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RESUMEN

El monopolio estatal de la posesion y tenencia de armas esta garantizado en
el articulo 103 de la Carta Fundamental, el cual entrega regulacion de su control a
una ley de quorum calificado: ésta es la Ley N° 17.798 de Control de Armas, que
establece una serie de delitos con el fin de limitar al maximo el acceso a las armas
por parte de la poblacion.

Esta investigacion trata sobre dos reformas especificas que la referida Ley
sufrio en el afio 2015: la que elimina la posibilidad de aplicar las reglas generales de
determinacion de la pena, en especial, las reglas referidas a las agravantes y
atenuantes, en las condenas por los delitos contemplados en esta Ley y; la que
establece un catalogo de delitos respecto de los cuales no serd procedente la
aplicacion de penas sustitutivas. Se analizaran los argumentos esgrimidos por el
Tribunal Constitucional tanto para acoger como para rechazar los requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad a que han dado Ilugar estas dos
modificaciones de la Ley, y se cuestionard la legitimidad de dichas prohibiciones a la
luz de diversos principios del Derecho penal, para finalmente proponer la
conveniencia de declarar su inconstitucionalidad o, derechamente, instar por su
derogacion.



INTRODUCCION

El control de las armas es un tema que cada vez va tomando mayor fuerza en
paises como Chile que, ademas de estar inserto en un continente caracterizado por
la problematica del narcotréfico, constantemente se ve influenciado por el contexto
social, politico y econémico de Estados Unidos, pais que encabeza la lista de tiroteos
masivos® y que tiene garantizado en su Constitucion el derecho a poseer armas.
Adicionalmente, influyen en el analisis factores tales como la importancia que la
opinion publica le otorgue a la cuestion de la criminalidad. Esto ultimo, a su vez, esta
intimamente relacionado con el tratamiento que le otorguen los medios masivos de
comunicacién al fenémeno, y, por lo mismo, con la tendencia politica del gobierno de
turno.

El dilema de una sociedad armada tiene diversas aristas vinculadas a
doctrinas politicas disimiles y posiciones morales concretas. No hay que olvidar que
el monopolio de las armas es parte del nucleo esencial del Estado moderno,
argumento que justamente, fue esgrimido en la mocion del Senador que inicié la
tramitacion de la actual Ley de Control de Armas en el caso chileno, y que, de hecho,
se cristaliza en el articulo 103 de nuestra Constitucién Politica. Sin embargo, este
monopolio no esta exento de cuestionamiento en la filosofia politica, pues doctrinas
como la marxista y la anarquista plantean la destruccion del Estado moderno
justamente a través de la via armada, como Unica salida para abolir las clases
sociales. En la otra esfera del espectro, encontramos justificaciones como las
norteamericanas que morigeran este monopolio en un sentido completamente
diferente: “siendo necesaria una milicia bien regulada para la seguridad de un Estado
libre, el derecho del Pueblo a poseer y portar armas no sera infringido”, reza la
segunda enmienda a la Constitucion de Estados Unidos. Lo cierto es que el
legislador chileno no opt6 por la doctrina norteamericana. De hecho, el clima politico
gue enmarco el surgimiento de la Ley de control de armas esta mas bien relacionado
con las consideraciones de tipo ideologicas antes referidas.

Corria el afilo 1972, y el entonces senador Juan de Dios Carmona Peralta,
militante democrata cristiano y posterior colaborador de la dictadura militar,
mencionaba los asesinatos del ex Comandante en jefe del ejército René Schneider
(perpetrado por miembros del grupo de ultra derecha “Patria y Libertad”) y del ex
Vicepresidente de la Republica Edmundo Pérez-Zujovic (perpetrado por miembros
del grupo de ultra izquierda “Vanguardia Organizada del Pueblo”) como parte de los

1 CNN. ¢Por qué Estados Unidos lidera en el mundo en cuanto a tiroteos masivos? Recuperado el 11
de noviembre de 2018, de https://cnnespanol.cnn.com/2018/11/08/por-que-ocurren-tantos-tiroteos-
masivos-en-estados-unidos/
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ejemplos en orden a demostrar el clima de inseguridad que afectaba al Estado,
amenazado por grupos armados “formados al margen de la institucionalidad”?

Ahora bien, muchos afios han pasado desde la creacion de la ley. Tal como lo
plantean Cienfuegos y Morales, “en esa época, [las normas] buscaban evitar la
creacion y fortalecimiento de grupos paramilitares, en tanto que hoy se persigue el
combate genérico de los fendmenos de criminalidad de mayor presencia en nuestra
sociedad”. Estos diferentes objetivos de politica criminal pueden identificarse en el
articulado de la ley, pues, en definitiva, es el “material de uso bélico” el que esta
absolutamente prohibido para cualquier persona, a completa excepcion de las
Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile. Esto ultimo, junto a la inclusién en el
articulo 8 del delito de intervencion en agrupaciones militarizadas, se encuentra en
sintonia con el primero de los objetivos. Sin embargo, “el bien juridico protegido
inequivocamente en esta ley es la seguridad”.

Hoy, la cifra total de armas inscritas legalmente en nuestro pais asciende a
819.137, segun la entidad encargada de su fiscalizacion, es decir, la Direccion
General de Movilizacion Nacional. Cabe destacar que la lo que la ley esta regulando
aqui es el mercado de armas legales; por lo que subsiste la duda acerca de las vias
para hacerse cargo del mercado ilegal. Lo mismo sucede con la problemética de las
armas blancas, que no estan reguladas por esta ley y cuyas estadisticas muestran
una mayor utilizacion de este tipo de armas en la comision de delitos.

Tomando en cuenta que la poblacién carcelaria vinculada a delitos
contemplados en la Ley N° 17.798 se encuentra en el séptimo lugar de los delitos
incurridos por la poblacién de recluidos®, la relevancia de esta investigacion es clara.
Que tal cantidad de la poblacion de personas recluidas no pueda acceder a una pena
sustitutiva de la privativa de libertad, o no haya podido acceder, al momento de la
dictacion de su respectiva condena, a las reglas generales de individualizacion
judicial de la pena, requiere de una justificaciéon irrebatible. Si esto no es asi, se
requiere urgentemente un cambio legislativo en la materia.

Efectivamente, desde su promulgacion se han efectuado una multitud de
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en contra de estas dos
restricciones, en su mayoria estimando las normas como desproporcionadas y
discriminatorias. La hipo6tesis de la presente investigacion es que la tendencia
jurisprudencial del Tribunal Constitucional a la fecha, ha sido acoger todos los
requerimientos de inaplicabilidad del Articulo 1 del inciso segundo de la Ley N°

2 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2015). “Historia de la ley N°17.798".

® Al cierre del afio 2016, segln el Compendio Estadistico Penitenciario de Gendarmeria de Chile,
2016. Disponible en
https://html.gendarmeria.gob.cl/doc/estadisticas/compendio 2016/COMPENDIO ESTA PENITENCIA

RIO 2016.pdf, p. 178.
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18.216, convirtiendo este recurso en un mero tramite cuando tiene relacion con
delitos de la Ley de Control de Armas. Al mismo tiempo, reafirma unanimemente la
constitucionalidad del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.
Sostendremos que dicha tendencia se mantendra en el futuro.

A la luz de lo anterior, el objetivo general de este trabajo es investigar, a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional entre los afios 2017 y 2018, los
razonamientos abordados y decisiones que éste ha adoptado en relacién a los
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad cuya gestién pendiente
esta vinculada con los delitos contemplados en la Ley de Control de Armas, con el fin
de confrontarlos con los principios que informan el Derecho Penal.

Adicionalmente, los objetivos especificos de la presente investigacion
consisten en conocer y comprender las modificaciones introducidas por la Ley N°
20.813 a la Ley de Control de Armas y a la Ley N° 18.216; recopilar, sistematizar y
examinar  jurisprudencia  sobre requerimientos de inaplicabilidad  por
inconstitucionalidad del articulo 1 del inciso segundo de la Ley N° 18.216 y del
articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798; examinar los razonamientos del
tribunal para acoger o desestimar los requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 1 del inciso segundo de la Ley N° 18.216; explorar
los razonamientos de los votos disidentes del tribunal para acoger o desestimar los
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 1 inciso
segundo de la Ley N° 18.216; evaluar los razonamientos del tribunal para acoger o
desestimar los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo
17 B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798; analizar los razonamientos de los votos
disidentes del tribunal para acoger o desestimar los requerimientos de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del articulo 17 B inciso segundo de la Ley N° 17.798;
conocer los alcances del principio de proporcionalidad en relacion con la
determinacién de la pena; conocer y analizar los alcances de multiples principios del
Derecho Penal en relacién con la determinacion de la pena en delitos especiales; y
conocer y cuantificar el nimero de fallos que acogen y rechazan los requerimientos
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 1 del inciso segundo de la Ley
N° 18.216 y del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.

En orden a llevar a cabo los objetivos mencionados, el primer capitulo explica
el contexto social y politico en que surgieron las modificaciones objeto de nuestro
analisis, para luego pasar a detallar en qué consistieron éstas, finalizando con una
caracterizacion de los requerimientos de inaplicabilidad.

El segundo capitulo consiste en un analisis pormenorizado de los argumentos
del Tribunal Constitucional esgrimidos en los fallos sobre requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley N°
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17.798. Mientras que el capitulo tercero hace lo mismo respecto de los fallos sobre
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 1, inciso
segundo, de la Ley N° 18.216. Ambos capitulos contienen un analisis cualitativo de la
muestra de sentencias que fueron analizadas.

El capitulo cuarto se encarga del andlisis de los nucleos doctrinales mas
relevantes en la discusion planteada por los requirentes y por el Tribunal
Constitucional: el principio de proporcionalidad, el principio de humanidad, el principio
de culpabilidad, la justificacién de los delitos de peligro, y los alcances de la llamada
individualizacion judicial de la pena. Analizaremos los argumentos esgrimidos por el
Tribunal Constitucional y los distintos requirentes de inaplicabilidad, a la luz de los
principios sefialados, verificando su concordancia o si tienen una erronea
interpretacion.

Por dltimo, el capitulo quinto consiste en la exposicion del resultado de la
muestra recopilada y la realizacion de una interpretacion cuantitativa de los datos
obtenidos. Utilizando dichos resultados propondremos dos alternativas respecto al
futuro de los preceptos indicados: la declaracibn de su inconstitucionalidad o
derechamente su derogacion.

La investigacidn que realizamos es considerada juridico-descriptiva puesto
que analizaremos las consecuencias de los fallos del Tribunal Constitucional,
sosteniendo que convierten al requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad en un mero tramite, cuando la gestién pendiente dice relacion
con un proceso en que se investigue y juzgue la comisién de uno de los delitos
previstos en los articulos 8°, 9°, 10°, 13°, 14° y 14° D de la Ley N° 17.798; o de los
delitos o cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las armas o elementos
mencionados en las letras a), b), ¢), d) y e) del articulo 2° y en el articulo 3° de la
misma ley. Revelando de esta manera el estado actual de este tema.

Por otro lado, el método que utilizado fue el llamado histérico-analitico ya que,
en primer lugar, estudiaremos parte de las Leyes N° 17.798 y N° 18.216, atingente al
tema, para luego conocer las modificaciones introducidas a éstas por la Ley N°
20.813, otorgando un contexto sobre el cual se desarrollara el resto de la
investigacion. Una vez comprendida la situacion actual de las normas en estudio,
analizaremos en profundidad los razonamientos y las decisiones del Tribunal
Constitucional en los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
relativos al tema, para finalmente contrastar las normas cuestionadas con los
principios generales del derecho penal.



Respecto a las técnicas e instrumentos de recoleccion, en la presente
investigacion se utilizaran bases jurisprudenciales del Tribunal Constitucional, papers
de expertos, tesis, libros y tratados, tanto chilenos como extranjeros, que tengan
relacion con el tema investigado. Asi mismo, realizaremos una recopilacion y analisis
de jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional, relativa a los requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad vinculados a delitos de la Ley de Control de
Armas, haciendo presente que esta tesis ha sido elaborada en el marco del proyecto
Fondecyt Regular 2017 N°1170068: “La Ley de Control de Armas y sus Reformas. La
eficacia de la herramienta punitiva v/s las garantias”, del cual es investigadora
responsable Myrna Villegas Diaz, profesora guia de esta tesis
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CAPITULO I. CONTEXTUALIZACION

l. Contexto social y politico.

Durante el afio 2007, la Presidenta de la Republica, Sra. Michelle Bachelet,
representantes de Gobierno, los Presidentes de Partidos Politicos con
representacion en el Congreso Nacional, Senadores y Diputados de todas las
bancadas, en conjunto, firmaron el Acuerdo Politico Legislativo en materia de
Seguridad Ciudadana, donde las partes se comprometieron a la aprobacion de una
serie de medidas administrativas y legislativas vinculadas a delitos de seguridad
publica. Aqui fue cuando se acordo castigar con mayor dureza a quienes infrinjan el
orden publico cubriendo su rostro (sancion a encapuchados); establecer un catalogo
de delitos respecto de los cuales no serd procedente la aplicacion de penas
sustitutivas (es decir, reformar la Ley N° 18.216 sobre penas sustitutivas); y
modificaciones a la Ley N° 17.798. Estos dos ultimos puntos terminaron
convirtiéndose en la Ley N° 20.813 promulgada el 31 de enero de 2015, que modifica
la Ley N° 17.798 y el Codigo Procesal Penal.

La Ley N° 20.813 realiz6 dos modificaciones que han generado un sinnimero
de requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. En primer lugar, agrego
un nuevo articulo numero 17 B a la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas, el cual
establece que para los delitos contemplados en dicha Ley el tribunal no tomara en
consideracion lo dispuesto en los articulos 65 a 69 del Cédigo Penal. Es decir, no se
aplican las reglas generales de determinacion de la pena, en especial, las reglas
referidas a las agravantes y atenuantes, quitando asi la posibilidad de que el juez
apligue una sancién que esté fuera del marco sefialado por la ley al delito. En
segundo lugar, modificé el articulo 1° inciso segundo de la Ley N° 18.216 y
establecio la imposibilidad de aplicar penas sustitutivas a los que imputados por los
delitos sefialados en los articulos 8°, 9°, 10°, 13°, 14° y 14° D de la Ley N° 17.798; o
de los delitos o cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las armas o
elementos mencionados en las letras a), b), c), d) y e) del articulo 2° y en el articulo
3° de la misma ley, entre otros.

Los cuestionamientos que han sufridos estas dos modificaciones se han
cristalizado en un conjunto de requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad los cuales, en su mayoria, estiman que las normas sefialadas
son desproporcionadas y discriminatorias.

Como se sefald oportunamente, el objetivo principal del presente trabajo es
analizar los argumentos que ha sostenido el Tribunal Constitucional para desestimar
0 acoger los requerimientos de inaplicabilidad referidos a las materias sefialadas.
Para ello es importante comprender el contenido de cada norma, antes de ser
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modificada y después de ser modificada para entender por qué las modificaciones
generaron la interposicion de sendos requerimientos de inaplicabilidad.

Il. Contexto juridico.

A. Normas sobre determinacion de la pena en la Ley N° 17.798, que
establece el Control de Armas: Articulo 17 B.

1. Ley N° 17.798 antes de las modificaciones introducidas por la Ley
N° 20.813.

Los objetivos perseguidos con la inclusién de un conjunto de normas como
aguellos contenidos en la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas en nuestro
ordenamiento juridico han variado de acuerdo a las necesidades politico-criminales
concretas de cada época. Originalmente, se promulgé para neutralizar la
proliferacion de milicias armadas en el contexto del convulsionado ambiente politico
de los afios setenta, pero “durante la primera quincena del siglo XXI su objetivo
principal ha sido adecuar la normativa para la prevencion y represion de la
delincuencia comun”.* Este objetivo se materializd a través de las modificaciones
efectuadas por las Leyes N° 20.014 de 2005, Ley N° 20.061 del mismo afio, Ley N°
20.477 de 2010 y finalmente con la publicacion de la Ley N° 20.813 de 2015, la cual
introdujo modificaciones que cambiaron en forma general todo el estatuto juridico-
penal que rodea tales infracciones, dentro de las cuales analizaremos
especificamente la incorporaciéon del nuevo articulo 17 B a la Ley de Control de
Armas.

Antes de la Ley N° 20.813, la Ley de Control de Armas no contaba con un
sistema excepcional o especial respecto a la determinacion de la pena en los delitos
regulados por ella, ni respecto de los delitos y cuasidelitos cometidos con armas 0
elementos sujetos a su control. En efecto, era aplicable plenamente lo establecido en
el Codigo Penal en su Libro Primero, Titulo Il “De las penas”, especificamente en su
Parrafo 4 “De la aplicacion de las penas”, que establece diversas reglas relativas a la
forma en que el juez debe determinar la pena que impondra al imputado,
dependiendo de elementos tales como: el delito en cuestion; la pena prefijada por el
legislador en cuanto a su tipo y cuantia; el grado de ejecucion del delito; el grado de
participacion del imputado; las circunstancias modificatorias de responsabilidad
penal; y la extension del mal causado por la conducta del imputado.

* CEA CIENFUEGOS, Sergio; MORALES CONTARDO, Patricio (2009). “Control de Armas. Manual de
aplicacién de la Ley N° 17.798 y su Reglamento Complementario”. Tercera Edicion. Editorial Legal
Publishing. Santiago. p. 8.
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En particular, y sin discusion alguna, eran aplicables las reglas establecidas en
los articulos 65 a 69 del Codigo Penal que sefialan la manera de determinar la pena
en aplicacion de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal
(circunstancias atenuantes y circunstancias agravantes), y la manera en que el juez
debe determinar la extension de la pena segun se trate de una pena divisible o
indivisible, o dependiendo de si recorre una 0 mas escalas y/o grados. Sin embargo,
esta situaciéon cambio6 con la promulgacion de la Ley N° 20.813 el afio 2015.

2. Ley N° 17.798 después de las modificaciones introducidas por la
Ley N°© 20.813.

El primer articulo de la Ley N° 20.813 introduce modificaciones a la Ley de
Control de Armas, y se encarga de consagrar el caracter inalterable del marco penal
asignado a los delitos previstos en la Ley de Control de Armas.

En concreto, la Ley N° 20.813 introdujo en la Ley de Control de Armas un
articulo 17 B totalmente nuevo, el cual establece, en su inciso primero, que las penas
por delitos sancionados en la misma ley, se impondran sin perjuicio de las que
correspondan por los delitos o cuasidelitos que se cometan empleando las armas o
elementos sefialados en las letras a), b), c), d) y e) del articulo 2°, esto es, material
de uso bélico, armas de fuego, municiones y cartuchos, explosivos y otros artefactos
similares de uso autorizado, y sustancias quimicas empleadas para la elaboracion de
explosivos; y aquellos sefialados en el articulo 3°, es decir, armas o elementos
prohibidos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 74 del Cddigo Penal,
zanjando la discusion doctrinal respecto a la existencia o no del concurso real en
estos casos.

Adicionalmente, el inciso segundo de este nuevo articulo establece que para
determinar la pena en los delitos previstos en los articulos 8°, 9°, 10, 13, 14y 14 D de
la Ley de Control de Armas, es decir, organizacion de milicias privadas y otras
conductas; tenencia ilegal de arma de fuego; fabricaciobn, almacenamiento,
distribucion de armas y otras conductas; tenencia ilegal de arma prohibida; porte
ilegal de arma prohibida; y colocacién, activacion, detonacion y explosion de bombas
y artefactos explosivos, y en todos los casos en que se cometa un delito o cuasidelito
empleando alguna de las armas o elementos mencionados, el Tribunal no tomara en
consideracion lo dispuesto en los articulos 65 a 69 del Codigo Penal, y en su lugar,
determinara la cuantia dentro de los limites de cada pena sefialada por la ley al
delito, en atencion al nUmero y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y
a la mayor o menor extension del mal producido por el delito. Asi las cosas, el
Tribunal no podra imponer una pena que sea mayor o0 menor a la sefalada por la ley
al delito, salvo lo dispuesto en los articulos 51 a 54, 72, 73 del Cddigo Penal, en el
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articulo 103 del mismo Cddigo, en la Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal
Adolescente, y en demas disposiciones de la Ley de Control de Armas y de otras que
otorguen circunstancias para aumentar o rebajar la pena, como por ejemplo, el
articulo 12° de la Ley de Control de Armas que establece que los que cometieren los
delitos sancionados en los articulo 9° (tenencia ilegal de armas de fuego) y 10° de la
ley (fabricacion, armado o transformacion, elaboracién, adaptacion de armas, etc. y
otras conductas asociadas), con mas de dos armas de fuego, sufriran la pena
superior en uno o dos grados a la sefialada en dichos articulos.

Del estudio de la Historia Legislativa de la Ley N° 20.813 se observa que el
profesor Jean Pierre Matus, sefial6 que esta norma ofreceria una solucién a la
situacién producida por los delitos contemplados en la Ley de Control de Armas pero
también a otro tema importante, “el problema comuin del régimen actual de
determinacién de penas, que se traduce en el hecho de que, por regla general,
incluso penas de hasta quince afios previstas en la ley para ciertos crimenes puedan
terminar sufriendo importantes rebajas judiciales y sustituyéndose por sanciones de
la Ley N° 18.216.” > Por lo tanto, su fundamento radica en adecuar las valoraciones
realizadas en abstracto por el legislador con la aplicacién real de la ley penal,
limitando las facultades discrecionales de los tribunales al momento de la
determinacion de la sancion para evitar una eventual modificacion de las penas
originalmente previstas por el legislador, circunstancia que ha motivado una gran
cantidad de cuestionamientos respecto a su eventual inconstitucionalidad, lo que es
tema del presente trabajo.

El objetivo politico-criminal resefiado por el profesor Matus se logra a través
de la imposicion de un sistema especial de determinacion de la pena que consiste en
prohibir que se utilicen las reglas generales del articulo 65 a 69 del Codigo Penal,
qgue regulan los efectos de la concurrencia de circunstancias modificatorias. De esta
manera, independiente de cuantas circunstancias modificatorias concurran en el
caso particular, el Tribunal sélo podra individualizar la cuantia de la pena a imponer
dentro del margen abstracto preestablecido por el legislador.

La Ley N° 20.813 buscé endurecer el tratamiento legal dado a los delitos
regulados en la Ley de Control de Armas a través del aseguramiento de una pena
mas alta a los imputados, pretendiendo reducir la comisién de los delitos que
contempla a consecuencia del efecto preventivo general y especial propio de las
penas, introduciendo, como se explicO, reglas especiales para la determinacion de
las penas que se impondran a imputados por delitos de la Ley de Control de Armas.

De esta manera, la regla del nuevo articulo 17 B inciso primero sefiala que
cuando se cometa a través de un mismo hecho un delito contemplado en la Ley de

> BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2015). “Historia de la Ley N° 20.813”. p. 309.
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Control de Armas y un delito usando algun arma, no se podra considerar que existe
un concurso aparente de leyes ni un concurso medial de delitos. A su vez, la regla
del inciso segundo del articulo 17 B establece que la pena correspondiente a los
delitos de la Ley de Control de Armas que indica y de los delitos cometidos con uso
de armas de fuego, abarcara toda la extension de la penalidad, quedando a
discrecion del juez la concrecion de la pena, teniendo como limite minimo y maximo,
la pena asignada a cada delito.

La vigencia de esta nueva regla ha motivado la interposicion de variados
recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, procedimiento contemplado en el
articulo 93 N° 6 de la Constitucion Politica de la Republica, ante el Tribunal
Constitucional, por una eventual vulneracion de diversas garantias constitucionales,
cuyo estudio es materia de otro capitulo de este trabajo.

B. Normas sobre aplicacion de las penas sustitutivas de la ley N° 18.216,
gue establece penas que indica como sustitutivas a las penas privativas
o restrictivas de libertad: Articulo 1°, inciso segundo.

1. Ley N° 18.216 antes de las modificaciones introducidas por la Ley
N° 20.813.

En 1983 fue promulgada la Ley N° 18.216 que establecia medidas que indica
como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad. En dicha época el
catalogo de medidas establecido en dicha ley se entendia como un beneficio
alternativo en virtud del cual se suspenderia la ejecucion de la pena. Se trataba de
un catdlogo reducido de medidas: remision condicional de la pena, reclusion
nocturna y libertad vigilada.

Posteriormente, durante el afio 2012, se dictaron una serie de leyes tendientes
a disminuir el hacinamiento carcelario, dentro de las cuales se encuentra la Ley N°
20.603, que modifica la Ley N° 18.216 y que establece medidas alternativas a las
penas privativas o restrictivas de libertad. Con estas modificaciones, la Ley N° 18.216
pasa a establecer “penas sustitutivas” a las penas privativas o restrictivas de libertad
y no “medidas” alternativas. Por tanto, la doctrina y jurisprudencia se encuentran
contestes en sefialar que la aplicacion de las penas sustitutivas establecidas en la
Ley N° 18.216 ‘no es un beneficio alternativo en virtud del cual se suspende la
ejecucion de la pena sino una sustitucion de una pena por otra de naturaleza
diversa”. ® Esta modificacion abandona la comprensién de “beneficios” contemplada

® RAMIREZ HERMOSILLA, Tomas (2012). “Nuevo régimen de sustitucion de penas”. En: Revista
Juridica del Ministerio Publico N° 51, Junio 2012. p. 51
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en la Ley original, resaltando su dimension lesiva como “penas” esto es, como
modalidad de castigo sustitutivo de las penas privativas o restrictivas de libertad.

