jurídicos 

misma disposición se enuncian. 
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Concordada esta disposición con el articul o 361, se concluye q u e 

la remisión que el inciso primero de este articulo hace a la norma 

en comento no t iene o tro objeto que el de hacer aplicables a los 

delitos con pena af l ictiva disposiciones sobre condiciones 

tivas de aplicac i ón gene ral e ilimitada. 

su.bj e-· 

E l DL 2185, estable c e los s i guientes casos como '' presunciones u de 

que l a libertad del sujeto 

la seguridad de la sociedad, 

r e presentará un pe ligro concreto para 

que no pretenden establecer 

:;ino que vj.<en i:?n la 

a. Delitos sancion a dos por la 1ey con presidio o reclus i ón mayores 

en grado máximo o un a pena superior a ésta. 

b. Sujeto c ond enado en primera i nstancia a una o más penas que, 

conjunta o separadamen te, son superiores a cinco a~ o s de 

o reclusión. Estimación que desaparece si, en segunda instanci a se 

le impone una sanc ión inferior a 3 a~os y un día (pena no aflicti­

va), o cualquier otra n □ p ri vativa d e libertad. 

se-:, fLlfJi:\dC) D 1;:~-...1 .-:,1 d id o y nuev¿,_ment.e 

d. Habitualidad □ profesionalidad en la comisión de hechos 

tuosos, revelados plur-·c1l i dE,d o reiteración de delitos, 

condenas anteriores y dem~s antecedentes cc:inocidos del procesado o 

dc:'::tr?nidc:,. 

Se~ala a simismo, que 

tra tándc:ise de los delitc:is en que la libe rtad provisional 

sin caución, cuando el su je to sido -favor··ec.i.do 

spntencia. 

impuestc:1 

é:\bso lutor·i ¿,_ y sobreseimiento, si ha c:umplidci l~':1. 

instc,\nc:ia, o 

condicionalmente y, si 

pr :i. vación 1 i be::::¡,-- tad ig ual o 

sj_ la p 0:~na 

c1...1 mp l ido u.n 

iT,ínirnD 

t.i.r?mp□ 

que 

de 

le 

co rrespondería al delito, o de litos imputados, n:2g las 

DL 2621, d e 25 de Abril de 1979. 



xi. Ley 18857 . Esta ley estableció una seri e de modificaciones a 

las medidas para a s egurar a la person a del delincuente con tf2mp la ...... 

las referidas a la 

CUé:•. l E~·:::, l é."IS 

detE!l"l ción y 

q Lt E> ti E~ n E' n 

<'.:i. l é:1uto de 

presupuesto de la pri s ión preventiva. 

pr·oces,aff,ien tci ,, como 

Su articulo 42 establece una especi e de prin c ipio de legalidad al 

d i '0, ponE•r q u.F:.' '' No -:;;;Fi! pod r··.j_ ci tE1!'" ,, iEtr .. 1r•(-:;:istiiit l'" , □ (':)i:F¡¡_•r1(;:;•r·, som,,,~tE•r· a 

prisión preventiva, separa r de su domicilio ni arraigar a ningdn 

habitante de la república, sino, en los cas os y en la forma 

lados en la Const itución y las Ley e s .. " 

- Modificacio nes al auto de "procesamien t o ". 

a. Requisitos de l os Nos. 1 y 2 del art. 274. 

i;;; e cel imina liJ. 

existencia de presunciones fundadas de participación. 

b . Requisitos adic i onales del art 274. 

.:omo su. inciso 

ma.tr:::.1 r·i,,s del c•. utD de procesamiento. No 

he chD impu t a do debe 

ca ben ya encargator i as 

reo genéricas, esto es, referidas a determinado tipo penal, 

1 a 

r:::,E•!·­

de 

debe 

fundarse en hechos concretos , materia del preces□, como una mani­

festac i ón clara de l d erecho a defensa , ya q ue el re□ sabe 

lamente qué hechDs se l e imputan. 

Esta exigencia es re iterada E!n el -:::1.t··t:í..cu.lo 275. Asimismo, en 

.,,1. r· t .í.. e u 1 o ::::o f.HZ) ,, t<E•.mb.i.én 

Dficio debe ordenar el embargo 

la e ncargator i a de reo. 

c. Necesidad de fundamentación. 

El articulo 275 exige además, 

en b ienes d e l procesa do al dic:tar .. 

que tanto la resol ución que 

al i nculpado a proce so, como aquella que dispone su libertad debe­

rán ser fund a das , s e ~alando a lo menos some ramente, q u é anteceden­

tes, de los allegados al proceso, le han llevado a 1~ convicción 

para decidir en uno u otro sentido. Exigen ci a que ya estaba con ­

templada en el arti cu lo 276 del CPP. 



r·\ C: .,..., 
. t'·. • l .. ·•. 

E n todo caso, tal exigenci a s ólo puede verse satisfecha a c:,3.t:)¿,_ l i ·-

dad en un si s tema jud:.i.ciE:11 no tdn como 1:::11 

en la r ealidad na c ional. 

d~ Pos ibilida d de omitir la encargato ia de reo ( art. 279 bis). 

ju r- i spr··u. d E0n e i a 

mayoritarid entendía que 

justificaba la exi stenci a del delito, 

a rtículo 274 NQ1, 

sólo decía relac ión con 

qLlE' 

la 

t1pic1dad , mi ent r as que tanto la antijuridicidad como la 

lidad eran materias del s obreseim iento defin it ivo □ de la 

c u.l p,,,,.bi--

cia defini tiva . Al r especto, el art. 279 bis intrDduce una 

con traria al disponer expresa mente, que el juez puede 

de encargar reo si concurren alqu.nas de las causales 

artículos 4 a 7 d el articulo 

sobreseimiento definitivo. ;:.,.1.n 1::,,mbE:1rgD, 

d i spo~;;i c:i.ón man t:i.(;;,,nE• c:I i:!2 

efectos legales. 

408 CPP, que autorizan 

E,•l fé.,1vo1'··e c:i.do 

l os 

Se hace incapié en que el NQ4 se refiere a eximentes de 

bilidad penal contempladas en el articulo 10 CP, esto es, 

tas típicas, pero no antijurídicas. Además s e establecen 

d e falta de culpabilidad □ de reproc habili dad penal. 

C:: C)nci1 . ..1.c-

l .... a v··eso l uc .ión que sF.:: ,:: bst:.i.enE! de en ca r □ar re□ al in culpad □ 

v :i. r- turJ dE-? ~~t~ a r t icu lo puede ser modificada en el cu r so del su-

ma r i □ ( 2 7 9 bi s inc.II) 

e . Carácter provisional del a u to de procesami ento . 

sujeto produce efecto de 

cosa Juzg ada formal, esto es, puede ser dej ad a sin efecto o madi-

fi cada si cambian los ante ced entes que 

momento de su di c t a ción. 

se tuvieron a la vista 

l...é1 agrega una limitación: 

dejarla sin efe c to mientras esté pendiente el recurso de apelación 

interpuesto en su contra. ~ e produce u.na especie de desi::ts- miE:•nto 

temporal (278 bis). 



