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PROLOGO

PATRICIA FARALDO CABANA

Cuando Roberto Navarro Dolmestch me comunicé en 2018 que queria
hacer la tesis doctoral en la Universidade da Coruiia, y que queria que yo
se la dirigiera, me dio una gran alegria. Por un lado, porque ya le conocia
desde hacia muchos afios. En el afio 2000, siendo yo una joven titular de
Derecho Penal, €l habia venido a Espafia como parte de un intercambio
de estudiantes de la licenciatura entre las Universidades de Talca, Chile,
y A Coruiia. Su estancia con nosotros fue muy fructifera. Supo integrarse
perfectamente en el drea de Derecho Penal, donde en ese corto espacio de
tiempo se hizo imprescindible. Hasta el punto de que apenas unos meses
después de su regreso a Chile, colaboré en la organizacién, con Jean Pie-
rre Matus, de un seminario internacional sobre Derecho Penal medioam-
biental en el que tuvimos ocasidn de participar priacticamente todos los
que entonces trabajdbamos en el drea corufiesa de Derecho Penal. Desde
entonces, hubo ocasion para otros encuentros. Por nuestra parte, diversas
visitas a universidades chilenas, a veces promovidas por €l, nos permitie-
ron participar en actividades docentes en Talca y Santiago de Chile. Por su
parte, su formacion siguid diversos derroteros que lo acercaban a Espaiia,
como la realizacién de un méster en la Universidad Pompeu Fabra, con
ocasionales saltos a La Coruiia. Su dedicacion a la Fiscalia durante varios
aflos supuso un hiato que se cerré cuando decidid, en 2015, volver a la
docencia e investigacion universitaria, esta vez en la Universidad Aut6-
noma de Chile, lo que nos permitié retomar el contacto a nivel cientifico,
pues el personal nunca se habia perdido.

Pero habia otro motivo para mi alegria ante su propuesta. En todo ese
periodo, Roberto Navarro no dej6 de escribir. Cuando empieza a trabajar
en la tesis doctoral ya es autor de articulos en conocidas revistas chilenas
(como Ius et Praxis o la Revista de Derecho de la Universidad Catdlica
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de Valparaiso), pero también de capitulos en libros colectivos publicados
por prestigiosas editoriales (Editorial Juridica de Chile, Tirant lo Blanch
o Ediciones Juridicas de Santiago), e incluso de monografias (Criterios de
actuacion juridica del Ministerio Publico, Librotecnia, 2017), comentarios
(Texto y comentario del Cédigo Penal chileno, Editorial Juridica de Chile,
2002) y manuales (Derecho procesal chileno, Ediciones Juridicas de San-
tiago, 2018). Por tanto, no era precisamente un recién graduado, sino un
investigador maduro, con experiencia prictica y con obras ya publicadas.
Esto ha hecho que la direccion de su tesis doctoral sea a la vez muy facil
y muy dificil. Muy f4cil, porque Roberto Navarro sabia muy bien lo que
queria escribir y como hacerlo. Mi labor, en este sentido, se ha limitado a
unas pocas indicaciones formales y algtin consejo de fondo. Pero también
muy dificil, porque el tema se las trae.

En efecto, la tesis doctoral se titul «De la legalidad penal a la juridi-
cidad proporcional como criterio de la limitacion de la potestad punitivax.
Se apartaba, asi, de la tonica habitual en el drea de Derecho Penal de la
UDC, en la que el primer trabajo investigador de sus integrantes suele girar
sobre temas de parte especial. Roberto Navarro eligié un tema de parte
general, complicado en cuanto que, al tratarse de una cuestion clésica del
Derecho Penal, la aproximacién habia de ser necesariamente historica,
pero al mismo tiempo con una perspectiva comparada que podia dificultar
el estudio, necesariamente a caballo, ademds, entre Chile y Espana. A ello
se afiadia la perspectiva procedimental con la que Roberto Navarro abordé
el andlisis de la legalidad penal, entendiendo que su significado se nuclea
en torno a la forma en que debe producirse la norma penal. A partir de
ahi, Roberto Navarro extrae una serie de consecuencias: que el contenido
de la norma penal no forma parte del objeto de regulacion de la norma
penal; que solo la garantia de representatividad y consenso del legislador
penal justifica que detente la potestad punitiva; que el funcionamiento de
la legalidad penal como regla de reconocimiento es de dificil compatibi-
lidad con el Derecho internacional de los derechos humanos; y, ya desde
una perspectiva histérica, que el caracter procedimental de la legalidad
penal es fruto de una evolucién secular, y no se encuentra en las versio-
nes ilustradas del principio. La necesidad de limitar el poder punitivo del
Estado, que no puede cumplir la legalidad penal, lleva a Roberto Navarro
a la parte mas original de su tesis, donde adopta la proporcionalidad como
modelo explicativo del estatuto constitucional sobre restriccién de dere-
chos. Para hacerlo, plantea una reconstruccion del axioma nullum crimen
nulla poena sine lege que le permite introducir con mas rotundidad los
derechos fundamentales en la creacion y aplicacion del Derecho Penal y
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proponer, finalmente, un modelo de constriccidn del ejercicio del poder
punitivo del Estado basado en criterios juridicos sélidamente apoyados
en unas normas previas, que son las que definen los contornos de los
derechos fundamentales.