Las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.603 en la Ley de Penas
Sustitutivas tuvieron por finalidad, en primer lugar, el control efectivo de las penas
sustitutivas, introduciendo nuevas tecnologias en el control de la libertad vigilada
intensiva y la reclusion parcial, en segundo lugar, el favorecimiento de la reinsercion
social de los condenados, introduciendo la prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad y la reclusion parcial domiciliaria; en tercer lugar, el uso racional de la
privacion de libertad, evitando el cumplimiento efectivo de penas cortas de privacion
de libertad en razdn de sus consecuencias perniciosas vinculadas al contagio
crimindgeno y su nulo efecto resocializador, y, finalmente, la mejor protecciéon a las
victimas, introduciendo la prohibicion de acercamiento a las personas o lugares
controlada con monitoreo telemético para el caso de algunos delitos, como condicion
de la libertad vigilada intensiva’.

El nuevo catalogo contemplado en la Ley N° 18.216 modificada por la Ley N°
20.603 contiene las siguientes penas sustitutivas: remision condicional, reclusion
parcial, libertad vigilada, libertad vigilada intensiva, prestacion de servicios en
beneficio de la comunidad y expulsion. Ademas, altera el régimen de ejecucion de las
penas privativas de libertad iguales o inferiores a cinco afios y un dia de presidio 0
reclusibn mayor en su grado minimo, estableciendo legalmente una via para anticipar
la salida al medio libre en plazos menores a la libertad condicional, a través de una
sustitucion por la pena de libertad vigilada intensiva, conocida como “pena mixta”.

El texto original de la Ley N° 18.216 impedia la concesién de una medida
alternativa respecto de condenas por delitos de violacién impropia y violacion con
homicidio en persona menor de doce afios. Sin embargo, la Ley N° 20.603 introdujo
otra modificacion: la ampliacion del catadlogo de situaciones excluidas de la aplicacion
de penas sustitutivas. Con las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.603 a la
Ley N° 18.216, quedd un texto normativo con exclusiones generales y exclusiones
especiales, es decir, conductas delictuales a las que no sera posible aplicar penas
sustitutivas.

En primer lugar, su articulo 1°, inciso segundo, contenia una exclusion general
de todas las penas sustitutivas, respecto de los autores de los delitos consumados
previstos en los articulos 141, incisos tercero, cuarto y quinto; 142, 361, 372 bis, 390,
y 391 N° 1 del Cddigo Penal, salvo en los casos en que la determinacion de la pena
se hubiere considerado la circunstancia primera establecida en el articulo 11 del

’ DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DEFENSORIA NACIONAL. (2014) “Penas sustitutivas de la Ley
N° 18.216. Minuta N° 2/2014/Enero”. Santiago. Defensoria Penal Publica. pp. 5-7.
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mismo Coddigo. Esto es, solo respecto de condenas por delitos de secuestro
calificado, sustraccién de menores, violacion propia, violacion impropia, violacion con
homicidio, parricidio, femicidio y homicidio calificado, respectivamente. Este inciso
fue el que sufrio la mayor modificacién con la promulgacién de la Ley N° 20.813, tal
como se analizara posteriormente.

En segundo lugar, el inciso tercer del articulo 1° establecia una exclusion
especial de la pena sustitutiva de prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad, respecto de las condenas por crimenes o simples delitos sefialados por
las leyes N° 20.000, 19.366 y 18.403. Ademas de una exclusién general de todas las
penas sustitutivas respecto de las personas que hubieren sido condenadas con
anterioridad por alguno de dichos crimenes o simples delitos en virtud de sentencia
ejecutoriada, hayan cumplido o no efectivamente la condena, a menos que les
hubiere sido reconocida la circunstancia atenuante prevista por el articulo 22 de la
Ley N° 20.000. Este inciso no sufri6 modificaciones con la Ley N° 20.813.

En tercer lugar, el articulo 1°, inciso cuarto indicaba que el tribunal tampoco
podr& aplicar ninguna pena sustitutiva a los autores del delito consumado previsto en
el articulo 436, inciso primero, del Cédigo Penal, que hubiesen sido condenados
anteriormente por alguno de los delitos contemplados en los articulo 433, 436 y 440
del mismo Cédigo. Este inciso tampoco sufri6 modificaciones con la Ley N° 20.813.

Finalmente, el articulo 2° de la Ley N° 18.216 establecia una exclusion general
de todas las penas sustitutivas respecto de los condenados por la comision de una
falta, a quienes se aplicé la suspension de la imposicién de la condena regulada en
el articulo 398 del Cédigo Procesal Penal. Articulo que tampoco sufrié modificaciones
con la Ley N° 20.813.

2. Modificaciones introducidas por la Ley N° 20.813 en la Ley N°
18.216.

La Ley N° 20.813, promulgada el 6 de febrero de 2015 introdujo
modificaciones a aspectos generales de la regulacién de control de armas en nuestro
pais en general y de la Ley de Control de Armas, en particular. Asi mismo, incorporé
reformas que no incidieron en delitos regulados en la Ley de Control de Armas, sino
gue, en otros cuerpos legales como el Cadigo Procesal Penal, en el Cddigo Penal,
en la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia y también, como resefiamos,
en la Ley N° 18.216 que establece penas sustitutivas a las penas restrictivas o
privativas de libertad.
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A continuacion, analizaremos la modificacion a algunos aspectos generales de
la Ley N° 18.216, esto es, aquella que hace improcedente la aplicacion de penas
sustitutivas a las penas restrictivas o privativas de libertad que regula dicha ley,
tratAndose de condenados por ciertos delitos de la Ley de Control de Armas, o
condenados por delitos o cuasidelitos empleando armas o elementos sujetos a
control de dicha Ley.

La Ley N° 18.216 establece las penas sustitutivas a las penas restrictivas o
privativas de libertad que el Tribunal puede y debe decretar en favor de un
condenado si se cumplen los requisitos que la misma dispone para cada una de
ellas. El articulo 1°, inciso primero, contiene el catalogo de penas sustitutivas que
puede aplicar el Tribunal. Por otro lado, sus siguientes incisos establecen aquellos
casos en que se excluye la procedencia de la aplicacion general o especial de las
penas sustitutivas, respecto de determinados delitos o respecto de personas que
anteriormente hayan sido condenadas por dichos delitos, en atencion a los bienes
juridicos protegidos y a la gravedad de la pena que la ley establece.

Centraremos nuestro analisis en el inciso segundo del articulo 1° de la Ley N°
18.216 ya que es aquel que fue modificado por la Ley N° 20.813. Este inciso
establece que no procedera la facultad establecida en el inciso primero del articulo 1°
de aquella Ley, esto es, conceder penas sustitutivas de libertad, ni la del articulo 33
de la misma ley, esto es, la aplicacion de pena mixta o sustitucion de pena al
condenado por libertad vigilada intensiva; tratandose de los autores de delitos
consumados de secuestro y otras conductas asociadas, sustraccion de menor,
violacién, violacion con homicidio, parricidio, femicidio, homicidio calificado y simple,
previstos y sancionados en el Cédigo Penal; delitos previstos y sancionados en los
articulos 8°, 9°, 10, 13, 14 y 14 D de la Ley N° 17.798; o de los delitos o cuasidelitos
gue se cometan empleando alguna de las armas o elementos mencionados en las
letras a), b) c), d) y e) del articulo 2° y en el articulo 3° de la misma ley (Ley N°
17.798), salvo en aquellos casos en que la determinacion de la pena haya
considerado la circunstancia establecida en el articulo 11 N° 1 del Cédigo Penal
(conocida como eximente incompleta).

Asi las cosas, la Ley N° 20.813 introdujo a este inciso segundo del articulo 1°
de la Ley N° 18.216, dentro de los delitos respecto de los cuales se excluye la
concesion de una pena sustitutiva o de una pena mixta a su autor en caso de ser
consumados, a delitos contemplados en la Ley de Control de Armas,
especificamente al delito de organizacién de milicias privadas y otras conductas;
tenencia ilegal de arma de fuego; fabricacion, almacenamiento, distribucion de armas
y otras conductas; tenencia ilegal de arma prohibida; porte ilegal de arma prohibida; y
colocacion, activacion, detonacion y explosion de bombas y artefactos explosivos, y a
los delitos o cuasidelitos contenidos en el Cédigo Penal y otros cuerpos legales que
se cometan empleando alguna de las armas o elementos consideradas material de
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uso bélico, armas de fuego, municiones y cartuchos, explosivos y otros artefactos
similares de uso autorizado, sustancias quimicas empleadas para la elaboracion de
explosivos, o armas y elementos prohibidos, de la misma Ley de Control de Armas.

Segun el autor nacional, Gonzalo Bascur, “el fundamento de esta inclusion fue
guardar armonia con el sistema de determinacion de penas establecido en el art. 17
B LCA, en relacion a lograr asegurar la imposicion de un régimen de cumplimiento
efectivo de privacién de libertad”. Sin embargo, a raiz de las modificaciones
introducidas por la Ley N° 20.813 en la Ley de Penas Sustitutivas y Ley de Control de
Armas, se han interpuesto un sinnimero de requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del articulo 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216 y del
articulo 17 B, inciso segundo, Ley N° 17.789, con el objetivo de que dichos preceptos
sean declarados inaplicables por estimar que su aplicacion en la gestion pendiente
es inconstitucional. Dicho mecanismo sera estudiado a continuacion.

[l Requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto
de los articulos 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, sobre Penas
Sustitutivas y articulo 17 B, inciso segundo de la Ley N° 17.789, sobre
Control de Armas.

El Tribunal Constitucional ha definido la accion constitucional de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad como “aquella que instaura un proceso dirigido a examinar la
constitucionalidad de un precepto legal cuya aplicacién en una gestion pendiente que
se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion. En
consecuencia, la inaplicabilidad es un medio de accionar en contra de la aplicacion
de normas legales determinadas, que naturalmente se encuentran vigentes mientras
no conste su derogaciéon, que hayan sido invocadas en una gestiéon judicial y que
puedan resultar derecho aplicable en la causa en que inciden”® Se trata de un
mecanismo de control en concreto de las leyes y con efecto relativo, es decir, que
sélo influye en la gestién pendiente.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N° 6, de la
Constitucion Politica de la Republica, es atribucion exclusiva del Tribunal
Constitucional resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion, en cualquier gestion concreta
gue se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion.

® BASCUR, Gonzalo (2017) “Analisis de los principales delitos y su régimen de sancién previsto en la
Ley 17.798 sobre Control de Armas” En: Polit. Crim. Vol. 12, N° 23, Doc. 1, p. 604.
° STC ROL N° 679-06, Considerando Cuarto.
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El articulo 93 referido expresa, en su inciso undécimo, que, en tal caso, “la
cuestion podra ser planteada por cualquiera de las partes o por el juez que conoce
del asunto”, agregando que “correspondera a cualquiera de las salas del Tribunal
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestién siempre que verifique la
existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la
aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar decisiva en la resolucion de
un asunto, que la impugnacion esté fundada razonablemente y se cumplan los
demas requisitos que establezca la ley”.

Asi, el requerimiento de inaplicabilidad “constituye un control concreto de
constitucionalidad, pues al pronunciarse sobre él, el Tribunal Constitucional lo hace
sobre el mérito constitucional del precepto legal impugnado, determinando si, de ser
aplicado en la gestion pendiente aducida, puede producir o no y en el caso singular
sub lite, efectos contrarios a la Constitucién™® Ademaés, es necesario reconocer que
el caracter concreto y no abstracto del requerimiento de inaplicabilidad y de la
sentencia del Tribunal Constitucional que lo decide, cuyos efectos son
necesariamente acotados a las partes respectivas, razon por la cual se desestima
toda pretension de extenderlos a otras gestiones pendientes, sean semejantes o
analogas, porque hacerlo involucra confundir las cualidades de abstraccion y
generalidad que singularizan al pronunciamiento de inconstitucionalidad, erga
omnes, establecido en otra disposicion constitucional. En otras palabras, el Tribunal
Constitucional, mas que analizar la constitucionalidad de la norma en si, lo que seria
un control abstracto, deberd determinar dicho estandar en relacién al mérito del
proceso.

Las resoluciones analizadas conocen y ponderan los hechos y otros rasgos
caracteristicos de la gestion pendiente invocada en cada requerimiento de
inaplicabilidad, porque ellos son el presupuesto de la accion de inaplicabilidad. En
efecto, el mismo Tribunal Constitucional ha sefalado: “Que lo expresado deja de
manifiesto que las caracteristicas y circunstancias del caso concreto de que se trate,
han adquirido en la actualidad una relevancia mayor de la que debia atribuirseles
antes de 2005 pues, ahora, la decision jurisdiccional de esta Magistratura ha de
recaer en la conformidad o contrariedad con la Constitucién que la aplicacién del
precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto sub lite, lo que no implica,
necesariamente, una contradiccion abstracta y universal con la preceptiva
constitucional™*.

La competencia constitucional del Tribunal Constitucional se limita al mérito de
la norma sometida a revision de constitucionalidad. El Tribunal Constitucional no
legisla ni administra, ni entra a calificar la bondad de las disposiciones legales o
administrativas sometidas a su control. Sin embargo, “el mérito del acto impugnado”
no inhibe al Tribunal Constitucional, sin reemplazar la voluntad del legislador, del

9 5TC ROL N° 976-07. Considerando Decimoséptimo.
1 STC ROL N° 596-06, Considerando Octavo.

20



deber de resolver si los actos se ajustan 0 no a los preceptos constitucionales. El
legislador se encuentra sujeto al marco que fija la propia Constitucion y el Tribunal
Constitucional es el principal 6rgano encargado de velar por que la aplicaciéon de la
ley en el caso concreto, efectivamente, no vulnere los limites constitucionales.

Los efectos de la sentencia estimatoria de inaplicabilidad no se producen fuera
de la gestidn respectiva, pudiendo y debiendo ser aplicada la norma en los demas
casos. Con todo, sin perjuicio del citado efecto relativo de la accidén de inaplicabilidad,
la declaracion de ella puede dejar abierta la puerta para la declaracién de
inconstitucionalidad de la norma legal, esta vez con efectos absolutos. En efecto,
segun se sefiala expresamente en el articulo 93 N°7 de la Constitucion Politica, la
sentencia estimatoria de inaplicabilidad, pasa a ser un presupuesto procesal para la
declaracion de la inconstitucionalidad. Esta declaracion de inconstitucionalidad,
requiere de un quérum reforzado: cuatro quintos de los miembros en ejercicio del
Tribunal Constitucional, esto es, 8 de los 10 integrantes. Sobre esto ultimo, la
iniciativa para promover la declaracion de inconstitucionalidad puede ser de oficio por
el Tribunal Constitucional, o por cualquier persona que tenga capacidad procesal, es
decir, nos encontramos ante una accién popular para obtener dicha declaraciéon. En
caso que el Tribunal Constitucional resuelva declarar que la norma legal inaplicable
es ademas inconstitucional, la sentencia produce efectos invalidatorios. Este efecto
se cuenta desde la fecha de la publicacion en el Diario Oficial de la respectiva
sentencia, lo que debera ocurrir dentro de los 3 dias siguientes a la dictacién. Cabe
agregar que la inconstitucionalidad produce efectos al futuro, sin afectar a
situaciones juridicas consolidadas por la cosa juzgada al amparo de la norma que es
declarada anulada.

Los requerimientos de inaplicabilidad que analizaremos en este trabajo
cumplen con determinadas caracteristicas, vinculadas a los requisitos establecidos
por el legislador para que el requerimiento sea declarado admisible, a saber: a) Se
tratan de preceptos legales de naturaleza o rango legal; b) Existe gestién pendiente
ante otro tribunal ordinario; c) La aplicaciébn del precepto resulta decisiva en la
resolucion del asunto.; d) La ley contraria la Constitucion en su aplicacion.; e) Es
solicitado por una persona u organo legitimado.; f) Las impugnaciones estan
fundadas razonablemente; y g) Los preceptos legales no han sido declarados
conforme a la Constitucién por el Tribunal, sea ejerciendo el control preventivo o
conociendo de un requerimiento.

Ambos preceptos son normas juridicas de rango legal, para los efectos del
requisito previsto en el articulo 93 N° 6 de la Constitucién Politica de la Republica y
en el articulo 84 N° 4 de la Ley N° 17.7996, Ley Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional. Asimismo, en todos los requerimientos estudiados se solicita la
inaplicabilidad de un inciso de cada articulo, lo que no impide la declaracion de
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inaplicabilidad porque se trata de una parte de un enunciado normativo que sin duda
constituye un precepto.

Asimismo, en las gestiones pendientes en que inciden los requerimientos de
inaplicabilidad es muy probable que los preceptos impugnados sean aplicados. En
efecto, a los acusados se les imputa la comision de delitos previstos en la Ley de
Control de Armas, como por ejemplo, delito de porte ilegal de arma de fuego (articulo
9° inciso primero de la Ley N° 17.798), y en estos casos, Si se considera la
naturaleza y penalidad del ilicito, no podréa acceder a una salida alternativa en virtud
de lo dispuesto en los articulos 237 y 241 del Cddigo Procesal Penal. En efecto, en la
gestidbn pendiente en que incide cada requerimiento de inaplicabilidad, es muy
probable que los preceptos legales impugnados sean aplicados. A modo de ejemplo,
el delito previsto y sancionado en el inciso primero del articulo 9 de la Ley N° 17.798
tiene una pena asociada de presidio menor en su grado maximo (3 afiosy 1 diaa5
afos), no pudiendo optar a una suspension condicional del procedimiento por
sobrepasar el limite establecido por el legislador (3 afios) ni a un acuerdo reparatorio
por la naturaleza y entidad del ilicito. De esta forma, en las gestiones pendientes
necesariamente se deberd dictar sentencia definitiva y de ser condenatoria tendrian
plena aplicacion los preceptos legales impugnados.

Por otro lado, los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
analizados inciden en gestiones pendientes ante Juzgados de Garantia, Tribunales
de Juicio Oral en lo Penal e incluso ante Cortes de Apelaciones. Es en dichos
procesos penales donde existe la posibilidad cierta que los preceptos legales
impugnados mediante las acciones estudiadas, sean aplicados segun los requirentes
con infraccion a la Constitucion.

Asi las cosas, el problema cuya solucion incumbe al Tribunal Constitucional
dice relacién con que, a juicio de los actores de los requerimientos estudiados, los
preceptos reprochados contravienen los articulos 1° y 19 N° 2 y N° 3 de la
Constitucion Politica. Los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
analizados en el presente trabajo impugnan el mérito constitucional de los articulos
1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216 que establece penas sustitutivas y 17 B,
inciso segundo, de la Ley N° 17.798 sobre control de armas.

El articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, segun se analizd, contiene
el catalogo de penas sustitutivas que puede aplicar el Tribunal y, por otro lado, sus
siguientes incisos establecen aquellos casos en que se excluye la procedencia de la
aplicacion general o especial de las penas sustitutivas, respecto de determinados
delitos o respecto de personas que anteriormente hayan sido condenadas por dichos
delitos, en atencion a los bienes juridicos protegidos y a la gravedad de la pena que
la ley establece. Por su parte, el articulo 17 B inciso primero sefiala que cuando se
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cometa a través de un mismo hecho un delito contemplado en la Ley de Control de
Armas y un delito usando algin arma, no se podra considerar que existe un concurso
aparente de leyes ni un concurso medial de delitos. A su vez, la regla del inciso
segundo del articulo 17 B establece que la pena correspondiente a los delitos de la
Ley de Control de Armas que indica y de los delitos cometidos con uso de armas de
fuego, abarcara toda la extension de la penalidad, quedando a discrecion del juez la
concrecion de la pena, teniendo como limite minimo y maximo, la pena asignada a
cada delito.

En sintesis, los requirentes cuestionan el mérito constitucional de los
preceptos legales sefalados, en la hipdtesis que le sea aplicado en las gestiones
pendientes invocadas respectivamente, en virtud de lo que a continuacion se expone:

En primer lugar, diversos requirentes enuncian que los preceptos reprochados
contravienen el articulo 1° de la Constitucién Politica. Afirman, en sus presentaciones
que, “al establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos,
se tiene que ningun ser humano es mas que otro, dado que la igualdad como valor
constitucional se torna una opcion ético social bésica que el Estado debe propugnar
y concretar, cuestion que no se materializaria al establecer la pena privativa de
libertad como tnica opcién a aplicar por el juzgador oral.”™?

En segundo lugar, la aplicacién de las normas, a juicio de los requirentes,
contraviene el principio de igualdad ante la ley, concretizado en el valor de la no
discriminacion, contemplado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion. Argumentan su
pretension, sefialando que “se prohibe la existencia de estatutos legales con
derechos y obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter
estrictamente personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar
fundante, valores todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.”™ Argumentando que existe un tratamiento
discriminatorio cuando el trato desigual adolece de razonabilidad, es decir, cuando es
susceptible de ser calificado de arbitrario.

Enseguida, indican que vulnera los articulos 2.1 y 2.6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. El primero, establece que “Cada uno de los Estados
Partes en el presente pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distinciébn alguna de raza, sexo,
color, idioma, religion, opinion politica o cualquier otra condicion social”. Por su parte,
el articulo del mismo Pacto indica que “Todas las personas son iguales ante la ley y
tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley (...).” El 6rgano
supervisor de Pacto, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que “la no

23TC, ROL N° 3552-17, p.2
¥ STC, ROL N° 3423-17, p. 3

23



discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley sin
ninguna discriminacion constituye un principio basico y general relativo a la
proteccién de derechos humanos™, indicando, respecto del articulo 26 que: “prohibe
la discriminacion de hecho o de derecho en cualquier esfera sujeta a la normativa y
la proteccién de las autoridades publicas (...) Por consiguiente, al aprobar una ley, un
Estado Parte debe velar por que se cumpla el requisito establecido en el articulo 26

de que el contenido de dicha ley no sea discriminatorio™>.

Indican finalmente que los preceptos legales impugnados infringen los
articulos sefialados que amparan el principio de no discriminacion y la igualdad ante
la ley porque en estos casos se esta ante una diferencia de trato entre personas que
se encuentran en una situacion similar. Ademas, argumentan que la diferencia
carece de fundamentos razonables y objetivos y que las diferencias adolecen de falta
de idoneidad para alcanzar la finalidad prevista por el legislador.

En tercer lugar, los actores exponen que “las normas reprochadas atentan
contra el derecho de toda persona a un procedimiento racional y justo, en cuanto
éste debe basarse en penas proporcionales con una adecuada correspondencia o
adecuacion que debe existir entre la gravedad del hecho juzgado con la reaccion
penal del Estado™®, infringiendo el inciso 6° del articulo 19 N° 3 de la Constitucién
Politica. Afirman que no resulta justo y racional un proceso en que el tribunal vea
severamente limitada su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun las
caracteristicas del caso y del sujeto penalmente responsable. Indican que el principio
de proporcionalidad como garantia de un procedimiento racional y justo, asegura que
el juez no se vea severamente limitado en su capacidad de actuar con justicia, tanto
en relacién con la determinacién del quantum de la pena como respecto de la
decision de conceder penas sustitutivas.

Los asuntos precisos sometidos a la decision del Tribunal Constitucional
analizados en este trabajo, consistieron en determinar si los articulos 1°, inciso
segundo de la Ley N° 18.216 y 17 B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798, de ser
aplicados, en el sentido sefialado y en las causas seguidas ante tribunales ordinarios
respectivas, producen o no los efectos contrarios a la Constitucién aducidos por las
partes requirentes. Los resultados del andlisis de la muestra de requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad seran expuestos en los capitulos siguientes.

14 COMITE DE DERECHOS HUMANOS (1989), “Observacion General N° 18. No discriminacion”. 37°
Periodo de Sesiones.

15 COMITE DE DERECHOS HUMANOS (1989), “Observacién General N° 18. No discriminacion”. 37°
Periodo de Sesiones.

' STC ROL N° 4089-17, de fecha 23 de enero de 2018, p. 2
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CAPITULO 1. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL RECAIDOS SOBRE REQUERIMIENTOS DE
INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 17 B, INCISO
SEGUNDO, DE LA LEY N°17.798, SOBRE CONTROL DE ARMAS.

En este capitulo serdn analizadas las sentencias del Tribunal Constitucional
de acuerdo al mismo orden seguido por los Ministros del Excmo. Tribunal. Sera una
descripcion de los argumentos que tienen los distintos intervinientes en relacion a la
declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 17 B, inciso
segundo, de la Ley N° 17.798, de acuerdo a lo que a continuacién se expone:

l. Observaciones del Ministerio Publico.