- Mo di ficaciones a l as dispos iciones 

prisión preventiva. 

comunes a la detención y la 

Se modifican los artículos 281 NQ5, 286, 288, inciso II, 291 inci-

inciso l l, inci. !;;;o l I y 

revisten especial importancia: 

- Art. 281 NQ 5, que modif icado, se~ala como requisito del 

miento de deten c ión o pr··.i !:;; :i.ón: ''Ld dr2ter·minación o 

lugar público de detención donde deba conduci rse a aprehendido, □ 

cfr,, r..;:,u c,::lSé:, c::uanc:lo ¿,_si !:iC'? ht..li::ii.es E~ decr·et,'-;:1do"" 

La in -lusión de la casa-habitación del detenido o preso, represen­

ta la conc reción legal de la norma constitucional (19 NQ7 d)), que 

ha de concordarse con el a rt. 285 CPP, según el cual , el Juez de 

la causa debe arbitrar las medidas para evitar la fuga de aquél 

que, por encontrarse gravemente enfe r ma, no se le pued e 

a l a cárcel sin peligro. 

- Art. 2 93 inc.Il, que contempla el derecho a que se informe 

detenido o preso, dLlí1 cuand o SE! encuentre incomunicado, por 

pol i. c:í..a o por el tribunal, a su familia, a 

¿d 

los 

su 

i:\bCl (J,::tdO D i::\ 1 ¿,_ persona que é l se~ale, sobre el hecho de su dP~Pn-

ción o prisión. Derecho que ti ene la virtud de concretar el 

cipio de defensa material ya estud iad □. 

pr·· in-· 

- Modificaciones referidas a 

de libro II CPP) 

la libertad provisional. (Título IX 

Se modifica los artículos 357, 360 , 361, 362, 365 , 366, 367, 

375 , 378 y 379. Además se agregan los a rticu l as 3 72 bis y 375 bis. 

De el los, sólo alteran el régimen de libertad provisi o nal la modi­

f icac ión al a rt. 357 y la introducci ón del articulo 375 bis. 

En el se hace procedente la libertad provis ional sin 

cau ción respecta de los del itos sanc i onados con penas pc,~c:un i a r·· ias 

r-es t. r·· i c ti va o p r ivativas de derechos, o con una pena privativa o 

de libertad de duración no supe r ior a la de presidio menor en su 

grado mínimo. Lo que hasta ese momento se aplicaba a los delitos a 

los que la ley les asignara una pena p ri vativa o r e s t rictiva de 



libertad de duración 

(;_:l r··i:i. dO mín i.mo n 

1 ¿¡ de r·E•c 1 usión 

En los artículos 360 y 365 se elimina la referencia al 

Fúblicon 

Mini.~-;te~-io 

En el art. 362 se hace aplicable la obligación de presentarse en 

secretaría, e n las oportuni d a des que determine el juez, a l 

qu e goz a de cualquiera de los regímenes de libertad 

n □ s ólo en los ca ~ns de libertad c □n caución , como 

prenderse del antiguo texto legal. 

p~irec:.i;;,1_ 

En el art. 363 se 

de las causales que permiten denegar la excarcelación, 

concordar el texto leqal con el art i culo 19 NQ7 e) CFE. 

"fi<'::tnza" po,,· é?l de "caución", a. 

camente al ~exto legal. 

fin de hacer más prec iso 

r·ei:;;pr-;¡_•c:to 

hc!Ci1c:,ndo 

té,,--mino 

jur·.:í.c:li-

372 bis,, 

com p.,:1 ri:0CiF,_.r·t::-:· !' 

qu€0 dispone que 

é.oin 

al excarcelad □ sin 

c:,,,1.u.ción qu;;a no lii:Jer· tad 

provisional; y que, de □ torgá rsele nuevamente el beneficio, deberá 

pr··F.•sta,,.. CE\U.c ión. 

En los hace beneficiario de 

caución a la Junta de Servicios Judiciales. 

- Modificaciones al 

pt-eventiva. 

Párrafo 3Q de l Título I V, sobre 

Específicamente se modifican los artícul os 275 y 276. 

la 

El art. 275 establ ece que el juez en l a r esolu ción en que somete a 

pro ceso debe ordenar la fili ación del reo y conceder la 

provisional s i procede en los casos prev istos en los artículos 357 

Ci :~:;'j ·-::¡ dF.::l CF'F'. 

l lor ma que reviste im portanc i a por cuanto establece que el extracto 

de f ili a ción n □ es de aquel l as diligencias pendientes que impiden 

la excarcelación, zanjando la diverg enc ia jurisprudencial que 



existía al respecto. Y, ad e más, po r que ordena al jue z a pro nun­

ciarse de oficio respecto a la pro cedencia de la libertad provi­

sional, e n los casos de los a rtículos 357 y 3 59. 

~1 art. 276 en su inciso 3Q dispone que. en ca rgado r eo una persona 

que gozaba d e libertad prov isional, e lla d e be mantenerse si no han 

cambiado las circunstancias q ue la hicieron procedente. Disposi-

ción aplicable a ú n en el c aso del articulo 361. 

v . Le y 19.047 . 

Sustituye los incisos I y II d e l art.356, por l os sigui en t es : 

''L,,,,. libE•1'··t ;:i.d provi ré; i onal E• '.,, un derecho de todo detenido o 

Este derecho podrá ser eje r cido siempre~ en la forma y cond i ciones 

pre vistas en este Tí tulo. 

La pr-·isión 

cump l imiE•n to 

prevf:~ntiva s ó lo 

libe tad~ s iempre t omará e n 

c:I u t-¿, t"" ¿,\ 

jue,:, 

el 

al 

tiempo necesario para 

resolver una solicitud 

especial consideración el tiempo 

f21 clet!enidD o pr-·eso hc1.yc"\ <:c•st -,:i.do sujetE•. a el].¿,_''. 

- Susti t uye el art 363 por el siguiente: 

el 

de 

que 

r--eso lución 

fundada, basada en antecedentes calificados del proceso, cuando la 

□ !:.'?tE'!nción o prii,;ión Juez ¡::,_.str i c:tamen te 

indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas 

de la investigación, o cuando la libertad del detenido o preso sea 

peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido. 

l ,:, seq u r·· id c:i.d la v :.(. c t. i m,:i. dF2 l :i. to 

encuentra en peligro por la libertad del detenido o preso cuando 

existan antecedentes califica dos que permitan p r esumir que éste 

pueda realizar atentados grav es en s u contra . 

el proc:E?·;;;o, 

pormenorizada, de l □s antecedentes calificad os que hayan obstado a 

!a libertad provisional, cuando no pueda mencionarlos en la resolu 

c::i.ón, pDr-· .,,t-fF..:.. cl,::\r-· Eél ,t,>:itc:, c:le lc:1 i.nv i:i.:, ~;tigac:i..ón''. 



- Supr ime su incis o II de l a rt. 364 , referido a la resolución que 

deniega la liberta d provisional. 

- Sustituy e e l art.377 por el siguiente: 

''Poc:ir·á E~l JUE, z ponEi f .. tét-mi nD a la libF:::ortE,ci p,,.·ovi.s:i .. oné➔. l p ot- ,· .. es;olu-· 

c.i .. ón fund<i:r.da, nuevos an te cedentes 

justifiquen, al t enor de lo dispuesto en los incisos 1g y ?O 

lo 

del 

artícul o 363, y procediendo en lo demás en con f orm i dad a lo esta­

blE•cic:lo E~ n E·)l inc:i ,:,:. 0 5 9 c:11::::l m.ir:;mo i:,1r· t:í..c1...tlo". 

g. JUICIO DE LEGITIMIDAD DE LA PRIS ION PREVENTIVA O PRISION 

PROCESAL A LA LUZ DE LA TEORIA DE LA CONSTITUC ION PROCESAL PENAL . 