El lector podra apreciar en la obra que tiene en sus manos la profundi-
dad de andlisis, la finura argumental y el completo aparataje bibliogréafico
que hacen de esta monografia un hito en la dogmética penal en lengua
espafiola, con una propuesta original y convincente que sabe salir de la
mera exégesis de lo que han dicho otros para atreverse a formular un nuevo
modelo de juridicidad proporcional y de su operatividad que permite una
mads intensa conexioén del Derecho Penal con la ideologia de los derechos
humanos. Una propuesta que, con la historia chilena y espafola en mente,
no puede sino suscitar una mirada interesada y reflexiva. Se podra estar
o no de acuerdo, pero no se podra dejar de citar esta obra cuando en el
futuro se hable de legalidad penal.

No me queda sino agradecer a Roberto Navarro la confianza que en
su dia deposité en mi al elegirme como directora de su tesis. Al mismo
tiempo, también he de agradecer a José Angel Brandariz Garcia y a Cris-
tina Ferndndez Bessa que le acogieran y le ofrecieran un enorme apoyo
personal durante los dificiles momentos del confinamiento en pandemia,
cuando Roberto estaba en Espaiia, sin poder viajar y con muy escasas posi-
bilidades de contacto humano con todos nosotros, y al mismo tiempo una
dificil y dolorosisima situacién familiar en Chile. A Branda, en particular,
porque ha ejercido de co-director, sin llegar a serlo formalmente, lo que
justifica que también €l firme este prélogo. Ademds, quisiera agradecer a
Marfa Angeles Fuentes y a Silvia Rodriguez, que compartieron despacho
con Roberto, el carifio y la ayuda que en todo momento le prestaron,
al igual que los restantes miembros del area. Por supuesto, también a
los miembros de su tribunal de tesis doctoral, Mercedes Garcia Aran,
José Manuel Paredes Castaiién y José Angel Brandariz, por sus atinadas
observaciones que tanto han contribuido a la mejora del texto, y a Carlos
Martinez-Bujan Pérez, por el tiempo que le ha dedicado.

No puedo terminar este prélogo sin expresar mi convencimiento de
que estamos ante un autor capaz de dejar huella en la doctrina. La obra
que el lector tiene en sus manos es claro ejemplo de lo mucho que puede
contribuir a la dogmatica penal.

A Coruiia, febrero de 2022
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Jost ANGEL BRANDARIZ GARCIA

A principios de la tercera década del siglo puede parecer un poco
extrafio hacer una tesis doctoral y publicar un libro sobre el principio de
legalidad penal. No es un tema estrictamente novedoso. Todo lo contra-
rio, es una materia tratada con profusiéon desde que la Ilustracion y las
Revoluciones americana y francesa cambiaron las bases fundamentales del
orden politico y juridico. A mayor abundamiento, tampoco se ha produ-
cido ningtin evento en el terreno legislativo —como la promulgacion de
normativa supranacional con una nueva visién en la materia— que haga
imperiosa una nueva aproximacion a la legalidad penal.

En consecuencia, se trata de una eleccion de estudio que puede gene-
rar cierta sorpresa. Junto a ello, es una eleccion arriesgada por su com-
plejidad. Los problemas de la legalidad penal han inspirado bibliotecas
enteras. Ese inmenso bagaje analitico hace que la tarea de ponerse al dia
sobre los debates doctrinales y jurisprudenciales en la materia sea notable-
mente ardua. Intentar decir algo nuevo en este &mbito pareceria atin mas
quimérico. En sintesis, este conjunto de escollos desanimaria a cualquiera
que tuviese voluntad de estudiar el principio de legalidad penal.