Es importante tener presente que el articulo 86 de la Ley N° 17.797, Orgéanica
Constitucional del Tribunal Constitucional dispone que, declarada la admisibilidad del
requerimiento, ésta se comunicara al Tribunal de la gestion pendiente o a las partes
de éste segun corresponda, confiriéndoles un plazo de veinte dias para formular sus
observaciones y presentar antecedentes. En este contexto y respecto de los
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad analizados en la muestra,
el Ministerio Publico, representado por los Fiscales Nacionales Sr. Sabas Chahuan y
luego por el Sr. Jorge Abott, contestd los traslados correspondientes y formuld
observaciones de fondo al requerimiento. En aquellas observaciones vinculadas con
la inaplicabilidad del articulo 17 B, inciso segundo, Ley N° 17.798, es enfatico en
solicitar su rechazo, en virtud de las siguientes consideraciones:

1. Historiade laLey N°20.813.

El Ministerio Publico expone aspectos fundamentales historia de la Ley N°
20.813 para luego vincularla con los demas argumentos de fondo. En efecto, inicia su
argumentacion sefialando cual seria el objetivo de incorporar una norma como ésta
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en nuestro sistema, indicando que “se aprecia que se pretendid evitar importantes
rebajas judiciales de las penas, mas alla del marco abstracto de los tipos penales,
intentando asi el legislador con esta norma entregar una respuesta punitiva mas
severa a cierto tipo de delitos™’, como son aquellos ilicitos contemplados en la Ley
de Control de Armas. Situacién similar ocurrié en otros casos, como, por ejemplo,
respecto del delito de manejo en estado de ebriedad con resultado de muerte
contenido en el articulo 196 bis de la Ley N° 18.290, de Transito. A través de una
norma como la impugnada se da un tratamiento mas riguroso a las penas,
excluyendo el mero aumento de aquéllas.

El texto legal cuestionado por los requirentes fue introducido por la Ley N°
20.813, que modifico la Ley N° 17.798, sobre Control de Armas y el Cédigo Procesal
Penal. Durante la tramitacion de la que posteriormente seria la Ley N° 20.813,
senalada, en el mes de noviembre de 2014, se incluyd en el “Nuevo Segundo
Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento” del
Senado, la referencia a la indicacion 27 A introducida por el Sr. Vicepresidente de la
Republica, que finalmente di6 configuracion al actual articulo 17 B de la Ley N°
17.798. En dicho Segundo Informe, el Profesor Jean Pierre Matus, al explicar la
nueva regla, indico: “(...) ofrece una solucién a la situaciéon que se produce a raiz de
que los delitos contemplados en la ley de armas presentan también el problema
comun del régimen actual de determinacién de las penas, que se traduce en el hecho
de que, por regla general, incluso penas de hasta quince afios previstas por la ley
para ciertos crimenes pueden terminar sufriendo importantes rebajas judiciales y
sustituyéndose por sanciones de la Ley N° 18.216. Ademas, las rebajas penolégicas
habilitan para salidas alternativas durante el proceso, como la suspension

condicional, que dejan al imputado sin antecedentes para una futura reincidencia”. *®

El texto originalmente propuesto por el Profesor Jean Pierre Matus no fue
integramente acogido por dicha instancia legislativa, sin embargo, la orientacion de la
norma se mantuvo sin grandes modificaciones.

2. Inexistencia de discriminacion.

El articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley de Control de Armas ordena que el
juez debe determinar la pena sin tomar en consideracion las reglas de determinacion
de la pena de los articulos 65 a 69 del Cddigo Penal. Respecto a este punto, el
Ministerio Publico ha sefialado que: “Tampoco se aprecian discriminaciones entre
quienes se hallan en la misma situacion, ni se contiene en el requerimiento un punto
de comparacion con otros delitos —independiente de que se trate o no de delitos de

7 STC, ROL N° 3560-17, de fecha 5 de octubre de 2017, p. 5.
¥ BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2015). “Historia de la Ley N° 20.813” p. 309.
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peligro- que pueda determinar una discriminacion por la aplicacién del articulo 17
Bﬂlgl

En los fallos analizados, las partes requirentes de inaplicabilidad, tal como se
sefalo en el capitulo precedente, plantean en primer lugar que el precepto infringe el
principio de igualdad contemplado en los articulos 1° y 19 N° 2 de la Constitucion
Politica de la Republica, indicando que existen otros ilicitos configurados como
delitos de peligro que no estan sujetos a la regla de determinacion de penas del
articulo 17 B de la Ley N° 17.798. Sin embargo, y en la misma linea de lo indicado
por el Ministerio Publico, la general referencia a los delitos de peligro resulta
insatisfactoria para identificar una categoria de “iguales” sobre los cuales formular la
existencia de una diferencia de trato ya que aquella amplia categoria abarca ilicitos
de diversos &mbitos y de distintas naturalezas. El modelo seguido por el legislador en
la Ley de Control de Armas con la modificacion producida por la Ley N° 20.813, ya se
encuentra establecido en la Ley N° 18.290, de Transito, en que su articulo 196 bis
prohibe tomar en consideracion las reglas de establecimiento de penas del Cédigo
Penal, e impone un conjunto de reglas para determinarla en ese tipo de delitos. Si
bien es un modelo no idéntico, se buscaria el mismo fin: obtener una pena que no
sea mayor ni menor al marco fijado por la ley. Sobre este tema, el Fiscal Nacional del
Ministerio Publico agrega que “la razonabilidad y objetividad debe juzgarse desde el
conjunto de ilicitos sujetos a una mecanica similar para la determinacién de las
penas, en un estado de modificacién de diversos cuerpos legales, por lo que la
norma reprochada no puede atacar la igualdad ante la ley, ni generar, en el caso de

autos, una discriminacion arbitraria”.?°

3. No afecta las potestades del juez de fondo para la determinaciéon de la
pena. Referencia a la competencia exclusiva del legislador en estas
materias.

A juicio del Ministerio Publico, la norma contenida en el articulo 17 B, inciso
segundo, de la Ley N° 17.798, no afectaria las potestades del juez de fondo para la
determinaciéon de la pena, en efecto, el juez podra determinar libremente la pena
dentro del marco que, soberanamente, y de modo ajustado a la Constitucién, ha
predeterminado el legislador. En palabras del ente persecutor, “(...) al juzgador, a su
turno, le corresponde, bajo parametros predefinidos, aplicar la sancién concreta,
cumpliendo con las garantias constitucionales, pero, la ley puede, no contrariando la
garantia de un procedimiento y una investigacién racionales y justos, imponer
sanciones mas severas, utilizando, como en las normas reprochadas, un mecanismo

¥ STC ROL N° 3401-17, de fecha 8 de Agosto de 2017, p. 6
22 STC, ROL N° 3185-16, de fecha 27 de marzo de 2017, p. 9.
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alternativo al mero incremento de la pena, asegurando que ésta se fije dentro de los
marcos que la propia ley sefiala.”*

En la misma linea, los profesores Luis Ortiz y Javier Arévalo han dicho que:
“Con un marcado recelo histérico de la funcion judicial, el legislador sefiala al juez, en
forma expresa, cuéles son las circunstancias que le permitiran aumentar o disminuir
la penalidad aplicable al caso concreto; luego le indica la forma como debera
valorarlas y, en fin, determina los efectos de tales circunstancias en la pena. Todo
ello con caracter imperativo: el juez debera estarse a las reglas que le impone el
legislador. Es importante sefalar que las circunstancias modificatorias deben
obligatoriamente ser tomadas en consideraciéon para aumentar o disminuir la pena.”

De esta manera, la aplicacion del articulo 17 B, inciso segundo, no importaria
en caso alguno que el juez penal de fondo quede impedido de juzgar conforme a las
caracteristicas del caso concreto y del sujeto responsable, y determinar una sancion
penal ajustada a la garantia de un justo y racional procedimiento. En efecto, la
doctrina nacional, a juicio del profesor Guillermo Oliver Calderén, “suele efectuar una
diferenciacion, dentro del proceso de cuantificacién de la pena, entre reglas de
determinacion legal de la sancion penal y reglas de individualizacion judicial de la
misma: aquellas inciden en el marco penal aplicable a un delito, mientras éstas

influyen en la concrecién de la sancién dentro del marco penal ya determinado’3.

4. No afecta el principio de inocencia, ni las garantias de un procedimiento
legal y justo.

En diversos fallos analizados, los requirentes indican que la aplicacién del
articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley de Control de Armas afectaria, ademas, los
incisos sexto y séptimo del articulo 19 N° 3 de la Constitucion®*. Para hacerse cargo
de tales argumentos, el Ministerio Publico expone en qué consiste el principio de
culpabilidad, citando jurisprudencia del mismo Tribunal Constitucional, en orden a
explicar que este principio tiene un alcance limitador, en el sentido de exigir la
concurrencia de todos aquellos presupuestos que permiten “culpar”, esto es, imputar

! STC, ROL N° 3062-16, de fecha 27 de marzo de 2017, p. 11.

2 ORTIZ, Luis y AREVALO, Javier (2013). “Las Consecuencias Juridicas del Delito”. Editorial Juridica
de Chile, Santiago, p. 363.

> OLIVER, Guillermo (2016). “Algunos problemas de aplicacion de reglas de determinacion legal de la
pena en el Cadigo Penal chileno”. En: Politica Criminal. Volumen 11. N° 22. Diciembre 2016. Art. 13,
p. 767.

** Articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica. La Constitucién asegura a todas las
personas: 3°.- La igual proteccién ante la ley en el ejercicio de sus derechos. Toda sentencia de un
6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos / La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”
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a alguien el dafo del delito, y que tales presupuestos afectan a todas las categorias
del concepto de delito®.

En esta misma linea, Mir Puig ha sefialado que: “En Derecho Penal material el
principio de culpabilidad tiene un sentido mas restringido, puesto que no se refiere a
la necesidad de la lesion tipica, pero en su sentido amplio comprende diversas
exigencias que condicionan la posibilidad de “culpar” a alguien de dicha lesién™®. De
esta forma, resulta prohibido constitucionalmente establecer presunciones de
derecho respecto de la culpabilidad de un individuo, correspondiéndole al ente
persecutor la carga de la prueba.

El principio de culpabilidad que denuncian vulnerado los requirentes, atafie al
campo del juzgamiento penal, demandando, en general, la prueba de los elementos
que componen el delito. Sin embargo, segun sefala el Ministerio Publico, la
cuestionada regla del inciso segundo del articulo 17 B, de la Ley de Control de
Armas es un precepto convocado una vez que se ha adoptado por los jueces la
decision sobre la culpabilidad o inocencia del acusado, esto es, una vez que se ha
tenido por justificada la existencia del delito y la participacion de este, o bien, una vez
gue se han justificado los elementos que componen el delito, no antes de que se
verifique esta situacion.

Il. Argumentos para acoger.

De acuerdo a la muestra estudiada y cuyo resultado es materia de otro
capitulo de este trabajo, el Tribunal Constitucional ha rechazado todos los
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad relativos al articulo 17 B,
inciso segundo, de la Ley N° 17.798, por lo que no se encuentran disponibles
argumentos para acoger los requerimientos.

1. Argumentos para rechazar.

El Tribunal Constitucional desarrolla seis argumentos para demostrar la
conformidad del mandato impugnado a lo preceptuado en la Constitucion Politica de
la Republica, a saber:

1. Que la Constitucion reconoce como bien juridico al control de armas para la

» STC, ROL N 2744-2014, considerando décimoquinto.
** MIR PUIG, Santiago (2011). “Bases Constitucionales del Derecho Penal”. Editorial lustel, Madrid, p.
125.
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proteccion de la seguridad publica.

2. Que el precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no la
individualizacion judicial de la pena a aplicar.

3. Que las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal permiten
ajustar la necesidad de una pena con la intensidad de la misma.

4. Que el precepto impugnado no implica una disminucion del juicio de
culpabilidad judicial ni afectacion del principio de dignidad personal.

5. Que el precepto impugnado no significa una infraccion al principio de
proporcionalidad ni a la igualdad.

6. Que la sociedad, por medio de los canales institucionales, tiene derecho a
ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo de la pena.

Ahora bien, lo que sostienen las partes requirentes en los recursos es que
“hay una afectacion de la igualdad ante la ley y al principio de no discriminacion, asi
como una infraccion al principio de proporcionalidad en la estimacion de la pena y
sus beneficios™’, cuestion que el Tribunal rebate en el cuarto argumento, y “que el
articulo 17 B de la Ley de Control de Armas impediria una determinacion judicial de
la pena como un ejercicio de auténtica ponderacion de las circunstancias aplicables a
los casos concretos”?®, cuestién que se desestima en los tres primeros puntos.

Interesa destacar que, en relacidbn a la restriccibn de la discrecionalidad
judicial, el Tribunal Constitucional sefiala que, desde la sentencia Rol N° 2995-16, ha
sostenido una jurisprudencia uniforme en lo que respecta a estas impugnaciones.
Esta jurisprudencia esgrime los siguientes argumentos:

1. El control de armas es un bien juridico constitucional reconocido para la
proteccion de la seguridad publica.

Primeramente, el Tribunal Constitucional puntualiza su rol en el analisis de la
contienda, estableciendo que corresponden al legislador las decisiones de politica
criminal, “si se mantiene dentro de los limites constitucionales de la pena”®®.Asi, pasa
a explicar por qué el precepto impugnado efectivamente se encuentra dentro de
estos limites, comenzando con la idea del bien juridico “control de armas” protegido
en el Articulo 103 de la Constitucion Politica de la Republica®.

?’ STC, ROL N° 3464-17, de fecha 5 de octubre de 2017, considerando décimo.

% dem.

*idem.

*® Articulo 103 de la Constitucién Politica de la Republica. Ninguna persona, grupo u organizacion
podra poseer o tener armas u otros elementos similares que sefiale una ley aprobada con quérum
calificado, sin autorizacion otorgada en conformidad a ésta. / Una ley determinara el Ministerio o los
organos de su dependencia que ejerceran la supervigilancia y el control de las armas. Asimismo,

30



Al respecto, el Tribunal Constitucional hace referencia a la historia de la Ley N°
20.813, la cual sefala que “las personas que cometen los delitos considerados en los
articulos 8°, 9°, 10°, 13, 14 y 14 D, o que sean autores de ilicitos comunes utilizando
armas de fuego que portan o poseen ilegalmente, imponen, en esos casos, un riesgo
evidente a todo el resto de la colectividad, aumentando también el peligro a que se
ven expuestas las victimas de los delitos comunes™'. Asi, los sentenciadores
destacan una especie de doble proteccién en la intencién del precepto impugnado,
completamente conforme a los fines constitucionales, ya que, en este caso, “se frata
de impugnar un medio comisivo y transversal de multiples delitos, el cual esta
reconocido expresamente en un precepto constitucional”.**

El Excmo. Tribunal destaca la finalidad originaria de la norma del Articulo 103
de la Constitucién en nuestro ordenamiento juridico, cuyo objeto era “evidenciar la
tesis acerca del monopolio de la fuerza en manos del Estado privandola del todo a
privados (sea individual como en grupo u organizacion)”. Sin embargo, subraya que
con la Ley de Reforma Constitucional N° 20.503 se consolida una evolucion
institucional en la materia, dado que actualmente dicho precepto mas bien “se inserta
en la tarea constitucional de dar proteccion a la poblacién (articulo 1° inciso quinto de
la Constitucion) e insertar el control de armas en la garantia del orden publico y la
seguridad publica interior (articulo 101 inciso segundo de la Constitucion”.

Finalmente, enfatiza que el Articulo 103 citado “es un precepto constitucional y
no una norma penal. Por tanto, no regula la tipicidad (...) siendo una norma que
atribuye una finalidad constitucional y refleja un marco de competencias para su
obtencién™*. A este argumento agrega datos estadisticos de la Direccién General de
Movilizacion Nacional para demostrar que “el objetivo del legislador esta en la base
de un problema real de seguridad publica.” De ello, concluye que la normativa
impugnada constituye un mecanismo coherente con el mandato del articulo 103
referido, y agrega beneficios practicos del precepto impugnado, relativos a que este
“facilita los mecanismos de control, objetiviza la fiscalizacién de Carabineros de Chile
y consigna que el uso o la amenaza de uso de armas de fuego no constituyan un
medio legitimo mas alla de las excepciones reguladas para el &mbito de la caza y el

deporte™®.

establecera los 6rganos publicos encargados de fiscalizar el cumplimiento de las normas relativas a
dicho control.

*' STC, ROL N° 3275-16, de fecha 18 de julio de 2017, considerando vigésimo cuarto.

*? Ibidem. considerando vigésimo quinto.

** |bidem., considerando vigésimo séptimo.

% STC, ROL N° 3464-17, de fecha 5 de octubre de 2017, considerando décimo tercero.

> STC, ROL N° 3275-16, de fecha 18 de julio de 2017, considerando trigésimo segundo.

*® [dem.
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2. El precepto impugnado restringe el marco legal de la pena y no su
individualizacién judicial.

Primeramente, el Tribunal Constitucional plantea que el método propuesto en
el precepto impugnado no es nuevo en la legislacion y que existen reglas similares
en la Ley N° 20.931, de 2016, que facilita la aplicacion efectiva de las penas
establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacién y mejora la persecucion
penal en dichos delitos®’. Se afirma, en respuesta al planteamiento del requirente
segun el cual el precepto impugnado no permite que el juez efectivamente pondere
las circunstancias del caso concreto, que en realidad el articulo en cuestidn restringe
el marco legal de la pena y no su individualizacion judicial. Conviene aqui recordar la
diferencia entre ambos ambitos del proceso de aplicacion de la sancidén penal, ya que
‘la determinacion legal de la pena es un proceso en que interviene el Poder
Legislativo, mediante formulaciones de la politica criminal del Estado, fijando las
consecuencias juridicas del delito (la pena o clases de penas aplicables) y también
los casos mas o0 menos graves en que esa pena deba agravarse o atenuarse

imperativamente™®,

En cambio, la individualizaciéon de la pena consiste en "la fijacion por el juez
de las consecuencias juridicas de un delito, segun la clase, gravedad y forma de
ejecucion de aquéllas, escogiendo entre la pluralidad de posibilidades previstas
legalmente™°. A juicio del Tribunal Constitucional el juez aln esta facultado de
aplicar las circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto, en relacién con
los principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado. En
realidad, a ojos del Tribunal, “el legislador modifica la determinacién de la pena que
estd bajo su competencia, y deja a resguardo la individualizacion judicial, s6lo que
dentro de limites mas restringidos™®. Para ello, se cita un Informe en Derecho del
profesor Juan Pablo Mafalich donde se afirma que ‘las reglas que especifican el
efecto de la concurrencia de atenuantes o agravantes en la concrecién del marco
penal (...) no establecen criterios de conformidad con los cuales el tribunal
competente pueda efectuar la individualizacion de la pena en definitiva
correspondiente, sino que determinan el modo en que la presencia de una 0 mas
circunstancias modificatorias de la reszponsabilidad puede producir una alteracion del

marco penal prima facie aplicable”** *

> También llamada “Ley de Agenda Corta Anti-delincuencia”.

*® POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean y RAMIREZ, Maria (2004). “Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte General”. Segunda Edicion. Editorial Juridica de Chile. p. 493.

** Ibidem. p. 494.

*STC, ROL N 3274-16, de fecha 18 de julio de 2017, considerando trigésimo sexto.

* MANALICH, Juan Pablo (2009). “;Discrecionalidad judicial en la determinacién de la pena en caso
de concurrencia de circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal?”. Informe en Derecho 02-
2009/Noviembre. Departamento de Estudios Defensoria Penal Publica. p. 8.

2 Contrario a este planteamiento, segun Politoff, Matus y Ramirez, las reglas sobre individualizacion
de la pena estéan contenidas desde el articulo nimero 63 al namero 70 del Cédigo Penal. El articulo 17
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3. Las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal permiten
ajustar la necesidad de una pena con la intensidad de la misma.

Para el Excmo. Tribunal, “las circunstancias modificatorias permiten, en
definitiva, que el juez apligue una pena proporcionada y acorde con la culpabilidad
del sujeto y con la necesidad de la pena”.*® Para ello, se basan en dos definiciones
doctrinarias de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal:

)] Aquellos hechos, situaciones o datos, ajenos a la estructura del tipo, a los
cuales la ley confiere la virtud de servir como instrumento de medicion de
la intensidad que ha de revestir la pena en cada caso concreto.

1)) Circunstancias que la ley selecciona como indicadores (cuantitativos) del
concreto grado de merecimiento y necesidad de pena de cara a
determinadas particularidades del hecho delictivo juzgado.

Una vez analizado el fundamento de la responsabilidad penal y el rol de las
circunstancias que la pueden modificar, el Tribunal vincula el planteamiento al
argumento anterior, mostrando cémo opera el ejercicio de individualizacién judicial
que recae en la ponderacion de las circunstancias que atendan o agravan la
responsabilidad penal.**

4. No hay una disminucion del juicio de responsabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal.

El Tribunal Constitucional afirma que no hay ninguna circunstancia
modificatoria que el juez no pueda tasar. Sencillamente, realiza una ponderacion mas
acotada de las mismas, “respetando el principio de dignidad humana (...) que esta en
la base del principio de culpabilidad”.*®

La exigencia de culpabilidad “significa que el hecho puede atribuirse
subjetivamente a su autor, porque él estaba en condiciones de obrar

B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798 dispone que el tribunal no tomard en consideracion lo
dispuesto en los articulos 65 a 69 del Cédigo Penal. Por ende, segun estos autores, el precepto
impugnado si corresponderia a una regla que limita la individualizacion judicial de la pena. La
discusion doctrinaria sobre qué disposiciones del Codigo Penal son parte de las reglas sobre
individualizacion judicial de la pena se vera en el capitulo nimero 1V.

* STC Rol N° 3311-17, de fecha 18 de julio de 2017, considerando sexagésimo cuarto.

* En el considerando sexagésimo quinto el Tribunal Constitucional aclara que las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal son las eximentes, atenuantes y agravantes.

% STC, ROL N° 3331-17, de fecha de 18 de julio de 2017, considerando sexagésimo cuarto.
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diversamente.”® En este sentido, el Tribunal vincula la efectiva posibilidad de
realizacion de este principio a la materialidad procesal de la decision del juez,
argumentando que el articulo 343 del Codigo Procesal Penal otorga la posibilidad de
debatir, en la audiencia absolucién o condena, sobre los factores relevantes para la
determinacién y el cumplimiento de la pena, donde, segun el Tribunal, estarian
incluidas las circunstancias modificatorias.*’

También sefiala que el modelo chileno se caracteriza por la existencia de un
ambito judicial restringido para la individualizacién de la pena, lo que corresponde a
un régimen tasado legalmente.

5. No hay infraccion al principio de proporcionalidad ni a la igualdad.

El Tribunal Constitucional plantea que la igualdad no es aplicable como Unico
pardmetro constitucional, pues “esto implica evaluar situaciones facticas del caso
concreto en que este tribunal no tiene competencia, ni puede sustituir la funcién del
juez de fondo”.*®

En lo relativo al principio de proporcionalidad, el Tribunal emplea el test que
analiza la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto de la
norma impugnada. Sobre el primer elemento, sefala que las medidas que modifican
la individualizacion judicial de la pena pretenden permitir la aplicacion de las
sanciones realmente previstas por el legislador, cuestion que se sefiala cierta.
Respecto al segundo elemento, se hace el analisis con el foco puesto en la tendencia
legislativa a la ampliacion del marco penal, cuestion que es problemética para los
bienes juridicos protegidos por el ordenamiento. De ello, el Tribunal concluye que “el
recurrir a modalidades que tienen por objeto aplicar las penas ya existentes, sin
perjuicio de ajustes sobre las mismas, permite un esquema de racionalizacion de su
efectividad”.*® Por Ultimo, sobre el tercer elemento, el tribunal identifica que el interés
estatal a salvaguardar —el cual debe ponerse en la balanza junto con el interés
individual a sacrificar- consiste en la intolerancia a la posibilidad de que se culpe a
gente inocente por una interpretacion mecanicista de la ley. A juicio del Tribunal, la
norma impugnada permite conjugar armoniosamente lo anterior con el hecho de que
el juicio de culpabilidad se ha de realizar con libertad judicial.

“° POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean y RAMIREZ, Maria (2004). “Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte General”. Segunda Edicion. Editorial Juridica de Chile. P. 166.

" La pertinencia de la interpretacién que realiza el Tribunal Constitucional acerca de los alcances del
articulo 343 del Cddigo Procesal Penal se vera en el capitulo V.

*STC, ROL N° 3274-16, de fecha 18 de julio de 2017, considerando cuadragésimo primero.
* |bidem., considerando cuadragésimo segundo.
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6. El ius puniendi social.