- EN EL ENTORNO LATINOAMERICAN□ . 96 

A . In troducción . 

Puede sostenerse que en los llamados Estados de Derecho democráti-

cos, la institución de la prisión preventiva sólo es aceptada si 

responde a ciertos prin c ipios que informan en 

general y al Derec ho Procesal Penal en espe cial, principios que se 

consagran en las r e spectivas Constituciones. 

Los problemas en torno 

comparativamente el número ele sujetos privados de libe rtad durante 

un pr·oce·so pE.~nc1. l y J. os .í.ncl ice~,:,; d e te rminación de este tipo de 

finitivo, sin mencionar todos aquellos que ni siquiera tienen un 

fin, juríd i camente habland o , puesto que por 

e x isti r antecedent e s suficientes como para seguir adelante con la 

investigación. Y se agudizan cuando se observa la gran cantidad de 

sentencias condenatorias que imponen penas men ores al tiempo 

efectivo ele prisión preve nt iva 

teoría debe imputa r se a ella, careci endo en el caso d e causa legal 

96 .... lomado de Carranza, Elias y Otros, 
(.::1mét- ic.:-J. l ... ic\tina y E.• l Cc:1. t··.i.bf2 11

, Co·,s t,é:i 
latinoamericano d e las Naciones Un i das 
D E:7• J. i to y Tr·a t;::a.mi<':?n to de 1 del i n cuen b?" 

'' E 1 pt··ef:~o ;;;in condenc:1. en 
FUc::,:,\, l"i!:15, "Instituto 

cara la Prevención del 
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como tal, subsistiendo sólo su carácter cautelar, que, atendida la 

po c a monta de la pena aplicada, lleva al □ menos a dudar s o bre su 

legitimidad, aplicando el crite rio de la proporcionalidad. 

Súmase a l o anterior que los da~ □s que se han provocado al <::,u.:i et.o 

en su dignidad son irreversibles 

la vía de la indemnización. 

e irreparables, ni siquier-a ¡:::,or· 

Se ha sostenido que el sis tema procesal imperante en un Estado es 

factor determinante en 

sujetas a prisión preventiva, si bien no puede ser cons iderad □ en 

forma aisl ada , fuera de s u con tex to histórico, político y 

c□nómic□ a sí , e n un □ anglosajón son más baj a s que en uno continen­

t,,) 1--·eu ro ¡::H:c•o . 

Se apoyan en una serie de cr iterios que determinarían el ma yor o 

mf,?nor· númc·r-o dE1 

CC:\C:IE1. pc:1.-Í..S~ 

sujetos sometidos a pr-isión procesal que r::.• >: h.i.be 

- Duración máxima del proceso desde su inicio hasta su senten c ia 

firme . Importante, ya que si se cons i dera que en los países con un 

cun ti n (::-)f"l ti:,t l comunes los procesos de 

dur-ación, persistiendo la incertidumbre sobre su libertad a titulo 

de medida cau telar intraprocesal. 

- Que el proceso sea oral o escrito . 

mi::'.y □ r·· dur·,::1.c::ión. 

Los escritos suelen ser de 

- Monto máximo de la pe na para el que l a ley autoriza la e xcarce­

l ación . Si el monto e s muy bajo será mayor el número de pr-ocesad □s 

pr··i:=.•i;;;c::is. 

- Carácter d e "primario" o "reincidente" del imputado. 'v'incuJ¿;,do 

al cr-iterio d e peligrosidad ya analizado. 

- Tipos de excarcelaciones que autoriza la 

fianza simple, con fianza calificada etc. 

1 ey . U in i' i a n ,.'. ¿,\ , 

En caso de excarcelaciones 

las mismas fijado por la l ey o 

con gara ntía económica, e l monto de 

por el juez. Si son muy altos los 

montos, lo procesados pr-esos de menores recur-sos no podrán acceder-
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- E l acceso a un a buen a o mala defensa legal. Vinculado a lo 

anterior y al hecho que la asis ten ci a judicial gratuita, debido al 

exceso de trabajo y 

d (-::,,·f .i ciE2n t i? .. 

- La c l ase soc i a l a l a 

recursos con que cuenta, es 

que el pro c esado pe rtenece. Existe un 

concierto social en considerar pr··ocf.0sados 

p r esos de los estratos de menores ingresos. 

En síntesis se ha sostenido que en el último tiE:•mpo la mci.qn i tud 

del fenómeno dEl preso sin condena e x cede los marcos propios de la 

teoría procesal penal. Esto ~e rese~a en los siguientes puntos: 

1. Necesidad de des.institucionalizar la prisión preventiva. 

2 .. En Amé rica Latina y el Caribe, en los paises con sistema penal 

de tipo Continental Europeo se adv irt ió un promedio del 68,47% de 

'' pr·r;;:,,sos sin c:: ond~:?n,::t '' f:,;ob1·-- E,• el tot.al d€0 la pob l ación penada 

libertad. Por su parte en los de sistema penal Anglosajón el 

medio sobre la misma variable alcanzó un 22,57%. 

3. Ello suqiere la importancia 

el f enómeno analizado. 

sistema Continental-Europeo 4. Den t 1··0 de 

di ferencié:i~5 en porcentaje de presos sin condena, debido 

variables que las explican. 

de 

en 

per .. íodo quE• va 

1982 aprox imadamente, 

entre Diciembre de 1972 hasta Marzo de 

aumentó en un 11,26½ para los 

países de América Lati na y e l Caribe con sistema Continental-Eur□-

p E10. 

B. FACTORES QUE LLEVAN A LA PRISI ON PREVENTIVA EN LA REGION. 

Uno de los factores determinantes es y ha s id o la proliferación de 

los regímenes dictatoriales de derecha o izquierda que abrumaron a 

los países iberoamericanos y caribe~os, que implican a menudo una 

sumi sión de la función judicial . 



A lo anter i o r se suma que, desde antiguo, q u e en las países de la 

r e gión y en más que pueden c itarse, la admi n istración de ju.s+..:.ici¿i_ 

df:::OSpi::1ChD I!, 

en las que el encausado y luego detenido □ encarcelado, en 

de un enjuiciamiento, n □ siempre se enfrenta con el j uez, s i n □ con 

un emplead□ subalterno del juzgado, y que l a asistencia judicial 

pr-·oviste1. a ''los d E·i abajo'' f:.'•<::; mi!s b i r?.n ficción qu1::2 Y"f::!Dlidcicl. 

C. ANALISIS DEL FENOMENO A LA LUZ DE LA TEORIA DE LA CDNSTITUCI ON 

PROCESAL PENAL . 

1. Se advi e r t e la existen c ia de ci e rtas máxima s que informan 

si s tema penal en g eneral, que se ext r aen tanto de su sustantividad 

como del recon oci miento de la d ignidad de la persona humana, C)UC' 

son asimismo aplicables al s istema procesal, mE.'c:c~.n i smo 

previsto por el ordenamiento jurídico para su actuación concreta; 

hay ciertas in s tituciones propias del derecho 

sal, que tienen la misma calidad. 

pr·oc:e-

3. Tales má x imas han p r .. .inc:ipio·5 

informadores del procedimien to penal. 