Roberto Navarro Dolmestch, el autor de esta monografia, no es un
investigador cualquiera. Como sucedia no hace tantos lustros en diver-
sos paises europeos —v.gr., Portugal—, Roberto Navarro llegé a su tesis
doctoral en un momento de madurez intelectual, tras largos afios de apro-
ximarse al estudio y la practica del Derecho desde diferentes lugares. Pre-
cisamente por ello, tenia capacidad para afrontar los considerables retos
que plantea el andlisis académico de la legalidad penal. Como tuvimos
oportunidad de comprobar las personas que integramos el tribunal de tesis
formado en la Universidad de A Corufia en septiembre de 2021, Roberto
Navarro solventé con extraordinaria solvencia aquellos retos.
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Ahora, las personas interesadas en la materia tienen posibilidad de
comprobar que el tribunal de tesis no se equivoco en su valoracion positiva.
La presente monografia aborda los interrogantes en materia de legalidad
penal con una profundidad y una erudicion dificilmente igualables. El
autor presenta una vision caleidoscépica de la materia, fundamentalmente
centrada en cartografiar los evidentes limites del principio de legalidad a
la hora de contener el poder punitivo. De nuevo, el objetivo del trabajo
puede parecer un tanto extemporaneo, en la medida en que esas insuficien-
cias son sobradamente conocidas. Sin embargo, Roberto Navarro muestra
una notable destreza a la hora de indagar como y por qué el postulado de
legalidad penal fue formalizdndose progresivamente y, con ello, perdié
buena parte de la capacidad que le otorgaban sus primeros proponentes
de garantizar la libertad y embridar el ius puniendi. El anélisis, que rela-
ciona cambios juridicos y constitucionales con transformaciones politicas
y culturales, es particularmente sugerente.

En concreto, la ambicion analitica del trabajo puede verse en tres
aspectos concretos. En primer lugar, Roberto Navarro no se contenta
con desarrollar una perspectiva de estudio en sintonia con los presupues-
tos de la ciencia penal de matriz europeo-continental. Lejos de ello, el
autor responde al interrogante de si mirar a California o a Baviera que
en ocasiones parece dividir epistémicamente a la academia penal chilena
haciendo lo mas dificil, esto es, mirando en las dos direcciones. En efecto,
la monografia examina cudl ha sido la fortuna respectiva de la ciencia
penal de los paises de Common Law y del saber juridico-penal de las juris-
dicciones de Civil Law a la hora de mejorar el rendimiento de la legalidad
penal como postulado garantista de reduccion de la violencia punitiva.

En relacién con ello, en segundo lugar, el trabajo de Roberto Navarro
muestra una notable riqueza metodoldgica a la hora de analizar la legalidad
penal. En la monografia se desarrolla en toda su potencialidad la metodo-
logia propia de la tradicién dogmadtica continental. Junto a ello, el autor
complementa esa dptica analitica con una cierta aproximacion socio-ju-
ridica tan extendida en el campo académico anglosajén. La conjuncion
de ambas perspectivas dota de un espesor analitico notable al estudio de
Roberto Navarro sobre los logros y carencias de la legalidad penal.

En tercer lugar, el libro destaca por su capacidad para pensar los
problemas del principio de legalidad desde un punto de vista que pone en
relacién el campo juridico nacional con el supranacional. La decision es
especialmente acertada. Si algo puede concluirse de los intensos debates
sobre la globalizacion neoliberal que caracterizé los afios *90 y *00 es que
en el siglo XXI la soberania es de naturaleza inherentemente multiescalar.
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Nada diferente cabe decir del Derecho. Es cada vez mds evidente que la
empresa de garantia de los derechos humanos y de limitacién del poder
penal no puede depender —solo— de normativas y tribunales nacionales.
Este cambio de escala de los fenémenos juridicos resulta especialmente
evidente en el caso europeo, como consecuencia tanto de la Unién Euro-
pea como del Consejo de Europa. No obstante, se trata de un cambio
no menos perceptible en otras regiones, como Latinoamérica, en las que
instrumentos normativos y jurisdiccionales de cardcter supranacional estan
contribuyendo sobremanera a la empresa garantista.

El encuentro con Roberto Navarro fue uno de esos extrafios regalos
que, muy de vez en cuando, nos da la vida académica. Dejando a un
lado una parte importante de los casi veinticinco aflos que hace que nos
conocemos, su llegada a nuestro equipo, el ECRIM (ecrim.es), ha sido
extremadamente positiva, tanto en términos académicos como humanos.
Es dificil encontrar a una persona con mayor capacidad para dotar de
cohesion a un grupo. Lo es alin mas cruzarse con un investigador que
atne una combinacion tan infrecuente de formacion, capacidad de trabajo
e inquietud intelectual. En todo caso, la presente monografia, con toda su
valia, no es sino un adelanto de muchos otros trabajos que estin por venir.
Aun trabajando en universidades fuera de Santiago, Roberto Navarro tiene
todas las condiciones para convertirse en uno de los mejores penalistas
chilenos de su generacion.