La pena puede tener la funcidn tanto de prevenir delitos, como la de retribuir el
mal causado, segun se sigan las teorias absolutas, relativas, o mixtas de la pena. Al
respecto, el Tribunal Constitucional plantea que la Unica limitacion que el Estado
tiene para priorizar el efecto retributivo de la pena, es el respeto a los derechos
humanos fundamentales. Por ende, ‘la sociedad, por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo
(...), por sobre los efectos preventivos (...)”.*° La idea tras el andlisis del Tribunal
Constitucional es que el articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798; se
condice con una vision retribucionista de la pena.

7. Conclusion.

En base a los seis argumentos presentados con anterioridad es que el
Tribunal Constitucional resuelve rechazar el requerimiento deducido en contra del
articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.

V. Prevenciones.

Los fallos analizados contienen, en general, prevenciones de los Ministros
sefiores Ivan Arostica Maldonado, Juan Romero Guzman, Cristian Letelier Aguilar,
José Ignacio Vasquez Marquez y la Ministra sefiora Maria Luisa Brahm Barril,
quienes estan por rechazar la impugnacion respecto del articulo 17 B, inciso
segundo, de la Ley N° 17.798, en base a las siguientes razones:

1. Endurecimiento de la respuesta punitiva del Estado.

Para aumentar la severidad punitiva asociada a los delitos contenidos en la
Ley N° 17.798, sobre Control de Armas el legislador ha utilizado distintas vias, dentro
de las cuales se encuentra la exclusidon total de ciertos delitos a la posibilidad de
aplicacion de la ley que establece penas sustitutivas a las de privacion de libertad, lo
qgue, en algunos casos, ha sido declarado incompatible con la Constitucion, de
acuerdo a lo que se analizara en este trabajo. Sin perjuicio de lo anterior, el
legislador ha optado por otro mecanismo, consistente en modificar determinadas
normas reguladoras de la individualizacion de penas, para asegurar que la pena
aplicada al caso concreto no sobrepase el limite o rango —inferior o superior-

*°STC, ROL N° 3198-16, de fecha 20 de julio de 2017, considerando vigésimo segundo.
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establecido en la ley, como es el caso del precepto legal contenido en el articulo 17
B, inciso segundo, de la Ley de Control de Armas.

2. Existencia de una diferencia de trato legitima

Es evidente que la ley hace una diferencia de trato respecto de aquellas
personas que cometen delitos contenidos en la Ley de Control de Armas,
estableciendo una regla especifica que se aparta de la regulacién de esta materia
(determinacion de la pena) en el Cddigo Penal. Sin embargo, a juicio de estos
Ministros, la norma introducida por la Ley N° 20.813 responde a un propdsito
determinado, el que consiste, “en general, en incrementar la severidad punitiva de
delitos asociados a la Ley de Control de Armas y, en particular, en restringir la
aplicacion de ciertas reglas que regulan el efecto de circunstancias atenuantes y
agravantes en el quantum de la pena singularizada luego de la ponderacion judicial

pertinente™*.

El legislador al parecer consider6 que la norma contenida en el articulo 17 B,
inciso segundo, de la Ley de Control de Armas, eliminaria el riesgo de que la pena
concreta a la que se condenare al infractor sea inferior al quantum minimo de la pena
que la ley le atribuye al delito, luego de las modificaciones efectuadas por la
concurrencia de circunstancias atenuantes e incluso agravantes. La disposicion
impugnada en los requerimientos de inaplicabilidad garantiza un piso minimo y un
techo congruente con el minimo y maximo del rango de la pena privativa de libertad
asignada por ley al delito.

3. Lanuevareglatiene un efecto relativamente neutro.

En primer lugar, desde la perspectiva de la extension o grado de amplitud de
los aspectos modificados por la norma del articulo 17 B, inciso segundo de la Ley N°
17.798, la diferencia entre la regla impugnada y la de aplicacion general es de baja
magnitud. Los Ministros referidos previenen que “debe tenerse presente que la regla
cuestionada se enmarca sélo en la fase de individualizacién judicial de la pena v,
respecto de ésta, sOlo respecto en un aspecto acotado de este proceso de
determinacién concreta de la pena a cada caso en particular®®. En efecto, es
importante recordar que la pena final que impondra el juez al condenado tiene su
origen en un proceso de tres fases que comienza con la fijaciéon por el legislador de
la pena abstracta y que sigue con la individualizacion judicial del quantum
sancionatorio especifico merecido, para culminar con la determinacién de la pena

>l STC ROL N° 3401-17, de fecha 8 de agosto de 2017 p. 20.
®2 STC, Rol N° 3401-17, de fecha 8 de agosto de 2017, p. 22.
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final que debera ser cumplida. En el caso del precepto impugnado, este opera en una
fase con una incidencia menor en términos de rigurosidad punitiva.

En segundo lugar, la regla impugnada puede dar lugar a penas privativas de
libertad mas perjudiciales, pero, también, a sanciones mas beneficiosas. A juicio de
estos Ministros, “la regla contenida en el articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley N°
17.798, tiene un efecto relativamente neutro y, por ende, no representa un agravio (0
al menos uno de magnitud significativa) que tenga la potencialidad de infringir la
Constitucién”.>®

Finalmente, el precepto impugnado amplia la libertad del juez para poder
ponderar las circunstancias atenuantes y/o agravantes que, eventualmente,
concurran. En este sentido, “la formula utilizada replica la norma mas importante que
bajo el régimen comun tiene el juez para ajustar con un mayor grado de flexibilidad vy,
por ende, de precisién, la pena justa al caso concreto”. ** La regla impugnada otorga
al juez mayor amplitud y flexibilidad para ponderar las circunstancias atenuantes y
agravantes que se presenten.

4. No afecta el principio de culpabilidad.

Los ministros que previenen, enfatizan en que el Tribunal Constitucional “no
comparte el argumento de los requirentes consistente en que se violentaria el
principio de culpabilidad al impedir que la judicatura evalGe todos los antecedentes
facticos y personales para la aplicacién de la pena, vulnerando el derecho al debido
proceso reconocido en el articulo 19 N° 3 de la Constitucién™®. Por el contrario, el
efecto seria el opuesto y lo hace dentro de un margen que tiene la holgura suficiente
para realizar de manera adecuada el ejercicio de graduacion de la pena.

5. Argumentos en que no se funda la legitimidad constitucional del
precepto impugnado.

Los Ministros que previenen se hacen cargo, ademas, de los argumentos
expuestos tanto por el Ministerio Publico como de aquellos plasmados en el fallo que
rechazan los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de la
norma en estudio.

3 STC, Rol N° 4056-17, de fecha 20 de marzo de 2017, p. 22.
** |bidem. p. 23.
% STC, ROL N° 4000-17, de fecha 10 de enero de 2018, pp. 13-14.
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a) Acerca del argumento de la competencia exclusiva del legislador en
estas materias.

Uno de los argumentos del Ministerio Publico analizados anteriormente dice
relacion con la competencia exclusiva del legislador en estas materias. A juicio del
ente persecutor, y de acuerdo a lo ya explicado, el hecho de que la determinacion de
los delitos y penas es materia de reserva legal (de acuerdo a lo establecido en los
articulos 63 y 19 N° 3 de la Constitucion), habilitaria a que por ley se pueda elegir
como ha de aumentarse la severidad del tratamiento penal que se brinda a ciertos
delitos.

Haciéndose cargo de dicha variante argumentativa, los Ministros indican que
“el sentido del principio de legalidad penal radica, fundamentalmente, en el mayor
grado de legitimidad social y certidumbre en el establecimiento de la mas enérgica
manifestacion juridica de la sociedad respecto de uno de sus integrantes-"®. Por ello,
seria equivocado concluir que la observancia de un resguardo constitucional dirigido
a proteger a las personas constituiria una validacion de su constitucionalidad.

b) Acerca del argumento basado en el articulo 103 de la Constitucién.

Los Ministros previenen que “debe advertirse que la legitimidad constitucional
de esta norma legal no deriva del articulo 103 de la Constitucién. Cabe referirse a
dicha norma debido a que es la Unica disposicion constitucional que hace mencién al
control de armas. No obstante, lo que en ésta se dice no permite sostener que los
delitos asociados al control de armas revisten una gravedad mayor que otros debido
a que existiria un bien juridico de especial proteccién constitucional.”®’En efecto, los
delitos asociados al control de armas a los cuales se les aplica la regla legal en
cuestion son de muy diversa gravedad. Incluso, al analizar la duracion de la sancion
privativa de libertad o quantum abstracto de la pena, existen muchos otros delitos a
los cuales el legislador les ha atribuido una gravedad mayor. Por ello, no es
pertinente justificar un endurecimiento punitivo en la supuesta mayor gravedad de
este tipo de delitos por el solo hecho de tratarse de un bien juridico mencionado en la
Constitucion.

6. Conclusion.

A juicio de los Ministros que previenen, y por las consideraciones expuestas
anteriormente, la aplicacion en las gestiones judiciales pendientes del articulo 17 B,

*® STC, ROL N° 3062-16, de fecha 27 de marzo de 2017, p. 93
" STC, ROL N° 3062-16, de fecha 27 de marzo de 2017, p. 94.
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inciso segundo, de la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas, no resulta contraria a la
Constitucion Politica de la Republica.

V. Disidencias.

Los fallos recaidos en requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley de Control
de Armas son acordados, en general, sin disidencias por parte de los Ministros del
Tribunal Constitucional.

Sin embargo, en algunos de los fallos iniciales en esta materia, los Ministros
sefiores Ivan Ardéstica Maldonado, Nelson Pozo Silva y José Ignacio Vasquez
Marquez estuvieron por acoger los requerimientos de inaplicabilidad en lo que
respecta al articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley de Control de Armas, en virtud de
las siguientes motivaciones y fundamentos:

1. Vulneracion del principio de igualdad y no discriminacion.

A juicio de estos ministros la aplicacion de la norma impugnada en las
gestiones pendientes de cada caso, implica una vulneracion los principios sefialados,
consagrados en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la Republica.

Son enfaticos al indicar que: “al establecer una forma de determinacion de las
penas radicalmente distinta u omisiva de la forma prevista por el legislador en el
Cddigo Penal, sin que se justifigue con los fines del Derecho Penal y con los
elementos o esquemas del delito, se hace asimétrico dicho modelo (...)”. *® En
efecto, los autores de delitos de igual o mayor intensidad, como homicidios, apremios
ilegitimos y violaciones, pueden acceder a rebajas de grados en la determinacion de
las penas. Por el contrario, los sujetos activos de delitos contra la Ley de Control de
Armas, resultan excluidos per se.

2. Vulneracion del derecho ala libertad.

El derecho a la libertad aparece consagrado en el articulo 1° de la
Constitucion, reforzado ademas por el articulo 19 N° 7 de la misma, en el sentido que
el sistema reconoce que cualquier privacion de libertad debe obedecer siempre al

8 STC, ROL N° 3062-16, de fecha 27 de marzo de 2017, p. 96.
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principio de proporcionalidad y al cumplimiento de un fin legitimo. En palabras de los
Ministros referidos: “El medio empleado para su procedencia —privacion o ausencia
de la garantia- debe ser apropiado al fin que se pretende conseguir; el menos
gravoso y eficaz; la afectacidon de la libertad personal debe ser proporcional y
razonable en relacién con el fin de resguardar la seguridad ciudadana que se busca
proteger;™®

3. Conclusion.

En atencion a lo expuesto, los disidentes estan por declarar inaplicable el
articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798, pero solo en aquella parte de la
norma que establece que: “el tribunal no tomaré en consideracion lo dispuesto en los
articulos 65 a 69 del Cdodigo Penal y, en su lugar, determinara su cuantia dentro de
los limites de cada pena sefialada por la ley al delito, en atencion al nUmero y entidad
de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extensién del mal
producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podra imponer una pena que
sea mayor o menor a la sefialada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los
articulos 51 a 54, 72, 73 y 103 del Cddigo Penal, en la ley N° 20.084 y en las demas
disposiciones de esta ley y de otras que otorguen a ciertas circunstancias el efecto
de aumentar o rebajar dicha pena”.

%9 {bidem. p.98.
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CAPITULO lIl. ANALISIS JURISPRUDENCIAL: FALLOS DEL TRIBUNAL
RECAIDOS SOBRE REQUERIMIENTOS DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 1° INCISO SEGUNDO, DE LA LEY 18.216,
SOBRE PENAS SUSTITUTIVAS A LA PRIVACION DE LIBERTAD.

l. Observaciones del Ministerio Publico y del Ministerio del Interior vy
Sequridad Publica.

El articulo 86 de la Ley N° 17.797 Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional dispone que, declarada la admisibilidad del requerimiento, ésta se
comunicara al Tribunal de la gestion pendiente o a las partes de éste segun
corresponda, confiriéndoles un plazo de veinte dias para formular sus observaciones
y presentar antecedentes. En este contexto y respecto de los requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad analizados en la muestra, el Ministerio
Publico, representado por los Fiscales Nacionales Sr. Sabas Chahuéan y luego por el
Sr. Jorge Abott, contesto los traslados correspondientes y formulé observaciones de
fondo a los requerimientos. En algunas sentencias estas observaciones fueron
presentadas junto al Ministerio del Interior y de Seguridad Publica. En aquellas
observaciones vinculadas con la inaplicabilidad del articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, se solicita su rechazo, en virtud de las siguientes consideraciones:

1. HistoriadelaLey.

El Ministerio Publico hace presente que el inciso en cuestion surgié en el
contexto de la tramitacion legislativa de la Ley N° 20.813, y que en el informe de la
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Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, consta
que debia modificarse la Ley N° 18.216, a efectos de entregar eficacia a las
modificaciones a la Ley de Control de Armas, ya que ello no tendria asidero en la
eventualidad de que pudieran ser otorgadas penas sustitutivas.®

2. Licitud del fin constitucional.

El Ministerio Publico plantea que la modificacion buscé un modelo alternativo
al aumento de las penas para incrementar la severidad del tratamiento penal de
ciertos delitos, cuestién que es, a su criterio, un fin constitucionalmente licito.®*

3. Principio de igualdad y no discriminacion.

El Ministerio Publico y el Ministerio del Interior hacen presente que no solo el
ilicito del articulo 9 de la Ley de Control de Armas, por el cual se encuentran
acusados muchos requirentes, esta excluido dentro del catalogo de delitos ante la
eventual concesion de penas sustitutivas que contempla dicha ley, sino que también
se encuentran fuera de dicha posibilidad un nutrido grupo de otros delitos, tanto del
Cddigo Penal como de otros cuerpos normativos, por lo que la argumentacion de una
desigualdad de trato debe ser desestimada.®?

4. Fines de la pena

Ambas entidades plantean que la discusién respecto a si la norma reprochada
deniega la faz resocializadora de los fines de la pena se debe enmarcar en un ambito
diverso, ajeno al conflicto llamado a ser resuelto por el Tribunal Constitucional.®®

Il. Argumentos para acoger los requerimientos.

De acuerdo a los fallos analizados, el Tribunal Constitucional ha desarrollado
diversos argumentos para justificar la conformidad del precepto impugnado con la
Constitucion Politica de la Republica, a saber:

60 STC, ROL N° 3275-16, de fecha 18 de Julio de 2017 p. 6.
61 jdem.
62 STC, ROL N° 3198-16, de fecha 20 de Julio de 2017 p. 9.
63 j[dem.
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1. Principio de humanidad y penas sustitutivas.

En diversos fallos del Tribunal Constitucional se recurre al principio general de
humanidad para acoger los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto del articulo 1°, inciso segundo de la Ley N° 18.216, complementado con el
hecho de que la pena es, basicamente, privacion o restriccion de derechos
personales o de bienes protegidos por la norma juridica, por lo tanto, la accién
punitiva del Estado no debe propender a infringir el mal por si mismo o el mero
sufrimiento de aquel miembro de la sociedad que infringié la ley. En palabras del
Tribunal Constitucional, “a opcién de privar de libertad al ser humano debe
adoptarse solo si es estrictamente necesario y respecto de las conductas delictivas
mas graves que afecten bienes juridicos de la mas alta importancia. Lo anterior
permite entender por qué el legislador no puede prescindir, al establecer las reglas
de punicion de delitos, de la finalidad de reinsercién social de los condenados, lo que
implica el uso racional de la privacion de libertad y la mejor proteccion de las

victimas™*,

Del articulo 1° de la Constitucion®® se desprenden diversos principios
limitativos del ius puniendi, dentro de los cuales se encuentra el principio de
humanidad. En efecto, de acuerdo este precepto, el Estado reconoce la dignidad de
las personas, por lo tanto, no podra imponer castigos crueles o que degraden al
individuo. El profesor Garrido Montt, respecto a este tema, sefiala que “la pena, que
en si es un mal impuesto a quien la sufre, debe ser lo menos degradante, por cuanto
su objetivo es corregir, no destruir una personalidad. De alli la tendencia a humanizar
las sanciones suprimiendo o, por lo menos, restringiendo al extremo la pena capital,
abrogando castigos corporales como las mutilaciones o los azotes (Ley N° 9.347, de
21 de julio de 1949) y ampliando las medidas alternativas de las penas privativas o
restrictivas de la libertad (Ley N° 18.216, de 1983).7°°

El Tribunal Constitucional hace referencia al hecho de que la aplicacién de las
penas sustitutivas de aquellas privativas de libertad no es sinénimo de impunidad. En
efecto, el Excmo. Tribunal tiene presente que “las penas alternativas tienen el
caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la libertad
personal y tienen por objetivo el control de las personas condenadas, su reinsercion
social y no reincidencia. No se trata de un “beneficio” otorgado al condenado, sino de
una sancion, que a su vez se impone en forma sustitutiva a la pena privativa de la

® STC, ROL N° 3530-17, de fecha 5 de octubre de 2017, considerando tercero.

% Articulo 1°, inciso primero, de la Constitucién Politica de la Republica. “Las personas nacen libres e
i%uales en dignidad y derechos”.

®® GARRIDO MONTT, Mario (2001). “Derecho Penal. Parte General”. Tomo |. Editorial Juridica de

Chile. Santiago. p. 45.
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libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser incumplida.”’ Es decir, entiende
que la Ley N° 20.603 reforzo el caracter punitivo de las medidas establecidas en la
Ley N° 18.216, lo que se evidencia en el cambio de denominacion de “alternativas”,
para denominarlas “penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de
libertad”.

El principio de humanidad, por su parte, “significa que la dignidad humana
impone limites a la accion del Estado, lo cual proviene de la consideracion del sujeto
receptor, normalmente persona humana, a la cual se le impone una sancion. Aun los
sujetos condenados a una pena tienen derechos que han de respetarse.”® E| Estado
Democratico justifica la intervencion penal en la medida que la pena cumpla sus fines
tales como la retribucién, prevencion general positiva, resocializacion. Como se
sefiald anteriormente, las penas alternativas o sustitutivas tienen el caracter de
penas porque restringen, en mayor o menor medida, la libertad personal y tienen por
objetivo el control de las personas condenadas, su reinsercibn social y no
reincidencia. Sin embargo, autores nacionales indican que la modificacién introducida
por la Ley N° 20.813 “constituye un sistema regresivo en relacion a los objetivos de
reinsercién social y rehabilitacion perseguidos por la Ley N° 20.603 (...)™°

En la misma linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado que las penas
alternativas o sustitutivas “favorecen la reinsercion social de los condenados, el uso
racional de la privacion de libertad y la mejor proteccién a las victimas. El ius
puniendi y las penas privativas de libertad estan reservados para sancionar las
conductas delictivas mas graves que afecten bienes juridicos de la mas alta
importancia.””® De esta manera, la restriccion a aplicacién de las penas sustitutivas
de privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de personas
condenadas e incluso por delitos de mayor gravedad, siendo ademas inidénea para
cumplir los fines de reinsercion social y proteccion de la victima que tiene la pena.

2. Principio de proporcionalidad.

Una segunda linea argumental hace referencia a que la exclusion total de
estos delitos de las penas sustitutivas de la Ley N° 18.216 vulnera el estandar de
racionalidad y justicia garantizado en los articulos 19 N° 3, inciso sexto y articulo 19
N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica.

" STC, ROL N° 4017-17, de fecha 10 de enero de 2018, considerando quinto, p. 4.

®8 STC, ROL N° 3062-16, de fecha 27 de marzo de 2017, considerando decimoséptimo, p. 27.

% CERDA, Rodrigo (2016). Segunda Ley de Agenda Corta Antidelincuencia N° 20.931. Editorial
Librotecnia. Santiago.

© STC, ROL N° 3062-16, de fecha 27 de marzo de 2017, considerando vigesimotercero,

44



Tradicionalmente se ha sefialado que ‘la idea del principio de proporcionalidad
se encuentra determinada en cuanto a su expresion en el sistema penal, en la matriz
de la prohibicién del exceso, que se justifica con criterios de légica y de justicia
materia. Este principio postula la proporcionalidad de la amenaza penal al dafo
social causado por el hecho (concepto vinculado al bien juridico lesionado o
amenazado) y de la pena impuesta en concreto a la medida de culpabilidad del
hechor’™, y es en base a tal concepto que los Ministros del Tribunal Constitucional
han optado por acoger, por regla general, los requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley de Penas Sustitutivas.
Han entendido al respecto, “que el principio de proporcionalidad también conocido
como “maxima de razonabilidad” o “principio de prohibicion del exceso”, es uno de
los estandares normativos empleados por la jurisdiccion constitucional para
determinar la validez de una interferencia en el ejercicio legitimo de un derecho
fundamental, en virtud del cual se examina la idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad estricta de la medida que interfiere con el derecho.”?

2.1. Principio de proporcionalidad y reaccién punitiva del estado

Diversas sentencias del Tribunal Constitucional analizadas acogen los
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en base a argumentos
vinculados al principio de proporcionalidad esgrimiéndolo como principio limitador del
ius puniendi estatal.

La proporcionalidad, para efectos constitucionales, alude a diversas
dimensiones. Una primera dimensién dice relacibn con el principio de
proporcionalidad como herramienta metodoldgica para evaluar la tolerabilidad de la
afectacion legal a un derecho constitucional, para lo cual deben analizarse total o
parcialmente diversas variables, tales como la idoneidad, necesidad de una medida o
el fin buscado. Una segunda dimension hace referencia al principio de
proporcionalidad como “prohibicion de desproporcion manifiesta en la determinacion
de las sanciones (en este caso, penales), la cual se mide en consideracién a la

gravedad del delito™.

Asi las cosas, la exclusién total de la posibilidad de que al condenado por
ciertos delitos establecidos en la Ley de Control de Armas se le aplique una pena
sustitutiva (reaccién punitiva de caracter legal), debe contrastarse con el numero de
afos de privacion de libertad con que esta penado el delito (atribucion legal abstracta
de la pena a un delito).

"t POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean y RAMIREZ, Maria (2004). “Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte General”’. Segunda Edicion. Editorial Juridica de Chile. p. 20

2 STC, ROL N° 2995-16, de fecha 27 de marzo de 2017, considerando noveno.

" STC, ROL N° 3127-16, de fecha 27 de marzo de 2017, considerando cuarto.
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Los Magistrados tienen en consideracién que el Legislador, a través de la
exclusion en comento, ha buscado aumentar la severidad de la reaccién punitiva
frente a la gravedad que implica el uso de armas de fuego y artefactos explosivos por
vias alternativas al puro aumento de la duracién de una sancion privativa de libertad.
Sin embargo, es importante tener presente que, cualquiera sea el medio que el
legislador utilice para incrementar la punicibn de una conducta delictiva, éste no
puede prescindir de la gravedad del delito que se expresa a través del quantum o
duracion de la pena.

2.2. Principio de proporcionalidad y quantum de la pena.

Una manifestacion del estdndar de racionalidad es el principio de
proporcionalidad de las penas en virtud del cual la severidad de éstas debe estar
relacionada con la gravedad del delito y/o la conducta delictiva. En diversas
sentencias, el Tribunal Constitucional ha estimado que “cualquiera sea el medio que
el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta delictiva, éste no
puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del quantum de la
pena”™. De esta forma, la gravedad de un ilicito no es determinada por su
naturaleza, sino que el criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad es el

quantum de la pena.

El parametro indicado tiene sustento en la Constitucion, Cédigo Penal e
incluso en la misma Ley N° 18.216. Ejemplo de aquello son diversas disposiciones
constitucionales que establecen efectos negativos mayores cuando la pena en
abstracto sobrepasa el umbral de pena aflictiva (condenas privativas de libertad de
tres afios y un dia en adelante), como ocurre con la suspension del derecho de
sufragio o la pérdida de la ciudadania en algunos casos’. El Cédigo Penal, por su
parte, reconoce expresamente en su articulo 3° que los delitos, atendida su
gravedad, se dividen en crimenes, simples delitos y faltas’®, lo cual, en Gltimo
término, se traduce en un quantum o tiempo de duracién de la pena en abstracto.
Finalmente, la Ley N° 18.216 distingue la procedencia de diferentes penas
sustitutivas’’ recurriendo, como criterio ineludible, al quantum de la pena concreta.
En efecto, los diferentes tipos de penas sustitutivas estan graduadas en
consideracion, también al quantum de la pena. Esta proporcionalidad entre la pena
sustitutiva y la pena concreta privativa de libertad, también debe cumplirse entre
ambas y la pena abstracta asignada por el legislador a los tipos penales. No se trata

" STC, ROL N° 3910-17, de fecha 28 de diciembre de 2017, considerando séptimo, p. 5.