4. Al haber sido c o nsagra dos con rango Supraconstitucional, ya sea 

expresa o tácitamente, los sistemas normativos internos (de 

inferior) d e ben ade c uarse a ellos, s□ pena de care c e r de legitimi­

dad. 

5. L□ anterior se satisface en forma primaria con E• l anél i.si.,~ 

esta blec i miento de Regíme nes Constitu ciona l e s a c o r d es a ell o s y en 

segundo término, mediante la reforma d el ord enamiento legal en lo 

que los vuln e ra. 

6. No basta con su consagra c ión no r mativa, e l magist r ado, 

del derecho concreto, 

coadyuvan a l □s pri meros, 

def i nitiva es regid a por 

c:on ';:;u J. abar· 

sociedad toda, que en 

la n ormativa i mpe r a n t e deben concurrir a 

su respeto y concrec ión, pues de lo c ontrario derivarán en ''.insti-

tu e .i 0, ... 1 es d E:• es Ei l hombr·e 1;21 

no r mas y no éstas a aquél. 
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Ana liz ad □ en este marc□ t eór ico el fenómeno del p res□ sin con d ena 

en América Latina~ se advierte q ue desde el punto de vista de los 

derechos humanos un proceso penal prolongado, en especial cuando 

aca rrea una dilatada priva ción de libertad, impli ca una 

al princ i p io que nadi e pued e s er penado mient ras no s e 

su culpabilidad en l a forma leqa l mente e sta b lecida. 

v i olación 

comp r uebe 

La prisión preventiva constituye u na l imita c ión excepcional que 

pesa s obre un su jeto y su prol ongac ión y general i z ación e xcede e l 

marc□ de la ra cion a lidad, alterando e l principio acusatorio, 

r e emplazándo lo po r el inquisitorio puro. S u am p l itud y extensi ón 

temporal más allá d e un li mite t o le rab le, a la l u z del princi pio 

del debido proceso , hace desaparecer l a garantía formal d e un 

proceso penal c o nt r adictorio, acusatorio y público. 

Debe manten e rse su carácte r de e x ce p cional , pues su gene ra liza-

ción, en lo términos 3ntedichos significaría an iquil ar el 

principio de i nocencia. En c o nsecuencia, el estud io analizado 

deno t a que en la región, si bien ex is te una c onsagración f ormal 

de los principios del liberalismo penal, l a s garantías procesales, 

l a ejecución penal resocializadora , en la práct i c a ésta s n □ han 

sido respeta das e n s u integ r idad, l o que s e ha visto 

e n e l periodo de que s e 

d ictatori a l es. 

t rata, por l a proli feración de 

favorecido, 

recimenes 

Ello ha cre ado u na distorsión tem poral del proceso c riminal , donde 

hay sujetos q ue en la prácti ca es tán suf r iendo a t i tu l o de 

cau telar intra pr□ cesal, una p riva ción de libertad e n tod o 

a aquell a que s ufr iría de ser c ondenado (eventua l idad) 

medida 

similar 

mi ent r a s 

existen textos normat ivo s que propugnan su di qnidad como 

bás i-a del sis tema pena l. 

qara n t ia 

Vale d ecir , s e produce e n l o s hechos una brecha, entre la 

ideo log í a práctica reali zada en el p lan □ s o c i a l v la ideo l o gía 

fo rmal o jurídica, pl asmada en los textos 

c onst ituci o n a l es; s iendo un imperati vo actual el 

leqa les 

arbitrar 

medios n ecesari o s para reduc ir t al dis t a n ciamiento a fin 

V 
! 

los 

de 

rea l iza r en forma efectiva l os dere chos humanos y d e legitimar el 

con trol social de l Estad □ e n el área penal, t od a vez que éste l □ 

e stará s ólo e n l a medi d a que realice di chos objetivos en el 

f ácti co. 

p lan o 
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Asimismo, se sosti e ne que el fenómeno impide el desarrollo snrl~l 

en la reqión. Es a s i como en la De c laración de Cara cas de 1980 se 

lc:1 p1"·r2ven ción de 1 cie 1 i to 11 DE~pE,,nde c:\n te todo di:':! los 

progresos que se realicen en el mundo para mejorar l a s condiciones 

E-:lE!Var· E: l nivE,l c:le cal id i::•.c:I d€0 l;;,,. vida"; "L=.:n J.¿1 

prevención del delito y l a 

cont.f:::>( t o del desarrollo económico, de los 

po 1 i t .i co1;; !' valores soci a les y cultur,:.1.li-:..;,~5 y d(·? l ca.1T1bio 

social, asi como dentro 

int<-:0rné.<.C::ional ''. E <:-? dE':!c::lara que 

ha de ser el continuo aumen to 

contexto del nuevo orden 

"El objetivo f .i.nc.d. di:21 

del bienestar en toda la 

f":::conóm.i co 

poblac::ión 

su plena participación ... ; justa d i.s tri bución 11
, 

sistemas de prevención 

delito y de justicia penal estén en consonan c ia con los principios 

dE: la j usti.ci¿, s,;ocial". 

DE• dicho t.e;-:to, c:\f.::-.Í. como ele otros referentes al mis:,mo tr.;:0 mct, 

originaron estudios y criminol ógi cos demostrativos 

desigualdad existente en li::t 

beneficios del desa rrollo, es la desigualdad que caracteriza 

sistemas penales de la 

númE~r-os. 

reqión cuando son 

1 i::t pr·t?.VE•n ti Vi::•. tiene un 

SE.1 

de 

los 

USCJ 

desigual respecto de las cl a ses sociales .inversamente proporcional 

a la distribución 

bE)nef .i cios dE~ l 

que 

d1,2sa!'To 11 u .. 

sujetos sometidos a prisión preventiva 

i. nc:Dmpat .ibl1;;,, c::on un 

u.n "sín+.:.omi::1• 

el E• 1 CJS 

de 

económico 

Se desvirtúa asi la f unción del sistema p ena l como control 

racional respetuoso de la dignidad del incumpl it·· su 

papel de educador y form a dor que muestra a l a c::iu.dadania el juicio 

de la comu.nidi::1.d sanción racional, que 

re.insertarlo s oc ial mente; es dc-?c:i. s ión 

CDn p rueba incompleta, que sin con trol público lD priva 

t :i.(~mpo inic i ando u n de 

estigmatización c:r-.imi.nalizante median t e una lesión su. 

personalidad causada por lo prolongado de la medida s in que exista 

sentencia condenatoria. 



De manera que en el plano procesal penal, tal distorsión revela un 

p roceso inquisitor io puro que vulnera las garantías con sagradas a 

nivel constitucional e , incluso , l e g al. Y, en el plano pen al 

in'::; titutci ins t~-u.mpn to net<:'1mE-:• n te 

:i .. n ti m i.cl;;;,_ t :.c:, 1'"· i o , 

imputación, si no tamb ién en otros criter ios y conforme al grado de 

certeza de la prueba , lo que vulnera todo d iqn idE1.d 

intimidar al resto . Llevando en definitiva a una escisión del 

sistema penal consagrado. 

- EN EL SISTEMA NACIONAL. 

En ]. i::"<. regulada principalmente en el C(:::<c:I igo 

de• F'r·Dced im:i..E~n to 

consaqra un sistema procesal mixto. 

ciel T:í..tulo I \i C:ÍE•l L.ib r··o 

PRESUPUESTOS DE PROCEDENCIA. 