A nivel personal, no puedo dejar de agradecer a Roberto Navarro
todo lo que he aprendido en multitud de encuentros a lo largo de los afios.
En el dltimo tiempo, agradezco tanto a él como a mi querida compaiera
Patricia Faraldo que me hayan permitido acompaifiar su tesis doctoral,
hasta el punto de formar parte del tribunal evaluador y de escribir este
prologo. Agradezco igualmente a la editorial Reus y a la directora de su
coleccién de Derecho penal, Rosario De Vicente Martinez, su generoso
compromiso con el trabajo investigador. Ese compromiso ha sido funda-
mental para que tanto la audiencia académica como el publico en general
puedan conocer un libro imprescindible para pensar un garantismo penal
a la altura de los retos del presente.

A Coruna, febrero de 2022
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La influencia de la legalidad penal en la construccién del moderno Derecho Penal es
innegable y a ella se ha dedicado un esfuerzo dogmatico y jurisprudencial descomu-
nal. Tampoco puede negarse el valor intrinseco que tiene la legalidad penal, determi-
nado por la funcién de garantia que esta llamada a cumplir. En la fisonomia que los
derechos nacionales continentales le confieren a la legalidad penal, esta garantiza
que la responsabilidad penal solo puede ser impuesta, entre otros presupuestos, si se
ha verificado la ejecucion de una conducta que esté descrita en una ley parlamentaria
como un delito. Asimismo, en virtud de tal responsabilidad solo puede imponerse la
pena que también esté prevista en una ley parlamentaria. En suma, que solo la ley
parlamentaria puede establecer los delitos y determinar las penas aplicables a ellos,
lo que se expresa en el axioma nullum crimen nulla poena sine lege parlamentaria
(scripta, praevia, estricta y certa).

Las hipotesis de trabajo de este libro son: en su concepcion continental, la legalidad
penal tiene un caracter principalmente procedimental, esto es, su nucleo central esta
enfocado en la forma en que debe producirse la norma penal y, en consecuencia, los
rendimientos que de ella pueden esperarse se relacionan con el interrogante de como
prohibir penalmente, pero no con el de qué prohibir penalmente; y que en atencién a
que la legalidad penal no cumple una funcién de limitacién material, la potencialidad
de injerencia profunda del Derecho Penal en los derechos fundamentales plantea la
necesidad de encontrar otros mecanismos alternativos de garantia.

Se realiza un analisis historico que sostiene que, en la conformacién del Estado
liberal-legalista, la legalidad penal perdié los elementos materiales de limitacion mate-
rial de la potestad punitiva con los que habia sido dotado por la llustracion; y que el
proceso de reconstruccion juridica posterior a la Segunda Guerra Mundial y el neo-
constitucionalismo no repusieron. Atendido su caracter procedimental, la legalidad
penal no puede ser juzgada como responsable de la orientacion de la politica criminal
que, de acuerdo con una parte de la doctrina, es cada vez menos liberal.

De todos modos, a pesar de su escaso poder limitador, se sostiene que seria un error
prescindir de la legalidad penal. La solucién requiere en el plano conceptual, de una
nueva comprension de la potestad punitiva con relacion a la vigencia efectiva de la
libertad y de los demas derechos fundamentales y la asuncion de su naturaleza esen-
cialmente politica. Asimismo, la solucién necesita integrar el Derecho supranacional
que es, hoy por hoy, una realidad tan tangible como lo es propio texto constitucional.

Roberto Navarro-Dolmestch es Doctor en Derecho cum laude por la Universidade
da Corufia, Magister en Derecho Penal por la Universidad de Talca (Chile) y Master en
Derecho Penal por la Universitat Pompeu Fabra. Actualmente es Profesor Asistente
de Derecho Penal en la Universidad Auténoma de Chile a jornada completa. Su for-
macion académica y su trayectoria en la docencia universitaria se complementan con
una vasta experiencia profesional como abogado asesor del Ministerio Publico de
Chile, 6rgano encargado de dirigir la investigacion de delitos y de decidir el ejercicio
de la accién penal. Ha publicado varias monografias en el ambito del Derecho Penal
y Procesal Penal, asi como articulos en revistas juridicas.
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