® Ejemplo de aquello, el articulo 13° de la Constitucion. “Son ciudadanos los chilenos que hayan
cumplido dieciocho afios de edad y que no hayan sido condenados a pena aflictiva.”

® Art. 3° de Cddigo Penal. “(...) los delitos, atendida su gravedad, se dividen en crimenes, simples
delitos y faltas (...)”
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de una proporcionalidad matematica, pero si un escalonamiento de rangos en que es
posible distinguir un patron de proporcionalidad. Sin embargo, el problema central
radica en que el legislador excluye determinados delitos del beneficio de sustitucion
de penas, alejdndose del patrén general de proporcionalidad sefialado.

Los delitos excluidos a todo evento de la aplicacion de una pena sustitutiva
son los siguientes, incluidos en la siguiente tabla de elaboracion propia:

Delito

Articulo

Penalidad en abstracto

1. Porte o tenencia de
armas de fuego del
articulo 2° letras c) y e)

2. Colocacion de
artefacto explosivo,
quimico, incendiario, de
bajo poder expansivo.

3. Disparar
injustificadamente un
arma de fuego.

Articulo 9, inciso
segundo, Ley N° 17.798.

Articulo 14 D, inciso
tercero, Ultima frase, Ley
N° 17.798.

Articulo 14 D, inciso final,
parrafo segundo, Ley N°
17.798.

541 dias a 3 afos

4. Porte o tenencia de
armas o elementos del
articulo 2° letras b) y d)

5. Fabricacion y
comercializacion de
artefactos incendiarios de
bajo poder expansivo.

6. Dispara
injustificadamente un
arma de fuego a un lugar
publico o de utilidad
publica.

7. Colocacion de
artefacto explosivo,
quimico, incendiario de
bajo poder expansivo en

Articulo Qo inciso
primero, Ley N2 17.798.

Articulo 10, inciso
segundo, parrafo tercero,
Ley N° 17.798.

Articulo 14 D, inciso
tercer, pendltima frase,
Ley N° 17.798.

Articulo 14 D, inciso final,
parrafo primero, Ley N°
17.798.

3 afios y un dia a 5 afos
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lugares publicos o de
utilidad publica.

8. Tortura para anular

Articulo 150 A,
cuarto.

inciso

personalidad de la
victima.

9. Organizacion de
milicias armadas con

armas del articulo 2°.

10. Tenencia de armas
del articulo 3°, inciso
segundo y tercero.

11. Porte de armas del
articulo 3° inciso segundo
o tercero.

Articulo 8°, inciso tercero,
Ley N° 17.798.

Articulo 13 inciso primero,
Ley N°© 17.798.

Articulo 14 inciso primero,
Ley N° 17.798.

3 afos y un dia a 10 afios

12. Tortura por
funcionario publico

13. Fabricacion,
importacion,
almacenamiento 0

comercio de armas del
articulo 2°, letras b) a d)

Articulo 150 A inciso
primero del Cadigo Penal.

Articulo 10 inciso primero,
Ley N° 17.798.

5 afos y undiaa 10
anos.

14. Colocacion de Articul 14 D inci
artefacto explosivo, rlcug v NA 17 |7né:éso
qguimico o incendiario. segundo, Ley CEE
15. Secuestro para | Articulo 141, inciso 5 af dia a 15
obtener rescate o | tercero, del Cédigo Penal. anosyundiaa
arrancar decisiones. anos.
16. Violacion. Articulo 361 del Cddigo
Penal.
17. Fabricacion o | Articulo 10 inciso
comercializacion de | segundo, Ley N° 17.798.

elementos de los incisos

primero a tercero del
articulo 3°.
18. Instalaciones

Articulo 10, inciso tercero,
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destinadas a fabricacion,
armaduria o depésito de
armamento.

19. Tenencia de armas
del articulo 3° inciso final.

20. Porte de armas del
articulo 3° inciso final.

Ley N°17.798.

Articulo 13 inciso
segundo, Ley N° 17.798.

Articulo 14, inciso
segundo, Ley N° 17.798.

21. Violacibn de menor
de catorce afos.

22. Organizacion  de
milicias armadas con
armas del articulo 3°.

Articulo 362 del Cadigo
Penal.

Articulo 89, inciso
primero, Ley N° 17.798.

5 afios y un dia a 29
anos.

23. Cuasidelito cometido
por tortura.

24. Homicidio simple.

25. Colocacion de
artefacto explosivo,
quimico o incendiario en
lugares publicos o de
utilidad publica.

Articulo 150 B N° 3 del

Cadigo Penal.
Articulo 391 N° 2, del
Caodigo Penal.
Articulo 14 D, inciso

primero, Ley N2 17.798.

10 afios y un dia a 15
afnos.

26 Secuestro por mas de
quince dias o con dafio
grave al secuestrado.

27. Sustraccidon de menor

de 18 afnos.
28. Fabricacion,
importacion,
almacenamiento 0

comercio de armas del
articulo 2° letra a) o
articulo 3° inciso final.

Articulo 141 inciso cuarto
del Cédigo Penal.

Articulo 142 N° 2 del
Caodigo Penal.

Articulo 10, inciso
segundo, parrafo

segundo, Ley N° 17.798.

10 aflos y un dia a 20
anos.

29 Sustraccion de

Articulo 141, inciso cuarto

15 aflos y un dia a
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menores para obtener | del Codigo Penal. presidio perpetuo simple.
rescate, imponer
condiciones (...)

30. Tortura con violacion, | Articulo 142 N° 2 del
abuso sexual o lesiones. | Cédigo Penal.

31. Homicidio calificado. Articulo 391 N° 1 del

Caodigo Penal.
32. Secuestro con | Articulo 141 inciso quinto 15 aflos y un dia a
homicidio, violacibn o | del Codigo Penal. presidio perpetuo
lesiones. calificado.

33. Tortura con homicidio. | Articulo 150 B N° 1, del

Cadigo Penal.
34. Parricidio. Art. 390, Cédigo Penal.
Presidio perpetuo a
35. Violacion con | Articulo 372 bis del presidio perpetuo
homicidio. Caodigo Penal. calificado.

En total, 35 delitos se encuentran excluidos de la aplicacibn de penas
sustitutivas, de los cuales 19 son delitos de la Ley de Control de Armas. Como es
posible apreciar, los delitos excluidos tienen una penalidad minima promedio de 7,24
afios de carcel, y una méxima promedio de 15,69 afios’®. Asi mismo, es posible
identificar los grados de pena que mas se repiten en los delitos excluidos: la moda de
la penalidad minima es de 5 afios y 1 dia, y la maxima de 15 afios y 1 dia de pena
privativa de libertad. Sin considerar los delitos de la Ley N° 17.798, de los 16 ilicitos
del Codigo Penal excluidos de la aplicacion de penas sustitutivas a todo evento, 15
delitos tienen una penalidad que comienza, al menos, en 5 afios y un dia de carcel, y
dentro de dicho marco, los delitos con penas desde 10 afios de céarcel son 11 de los
16 delitos indicados.

Asi las cosas, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido a los requirentes de inaplicabilidad con el resto de los delitos excluidos del
“beneficio” de sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una
sustancial desproporciéon. En efecto, de acuerdo al andlisis de los Ministros que estan
por acoger, ‘el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy menor en
consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad y
desproporcién incompatible con la Constitucién™®. La comparacién, en cuanto a la

78 Respecto de los delitos que tienen asignada una pena de presidio perpetuo se consideré una pena
Unica de 20 afios y para el calificado una de 40 afios.
" STC, ROL N° 3401-17, de fecha 8 de agosto de 2017, considerando noveno.
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cuantia de la pena en abstracto de los delitos de la Ley de Control de Armas
excluidos de la posibilidad de optar a una pena alternativa, con el resto de los delitos
también excluidos, ilustra la existencia de un grado importante de desproporcién en
el tratamiento del delito por el cual se condena o se enjuicia a los requirentes.

A modo de ejemplo, en un fallo en que la gestién pendiente tenia relacion con
la imputacion del delito del articulo 99, inciso segundo, de la Ley N° 17.798 (porte,
posesion o tenencia de municiones), el tribunal analizé la pena en abstracto que es
de 541 dias hasta 3 afios de carcel y, por lo tanto, excluido de la aplicacion de la Ley
N° 18.216, senalando en dicha oportunidad que “el mencionado delito del articulo 9°
tiene una pena mucho mas baja que el resto de los delitos excluidos del beneficio.
Dicho de otra manera, el delito por el cual ha sido condenado el requirente es de
mucho menor gravedad que el resto de los delitos igualmente excluidos de la
aplicacién de la Ley N° 18.216.%°

3. Principio de culpabilidad

El articulo 19 N° 3 de la Constitucién consolida el principio de la dignidad
humana referido anteriormente, indicando que la ley no puede presumir de derecho
la responsabilidad penal, exigiendo como presupuesto de la pena, que pueda
“culparse” a quien la sufra del hecho que la motiva. Procesalmente, solo es culpable
quien no es inocente y para ello se requiere que se pruebe la culpabilidad,
incluyendo la prueba de todos los elementos del delito.

Segun Mir Puig, “en Derecho Penal material el principio de culpabilidad tiene
un sentido mas restringido, puesto que no se refiere a la necesidad de la lesién
tipica, pero en su sentido amplio comprende diversas exigencias que condicionan la
posibilidad de “culpar” a alguien de dicha lesién”.” 8 La culpabilidad es base y limite,
y en relacién con este limite el juez es el Unico que puede imponer una pena si el
autor del injusto es un agente culpable o en sentido contrario: es inocente.

4. Discrecionalidad relativa del legislador en la determinacion de las penas.

La pena como institucion juridica consiste en una “pérdida o limitacion de
determinados bienes juridicos, impuesta segun la ley por los érganos jurisdiccionales

% STC, ROL N° 2995-16, de fecha 27 de marzo de 2016, considerando decimosexto.
8 MIR PUIG, Santiago (2011). “Bases Constitucionales del Derecho Penal”. Editoria lustel. Madrid, pp.
125-126.
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y en sentencia firme al individuo que esta declara responsable de un delito.”®* El
legislador, por su parte, tiene una discrecionalidad relativa para determinar penas, en
la medida que respete los limites que le fija para ese procedimiento la misma
Constitucion.

La limitacién que impone el precepto denunciado, incumpliria, a juicio de los
Ministros que acogen, el principio de igualdad ante la ley, asi como el principio de
legalidad penal, consagrados constitucionalmente. En palabras del Excmo. Tribunal,
‘los principios de dignidad, igualdad y proporcionalidad que consagra nuestro
sistema constitucional, exigen del Estado asegurar el derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional y constituye entonces un
deber del legislador velar, tanto por la proteccién de la sociedad en general como los
derechos de los infractores, mediante la imposicion de penas razonables, idéneas y
proporcionales, a objeto de obtener su reinsercion social (...) objetivos que no se
vislumbran en el cumplimiento efectivo de una pena de restriccion total de la libertad
de una persona que no tiene antecedentes penales y cuyas posibilidades de
reinsercion se veran mas bien dificultadas con la aplicacion al caso concreto de las

normas denunciadas”:®

5. Conclusién.

El Tribunal Constitucional finaliza su argumentacion, indicando que “refleja un
tema de relevancia constitucional el andlisis que se ha efectuado sobre la entidad,
naturaleza y modalidad que ha adquirido la sustitucién de una pena original por otra
en el articulo 1° inciso segundo, de la Ley N° 18.216, en la medida que dicha
disposicion legal restringe considerablemente la operacion de la individualizacion de
la pena por parte del sentenciador, produciendo la conjuncién de dos enunciados,
uno de los cuales es la negacion del otro, generandose una contradiccion que via
interpretacion no resulta posible obviar”, acogiendo la posicibn expuesta por los
requirentes respecto a declarar inaplicable en las gestiones pendientes, el articulo 1°,
inciso segundo, de la Ley 18.216.

1. Argumentos para rechazar los requerimientos.

Los requerimientos estudiados acogen, por regla general, los requerimientos
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216. Sin embargo, de acuerdo al andlisis de variadas sentencias, fue posible

% GUZMAN DALBORA, José (2009). “La pena y la extincién de la responsabilidad penal”. Editorial B
de F, Montevideo. p. 41.
# STC 3062-16, de fecha 27 de marzo de 2017, considerando trigésimo primero.
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identificar por lo menos dos de ellas en que efectivamente se opté por rechazar el
requerimiento de inaplicabilidad. En dichas oportunidades, tal como se explicara a
continuacion, se optd por rechazar en base a argumentaciones vinculadas
directamente con el caso concreto de la gestion pendiente en que seria aplicable el
precepto impugnado. El razonamiento del Tribunal Constitucional fue el siguiente,
separado de acuerdo al tipo de sentencia de que se trate.

1. Sentencias que resuelven rechazar el requerimiento respecto del articulo
1°,inciso segundo, de la Ley N° 18.216, en base a argumentos vinculados
al caso concreto.

Al Tribunal Constitucional, le correspondi6 analizar si resulta razonable excluir
normas de determinacion e individualizacion de la pena, y la opcidn de sustituirlas en
los delitos imputados al requirente, configurando en dicho caso un trato diferenciado
gue implica una carencia de razonabilidad.

El razonamiento del Excmo. Tribunal fue similar al que lleva a cabo en las
sentencias que acoge el requerimiento respecto de este precepto: analizando la
institucién del ius puniendi y su aplicabilidad, asi como también los principios
limitadores de éste. Sin embargo, en el fallo referido, la gestion pendiente
correspondia a una causa penal por delitos de porte de artefacto explosivo,
sancionado en el articulo 14, en relacion con los articulos 2°y 3° de la Ley N° 17.798,
asi como de porte de arma blanca, sancionado en el articulo 288 bis del Cédigo
Penal, solicitando por parte del Ministerio Publico la imposicién de la pena de cinco
aflos y un dia a presidio mayor en su grado minimo. Por lo tanto, en dicha
oportunidad concluyeron que “atendido los razonamientos expuestos no es posible
acoger la hipotesis de la requirente, debido a que esta se sustenta en un
presupuesto —el quantum de la pena- que no cumple el o los requisitos para que
opere el sistema sustitutivo de la sancién punitiva, en este caso especifico”®.

2. Sentencias que resuelven rechazar el requerimiento respecto del articulo
1°,inciso segundo, de la Ley N° 18.216, en base a argumentos de fondo.

En relacién al impedimento de acceso a las penas sustitutivas, el Tribunal
Constitucional sostuvo los siguientes criterios interpretativos: “Primero, que las penas
substitutivas no operan automaticamente por el solo ejercicio de la ley. Segundo, la
politica criminal la fija el legislador dentro de los limites constitucionales. Tercero, el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece limites para la politica
criminal pero no crea derechos a penas sustitutivas. Cuarto, no existe en nuestro
ordenamiento un derecho subjetivo de los condenados en proceso penal a la

8¢ STC, ROL N°3198-16, de fecha 20 de julio de 2017, considerando decimocuarto.
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aplicacion de una pena sustitutiva. Quinto, no se puede impugnar la aplicacion
efectiva de las penas sin cuestionar la estructura punitiva penal y sexto, no hay un
juicio de discriminatorio propiamente tal.”®® Estos criterios, por regla general, son los
plasmados en votos disidentes ya que, como adelantamos, en la mayoria de los
casos, este Excmo. Tribunal opta por acoger el requerimiento respecto del articulo
1°, inciso segundo, Ley N° 18.216. En virtud de lo anterior, dejaremos el analisis de
estos argumentos para mas adelante, en el acapite de las disidencias, que es donde
generalmente se encuentran y desarrollan.

V. Prevenciones.

Los fallos analizados no contienen, en general, prevenciones en lo que
respecta al inciso del que trata este capitulo, a excepciéon del Ministro Domingo
Hernandez Emparanza, quien esta por rechazar la impugnacion respecto del articulo
1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, cuando esta ha sido acogida por el Tribunal
Constitucional, en base a las siguientes razones:

1. Etiguetamiento

Segun el Ministro, es sabido que las ciencias penales reconocen que suelen
producirse efectos paradojales con la ejecucion efectiva de penas cortas: que en vez
de cumplirse los fines de la pena, el condenado profundiza su conducta socialmente
disfuncional.®® Sin embargo, dicho efecto depende sobre todo de las condiciones del
régimen penitenciario, lo que permite hacer posible el efecto disuasivo y preventivo
especial. Pero, independiente de lo anterior, a juicio de la prevencién, la sociedad
tiene derecho a priorizar el efecto retributivo de la pena por sobre los efectos
preventivos.®’

2. Delitos de peligro abstracto

La prevencion plantea una justificacion tedrica de la inclusion de los delitos de
peligro abstracto en el ordenamiento juridico, relativa a razones probatorias y de
eficacia de la reaccién penal. Cabe recordar que los delitos de peligro son “aquellos
en que el legislador considera suficiente para la incriminacion la puesta en peligro, es

% STC, ROL N° 3334-17, de fecha 18 de julio de 2017, considerando tercero.

86 E| Tribunal Constitucional desarrolla la descripcion de este fendmeno criminolégico citando a
LAMNEK, Siegfried (1987), “Teorias de la criminalidad: Una confrontacion critica”, Editorial Siglo XXI,
México.

87 STC ROL N° 3334-17, de fecha 18 de julio de 2017, p. 43.
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decir, la probabilidad de una lesién concreta al bien juridico tutelado”.®® A su vez, los
delitos de peligro abstracto “estan concebidos como la prohibicion pura y simple de
una conducta que el legislador considera portadora de un peligro, sin que sea
necesaria la verificacién (en sede procesal) del peligro que se pretende evitar.”®® A
modo de ejemplo: “cuando alguien corta una curva sin visibilidad, concurre un peligro
abstracto, pues no se habria podido evitar intencionadamente un menoscabo en
caso de que un vehiculo se hubiera aproximado en sentido contrario. Que de hecho
no se haya aproximado vehiculo alguno era, desde la perspectiva del conductor o
desde la perspectiva de cualquier participante en el trafico, casualidad.”®

A juicio del Ministro, uno de los principales criterios que deben tenerse en
consideracion en la decisidon politico-criminal es que la certeza de que las medidas
penales operen realmente, es condicion de su eficacia, lo que justificaria la inclusion
de los delitos de peligro abstracto.’* %

El Ministro sefiala que los riesgos exceso que involucran los delitos de peligro
abstracto se salvan “acercando la tipicidad a la efectiva lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos fundamentales (...). Entendido asi el delito de peligro abstracto de
infraccion a la ley de control de armas, se aleja el espectro de despotismo del delito
de mera prohibicion™®®. Agrega que “el derecho a portar armas no es un derecho
subjetivo publico subjetivo oponible por cada persona al Estado” y que “en el caso de
gue las normas se transgredan con repercusion concreta en los bienes juridicos, por
lesibn o peligro, corresponde estimar proporcionada la decision legislativa, en el
sentido de hacer ejecutable efectivamente la totalidad de la pena impuesta en

concreto”.®*

V. Disidencias.

88 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean y RAMIREZ, Maria (2004). Op. Cit. p. 210.

89 |bidem. p. 211.

90 KINDHAUSER, Urs (2009). “Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del Derecho Penal”.
En: Revista para el andlisis del Derecho. Vol. 1.09, p. 13.

91 STC, ROL N° 3334-17, de fecha 18 de julio de 2017, p. 44.

92 Respecto a la justificacién de los delitos de peligro, Urs Kindh&auser plantea que hay bienes que no
existen como tales en una sustancia, sino que son generados institucionalmente de forma
permanente. En un sentido contrario, Politoff, Matus y Ramirez sefialan que esta clase de
incriminaciones podria llegar a convertirse Unicamente en castigo de la desobediencia (lesion de un
deber), mediante una presuncién absoluta de la existencia del peligro que fundamenta Ila
incriminacion. Una problematizacién mas acabada de esta discusion se vera en el capitulo IV.

93 STC, ROL N° 3334-17, de fecha 18 de Julio de 2017, p. 44.

94 |dem.
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Los fallos contienen en esta materia, principalmente, votos disidentes de los
Ministros sefiores Carmona Santander, Garcia Pino, Hernandez Emparanza, Pozo
Silva, Arostica Maldonado, Romero Guzman, Letelier Aguilar, Vasquez Marquez, y la
Ministra Brahm Barril; con argumentos distintos segun si el fallo resuelve acoger el
requerimiento respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216 y
rechazarlo respecto del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798 (1), o si el
fallo rechaza completamente el requerimiento respecto de ambos preceptos (2).

(1) Argumentos disidentes en sentencias que resuelven acoger el
requerimiento respecto del articulo 1° inciso segundo, de la Ley N°
18.216 y rechazarlo respecto del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley
N° 17.798.

a. Las penas substitutivas no operan automéaticamente por el solo
ejercicio de la ley.

La disidencia refiere que la imposicidon de una pena sustitutiva esta sujeta al
cumplimiento de variados requisitos y que, ademas, es una facultad del juez. En la
misma linea, sefiala que no se aplica a todos los delitos por la entidad de los
mismos, y tampoco se aplica en funcion de las conductas previas del propio
delincuente.

b. La politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de la
Constitucion.

La disidencia estima necesario delimitar las fronteras constitucionales de la
politica criminal y enumera el listado de normas que se encuentran en la Constitucion
Politica de la Republica referidas a los limites al ius puniendi.® En seguida, sefiala
las competencias en materia penal que, por mandato constitucional, tiene el
legislador:

- Determinar la pena de un delito.
- Determinar el tipo de pena.

- Facultar al juez para individualizar la pena dentro de una escala decidida por
el legislador, es decir, “el legislador le permite al juez rebajar una pena en

95 Articulo 1°, articulo 5°, articulo 19 n°1, articulo 19 n°3 inciso 2° y 4°, articulo 19 n°3 inciso 5°, articulo
19 n°3 inciso 6°, articulo 19 n°3 inciso 7°, articulo 19 n°3 inciso 8°, articulo 19 n°3 inciso final, articulo
19 n°5, articulo 19 n°7 letra b, articulo 19 n°7 letra c, articulo 19 n°7 letra d, articulo 19 n°7 letra e,
articulo 19 n°7 letra f, articulo 19 n°7 letra g, articulo 19 n°7 letra h, articulo 19 numeral 26°, articulo 9,
articulo 16 y articulo 17; todos de la Constitucion Politica de la Republica.
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funcién de la concurrencia de determinadas circunstancias legalmente tasadas
y el legislador habilita al juez para que pueda sustituir una pena por otra.”™®

- Perseguir gue sus penas sean efectivas.

Asi, sefiala el voto disidente, “respecto de todos estos limites, el requirente
debe demostrar, sin lugar a dudas, que el legislador los vulnerdé claramente.”™’
Asimismo, concluye en este acapite que “al revisar todos los limites constitucionales
de los delitos y de las penas, reflejamos todas las normas constitucionales que se
refieren a la materia. Ninguna de ellas hace mencion directa o indirecta a las penas
sustitutivas.™®

c. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece
limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas
sustitutivas.

La disidencia propone revisar si el limite constitucional establecido en el
articulo 5 inciso segundo de la Constitucion. Para ello, se refiere a los “Principios y
Practicas sobre Personas Privadas de Libertad”, y a pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, concluyendo que de este &ambito
internacional de los derechos humanos “no se deriva ningun derecho subjetivo a
penas alternativas o sustitutivas de la libertad, sino que hay una identificacion
convencional de obligaciones estatales orientadas al desarrollo que abarcan un

conjunto amplio de titularidades”.*®

d. No existe un derecho constitucional de los condenados en un
proceso penal a la aplicacién de una pena sustitutiva.

Los magistrados sefalan enfaticamente que “la Constitucion no establece un
derecho subjetivo a una pena sustitutiva ya que no reconoce, ni siquiera, finalidades
para las penas privativas de libertad”.!® Asi, las finalidades de readaptacién social
“admiten un conjunto de obligaciones estatales pero no pueden fundar un derecho
individual y fundamental a alterar la condena mediante un régimen mas benigno de

penas sustitutivas”.!**

9 STC ROL N° 3274-16, de fecha 18 de julio de 2017, p. 58.
97 [dem.

98 STC ROL N° 3311-17, de fecha 18 de Julio de 2017, p. 57.
99 Ibidem. p. 61.

100 [hidem. p. 62.

101 {dem.
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e. No se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin
cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal.