- Que se tr a te de delito para 

prev ent:i..va, es deci r , q ue no se trate de aquéllos qu e sólo admi ten 

- Es necesari o que el sujeto sea sometido a proceso~ para lo que a 

su vez es menester que se haya comprobado el hecho punible; 

aparezcan presunciones fundadas para estimar que el inculpado 

que 

ha 

tenido participación en é l como autor, cómplice o e ncubridor; que 

el sujeto haya prestado declaración en el proceso, salvo casos □ e 

excepcion. ejemplo: ley de cheques. 

- Que haya moti vo para mantenerlo en prisión preventiva, el que 

de be expresarse en la resolución. 
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CLASES DE EXCARCELACI ON PREVISTAS POR EL LEGISLADOR. 

- ATENDIENDO A SI REQUIERE CAUCION. 

i. SIN FIANZA. Arts. 357 y 358 CPP. 

- Cuando el delito ti en e cen a 

mínimo . 

i n feri or a presidio menor en grado 

Cuando, no obs tante tratarse d e deli to q ue merez c a pena superior 

a la se~alada, pero inferi o r a f l i ctiva, en primera instancia se 

absue lve o sobresee al s u jeto, aún c uando la sente ncia o auto 

hayan de se r revi sados por tribunal superior. 

- Respe c to del reo condenad □ en p ri me ra instancia a un a pena c uyo 

tiempo se 

preventiva. 

hubiere comp letad □ durante la detenci ón y prisión 

ii. CON F IANZA S IMPLE. Art. 3 59 CPP. ''Se suspenderá e l decre t o de 

detención o prisión pre vent iva c ontra un a persona sindicada de 

delito al que la ley no seRale pena aflictiva, siempre que ella 

afiance su fi cienteme nte su comparecencia en el Juicio y la ejecu-

ción de la sentencia que se pronunc ie . Y si esa perso na da p revia­

mente fia nza no s e l i b r arán aquellos decretos''. 

A los autore s de delitos al que l a ley i mpone una pena me nor a 

l as de p resid io, rec l usión, confinamiento , e xtra~ amiento y relega­

ción menores en su g rad o máximo. 

A los cómpli ces o a los encubri d ores de d e l ito a que la ley 

se~ale una pena may or que las del número p reced ente , cuando según 

la ley ha ya de r e d u cirse la pena a una me n or q u e las designadas en 

dicho número. 

A los reos de delito frustrado 

el r~ so del NQ 1. y 

- A los p rocesados como autores 

o de t entativa que se hallen en 

o c óm pl i ces □ encubridores de 

c ual quier delito, siempre que, por las circun stanci a s aten u antes 

que concurran o por las qu e resten una vez compensadas ellas con 

las aqra van tes del caso la pena sea menor que las e xpresadas en el 

mismo Nº 1. 
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ii i . CON FIANZA REAL O CALIF I CADA . ?kt.. ::1:61. CPF "Si. el delito 

tiene asignada por ley pena aflictiva, el d e tenida o preso tendrá 

derecho a que se le conceda la excarcelación salvo los casos del 

En Pste c2r:iD resolución que otorgue la libertad 

deberá consultarse al tribunal de alzada que corresponda. 

Para los ef e ctos de este artículo no se aceptará otra caución que 

hipoteca o depósito de di n e r o o de efectos p~blicos de un valor 

equivalente .. Estas cauciones podrán ser constitu id as también 

En cuc:1.n to ¿:;1. la c u antía de la caución, 

que será determinada por el juez tomando en consideración la natu­

raleza del delito, el estado social y antecedentes del procesado y 

las demás circunstancias que pudieren influir en el mayor o menor 

i nterés de éste para ponerse fuera d e l alcance de la justicia. 

No obstante esta regla general, 

de la Ley je Cuentas Corrientes, 

normas tales como el artículo 

Bancarias y Cheques y el 

44 

del Código Tributaria, establecen mantos equivalentes al monto 

del cheque, en el pt"'imet- Ci::'i.SO y en el segundo, al monto de lo 

- ATENDI ENDO A SI REQUIERE CONSULTA AL TRIBUNAL DE ALZADA. 

i. SIN CONSULTA. Delitos menores. 

ii. CON CONSULTA. 361 CPP, siempre que el delito requiera 

pen,,,1 aflict i va. 

- DURAC I ON INDEF INIDA. Sujeto a la permanencia del auto de reo. 

- DELITOS I NEXCARCELABLES. 

i . INEXCARCELABI LI DAD EXPRESA. (Establecida formalmente en la ley) 

- Extradición pasiva . CPP 

!'"(·?<==;o 1 u e i ón calificados del 
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proceso, cuando la detención o prisión sea estimada por el juez 

estrictamente indispensable para el éxito de diligencias precisas 

y determinadas de la investigación, o cuando la libertad del dete­

nido o preso sea pe l igros a para la seguridad de la sociedad o del 

o fendi do. 

Se entenderá que la seguridad de la v íc tima del dPlitn se encuen­

tra en peligro por la libertad del detenido o preso cuando existan 

anteceden tes calificados que permitan presumir que éste pueda rea­

lizar atentados graves en su con tra . 

El Tribunal deberá dejar c o n s tan cia en el proceso, e n fo r ma porme-

norizada, de los anteceden tes calificados que hayan obstado a la 
libertad provisional, cuando no pueda mencionarlos en la resolu-

ción, por afectar e l éxito de la i nvest igación' '. 

CRITERIOS A CONSIDERAR POR EL JUEZ. 

GENERICOS. Art. 363 inc. I CPP. 

- Cuando la detención □ la prisión ~~ci est imada por 

estrictamente indispensable para el éxito de diligencias 

y determinadas de l a investigación. 

el juez 

- Cuando la libertad del detenido □ preso ~ecl pe l igrosa para la 
seguridad de l a sociedad a d e l ofend id o. 

ESPECIFICOS. Art . 363 inc.I y final CPP. Cas □c en que el legisla-

d □ r estima que existe peli g ro con c reto para la victima , por 

tir antecedentes calificados que 

da realizar atentados qraves en 

permiten presumir que el 

su contra. Sin e mba rgo, 

re□ 

el 

exis-

pue-

le-

gislador prevé 

excarcelaci ó n , 

f ormalidades 

contempladas 

legiti mantes, para 

e n el art.363 inc . I y 

la deneg a c i ó n de 

f inal , a sabe r~ 

- El tribunal debe fu n dar su res olución. 

- Dicha fun damenta debe basa rse en antecedentes calificadas del 

pro c eso . 
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••••• El tt-·ibunal d e j ar cons tanc ia en 

pormenorizada d e l o s antecedentes ca lificados que hayan obstada a 

l a libertad provisiona l, cuand o no pueda mencionarlos en la 

lución, por afectar el é xito de la investigación. 

11. INEXCARCELABILIDAD TACITA. Arts . 4 4 Ley de rhequg~ y 165 Códi­

(J □ Tr-ibu.tEt r-:.i..o . 