La disidencia argumenta que “el legislador puede y debe intensificar la
prevencion de determinadas conductas que estima lesivas en una sociedad y que no
logran ser disuadidas de manera efectiva™®. Ademas, sefiala que “suprimir las
penas sustitutivas para determinados delitos es constitucional, puesto que se
imponen las penas efectivas integralmente consideradas en el marco penal”.**

f. No hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal.

Sefalan los disidentes que “la parte requirente no se hace cargo de que es la
Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en tal sentido, los
delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no estan en la misma
situacion que protegen otros bienes juridicos. El legislador puede establecer un
tratamiento distinto, justamente fundado en que la Constitucion lo mandata al control
y supervigilancia de las armas, lo que admite sanciones de diversa naturaleza.”***

(2) Argumentos disidentes en sentencias rechazan el requerimiento
respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216 y del articulo
17 B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.

a. El quantum de la pena como criterio fundamental para evaluar la
proporcionalidad

El voto disidente plantea que “la razén fundamental para considerar que el
guantum de la pena es el parametro representativo de la gravedad del delito radica
en que es la medida mas objetiva, directa y de mayor impacto para expresar el
desvalor social de la conducta™®, y que, por ende, “si el delito por el que se esta
enjuiciando el requirente tiene una pena con un quantum sustancialmente inferior al
guantum de la pena de aquellos otros delitos también excluidos de la aplicacion de
sustitucion de la pena, sera posible concluir que la reaccion punitiva que deriva del
precepto legal es manifiestamente desproporcionada™,

102 STC, ROL N° 3274-16,de fecha 18 de Julio de 2017, p. 65.
103 [dem.
104 [dem.
105 STC, ROL N° 3198-16, de fecha 20 de Julio de 2017, p. 26.
106 STC, ROL N° 3334-17, de fecha 18 de Julio de 2017, p. 26
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Al respecto, los argumentos disidentes hacen suyos los mismos
planteamientos ya esbozados para acoger el requerimiento (correspondientes al
punto Il. 2.2 de este capitulo), respecto de que el parametro indicado tiene sustento
en la Constitucién, Cddigo Penal e incluso en la misma Ley N° 18.216.

b. Evaluacion cuantitativa sobre el grado de proporcionalidad de la
pena.

Los magistrados hacen suyos los mismos argumentos planteados por el
Tribunal Constitucional en los fallos que resuelven acoger el requerimiento en lo
relativo a la norma en comento, relativos al analisis cuantitativo deducido de la tabla
de delitos reproducida en el punto Il. 2.2. de este capitulo.

A modo de ejemplo, respecto al analisis del caso particular que hace una de
las sentencias, en donde el requirente ha sido acusado por el delito del articulo 14 de
la Ley N°17.798, refieren que “se advierte una desproporcidén significativa de la
respuesta punitiva del Estado si se compara el delito atribuido al requirente con el
resto de los delitos excluidos del beneficio. En efecto, de aplicarse el precepto legal
objetado, el que fuere condenado por la conducta delictiva consistente en portar un
artefacto explosivo no tendra derecho a que se le aplique una pena sustitutiva de la

sancién privativa de libertad correspondiente™?’.

c. Ladeferenciaradical al legislador.

La disidencia refuta el argumento que sostiene que el disefio de materias de
indole penal pertenece a la esfera exclusiva del legislador, y sostiene que la
consecuencia de este tipo de posturas es que el Tribunal seria incompetente para
declarar la inaplicabilidad de normas legales, en especial las que establecen delitos y
penas.

d. Conclusion.

Finalmente, los magistrados concluyen, del analisis de los delitos perpetrados
en cada caso, que la exclusion planteada en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley
N° 18.216, es manifiestamente desproporcionada.

197 STC, ROL N° 3198-16, de fecha 20 de julio de 2017, p. 28.
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CAPITULO IV. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PARA ACOGER O RECHAZAR LOS REQUERIMIENTOS, A
LA LUZ DE PRINCIPIOS Y REGLAS GENERALES DEL DERECHO PENAL Y
DERECHO PROCESAL PENAL

El presente capitulo contiene un exhaustivo andlisis de los nucleos doctrinales
mas relevantes en la discusion planteada por los requirentes de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto de los preceptos legales materia de este trabajo y que
también se incluyen en el razonamiento del Tribunal Constitucional al fallar sendos
requerimientos: el principio de proporcionalidad, el principio de humanidad, el
principio de culpabilidad, la justificacién de los delitos de peligro, y los alcances de la
llamada individualizacion judicial de la pena. Analizaremos los argumentos
esgrimidos por el Tribunal Constitucional y los distintos requirentes de inaplicabilidad,
a la luz de los principios sefialados, verificando su concordancia con aquellos o si
tienen una errénea interpretacion.

I.  Principio de proporcionalidad.

De acuerdo a lo analizado en capitulos anteriores, una linea argumental del
Tribunal Constitucional para acoger los requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216 dice
relacion con que la exclusion total de los delitos vinculados a la Ley de Control de
Armas de las penas sustitutivas de la Ley de Penas Sustitutivas vulnera el estandar
de racionalidad y justicia garantizado en los articulos 19 N° 3, inciso sexto y articulo
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19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica, preceptos constitucionales que
consagran, segun se explicara, el llamado principio de proporcionalidad.

a. Significado y alcance del principio de proporcionalidad.

En primer lugar, es necesario recordar que el ius puniendi como derecho penal
subjetivo “consiste en la facultad que detenta el Estado de precisar cuales son las
conductas que se prohiben y las penas o medidas de seguridad susceptibles de
aplicar en cada uno de esos casos™®. Sin embargo, esta potestad normativa del
Estado esta sujeta a determinados limites tanto a nivel de la creacion de la norma
como al nivel de su aplicacion, expresados en forma de principios que tienen base
constitucional.

Dentro de los limites al ius puniendi en la creacion o produccién de normas
penales se encuentra el principio de proporcionalidad, el cual se centra en la
reaccion que debe llevar a cabo el Estado respecto al delincuente y al delito
ejecutado por éste. La finalidad de este principio consiste, segun el profesor Gustavo
Balmaceda, en que “la pena aplicada al delincuente resulte ser proporcional al delito
cometido, atendiendo su gravedad, a circunstancias particulares que lo rodean y a
las condiciones politico-criminales que guian al sistema, debiendo tomar en cuenta,
por ende, la magnitud con que se lesiona el bien juridico protegido, del reproche del
delito por parte de la sociedad y a la gravedad a nivel social que posee el delito, de
tal forma que a mayor dafio o a mayor gravedad del delito, mayor sera el reproche
del mismo, y por ende, mayor sera la pena aplicable.”%

En este sentido, el profesor Etcheberry, al referirse al balance de valores que
debe tener en cuenta el legislador en el momento de la conminacion penal, sefiala
que “el principio de proporcionalidad se erige como un elemento definidor de lo que
debe ser la intervencién penal, tratando de traducir por un lado el interés de la
sociedad por imponer una medida de caracter penal, necesaria y suficiente, para la
represion y prevencion de delitos, y por el otro, el interés del individuo en la eficacia
de una garantia de que no sufrird un castigo que exceda el limite del mal
causado.™® De esta forma, la justa medida de la pena es configurada como un
principio rector de todo el sistema penal.

108 GARRIDO MONTT, Mario (2001). Op. Cit.. p. 24.

1% BALMACEDA, Gustavo (2014). “Manual de Derecho Penal. Parte General’. Primera Edicion.
Librotecnia. Santiago. p. 35.

119 ETCHEBERRY, Alfredo. (1997). “Derecho Penal. Parte General”. Tomo I. Tercera Edicién. Editorial
Juridica de Chile. Santiago. p. 35.
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b. Consagracién del Principio de proporcionalidad en la Constitucion
Politica de la Republica.

En nuestro ordenamiento juridico hay una ausencia evidente de alguna norma
expresa que contemple el principio de proporcionalidad, sin embargo, se ha
entendido tradicionalmente que “se encuentra subsumido en aquella regla que
declara la prohibicion general de la arbitrariedad, asi como aquella que consagra la
garantia genérica de los derechos establecida en las bases de la institucionalidad
que dan forma al Estado de Derecho', contenidas en los articulos 6, 7 y 19 N° 2 de
la Constitucion, asi como también “(...) en la garantia normativa del contenido
esencial de los derechos™"?, establecida en el articulo 19 N° 26 de la Constitucion.
Por lo tanto, el despliegue de cualquier actividad legislativa que pretenda regular o
limitar el contenido esencial de estos derechos, tiene un limite en los preceptos
sefialados, quedandole prohibido cruzar dicha linea sin afectar al derecho en si
mismo, lo que siempre sera inconstitucional.

c. Principio de proporcionalidad en materia penal.

Politoff, Matus y Ramirez sitian al principio de proporcionalidad dentro de los
llamados criterios de legitimacidn provisoria del sistema penal, esto es, junto a otros
principios como el de legalidad, ultima ratio, lesividad, tutela de bienes juridicos y
culpabilidad. Respecto a este principio, indican que “postula la proporcionalidad entre
la amenaza penal a la dafiosidad social del hecho y de la pena infligida en concreto a
la medida de culpabilidad del hechor™?3, justificando su existencia invocando razones
de légica y justicia material.

El principio de proporcionalidad rechaza el establecimiento de conminaciones
legales y la imposicibn de consecuencias juridicas que carezcan de relacion
valorativa con el hecho cometido, contemplado éste en su sentido global. Exige que
las consecuencias del delito, previstas por el legislador o impuestas por el juez, no
sean mas graves que la entidad de la misma. Por ello, la idea de proporcionalidad se
relaciona con la medida impuesta, la finalidad pretendida por la norma aplicar y con
los fines de la pena. En definitiva, “lo que pretende el principio de proporcionalidad es
garantizar que la sancién penal —el medio- se encuentra razonablemente relacionada
con la tutela del bien de que se trate con la tutela del bien de que se trate,
atendiendo el resto de postulados que permiten ésta —el fin-, lo que remite a una

1 NOGUEIRA, Humberto. (2010). “El principio de proporcionalidad y su aplicacion en Sudamérica por
la jurisdiccion constitucional, con especial mencion al Tribunal Constitucional Chileno. Librotecnia.
Santiago. p. 374

12 fdem.

3 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean y RAMIREZ, Maria (2004). Op. Cit. p. 65.
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ponderacion —valorativa- que es la que ha de efectuarse en ese juicio con el que se
comprueba el respeto a este principio”*'*

No obstante, nada es proporcionado o desproporcionado per sé, sino en
referencia a criterios que deben concretarse. No existe un juicio de proporcionalidad
absoluto, sino que uno temporal, localmente determinado, relacional y definido o
formado en base a consideraciones de politica-criminal asentadas en cada ambito
penal. En efecto, lo que permite el actuar del Tribunal Constitucional en esta materia
no es el principio en si, en su formulacién abstracta, sino los aspectos en base a los
gue se pueda determinar la existencia o no de proporcion entre el delito y la medida
asignada en caso de su comision.

En lo que se refiere al contenido del principio, se impone una concepcién
amplia de éste y que apunta a la funcionalidad de la medida a ser aplicada por la
comision de un delito, en la que el principio opera prohibiendo las penas excesivas
respecto a su fin y también aquellas que resulten innecesarias para alcanzarlo en
relacion con otras medidas posible. Esta amplia concepcion, doctrinariamente se
descompone en principios o requisitos: de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto, asi como también la exigencia de relevancia social del bien
juridico protegido. La idoneidad “exige atender cual es la pretension del Derecho
penal y aceptar que, si ésta es la prevencion de delitos, la pena debera ser util a tal
finalidad™°. Para su concrecion es evidente que previamente deben determinarse
los delitos que se trata de evitar, esto es, cuales son los bienes juridicos que el
ordenamiento quiere proteger. Si no hay finalidad que conseguir, no se puede hablar
de idoneidad de la pena 0 medida que se pretende establecer o imponer. El requisito
o principio de la necesidad “exige la intervencion menos agresiva posible con el
mayor grado de eficacia tuteladora evitando restricciones de libertad innecesarias”.**
Vinculado claramente a la idea de subsidiariedad, esto es, utilizar otros mecanismos
menos lesivos cuando sea posible. Por su parte, el requisito de la proporcionalidad
en sentido estricto “exige que los medios de actuacion estatal, idéneos y necesarios,
guarden una relacién razonable con el fin perseguido, en una ponderacion entre la
privacion o restriccion de derechos que importa la pena y el fin perseguido con la
incriminacién y con las penas previstas o impuestas.™’

Reafirmando lo anterior, nuestro Tribunal Constitucional ha sefalado que ‘los
limites al derecho consagrado en la Constitucion deben, como ha sefialado
reiteradamente este Tribunal, pasar un examen de proporcionalidad; esto es,

14 DE LA MATA, Norberto (2007). “Aspectos nucleares del concepto de proporcionalidad de la
intervencién penal”. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo LX. p. 175.

1% |hidem. p. 178.

18 |hidem. p. 179

7 AGUADO, Teresa (1999) “El Principio de proporcionalidad en Derecho Penal’. Editorial de Derecho
Reunidas S.A, Madrid. p. 277.
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perseguir fines licitos, constituir la limitacion un medio idéneo o apto para alcanzar tal
fin y resultar el menoscabo o limitacion al ejercicio del derecho, proporcional al
beneficio que se obtiene en el logro del fin licito que se persigue.”™"®

d. Principio de proporcionalidad y quantum de la pena. Prohibicion del
exceso.

El legislador puede imponer sanciones o medidas respecto de la comisién de
un ilicito a través de diversos mecanismos, siendo el mas comun, el establecimiento
de una pena propiamente tal, pero también cuenta con otros mecanismos, COmo por
ejemplo, asegurar que la pena se fije dentro de los marcos que la propia ley sefiala™**
o excluir delitos de la posibilidad de optar a penas alternativas a las penas privativas
de libertad®. En este contexto, la medida asignada por el legislador en caso de la
comision de un delito, sea cual sea el mecanismo optado, y tal como se ha sefalado
precedentemente, debe estar en una indiscutible relacion de proporcionalidad con la
gravedad de éste, y la forma mas objetiva de determinar esta ultima es a través del
quantum de la pena.

Determinar la pena, segun el profesor Van Weezel “significa establecer en un
caso concreto la clase y medida de la reaccion penal frente a quien ha intervenido
como autor, instigador, complice o encubridor’. La determinacion de la pena,
entendida como la fijacién del quantum de la pena aplicable, expresa objetivamente
la gravedad del delito. Este criterio para identificar el nivel de gravedad de un ilicito a
través del quantum de la pena tiene sustento en la Constituciéon Politica de la
Republica'®, asi como en el Cédigo Penal*?® e incluso en la Ley N° 18.216%?3, entre
otras.

El principio de proporcionalidad de las penas implica que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta delictiva,
éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del quantum
de la pena. Por lo tanto, se habla del principio de proporcionalidad como prohibicion
de desproporcién manifiesta en la determinacién de las sanciones o simplemente,
prohibicién del exceso. De esta forma, este principio adopta un rol esencialmente
limitador y al mismo tiempo la gravedad de la conducta se constituye como un criterio

118 STC, ROL N° 1182-08, de fecha 22 de julio de 2008, considerando vigesimoprimero.

19 Art. 17 B, Ley N° 17.793, de Control de Armas.

129 Articulo 1, inciso segundo, Ley N2 18.216, de Penas Alternativas.

121 Referencia a aquellas disposiciones que establecen efectos negativos mayores, como la
suspension del derecho de sufragio o la pérdida de la ciudadania.

122 g Cddigo Penal reconoce que los delitos, atendida su gravedad, se dividen en crimenes, simples
delitos y faltas, lo que, en udltimo término, se traduce en un quantum de pena distinto.

123 Esta Ley distingue la procedencia de diferentes penas sustitutivas recurriendo el quantum de la
pena concreta.
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de tolerabilidad constitucional en base al cual contrastar las soluciones legislativas
que inciden en la determinacion de las penas.

En este contexto, y retomando lo central de este trabajo, el rol del Tribunal
Constitucional ha sido contrastar la reaccién punitiva de carécter legal, consistente
en la exclusion total de la posibilidad de que al condenado por delitos establecidos en
la Ley de Control de Armas se le aplique una pena sustitutiva a través de lo
establecido en el articulo 1°, inciso segundo de la Ley de Penas Sustitutivas, con el
namero de afos de privacion de libertad con que esta penado el delito, esto es, su
atribucion legal abstracta. A través del examen cuantitativo esbozado, el Tribunal
Constitucional compara el delito atribuido a los diversos requirentes de inaplicabilidad
con el resto de los delitos excluidos del beneficio de sustitucion de penas privativas
de libertad, logrando advertir una sustancial desproporcién. En efecto, tal como se
seflalé en el Capitulo Il, el qguantum de las penalidades abstractas e incluso
concretas es muy menor en consideracion a los otros, o que notoriamente configura
una situacion de irracionalidad y desproporcion.

[I. Principio de humanidad.

Otra linea argumental seguida por el Tribunal Constitucional para acoger los
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 1°,
inciso segundo, de la Ley N° 18.216 dice relacién con que la exclusion total de los
delitos vinculados a la Ley de Control de Armas de las penas sustitutivas de la Ley
de Penas Sustitutivas vulnera el principio general de humanidad basado en el valor
de la dignidad humana.

a. Sentido y alcance del principio de humanidad.

Tal como se sefal6 anteriormente, el derecho a punir o ius puniendi no
constituye un derecho absoluto del Estado. A partir del valor fundamental de la
dignidad humana, el cual tiene reconocimiento constitucional, se sustentan diversos
principios limitadores del ius puniendi. De esta forma, considerando diversos
principios constitucionales, entre ellos el principio general de humanidad basado en
el valor de la dignidad humana, y al hecho de que la pena es, basicamente, privacion
o restriccion de derechos personales o de bienes protegidos por la ley, el ius
puniendi actua no libremente al momento de infligir un “mal” a la persona del
imputado. Este principio de humanidad implica “el reconocimiento a la autonomia
ética de la persona y a su indemnidad personal. En cuando a lo primero, quiere decir
gue la persona es un fin en si mismo, que jamas puede ser medio para otro objetivo
y que el Estado esta a su servicio (...) Lo segundo significa que ninguna intervencion
del Estado puede significar una afectacion a la persona como tal. En este sentido

65



significa que el Estado no puede incidir en la esencia de un derecho o impedir
absolutamente su ejercicio.™*

En esta misma linea, el articulo 1° de la Constitucién?® hace imperativo que la
proteccion de la dignidad de las personas se dirija a todos, esto es, también a los
acusados o condenados. El Estado entonces, reconoce la dignidad de los seres
humanos, restringiendo la imposicion de castigos crueles o que degraden y evitando
aplicar sanciones que sean estigmatizantes, que importen un suplicio o que sean
desproporcionadas con relacion a la lesividad de la conducta delictiva. De esta
forma, el principio de humanidad, debe tomarse en cuenta al momento de considerar
privar de libertad al ser humano, debiendo adoptar dicha medida soOlo si es
estrictamente necesario y respecto de las conductas delictivas mas graves que
afecten bienes juridicos importantes para la sociedad. Reafirmando aquello, se ha
seflalado que ‘la pena, como instrumento adecuado para servir a los fines de
prevencion, retribucidbn y resocializacion, debe ser razonable, id6nea vy
proporcionada; lo que significa que si los mismos fines pueden lograrse por otros
medios sancionatorios, debe preferirse el menos severo (pues el mas restrictivo
dejaria de ser necesario y (til), en aras de garantizar la dignidad del condenado.”™?®

b. Vinculacion del principio de humanidad con las penas sustitutivas a
las penas privativas o restrictivas de libertad.

Como fue sefalado en el primer capitulo de este trabajo, la aplicacion de las
penas sustitutivas de las penas privativas de libertad no es sinébnimo de impunidad.
En efecto, con las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.603, la Ley 18.216 ya
no trata sobre “medidas” alternativas sino “penas sustitutivas” a las penas privativas
o restrictivas de libertad. Por lo tanto, “no es un beneficio alternativo en virtud del cual
se suspende la ejecucién de la pena sino una sustitucion de una pena por otra de
naturaleza diversa.”?’ Las penas alternativas tienen el caracter de penas por cuanto
restringen, en mayor o menor medida, la libertad personal de las personas. No se
trata de un beneficio otorgado al condenado sino de una sancién impuesta en forma
sustitutiva a la pena privativa de libertad, pudiendo incluso ser revocada en el evento
de ser incumplida. Las penas alternativas son instrumentos de sancién penal que
buscan armonizar los objetivos sancionadores de la pena con los fines
resocializadores de la misma que se dirigen al condenado.

124 BUSTOS, Juan y HORMAZABAL, Hernan. (1997). “Lecciones de Derecho Penal”. Volumen I.
Editorial Trotta. Madrid, p. 68.
125 Articulo 1°, inciso primero, Constitucién Politica de la Republica. “Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”.
% ESCOBAR, Rodrigo (2011). “Medidas sustitutivas a la pena de privacion de libertad”. En: Derecho
¥g;—|uman'idades. N° 18. p. 43.

RAMIREZ, Toméas (2012). “Nuevo régimen de sustitucion de penas”. En: Revista Juridica del
Ministerio Publico N° 51. Junio 2012. p. 51
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Una orientacion humanista y garantista de los derechos humanos configura un
importante elemento de distincion en un Estado democratico como el nuestro,
asegurando que las penas privativas de libertad se utilicen sélo como ultimo recurso,
después de que quede plenamente establecido que el uso de otros mecanismos
resultan insuficientes para sancionar las conductas delictivas mas graves que afecten
bienes juridicos de la més alta importancia, de manera que el principio humanitario
se vincula indiscutidamente con el principio de proporcionalidad analizado.

En este contexto, el Tribunal Constitucional acierta al estimar que la
disposicion que restringe a los delitos contemplados en la Ley de Control de Armas la
aplicacion de las penas sustitutivas de libertad resulta inequitativa, obligando a los
condenados por este tipo de delitos a cumplir siempre una condena de privacion de
libertad, siendo aquello completamente inidoneo para cumplir los fines de reinsercion
que tiene la pena en virtud del principio el principio de humanidad.

. Justificaciéon de los delitos de peligro.

a. Delitos de peligro y Ley de Control de Armas.

La pregunta sobre el fin y legitimacién de los delitos de peligro es un nucleo
importante de analisis en los delitos contemplados en la Ley de Control de Armas,
cuyo fin general es, justamente, sancionar el peligro de lesionar el bien juridico
relativo a la seguridad publica, o mas bien, perseguir “(...) el combate genérico de los
fenémenos de criminalidad de mayor presencia de nuestra sociedad.”*?® Los delitos
contemplados en esta ley “buscarian evitar de forma general que nadie reciba, utilice
0 posea tales elementos [armas de fuego, explosivos, municiones y cartuchos, entre
otros] de manera que no podrian circular sin control en una sociedad minimamente
organizada. Por lo mismo, dispensarian una proteccion mediata o indirecta tanto
sobre bienes juridicos individuales como también sobre intereses colectivos o
supraindividuales: la l6gica punitiva seria que mediante la prohibicibn de ofensas

accesorias se lograria influir en la prevencién de ofensas principales”.*?°

b. Ladiscusiéon doctrinaria.

128 CEA CIENFUEGOS, Sergio Y MORALES CONTARDO, Patricio (2011). “Control de Armas. Manual
de Aplicacién de la Ley N° 17.798 y su reglamento complementario”, 42 edicion actualizada. Abeledo
Perrot Legal Publishing. Santiago. p. 9.

129 BASCUR, Gonzalo (2017) “Analisis de los principales delitos y su régimen de sancién previsto en la
Ley 17.798 sobre Control de Armas”. En: Polit. Crim. Vol. 12, N° 23, Doc. 1, p. 537.
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Ahora bien, la discusion en torno a los delitos de peligro se centra en la
legitimidad de los delitos de peligro abstracto. En parte de la doctrina se ha planteado
que con ellos se castigaria una mera desobediencia, con una “clara vulneracion al
principio de lesividad’**°, es decir, un delito de peligro abstracto configuraria
ilegitimamente una intervencion punitiva donde no hay una real afectacion a un
determinado bien juridico.

Segun Kindhauser, hay dos razones mas que explican la profusion del debate.
Por una parte, estan los problemas técnicos de la sistematizacion de estos delitos,
pues la division entre peligro abstracto y concreto intenta refinarse sin éxito con
distinciones que se relacionan mas bien con los tipos de bienes juridicos
afectados.'® La otra razén tiene sustento en la interaccién de dos elementos: la
“juridificacién” de la sociedad junto a la moderna “sociedad del riesgo”.

Asi las cosas, el debate mas importante que se ha dado al respecto es que
justamente “segun una interpretacion extendida en la ciencia juridico-penal, una
parte mas o menos grande de los delitos de peligro tiene un contenido de injusto y de
culpabilidad demasiado pequeio, de manera que su castigo con la pena criminal es

cuestionable o, incluso, ilegitimo”.**?

Otra de las criticas que apuntan hacia los delitos de peligro abstracto plantean
que “la ampliacion de la punibilidad a casos de simple puesta en peligro abstracto,
gue supondria una alta valoracion del bien juridico y una especial necesidad de
proteccién del mismo, genera al tiempo problemas en cuanto a la proporcionalidad al
momento de incriminar conductas peligrosas, si se ponen en relacién las penas
asignadas a los delitos derivados de la realizacion de conductas tipicas de lesion o
de peligro concreto, no quedando claro entonces cual es la real importancia de
dichos bienes. Por poner un ejemplo, si se observan las sanciones penales
asignadas a delitos de resultado de lesién, como el homicidio, en relacion con las de
un delito que afecte a un bien juridico colectivo, como lo es la seguridad publica,
(protegido mediante delitos de peligro), en el caso de porte de armas de fuego en
que concurra una circunstancia de agravacién, no parece haber una relacion
proporcional de cara a la valoracién de los bienes juridicos vida en el primer caso y
seguridad publica en el otro.”** Si seguimos este ejemplo para el caso de Chile, la
pena correspondiente al homicidio al tenor del articulo 391 del Codigo Penal, seria la

130 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean y RAMIREZ, Maria (2004). “Lecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte General”. Segunda Edicion. Editorial Juridica de Chile. Santiago. p. 210.

131 KINDHAUSER, Urs (2009). “Estructura y legitimacién de los delitos de peligro del Derecho Penal’.
En: Revista para el analisis del Derecho. Vol. 1.09, p. 3.

2 pid., P. 13.

%% BARRIENTOS PEREZ, Deysi (2015) “Lesividad en los bienes juridicos colectivos y delitos de
peligro. Andlisis del delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones”. En: Nuevo Foro Penal, N°84, p. 95.
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de presidio mayor en su grado medio, y la correspondiente al delito de porte de
armas de fuego agravado en un grado corresponderia, también, a presidio mayor en
su grado medio (de aplicarse el tramo maximo contemplado en el articulo 14 de la
Ley N° 17.798). Podria argumentarse aqui que existe un error legislativo al valorar de
manera idéntica la lesion al bien juridico vida y la puesta en peligro del bien juridico
seguridad publica. Otra opcion seria plantear que en el caso de porte de arma de
fuego prohibida en particular — y los delitos de la ley de armas en general- estamos
frente a un “delito de lesion-peligro, lesién que se predica del bien social y peligro

para los intereses de los particulares penalmente tutelados”.***

c. Propuestas.

Cerezo Mir sostiene una propuesta de restriccion de los delitos de peligro
abstracto, pues ‘el problema de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto, es
decir del reforzamiento del contenido de injusto material de los mismos, so6lo puede
ser resuelto por el legislador, transformando los delitos de peligro abstracto puros en
delitos de aptitud para la produccién de un dafio o de peligro abstracto-concreto {(...).
Esta transformacion de los delitos de peligro abstracto puros en delitos de aptitud
para la produccién de un dafio debe realizarse Unicamente, sin embargo, en los

delitos contra bienes juridicos colectivos”, **° 3¢

Por su parte, Kindh&duser propone comprender la puesta en peligro abstracta
de un bien juridico cuando “se da una situacion en la que no estan garantizadas las
condiciones de seguridad necesarias para una disposicién racional sobre un bien”**’.
En este caso, la pregunta que el legislador debe hacerse al momento de evaluar la
legitimidad de los delitos de la Ley de Control de Armas es, entonces, si existen las
condiciones necesarias para disponer racionalmente del bien juridico seguridad
publica. En cualquier caso, la definicion del bien juridico protegido por esta normativa
es justamente el que determinara esta respuesta, pues, si lo que se busca con este
tipo de delitos es prevenir la delincuencia comun y al mismo tiempo no existen
politicas publicas que apunten a terminar con las desigualdades materiales
existentes en la sociedad, dicho objetivo es incongruente.

3 bid. p. 81.

135 CEREZO MIR, José (2002). “Los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho penal del
riesgo”. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia. N°. 10, p. 71.

1% | os bienes juridicos colectivos “si bien redundan en la satisfaccion de intereses de la sociedad en
general, no pueden ser reconducibles a individuos determinados, ya que su funcion es la de
proteccion de realidades macro valoradas de manera positiva por el legislador” (BARRIENTOS
PEREZ, Deysi (2015) “Lesividad en los bienes juridicos colectivos y delitos de peligro. Andlisis del
delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o0 municiones”.
En: Nuevo Foro Penal, N°84, p. 22)

137 KINDHAUSER, Urs (2009). “Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del Derecho Penal”.
En: Revista para el andlisis del Derecho. Vol. 1.09, p. 15.
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IV. Individualizacién judicial o determinacién legal de la pena: alcance de los
articulos 65 a 69 del Codigo Penal.

Como describimos en el Capitulo Il, uno de los argumentos esgrimidos por el
Tribunal Constitucional para rechazar los requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 17 b, inciso segundo de la Ley N° 17.798 es que el
precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no la individualizacién judicial
de la pena a aplicar.

Recordemos el texto de la norma impugnada, segun el cual: “Para determinar
la pena en los delitos previstos en los articulos 8°, 9°, 10, 13, 14y 14 D, y en todos
los casos en que se cometa un delito o cuasidelito empleando alguna de las armas o
elementos mencionados en el inciso anterior, el tribunal no tomard en consideracion
lo dispuesto en los articulos 65 a 69 del Cédigo Penal y, en su lugar, determinara su
cuantia dentro de los limites de cada pena sefialada por la ley al delito, en atencion
al numero y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor
extension del mal producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podra
imponer una pena que sea mayor o menor a la sefalada por la ley al delito, salvo lo
dispuesto en los articulos 51 a 54, 72, 73 y 103 del Cédigo Penal, en la ley N°20.084
y en las demas disposiciones de esta ley y de otras que otorguen a ciertas
circunstancias el efecto de aumentar o rebajar dicha pena.” (Subrayado propio).Lo
gue hace la norma legal es entonces, dejar fuera la posibilidad de considerar las
circunstancias atenuantes y agravantes para graduar la pena, al mismo tiempo que
resguarda la posibilidad de aplicar las normas relativas a la modificacién de la pena
en cuanto al iter criminis y al grado de participacion en el delito (articulos 51 a 54 del
Caddigo Penal).

De lo anterior se colige que, segun el Tribunal, la consideracion de las
circunstancias atenuantes y agravantes para graduar la pena es parte de la
individualizacion legal y no judicial de la pena. Sin embargo, en un sentido totalmente
contrario se ha pronunciado la doctrina nacional, sefialando que “los factores que
corresponden al ambito de la determinacion legal de la pena (...) son los siguientes:
a) La pena sefalada por la ley al delito; b) La etapa de desarrollo del delito, y c) El
grado de participacion del condenado en el delito.” En cambio, las disposiciones que
regulan el proceso de individualizacion judicial de la pena “se pueden dividir de
acuerdo a su contenido en cinco secciones: a) Reglas de exclusion y
apreciacion de atenuantes y agravantes en general (arts. 63-64); b) Reglas que
regulan los efectos de las circunstancias atenuantes y agravantes en la
individualizacion de la pena, dependiendo de la naturaleza de la pena asignada por
la ley a cada delito (arts. 65-68); c) Reglas sobre el efecto extraordinario que pueden
surtir algunas atenuantes en particular (eximentes incompletas) en la
individualizacion judicial de la pena; d) Regla sobre individualizacion judicial exacta
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de la cuantia de la pena dentro del grado (art. 69); €) Regla sobre individualizacion
judicial de la pena de multa (art. 70).”*%

El Tribunal Constitucional, sin embargo, apoya su opinion en el Informe en
Derecho encargado por la Defensoria Penal Publica al profesor Juan Pablo Mafalich,
quien en dicho documento titulado “; Discrecionalidad judicial en la determinacion de
la pena en caso de concurrencia de circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal?” sefala dentro de su argumentacion que las reglas que especifican el efecto
de las circunstancias modificatorias no corresponden al proceso de individualizacion
judicial sino que son parte de la determinacion legal de la pena, porque “que una
determinada regla de rango legal s6lo autorice, y no imponga, una determinada
reduccion o un determinado incremento del marco penal no obsta a que de esa
manera el legislador efectie una modificacion del marco penal previsto por la
norma”. El argumento de Mafalich, tal como indica el titulo del texto, se enmarca
dentro de la discusién acerca del caracter facultativo de la aplicacion de estas reglas
por parte de los jueces, y termina concluyendo que, aunque asi lo fueran, dicha
cualidad no significa que ello no sea decision del legislador, pues “de tratarse de una
rebaja o un incremento puramente facultativos, lo que entonces cabe reconocer es
una ampliacion — hacia abajo o hacia arriba, respectivamente — del marco penal
correspondiente, al interior del cual el tribunal competente tendrd que proceder,
posteriormente, a efectuar la individualizacion de la concreta pena a imponer con

arreglo a los criterios pertinentes”.**°

El argumento del Tribunal se construye entonces planteando que dado que las
normas de los articulos 65 a 69 del Cdédigo Penal corresponden al proceso de
determinacion legal de la pena, la norma del articulo 17 B de la Ley de Control de
Armas no es inconstitucional, pues “el legislador modifica la determinacién de la pena
gue esta bajo su competencia, y deja a resguardo la individualizacion judicial, sélo
que dentro de limites méas restringidos™°. Por ende, “el juez alin esté facultado de
aplicar las circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto, en relacion a
los principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado”*** En
realidad, no se entiende de qué manera podrian aplicarse las circunstancias
modificatorias si no es a través de los articulos 65 a 69 de la normativa ya indicada,
ni menos aun como se reconducen a través del principio de culpabilidad y de
proporcionalidad. Ciertamente, hace falta una argumentacion mas acaba por parte
del Tribunal Constitucional.

138 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean y RAMIREZ, Maria (2004). Op. Cit. pp. 493-495.

139 MANALICH, Juan Pablo (2009). Op. Cit. p. 8.

iji STC Rol N° 3274-2016, de fecha 18 de julio de 2017, considerando trigésimosexto.
idem.
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CAPITULO V. ANALISIS CUANTITATIVO DE LA MUESTRA RECOPILADA
Y PROPUESTAS A RAIZ DE LOS DATOS OBTENIDOS.

l. Resultados obtenidos.

Como se indico al inicio de este trabajo, para su realizacion se desarroll6 un
andlisis jurisprudencial de sentencias del Tribunal Constitucional entre los afios 2017
Y 2018 sobre requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, tanto del
articulo 17 B, de la Ley N° 17.798, sobre Control de Armas como del articulo 1°,
inciso segundo, de la Ley N° 18.216, sobre Penas Sustitutivas.

Sin embargo, no se pretendié hacer un andlisis sistematico de la totalidad de
los fallos dictados por el Tribunal Constitucional respecto de la materia ya que el
namero es considerablemente grande, empero tengan razonamientos similares todos
ellos. Lo que se busco fue ir al fondo de los argumentos esgrimidos por el Excmo.
Tribunal, para lo cual se analiz6 una muestra de 130 sentencias, cuya lista se
encuentra disponible en el Anexo N° 1 del presente trabajo.

Luego del andlisis y estudio del fondo de los fallos del Tribunal Constitucional,
se realizO un anadlisis cuantitativo de estas sentencias, llegando al siguiente
resultado:
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Total de fallos de la muestra analizada: 130

Fallos analizados vinculados a requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad solo respecto del articulo 17, letra B, de la Ley N° 17.798:
3

- Acogen el requerimiento: 0

- Rechazan el requerimiento: 3

Fallos analizados vinculados a requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad solo respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216: 57

- Acogen el requerimiento: 53
- Rechazan el requerimiento: 4

Fallos analizados vinculados a requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto de ambos preceptos: 70

- Acogen el requerimiento respecto de ambos articulos: 0

- Acogen el requerimiento respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley
N° 18.216 y rechazan respecto del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley
N° 17.798: 66

- Rechazan el requerimiento respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216 y acogen respecto del articulo 17 B, inciso segundo, de la
Ley N°17.798: 0

- Rechazan el requerimiento respecto de ambos articulos: 4

Del andlisis de los datos expuestos, observamos que de 127 requerimientos

de inconstitucionalidad que incluyen la impugnacion del articulo 1°, inciso segundo,
de la Ley de Penas Sustitutivas, el Tribunal Constitucional acogio 119, esto es, el
93,7% de los requerimientos incluidos en la muestra estudiada. Sin embargo, es
importante tener presente que en los 8 requerimientos de inaplicabilidad respecto de
este precepto, contenidos en la muestra, que fueron rechazados, la decision se debid
a que se produjo un empate de votos, de tal manera que no se obtuvo la mayoria
exigida por el articulo 93, inciso primero, N° 6, de la Constitucion, para declarar las
inaplicabilidades requeridas.
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Por otro lado, de 74 requerimientos que incluyen la impugnacion del articulo
17 B, inciso segundo, de la Ley de Control de Armas, el Excmo. Tribunal ha
rechazado los 74, esto es, el 100% de los requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad vinculados a dicho precepto incluidos en la muestra.

Como informacién adicional, es importante sefialar que la muestra analizada
corresponde a numero infimo en comparacion a la cantidad de sentencias existentes
en esta materia y ello sin contar el exorbitante numero de requerimientos de
inaplicabilidad deducidos respecto de este tema diariamente que aln se encuentran
en tramitacion y pendientes de fallo. Debido a lo anterior, resulta razonable creer que
el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 1,
inciso segundo, de la Ley N° 18.216 se ha transformado en un mero tramite, utilizado
por regla general por todos los abogados que defienden a imputados investigados,
acusados o condenados por la comisién de delitos de la Ley N° 17.798 sobre Control
de Armas. Optan por utlizar este mecanismo por variadas razones, siendo la
primordial, la consideracion de que, tal como se comprob6 con datos estadisticos
obtenidos de la muestra analizada, el Tribunal Constitucional en esta materia ha sido
congruente y reiterativo en acoger sendos requerimientos.

En esta misma linea, llama poderosamente la atencién una de las dltimas
sentencias dictadas a la fecha por el Excmo. Tribunal sobre un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la norma contenida en el articulo 1°, inciso
segundo, de la Ley 18.216. La gestion judicial vinculada a dicho requerimiento dice
relacion con una causa en que el requirente se encontraba formalizado por delitos de
homicidio simple en grado de frustrado, amenazas y tenencia ilegal de arma de fuego
prohibida. Ante dicho requerimiento, el Tribunal Constitucional, en el primer capitulo
“consideraciones generales”, considerando tercero, indico, al igual que lo ha hecho
por regla general en las Ultimas sentencias de esta materia y antes de acoger el
requerimiento: “Que esta Magistratura en oportunidades anteriores ha sostenido un
criterio similar, puesto que no se ve afectado el efecto relativo de las sentencias que
el Tribunal Constitucional debe dictar con atencion a las particularidades del caso
concreto, cuando a raiz de la reiteracion de requerimientos de inaplicabilidad
semejantes y aun idénticos, en que el asunto controvertido, las pretensiones en
conflicto y los fundamentos alegados son basicamente los mismos. En dicha
circunstancia, como resulta obvio, las sentencias han de ser igualmente analogas
cumpliendo los parametros esenciales del numeral 2° del articulo 19 de la
Constitucion. Conforme ya se sostuvo en causa Rol N° 1068, cuando son numerosos
los casos similares que deben ser resueltos, motivos de racionalidad procesal y
oportunidad de decision hacen aconsejable omitir la mera reiteracion, en cada caso,
de extensos y complejos razonamientos que no seran sustancialmente distintos a los
anteriormente invocados, en circunstancias que, por la amplia publicidad de las
sentencias y la estabilidad de la jurisprudencia, es posible remitirse a ella sin que se
justifique reiterar toda la argumentacion vertida en derecho, siendo aconsejable, mas
bien, enunciar las argumentaciones generales que sostienen la linea jurisprudencial
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ya desarrollada por esta Magistratura, tanto en sus votos de mayoria como
disidentes, conforme el caso de autos que debe ser resuelto en virtud de sus
atribuciones constitucionales. Es parte de la igual proteccion en el ejercicio de los
derechos de todos los justiciables, reconocida en el inciso primero del numeral 3° del
articulo 19 de la Constitucion, esta estabilidad de la jurisprudencia previa; %2

El mismo Tribunal Constitucional reconoce la gran cantidad de requerimientos
de inaplicabilidad deducidos vinculados a dicha norma, asi como también, reconoce
que a lo largo del tiempo han sostenido una postura estable, razén por la cual,
invocando motivos de economia procesal e igual proteccion en el ejercicio de
derechos, omite incluso realizar mayores argumentaciones para acoger los
requerimientos, refiriendose sucintamente a las posturas enraizadas en el Tribunal
respecto a la materia.

Toda esta informacion nos lleva a pensar que el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, cuando es aplicable a una causa en que la gestion pendiente dice
relacion con la comision de determinados delitos de la Ley N° 17.798, sobre Control
de Armas, es inconstitucional, razén por la cual el Excmo. Tribunal ha optado por
regla general, declararla inaplicable, transformando el requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, como se sefialé recientemente, en un mero
tramite que debe ser efectuado cuando un imputado es acusado o condenado por un
delito contemplado en la Ley de Control de Armas, ya que se ha comprobado
estadisticamente que tiene muchas posibilidades de obtener una sentencia favorable
en la materia.

En este contexto, tomando en cuenta los datos obtenidos del estudio de la
muestra de sentencias y considerando que por regla general la norma contenida en
el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, es inaplicable en las respectivas
gestiones pendientes porque su aplicacién en dichos procesos seria contraria a la
Carta Fundamental, es que estimamos indispensable proponer su declaracion de
inconstitucionalidad o cumpliendo el mismo fin, proponer derechamente su
derogacion mediante la introduccién de una nueva norma sobre la materia. Cada una
de estas propuestas seran analizadas a continuacion.

Il. Propuestas

1) Requerimiento o accion de inconstitucionalidad.

192 3TC, ROL N° 5019-18, de fecha 18 de octubre de 2018, considerando tercero.
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En primer lugar, creemos pertinente analizar la posibilidad de solicitar al
Tribunal Constitucional que declare derechamente la inconstitucionalidad de la norma
contenida en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216. Sin embargo, y en
atencion a la gran cantidad de requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, respecto del precepto sefialado llama la atencion que ninguna
persona ha optado, a la fecha, recurrir al Tribunal Constitucional para que declare su
inconstitucionalidad a pesar de que se cumplan fehacientemente todos los
presupuestos para que la solicitud prospere.

El objetivo de este apartado no es clarificar la razén de por qué nadie, a la
fecha, ha recurrido ante el Tribunal Constitucional solicitando la inconstitucionalidad
de la norma contenida en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, por el
contrario, su propoésito es enfatizar en el cumplimiento fehaciente de los
presupuestos establecidos por el legislador para poder recurrir al Tribunal
Constitucional y solicitar la inconstitucionalidad del precepto referido e instar a que se
vea como una opcion viable y que podria tener una sentencia favorable, atendida la
cantidad de requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad vinculados a
dicha norma, cuyo analisis fue el objeto de la parte principal de este trabajo.

a. Requisitos o presupuestos de la accién de inconstitucionalidad.

Nuestra Constitucion Politica establece en su articulo 93 N° 7, que dentro de
las atribuciones del Tribunal Constitucional se encuentra resolver, por la mayoria de
los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un
precepto legal declarado inaplicable. Mediante esta facultad, el Excmo. Tribunal,
puede excluir preceptos legales de nuestro ordenamiento juridico.

El mismo Tribunal Constitucional ha indicado que los presupuestos para
declarar la inconstitucionalidad son los siguientes: “a) Debe tratarse de la
inconstitucionalidad de un precepto de rango legal; b) La referida norma debe haber
sido declarada previamente inaplicable por sentencia de este Tribunal (...) c) El
proceso de inconstitucionalidad debe haberse iniciado por el ejercicio de una accion
publica acogida a tramitacion por este Tribunal o por una resolucién del mismo
actuando de oficio; y d) Debe abrirse proceso sustanciandose y dictandose la
correspondiente sentencia.*®

143 Asi se ha sefialado en las sentencias de inconstitucionalidad STC Roles N° 681-06, STC 1345-09,

1254-08 y 1710-10.
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Entonces, en primer lugar, debe tratarse de un precepto legal. En esta
materia, “se ha dictaminado que la declaracion de inconstitucionalidad puede
referirse a expresiones contenidas en un articulo o en los incisos de este, puesto que
‘para estos efectos precepto legal importa una unidad de lenguaje que tenga la
aptitud de producir un efecto contrario a la Constitucion (...) De este modo, para que
una unidad linglistica pueda ser considerada un precepto legal no es necesario que
sea completa sino que se baste a si misma”.*** Por lo tanto, es plenamente posible
que se recurra de inconstitucionalidad respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, pero solo en aquella expresion que excluye a los delitos contenidos
en la Ley N° 17.798, sobre Control de Armas de la posibilidad de optar a penas
sustitutivas. En segundo lugar, la norma debe haber sido previamente declarada
inaplicable. Lo importante de este requisito radica en que, segun sefala el profesor
Navarro, ‘“la declaracion de inconstitucionalidad debe fundarse unicamente en los
preceptos constitucionales considerados transgredidos por la sentencia de
inaplicabilidad previa que le da sustento”*. Por lo tanto, no puede extender su
declaracion méas alld de lo resuelto previamente. Y finalmente, el proceso debe
haberse iniciado por accién publica o de oficio, de acuerdo a lo que a continuacion se
explicard.

b. Legitimacion activa y tramitacion.

El inciso 12 del articulo 93, ha precisado que, en este caso, una vez resuelta
en sentencia previa la declaracion de inaplicabilidad de un precepto legal, habra
accion publica para requerir al Tribunal la declaracién de inconstitucionalidad, sin
perjuicio de la facultad de éste para declararla de oficio. Ello dice relacién con que “la
accion publica le compete a cualquier persona, natural o juridica. Entendemos
siempre que pueda actuar en juicio, sea personalmente o representado por quien
corresponda conforme a Derecho™®. El requerimiento deducido a través de la accion
publica, antes que nada, debe ser admitido a tramitacion, para lo cual deben
cumplirse los requerimientos establecidos en el articulo 93 N° 7 ya indicados. A
continuacion, el requerimiento debe ponerse en conocimiento del Presidente de la
Republica, del Senado y de la Camara de Diputados, quienes tendran un plazo de 10
dias individuales para hacer uso del derecho a presentar observaciones y acompaar
los antecedentes que estimen pertinentes. Finalmente, los autos se traeran en
relacion.

“* NAVARRO, Enrique (2012). “La jurisprudencia de Tribunal Constitucional sobre la accién de
inconstitucionalidad de la Ley entre los afios 2006 y 2012”. En: Revista de Derecho. Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso. N° 39. Diciembre 2012. p. 379.

> NAVARRO, Enrique (2011). “Estudios sobre Justicia Constitucional. Libro homenaje a la profesora
Luz Bulnes Aldunate”. Editorial Juridica de Chile. Santiago. p. 138.

¢ SAENGER, Fernando (2007). “Accion de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Facultades del
Nuevo Tribunal Constitucional. Algunos casos jurisprudenciales”. En: Estudios Constitucionales, Afio 5
N° 1, Universidad de Talca. p. 344.
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El Tribunal Constitucional, a su vez, puede actuar de oficio en esta materia,
pero requiriendo que exista una declaracion previa de inaplicabilidad con respecto a
cualquier gestion precisa que se siga ante un tribunal ordinario o especial. Una vez
acogida dicha solicitud, el Tribunal queda facultado para declararla de oficio. Sin
embargo, hasta la fecha de redaccion de este trabajo, no existe jurisprudencia sobre
este particular.

c. Efecto y formalidades posteriores de la declaracion de
inconstitucionalidad de un precepto legal.

Luego de analizados los presupuestos para recurrir de inconstitucionalidad, es
importante tener presente que el articulo 94, inciso tercero, de la Constitucién sefiala
gue el precepto legal “se entendera derogado desde la publicacién en el Diario Oficial
de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producira efecto retroactivo”. De esta
forma, no alterara situaciones juridicas consolidadas o amparadas por sentencia o
resolucién que produzca efectos de cosa juzgada.

d. Utilizacién del requerimiento de inconstitucionalidad como ultimo
recurso.