S e esti ma por l a doctrina que serían ta l es, ya que por la 

exigida para conceder 

hacen prác ticamente imp ro cedente. 

la libertad provisional, 

Se ha salvado la vulnerac ión que con estas normas se produce a 

la 

la 

regla q ene ra l q ue sostien e la excarcelabilidad, mediante la acción 

de inap licabi lidad po r inc□ns t i t u cion alid ad, a fin 

efecto la resolución que deniega la li ber tad provisional 

en ellas, deb ido a que e s ta rian conculcando el derecho 

ci □nal de la libertad personal. 

-fundada 

c:on::;t:i.. tu-

CESACION DE LA LIBERTAD PROVI S IONAL. Art . 377, 362 y 408 y ss. CPP 

i. Por r e v ocac i ón dE, l 

defin,tivo , caso e n el cual e l 

su libertad si n cond iciones. 

sujeto sale del pro ceso y 

ii. Existenci a de temor de que el 

lc,1 justi c:::i. d. 

:ii.i.. S.i. E,: l ,---e o r-10 cumplí'::! con 

re□ vaya a eludir la a cción 

formalidad de presentarse 

secretar i a del tribunal en los días que se determine. 

iv. En general, en e l caso e stablecid o en el inc. II d el art. 363, 

p E-,'1'-rn:i. ta.n 

pres umir que el sujeto c:ons;t.i.tuidu prisión preventiva p1...tE•dc1 

realizar at e ntados graves en c ont r a del ofendido. 

A su vez, l a Constitución Política del Estado, en su artículo 

1 i bert2.d pE?r--son ,:;~ l como una 11 c;:¡2.r-o~n t:í .. a 11
, como 

viD en opor·tun :i.dad 11 f:.'•s; tab 1 ec: .i. E! n d D como cr i ter-· .i.os 

mantenc:.i.ón d e la pr i sión preventiva la necesidad d e propender 

1 r, ... , 

éxito de l a .i.nvest ig ac::.i.ón, la seguridad de la persona del ofendido 



y la seguridad de la sociedad, entregando a la ley la 

de los requisitos y formalidades para la ob tención de la 

p ,,··ov is .i. c:;n ;:~ 1 . 

r·e;;;¡ulación 

libertcl.d 

Es así como lo que se entrega al legislador es sólo la ''regulación 

pero no la fac u ltad su 

esencia al derecho. De ahí inconstituci □nalidad 

de las normas que 

mo n etat- ios 

encuentra prohibida 

esta ble cen una inexcarcelabilidad para 

como se estudió, a nive l inte rn acional se 

criterios legítimos a considerar para los efectos de la mantención 

de la privación de libertad durante e l proceso, los inspirados en 

los qenér~cos enunciados en la Carta Fundamental. 

En cumplimi en to al imperativo consti tucional ei,; qu (,? i:°21 Códigc::r 

Procedimiento Penal procedimiento de obtención de 

libertad provisional, que no se analizará por ser ajeno al 

prin ipal de este t r abajo. 

A su turno, el arti culo 21 CPE consagra el Amparo como medida 

de 

la 

protección a esta libertad, norma complementada por los a,,.·t.í..culos 

~0b y ss. CPP y el Auto Acordado de la Iltma. Corte Suprema, sobre 

su tramitación y f a llo, de 1938, en su versión actualizada. 

- ANALI S I S ESTADIST ICO . 

Resulta de especial importancia a nuestro trabajo, el estudiar la 

incidencia de la instituc ión qu e nos ocupa, en nuestro entorno, a 

este efecto, hemos extractad □ las siguientes estadísticas, que si 

bien corresponden a datos oficiales, reflejan en cierta forma cual 

es el panorama de la prisión preventiva , especialmente 

teniendo como universo la poblc,ción 

1972, sobre un total de 9505 precos, 4204 co r respondían a suj ~?tos 

sometidos a prisión preventiva, esto es un 42,22% del total y en 

1981, sobre un total de presos de 12876, 621 ~ lo estaban por e~::;te 

u.n 

res;pecto ¿,_¡ año 

Unidas A/CONF. 56/6, y 

in ·f □ r--mac::ión 

dE•l c:loc:umE•ntD díi:,i 

corresponde a datos 

e manados del Instituto Nacional de Estadistica. 

o·fic:i.ales 
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en 11 E1::; tE:\d :í.. ' :3 ti. C:i::'\ men s ual de Gendarme r ia de 

C::hile 11
, el¡:_;;_, Diciembre de 1990, se c onsign a u na evolución de lapo-

blación reclusa de s de 1974, y hasta 1990~ en los términos siguien­

t.E•'~-:; 

.~o 

1974 

1975 

1976 

1977 

197B 

1979 

1980 

1981 

1982 

1983 

1984 

1985 

1986 

1987 

1988 

1989 

1990 

DETENIDOS PROCESADOS CONDENADOS TOTAL INDICE 

3894 26.79% 6306 43,39% 4330 29,80% 14.530 100,00 

2474 16,29¼ 7116 46.86¼ 5594 36,84¼ 15.184 104,50 

2113 .13 ,39% 7579 .48. 06¼ 6077 .38. 54~: 15.769 108.53 

1734 11.29% 7177 46, 72;: 6447 41.97% 15.360 105,71 

1554 10, 69¼ 6450 44,38¼ 6528 44.92% 14.532 

1715 11,50¼ 6772 45.40¼ 6428 44.92% 14.915 

1836 .12 .05¼ 7272 .47. 754 6122 .40 .20% 15.230 

1853 12,5a;: 7110 48. 28~, 5763 39.13¼ 14.726 

1950 11.75% 7750 46.70% 6898 41.56% 16.598 

2052 11.08% 8542 46.11% 7931 42.81% 18.525 

2081 .10.83~~ 8617 .44 .83% 8524 .44.34% 19. 222 

2081 10.28~, 8550 42.25% 9604 47.46% 20.235 

2248 10,53% 9395 44,01% 9705 45,46% 21. 348 

2283 9,77% 10715 45.84% 10378 44.39% 23.376 

2330 9.32% 11204 .44.86¼ 11441 .45 .81% 24.975 

2423 9.61% 10751 42. 66;: 12032 47.73~, 25.206 

2356 10,147. 9438 40.63% 11435 49.23% 23.229 

Es importante hacer mención a que este cuadro emana de 

información cuantitativa de uso interna del Servicio de 

Gendarmeria y. que 613 traducen en circulares relativamente 

infonm~les que periódicamente dan cuenta de la población 

pen·1 tenc·1ar·1a ex·1stente en caaa rec·1nto categor·1zaaa segun 

se trate de detenidos, procesados y condenados. 

100.01 

102.65 

104 .82 

101.35 

114.23 

127.49 

1.32. 29 

139,26 

146.92 

160,88 

171 . BB 

173,47 

159.87 



- NECES I DAD DE UNA COORD I NAC ION NORMATIVA. 

La propia estructura de la norma pena l evidencia que su 

requiere la intervención de una autoridad estatal, pues n □ se con-

cibe un sometimi ento voluntar io a la pe na . De esta manera 

un orden de punir q ue se dirige a la autoridad públi ca , el 

e ;<iste 

d ,:?. ·::,; t . i -

natari □ del manda to de imponer la cenan□ es el misma que el de la 

prohibición. E l lo porque el in t e r és púb li co qu e inspira al derecho 

penal exige el castiga del verdadero culpa ble, y no d e cualquiera 

que acceda s ometerse a él . 

En este conte x to podría a firmars e que el dere cho procesal P~t /4 al 

se r vi c ia del derecha penal , 

ya que sin éste no podría 

es i mpresc indib l e r e s pecto d e 

la pen a que éste de ber í a su f rir se encuentra só l o en los papeles y 

ún i camente el derecho procesal pe rmi t i rá que la sanción 

tamente con minada s e concre te r e spec t o de una persona determinada . 

Si bien la e xistencia del de recho p r ocesa l t iene c omo ·f' un d arnen to 

real izar al derecho pen a l, no se ago t a su f unc i ón e n ser su mero 

instrumento, sino ad emás ins trumen t a n do al derecha constitucional, 

reglamenta un sistema de ga r antías en favor d e qu i e n, po r 

chársele a u tor d e l hecho punibl e inves t i g ado, se inten ta s ometer a 

una pena. Esto es a s í po rq ue la 

bl e ce cond iciones para llevar a 

propia no r ma constitucional 

cabo el j uic io previo la 

i mpidiendo que s e inten te actualizar el de r e c ho pen a l, 

sin necesi d a d los derechos del suj e t o. 

Es importa nte que ex ista un a coordinación no rma ti va, por cuanto la 

Cons titución es cana l y cauce de l derecho penal . 

Canal, po rque la pre tensión r e p resiva que fluye d e 1a noticia 

la comisión de u n d e lito , tiene u n me c anismo para el log ro de 

satisfacción en e l caso c on cre to~ el proceso, el cua l debe 

un mé todo y una dirección determinad a . 

Ca u ce , 

correr esta afluencia ~ 

los l i mites d e nt ro 

impi d iendo desbordes y 

dE• 1 DS~ c:1...1-E1 l E,•s;; 

ma,,.·c-E1r·,do u .n 

debe 

del inea,ldo pot-

1 <::1 pr-etE?ns~ión 

pun :i.. ti ··..¡ c:1 • 

d e los derechos del i ndivid uo some t ido a 
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En Chile, con el advenimiento de la democracia , en 1990, el legis-

lad □ r busca los medios para hacer reali dad los principios consa-

grados y re conocid os e n la Carta Fundamental , tratando de acortar 

la brecha existente entre s ituación fácti ca y normati va. Es así, 

c□m□ gracias a una moción de los distintos partidos existentes a 

la época se reforma el articulo 5 CPE que permite la adecuación de 

la normativa interna a la internacional, especialmente al Pacto de 

San José de Costa Rica y al Pacto de Derechos Civiles y Políticos . 

Además, se dictan las Leyes Cumplido, a fin de reformar el 

de Procedimiento Penal c on el mismo objeto. 

Código 

Lo anterior lleva a concluir que en nues t ro país se ha llegado 

a la convicción de que existe una superioridad normativa d e los 

tratados internac i onales, lo menos de los suscr itos y 

ratificados por Chile; es necesario adecuar la normativa 

Constitucional 
. . . 

principios en interna a los ellos consagrados; Que 

en consecuencia, la normativa legal también debe modifi carse a fin 

de satisfacer tal exigencia. 

Sin embargo no se puede caer en el error de dictar modificaciones 

apresuradas e inorgánicas de textos legales y de códigos, que no 

respondan a ninguna concepción coherente, que sólo sirven de 

paliativo, mas no solucionan l a cuestión de raíz. Es así como se 

requiere una reforma integral, que no permita que subsistan 

situaciones tales como las de la ley de Cuentas Cor rientes 

Bancarias y Cheques y la del Código Tributario; de ahí la 

importancia que cabe al magistrado en esta tarea, por cuanto, s ólo 

e n la medida que siga adoptando el criterio de inconstitu c io-

nalidad de estas normas, se propenderá a la concreción efectiva de 

los princip i os de la Constitución Procesal Penal. 

No debe pensarse que un sistema procesal, fund amental en la 

ac tuación efectiva del sistema que realice plenamente 

los principios de l a Teoría de la Constitución P rocesal 

y por consiguiente, que reduzca al límite razonable de medida 

precautoria los casos que resten de prisión preventiva 

institucionali zada, podría realizarse mediante un simple cambio de 

legislación procesal. El proceso penal siempre lo actuarán hombres 

y la formac ión de los mismos se~alaré el grado de eficacia del 

sistema. De ahí la necesidad de formar a nuestros magistrados 

en la ideología de pleno respeto a los principios que esta teoría 
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sustenta y en qeneral de la dignidad human a . 

CONCLUSIONES FINALES. 

A. Necesidad de analizar la legitimidad de las medidas 

de libertad durante el Proceso Penal. 

La excesiva utili za ción de la prisión, ya con carácter 

pr·· i V<='1 ti va.s 

a de pena, se vio reflejada en las altas tasas de personas p1"iva.-

das de su libertad en los países latinoamericanos, verificada 

un estudio comparativo estadíst ico y legal realizad □ por e l "Ins-

tituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la 

del Delito y Tratamiento del y 

F·1-··oclucto de lo anterior, de un cdmulo de estudios ev¿,_ 1 ua ti va:; 

respecto a los efectos noc ivos de la cárcel en la vida 

de V , emp:f..,,--icos dE-:most,~D.t . .i.vos 

e i1...tc:iDdi:,1.n-:::\, 

dP 

i n justici as generadas en l a aplicación de estas medidas , surge el 

movimiento de desinstitucionali zac ión de la prisi ó n preventiva que 

se cuestiona su conveniencia y nece sidad, dados sus altas e: □ !:; tos 

Este movimiento se ve impulsado, ent re otros, en l □s con gresos V y 

Unidas sobre Prevención 

del Delincuente, a~os 1975 y 1980, respectivamente, en cuyos foros 

se recomend ó desinstituci□nalizar estas di,,;t.i.ntos 

ni.vE•lé,s dF.,:l s;istE'ff; ¿,-._ de uso ii,\1 t€::-r--n;;;-..t:i.vo 

otras formas menos da~inas socialmente. 

B. Fundamentos de legitimidad o desestimaciones de la 

Preve ntiva en Chil e 

Cons ti tu ción Procesa l Penal. 

los 

preventiva en el o rdenamiento naciona l: 

investigación sumaria. En el 

la 

i nterés general que objetivos del proceso 

pi,--is:i.ón 

de 

cua les son, la aver i guación de la verdad sobre el hecho punible; Y 

s obre qui.en o qui.enes serian los sujetos responsables de éste . 



del o··/'E~nd ido y de la sociedad, consecuente con 

d E•l sistema punitivo~ y del 

propender el bien común, que pasa n ecesari amente 

que 

pu t-· el b:i .. F2n 

cada uno de sus integrantes. 

3. Aseguramiento el f:,• persona del presunto respon sable, en 

sa t isfacci ón de sus obl i gaciones procesal penales, 

el 

es 

la 

1 el. 

s u bstanciación del proceso como en el cumplimiento de la eventual 

sen tencia condenatoria, cuando sea privativa de libertad. 

Si ju s, t j _ ·f .i. c.::,.n la e;<is;tencia 

i nst itución, no es menos ci erto que: 

1. No puede disfrazarse c on el cr·i ter·io 

inve stigación, con comodidad 

pre tenda t~ner fácilmente a su al c ance al suj eto procesado, 

la 

que 

debe 

regirse en atención a razones de e st ri cta necesidad, e sto es debe 

e:-: :i. !::, ti r el Pf2 l i <;_! l'""O c:I f? que realice maquinaciones 

destinadas a entorpecer tal tarea, pues está sujeto al pr- :i.. nc:ipio 

de utilidad, propo r cionalidad y neces idad d e la medida . 

2. Deben establecerse cibj ,:?t i vos d.-21 

h,;;,n f::istEiblec:idc::, 

legislación procesal pe nal, deben se r apli c ados sólo en los 

qu E:, e 1 mE, g is tF·ado fund,;;ldamer·1tf2 que e:,<is te 

concreto de que la libertad de l sujeto pasa necesariamente por la 

a menaza actual e inminente de un da~o de tal entidad a la sociedad 

o al ofendido, en bienes que sea superiores a la v u lneración de la 

libertad personal del Ltn 

un 

bien de la jerarquia de las garantias constitucionales, que ha de 

fundarse en todo caso en los antecedentes que existen en autos. 

3. Los cri terios en este caso deben llevar a asegurar que 

la convicción del juzgador respecto al peligro concreto de que el 

sujeto tratará de eludir la justicia. Que asimismo 

deberá emanar d e ln~ antecedentes que se han recabado en el 

de la inv~stigación . Debe reco nocerse que nuestro legislador 

si.de::, e l Códi go de Procedimiento Penal en su 

f,Js t .é,tb l. PCi m i 1:::.•n to. 



4. E l análisi s histórico d e la l egislación na c i onal al 

l ... , OS 11 f:?.•V i::\ i':\ C:On (: 1 LI i l' .. q u e, l a tendencia qu e 

reco noc i mien to progresivo de los p, .. ·i. nc ipins;; 

q u e 

quf,;, 

inspiran la Teoría de la c on s ti tuci ó n P rocesal Penal, mediante la 

adecuación de la n orma tiva legal pe rtin e nte, cami n o que si bien no 

ha s i do recorr i do en su totalidad , la evoluci ó n no rma tiva se diri­

ge necesariamente a su p l en a conc rec ión, al □ menos e n l os 

po,,:;i ti vos. 

C. PROPUESTA FINAL . 

e l aboración de este acápite hemos atendid o e! qu e L .. 1_11 , 

libertad person a l, s u prisión p reventiva 

aspecto facult a d de tE! 1·· .. rn in ictcl D 

lugar al arbitrio de su t itular, gara nti zada constitucional y aún 

s u p r aconst ituciona l, jur-ídico 

r·e c:on ne .i. mi E·n to :i .. J. im.i. tac! □ e:! i q ni d <:i•.ci h Ll ff¡ i:i. l"i ,:::\ COii''!Ci 

fu nd amenta l del Estado Soc i al y Demo crát ico 

res tr i nq i r su libertad en favor del Esta do, a l cual dotan, 

de 1 iuis E\ f in 

garante del bi e n c omún , estab lezca los me canismos neces ar ios 

de sus i ntegrantes 

del 

p i 1 ar· 

o 

cuanto 

la. 

De e sta forma, e l poder punitivo sólo e s l eg i t imo en la medida q ue 

el Estado actúe acorde a la máxima 

estar a l servicio de l 

felici dad y no es es te último q uien 

alcanza r los fin0s d el p r i mero. 

que reza q ue e s él quien 

tanto medio para a lcanzar 

d e b,,~. 

debe 

su. 

Pa ra el logro de l obj E:~to pt"·i ncip,::1. l 

es,.tab 1 ec:i.do 

como t'.t l t ima 
que p e nE1. 1 y en 

la. 

posibil idad de p rivar de sujeto respecto del C::l...l c:\ 1 

e x i s ten anteced e ntes de que ha participado e n un hecho p unib le . 

En tei clo normativa al respecto 

acoten l a materia de manera c l ara 

de terminada , tanto refe r- ido a q ué se en tiende en la sociedad 

un delito espec ífico como en cuanto a las no rma s proced imenta l e s, 
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que qaranticen el qeneral conocimiento y seguridad en cuanto a 

su contenido, atendido el principio de legalidad y sequridad 

jurídica, ya enunciad □ p□ r Binding. 

Dad a la entidad del bien que con estas medidas se ve conculcad □, y 

a que el sujeto se encuentra amparado por el estado de inocencia 

mientras no se dicte una sentencia condenato ria en su contra, y en 

tanto persona mantiene su 

judicial que respecto a su 

se pronuncie, es que toda 

dignidad cualquiera sea 

responsabilidad que tarde e 

decisión 

temprano 

la normativa al respecto debe 

i nterpretada en forma rest r ictiva, de manera tal que no se afecte 

al derecho en su esencia sin que exista un titulo que lo legitime. 

Asimismo deben preverse mecanismos tendentes a hacer cesar 

situación de precario en que se encuentra sindicad □ como presun to 

participante en un hecho que reviste caracteres de delito, que 

hacen peligrar o a lo menos torna insegura su condición d e hombre 

plenamente libre. ~n este sentido. es ilegítimo al sistema penal 

i ntegral la existencia de pro c esos de duración excesiva, por ir 

contra el principio del debido proceso. 

Sin embargo n □ basta con el establecimiento de una normativa de 

pleno respeto a los principios de la Teoría de la Constitu ción 

Procesal Penal, sino que debe formarse a los magistrados en esta 

escuel a a fin de q u e en su labor de creador del derecho concreto y 

en d ef initiva como el órgano al que la Constitución Política de 

Estad□ ent r ega la exclusividad del ejercicio de la jurisdicción 

penal, c□m□ concreción del ius puniendi estatal, decidan los 

conflictos de in tereses de relevancia jurídica acorde a ellos. Nos 

referimos tanto a la decisión fin como a aquellas que hacen 

avanzar el procedimiento, derivadas de convicciones parciales 

sobre los objetos del proceso penal. 

De ahí que se proponga específicamente el establecimiento en 

nuestras escuelas de derecho, donde se gestan los magistrados del 

futuro de un sistema coordinado de ense~anza del sistema penal, 

que comprenda su base sustantiva, hoy ense~ada a través de la 

cátedra de Derecho Penal y adjetiva (cátedra de Derecho Procesal 

Penal) que garantice una formación integral de pleno respeto a las 

garantías fundamentales, que son las que se encuentran detrás de 

los principios d e la Teoría de la Constitución Procesal Penal, lo 
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cual debi e r a esta r a cargo de ambos departamentos en un intento de 

coordinación docente. 

Compleme n t a lo anterior la necesidad de incorporar al e studio del 

sistema penal, las normas re f eri d as a derechos huma n o s . 

Asimismo ta l formación 

mero a pl icador de la 

de be desterrar la idea de que e l j uP~ 

norma jurídi ca tal cual esta aparece 

es un 

ante 

sus oj os y cua l quiera sea la consecuencia que ello trae 

debe toma rse conciencia de que e l hombre es qu ien 

institucione s para s u propio b ienestar , y si n □ t oma las 

en su e fec tiva a plicaci ón inspirada en este fin, no s e 

c onsigo; 

crea las 

ri e n das 

reflejará 

en una concreta tute la de los de re c hos hu manos, por c uanto por muy 

pe rf ecta que sea un a i n s t ituc ión, si no existen hombres dotad o s de 

sentido de j ust i c ia sino meros exégetas, e llas s e vu e l ven contra 

el propio ho mb re q ue las ha creado. 

En d efini tiva no debe olvidarse que la 

fundamento y limite del Estado . 

naturaleza de l hom bre es 
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