Finalmente, para efectos de proponer la declaracion de inconstitucionalidad
del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley de Penas Sustitutivas, estimamos necesario
que se tenga en cuenta que esta accion o recurso es de caracter excepcional. En
efecto, a la fecha, se han pronunciado sélo cuatro decisiones de inconstitucionalidad,
dejando sin efecto un precepto legal.**’ Esto se debe, en gran parte, a que el
Tribunal ha establecido entre otras doctrinas en esta materia que se trata de un
recurso de Ultima ratio, esto es, solo si ninguna interpretacién de la norma se ajusta a
la Constitucion. Por lo mismo, ha indicado que “a declaracion de
inconstitucionalidad constituye el Ultimo recurso para asegurar la supremacia
constitucional, desde que implica dejar sin efecto, con caracter derogatorio, un acto
emanado del 6rgano legislativo, lo que puede eventualmente conllevar un cierto
grado de inseguridad juridica ante el vacio normativo que se produce por la
desaparicion de un determinado precepto legal que se expulsa del ordenamiento
juridico por ser manifiestamente contrario a la Carta Fundamental”. **®

Sin embargo, consideramos esta via la mejor opcidn o principal via para que
se discuta la vigencia de la norma contenida en el articulo 1°, inciso segundo, de la

147 Articulo 116 del Cédigo Tributario (STC ROL N° 681-2006, de fecha 26 de marzo de 2007); articulo
161 del Codigo Sanitario (STC ROL N° 1173-2008, de fecha 16 de abril de 2009); articulo 595 del
Cadigo Organico de Tribunales (STC ROL N° 1254-2008, de fecha 28 de julio de 2009) y el articulo 38
ter de la Ley de Isapres (STC ROL N° 976-2007, de fecha 26 de junio de 2008).

“83TC ROL N° 1254.2008, de fecha 28 de julio de 2009, considerando vigesimoprimero
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Ley N° 18.216. Mediante la interposicion de un requerimiento de inconstitucionalidad
se obliga al Tribunal Constitucional a emitir un pronunciamiento, obligando a que se
discuta la materia. En este caso no se depende de un acuerdo politico del Poder
Legislativo para dejar sin efecto este precepto tantas veces impugnado y declarado
inaplicable por inconstitucional, razén por la cual estimamos que esta es la accion
principal que se debe entablar. Subsidiariamente instamos a plantear y discutir su
derogacion, tal como se explicara a continuacion.

2) Derogacion de la norma.

Ante la ausencia de una toma de decisién por parte de los requirentes de
inaplicabilidad, de terceros ajenos en uso de la accion publica y del mismo Tribunal
Constitucional para actuar de oficio en orden a discutir la inconstitucionalidad de la
norma en sede del Excmo. Tribunal, estimamos que, con miras al mismo fin de dejar
sin efecto la norma establecida en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216
en lo que se refiere a la exclusion de los delitos contemplados en la Ley N° 17.789
sobre Control de Armas de la posibilidad de optar a una pena sustitutiva, una opcion
gue aparece prometedora es su derogacion.

La derogacién es entendida tradicionalmente como “la cesacion de la eficacia
de una ley en virtud de la disposicion o disposiciones de otra ley posterior. Importa
privar a la primera de su fuerza obligatoria, reemplazando o no sus disposiciones por
otras”**® Este mecanismo tiene su fundamento en la evolucién de la sociedad que
constantemente exige nuevas normas juridicas o la modificacion de las existentes
para que concuerden con el momento histérico y culturan en que se vive.

El andlisis de las clases de derogaciones y otros elementos de esta institucion
escapa por mucho el objeto de este trabajo, en efecto, sobre dicha materia ya se ha
escrito mucho, razéon por la cual omitiremos mayores comentarios respecto a tales
temas. Sin embargo, afirmamos que la derogacion es una opcién viable como
alternativa a la inconstitucionalidad, con el fin de que la norma contenida en el
articulo 1°, inciso segundo, de la Ley de Penas Sustitutivas en aquello referido a los
delitos de la Ley N° 17.789 pierda su fuerza normativa.

En la actualidad se han mantenido las condiciones sociales, politicas y
econdémicas que provocaron la dictacién de esa norma de rango legal sin embargo,
las condiciones juridicas han cambiado. La norma se ha tornado inadecuada a la
necesidad que pretendia servir, no se corresponde con la mentalidad de la sociedad.

199 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio (2005). “Tratado de Derecho
Civil. Parte Preliminar y General”. Tomo |. Editorial Juridica de Chile. Santiago. p. 190.
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Actualmente, una norma como la referida, es entendida incluso por el mismo Tribunal
Constitucional, como una norma cuya aplicacion en procesos judiciales es
inconstitucional. Se trata de una norma que en la practica ya no se esté utilizando. Lo
anterior se adiciona a la gran cantidad de requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto de dicho precepto, que obligan al Tribunal
Constitucional a hacerse cargo de aquellos, disponiendo de tiempo y recursos
innecesarios para ello, tomando en consideracion que por regla general el Excmo.
Tribunal, va a acoger el requerimiento.

En este contexto, creemos que la derogacion de la norma pero solo en aquello
que se refiere a la exclusion de los delitos contemplados en la Ley N° 17.789 sobre
Control de Armas de la posibilidad de optar a una pena sustitutiva seria una llamativa
opciébn para ser tomada en cuenta de manera subsidiaria a la declaracién de
inconstitucionalidad de la norma a través del Tribunal Constitucional.

La subsidiariedad de esta via radica en la dificultad que hoy en dia implica
lograr que se traten estos temas en el Congreso, tomando en cuenta que la
modificaciéon fue introducida hace tan solo tres afios. Para que sea derogada esta
norma, solo en aquello que se refiere a la exclusién de la posibilidad de optar a una
pena alternativa en caso de comisién de delitos contemplados en la Ley de Control
de Armas, necesita de un acuerdo politico. A la fecha, se trata de un precepto que
transformé al requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en un mero
tramite, siendo ingresados semanalmente sendos requerimientos buscando su
impugnacion, colapsando el trabajo del Tribunal Constitucional, impidiendo que se
vean rapidamente otras materias donde si es mas discutida la inconstitucionalidad.
Por lo tanto, si nadie recurre al Tribunal Constitucional solicitando se declare la
inconstitucionalidad de la norma, es urgente una toma de postura y discusion sobre
esta materia en el Poder Legislativo.
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CONCLUSION

Este trabajo se enfocé en un ambito especifico de la regulacion de las armas
en Chile. Analizamos las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.813 a la Ley
de Control de Armas y a la Ley N° 18.216 y, frente a la gran cantidad de
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad a que han dado lugar dos
articulos de la Ley N° 17.798, estudiamos los razonamientos utilizados en los
mismos por el Tribunal Constitucional y los contrastamos con la dogmética penal
relacionada. Adicionalmente, observamos que, de la muestra analizada, fueron
acogidos el 93,7% de los requerimientos de inconstitucionalidad que incluyen la
impugnacioén del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley de Penas Sustitutivas (que no
permite conceder penas sustitutivas de libertad ni aplicacibn de pena mixta o
sustitucion de pena al condenado por libertad vigilada intensiva tratdndose, entre
otros, de los autores de delitos previstos y sancionados en los articulos 8°, 9°, 10, 13,
14y 14 D de la Ley N° 17.798), y el 100% de los requerimientos de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798).

Se logr6 comprobar nuestra hipotesis acerca de que el requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 1, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216 se ha transformado en un mero tramite, utilizado por regla general por
todos los abogados que defienden a imputados investigados por delitos
contemplados en la Ley de Control de Armas. Incluso, el mismo Tribunal
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Constitucional ha reconocido que a lo largo del tiempo ha sostenido una postura
estable, razén por la cual, invocando motivos de economia procesal e igual
proteccion en el ejercicio de derechos, omite incluso realizar mayores
argumentaciones para acoger los requerimientos, refiriéndose sucintamente a las
posturas enraizadas en el Tribunal respecto a la materia. La segunda parte de
nuestra hipétesis, segun la cual la tendencia anterior junto con la del rechazo de los
requerimientos referidos al precepto contenido en la Ley de Control de Armas se
mantendra en el futuro, también se ha visto comprobada pues, a la fecha de esta
investigacion, ninguno de estos recursos ha sido acogido.

Asimismo, se realizd un analisis acerca de la posibilidad de solicitar al Tribunal
Constitucional que declare derechamente la inconstitucionalidad de la norma
contenida en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216. Se revisaron los
requisitos o presupuestos de la accion de inconstitucionalidad, la legitimacion activa y
tramitacion, el efecto y formalidades posteriores de la declaracion de
inconstitucionalidad de un precepto legal y se dio cuenta del caracter excepcional del
recurso. En base a todo lo anterior, se sefialé que los requisitos para la accién de
inconstitucionalidad se cumplen de manera fehaciente, por lo que esta opcion
aparece como viable y con una importante posibilidad de obtener una sentencia
favorable.

Paralelamente, se dio cuenta de la existencia de otra via para dejar sin efecto
la norma tantas veces declarada inaplicable por inconstitucional por el Tribunal, esta
es la derogacién a través de otra ley posterior. Al respecto, se sefalé que, dado que
el articulo en cuestion se trata de una norma que en la practica ya no se esta
utilizando, la derogaciéon seria una buena opcién para ser tomada en cuenta de
manera subsidiaria a la declaracion de inconstitucionalidad de la norma a través del
Tribunal Constitucional. En el mismo sentido, se estimd que es urgente una toma de
postura y discusion sobre esta materia en el Poder Legislativo.

Ademas de la comprobacion de nuestra hipotesis, a lo largo de esta
investigacion pudimos constatar la existencia de mas de algin nudcleo doctrinario
problematico en cuanto a la aplicacion de ciertos principios y normas del Derecho
Penal. En concreto, esto sucede con el principio de proporcionalidad, la justificacién
de los delitos de peligro abstracto y los articulos 65 a 69 del Cadigo Penal; pues las
interpretaciones doctrinarias de estos elementos son bastantes discordes. En todo
caso, estimamos de manera positiva la comprension dada al principio de
proporcionalidad por parte del Tribunal, pero en lo que respecta a la tematizacion de
los delitos de peligro y las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal,
pensamos que existe poca claridad juridica. En cuanto a lo primero, no esta del todo
claro cual es el bien juridico tras la normativa del control de armas pues las
circunstancias sociales al momento de su dictacién distan increiblemente de las
condiciones actuales de los fenomenos delictuales. Respecto al segundo punto,
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estimamos urgente resolver el verdadero alcance que se le dara a las normas
referidas a las circunstancias modificatorias, pues el Tribunal Constitucional hace eco
de una doctrina minoritaria al estimar que éstas no forman parte de la
individualizacién judicial de la pena. Tomando en cuenta que este Ultimo es uno de
los argumentos mas fuertes del Tribunal para desestimar los requerimientos relativos
alaLey N° 17.798, la resolucion de esta problematica urge aun mas.

Por lo mismo, la contribucion de esta investigacion apunta en esa direccion:
dar cuenta de nucleos problematicos de aplicacion de principios y normas del
Derecho Penal que no son tan visibilizados, pero que, sin embargo, actualmente
estan teniendo directas implicancias en las condiciones materiales de personas
involucradas en los delitos que contempla la Ley de Control de Armas, pues segun la
interpretacion que se haga de cada uno de ellos es que se puede acoger o rechazar
el requerimiento.

A través del andlisis efectuado, el presente trabajo contribuye en gran manera
a esclarecer no solo los argumentos esgrimidos por el Tribunal Constitucional, sino
que también a evidenciar datos numéricos obtenidos del estudio de la muestra de
sentencias. Por primera vez, se investigd, escribié y se concluyé que, por regla
general, la norma contenida en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216 (en
aguello referido a la exclusién de la posibilidad de optar a una pena alternativa por
cometer un delito contemplado en la Ley de Control de Armas) es inaplicable en las
respectivas gestiones pendientes porque su aplicacion en dichos procesos es
contraria a nuestra Constitucion, razéon por la cual se interponen sendos
requerimientos de inaplicabilidad respecto de dicha norma, transformando este
mecanismo en un mero tramite, tal como se ha indicado a lo largo de este trabajo.
Por esta razon, esta investigacion sirve de cimiento para que también, por primera
vez, se ponga en duda si corresponde que una norma como la referida mantenga su
vigencia en nuestro ordenamiento juridico, proponiendo finalmente su declaracion de
inconstitucionalidad, comprobando que se cumplen fehacientemente sus requisitos
para ser solicitada. Subsidiariamente, pero buscando el mismo fin, este trabajo
plantea por primera vez su derogacion, entregando razones para ser consideradas
en caso de que se discuta.

En dicho sentido, esta investigacién contribuye a visibilizar la necesidad de
interponer una accion por inconstitucionalidad en lo que respecta, al menos, a la
norma del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216 y comprender la ventaja
de esta opcidn al responder de mejor manera a la urgencia que requiere este cambio
en el ordenamiento.

Instamos fervientemente a que se converse y discuta la posibilidad de que se
recurra ante el Tribunal Constitucional solicitando que declare la inconstitucionalidad
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de la norma contenida en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216 sobre
Penas Alternativas a las Penas Privativas de Libertad, en aquello referido a la
exclusion de la posibilidad de optar a una pena alternativa por cometer un delito
contemplado en la Ley de Control de Armas, tomando en cuenta la propuesta
planteada en este trabajo. El desafio que queda es resolver los dilemas presentados
en esta investigacion, los cuales se intentaron esclarecer con el apoyo de doctrina
nacional y comparada. La recepcion que el Tribunal Constitucional pueda tener de
las discusiones que aqui se proponen es, por supuesto, impredecible, pero
ciertamente depende en buena medida de qué tan en serio nos tomemos el hecho de
que, tras todas estas paginas de investigacion, hay personas tras las rejas.
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ANEXO N° 1

Listado de fallos vinculados a requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad solo respecto del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley
N° 17.798, sobre Control de Armas.

Rechazan el requerimiento

1. STC ROL N°4002-17, de fecha 10 de enero de 2017
2. STC ROL N° 3367-17, de fecha 8 de agosto de 2017.
3. STC ROL N° 3378-17, de fecha 8 de agosto de 2017.
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ANEXO N° 2

Listado de fallos vinculados a requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad solo respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216:

Acogen el requerimiento

STC ROL N° 3053-16, de fecha 27 de marzo de 2017
STC ROL N° 3177-16, de fecha 27 de marzo de 2017
STC ROL N° 2995-16, de fecha 27 de marzo de 2017
STC ROL N° 3244-16, de fecha 18 de julio de 2017

STC ROL N° 3346-17, de fecha 18 de julio de 2017

STC ROL N° 3363-17, de fecha 20 de julio de 2017

STC ROL N° 3469-17, de fecha 8 de agosto de 2017
STC ROL N° 3441-17, de fecha 8 de agosto de 2017
STC ROL N° 3458-17, de fecha 8 de agosto de 2017
O STC ROL N° 3477-17, de fecha 8 de agosto de 2017
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11.STC ROL N° 3426-17, de fecha 8 de agosto de 2017
12.STC ROL N° 3468-17, de fecha 10 de agosto de 2017
13.STC ROL N° 3459-17, de fecha 5 de octubre de 2017
14.STC ROL N° 3481-17, de fecha 5 de octubre de 2017
15.STC ROL N° 3545-17, de fecha 5 de octubre de 2017
16.STC ROL N° 3566-17, de fecha 5 de octubre de 2017
17.STC ROL N° 3581-17, de fecha 5 de octubre de 2017
18.STC ROL N° 3552-17, de fecha 5 de octubre de 2017
19.STC ROL N° 3530-17, de fecha 5 de octubre de 2017
20.STC ROL N° 3486-17, de fecha 5 de octubre de 2017
21.STC ROL N° 4055-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
22.STC ROL N° 3801-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
23.STC ROL N° 3835-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
24.STC ROL N° 3838-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
25.STC ROL N° 3862-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
26.STC ROL N° 3870-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
27.STC ROL N° 3871-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
28.STC ROL N°4057-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
29.STC ROL N° 4059-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
30.STC ROL N° 4056-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
31.STC ROL N° 3910-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
32.STC ROL N° 3895-17, de fecha 10 de enero de 2018
33.STC ROL N°4005-17, de fecha 10 de enero de 2018
34.STC ROL N° 3980-17, de fecha 23 de enero de 2018
35.STC ROL N° 3983-17, de fecha 23 de enero de 2018
36.STC ROL N° 3985-17, de fecha 23 de enero de 2018
37.STC ROL N° 3992-17, de fecha 23 de enero de 2018
38.STC ROL N° 3993-17, de fecha 23 de enero de 2018
39.STC ROL N° 3959-17, de fecha 23 de enero de 2018
40.STC ROL N° 3971-17, de fecha 23 de enero de 2018
41.STC ROL N°4075-17, de fecha 23 de enero de 2018

42 .STC ROL N°4124-17, de fecha 23 de enero de 2018
43.STC ROL N° 4088-17, de fecha 23 de enero de 2018

44 .STC ROL N° 4098-17, de fecha 31 de enero de 2018
45.STC ROL N° 3968-17, de fecha 26 de junio de 2018
46.STC ROL N° 4030-17, de fecha 26 de junio de 2018
47.STC ROL N° 3968-17, de fecha 26 de junio de 2018
48.STC ROL N° 4630-18, de fecha 4 de septiembre de 2018
49.STC ROL N° 4629-18, de fecha 18 de octubre de 2018
50.STC ROL N° 4311-18, de fecha 18 de octubre de 2018
51.STC ROL N° 4854-18, de fecha 6 de noviembre de 2018
52.STC ROL N° 4834-18, de fecha 6 de noviembre de 2018
53.STC ROL N° 4804-18, de fecha 6 de noviembre de 2018

Rechazan el requerimiento
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STC ROL N° 3257-16, de fecha 18 de julio de 2017
STC ROL N° 3322-17, de fecha 18 de julio de 2017
STC ROL N° 3198-16, de fecha 20 de julio de 2017
STC ROL N°4141-17, de fecha 23 de enero de 2018

ANEXO N° 3

Listado de fallos vinculados a requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto de ambos preceptos: 70

Acogen el requerimiento respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216

ONOORWNE

y rechazan respecto del articulo 17 B, inciso sequndo, de la Ley N° 17.798

STC ROL N° 3095-16, de fecha 27 de marzo de 2017
STC ROL N° 3109-16, de fecha 27 de marzo de 2017
STC ROL N° 3120-16, de fecha 27 de marzo de 2017
STC ROL N° 3120-16, de fecha 27 de marzo de 2017
STC ROL N° 3134-16, de fecha 27 de marzo de 2017
STC ROL N° 3172-16, de fecha 27 de marzo de 2017
STC ROL N° 3173-16, de fecha 27 de marzo de 2017
STC ROL N° 3174-16, de fecha 27 de marzo de 2017
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9. STC ROL N° 3062-16, de fecha 27 de marzo de 2017
10.STC ROL N° 3127-16, de fecha 27 de marzo de 2017
11.STC ROL N° 3225-16, de fecha 18 de julio de 2017
12.STC ROL N° 3226-16, de fecha 18 de julio de 2017
13.STC ROL N° 3234-16, de fecha 18 de julio de 2017
14.STC ROL N° 3274-16, de fecha 18 de julio de 2017
15.STC ROL N° 3275-16, de fecha 18 de julio de 2017
16.STC ROL N° 3277-16, de fecha 18 de julio de 2017
17.STC ROL N° 3280-16, de fecha 18 de julio de 2017
18.STC ROL N° 3348-17, de fecha 18 de julio de 2017
19.STC ROL N° 3235-16, de fecha 18 de julio de 2017
20.STC ROL N° 3400-17, de fecha 20 de julio de 2017
21.STC ROL N° 3411-17, de fecha 20 de julio de 2017
22.STC ROL N° 3413-17, de fecha 8 de agosto de 2017
23.STC ROL N° 3456-17, de fecha 5 de octubre de 2017
24.STC ROL N° 3464-17, de fecha 5 de octubre de 2017
25.STC ROL N° 3467-17, de fecha 5 de octubre de 2017
26.STC ROL N° 3507-17, de fecha 5 de octubre de 2017
27.STC ROL N° 3508-17, de fecha 5 de octubre de 2017
28.STC ROL N° 3513-17, de fecha 5 de octubre de 2017
29.STC ROL N° 3522-17, de fecha 5 de octubre de 2017
30.STC ROL N° 3532-17, de fecha 5 de octubre de 2017
31.STC ROL N° 3533-17, de fecha 5 de octubre de 2017
32.STC ROL N° 3551-17, de fecha 5 de octubre de 2017
33.STC ROL N° 3584-17, de fecha 5 de octubre de 2017
34.STC ROL N° 3627-17, de fecha 5 de octubre de 2017
35.STC ROL N° 3560-17, de fecha 5 de octubre de 2017
36.STC ROL N° 3634-17, de fecha 5 de octubre de 2017
37.STC ROL N° 3401-17, de fecha 8 de agosto de 2017
38.STC ROL N° 3423-17, de fecha 8 de agosto de 2017
39.STC ROL N° 3738-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
40.STC ROL N° 3831-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
41.STC ROL N° 3832-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
42 .STC ROL N° 3849-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
43.STC ROL N° 3850-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
44, STC ROL N° 3881-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
45.STC ROL N° 3898-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
46.STC ROL N° 4022-17, de fecha 28 de diciembre de 2017
47.STC ROL N° 3900-17, de fecha 10 de enero de 2018
48.STC ROL N° 3998-17, de fecha 10 de enero de 2018
49.STC ROL N°4000-17, de fecha 10 de enero de 2018
50.STC ROL N° 4017-17 de fecha 10 de enero de 2018
51.STC ROL N° 3845-17, de fecha 23 de enero de 2018
52.STC ROL N° 3991-17, de fecha 23 de enero de 2018
53.STC ROL N° 4083-17, de fecha 23 de enero de 2018
54.STC ROL N° 4089-17, de fecha 23 de enero de 2018
55.STC ROL N°4108-17, de fecha 23 de enero de 2018
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56.STC ROL N°4125-17, de fecha 23 de enero de 2018
57.STC ROL N°4120-17, de fecha 31 de julio de 2018
58.STC ROL N° 4164-17, de fecha 31 de julio de 2018
59.STC ROL N1 4169-17, de fecha 31 de julio de 2018
60.STC ROL N° 4705-18, de fecha 31 de julio de 2018
61.STC ROL N° 4652-18, de fecha 4 de septiembre de 2018
62.STC ROL N° 4660-18, de fecha 4 de septiembre de 2018
63.STC ROL N° 4666-18, de fecha 4 de septiembre de 2018
64.STC ROL N° 4686-18, de fecha 18 de octubre de 2018
65.STC ROL N° 4802-18, de fecha 6 de noviembre de 2018
66.STC ROL N° 4824-18, de fecha 6 de noviembre de 2018

Rechazan el requerimiento respecto de ambos articulos

STC ROL N° 3327-17, de fecha 18 de julio de 2017
STC ROL N° 3357-17, de fecha 24 de julio de 2017
STC ROL N° 4056-17, de fecha 20 de marzo de 2018
STC ROL N° 4169-17, de fecha 31 de julio de 2018
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Anexo N° 4

Fichas de fallos del Tribunal Constitucional que formaron parte de la muestra
estudiada.
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FICHAS DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RECAIDAS EN
REQUERIMIENTOS DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD
RESPECTO DEL ARTICULO 1°, INCISO SEGUNDO, DE LA LEY 18.216 SOBRE
PENAS SUSTITUTIVAS Y DEL ARTICULO 17 B, INCISO SEGUNDO, DE LA
LEY N° 17.798 SOBRE CONTROL DE ARMAS
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Rol 3235-16

Fecha 27 de marzo de 2017
) 1.- Disparo injustificado con arma de
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | fuego en via publica

2.- Dafnos simples
3.- Amenazas no condicionales

Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s) | Art. 17 B, inciso segundo, Ley N° 17.798

Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara

Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.
Rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, respecto al art. 17 B,
inciso segundo, Ley N° 17.798.

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

KHALED OWAN

Patrocinante

SEBASTIAN VARGAS SANDOVAL

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: Carlos Carmona Santander
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres; 2.- Ivan Aréstica Maldonado; 3.- Gonzalo
Garcia Pino; 4.- Domingo Hernandez Emparanza; 5.- Juan José Romero Guzman,;
6.- Maria Luisa Brahm Barril; 7.- Cristian Letelier Aguilar; 8.- Nelson Pozo Silva; 9.-
José Ignacio Vasquez Marquez.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit / Fecha Resultado
Ruc sentenci
a
TOP RUC: 01.09.17 | ll.- Que se condena al imputado
SANTIAGO | 1501185225-1 KHALED OLWAN, ya individualizado, a
(59 RIT: 164-2015 sufrir la pena de tres afios y un dia de

presidio menor en su grado maximo, a
las accesorias de inhabilitacidon
absoluta perpetua para derechos
politicos y la de inhabilitacién absoluta
para cargos y oficios publicos durante
el tiempo de la condena, en su calidad
de autor de un delito consumado de
disparar injustificadamente un arma
de fuego en la via publica,
perpetrado el dia 10 de diciembre de
2015, en la comuna de Cerrillos, de
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esta ciudad. lll.- Que, por reunir el
condenado los requisitos a que se
refiere el articulo 15 bis de la Ley N°
18.216, se sustituye el cumplimiento
de la pena privativa de libertad
impuesta al sentenciado Khaled
Olwan por la de libertad vigilada
intensiva, por el término de tres afos
y un dia, debiendo presentarse al
Centro de Reinsercion Social Santiago
Sur Il, de Gendarmeria de Chile,
ubicado en calle Balmaceda No. 46 de
la comuna de Puente Alto, por ser el
mas cercano a su domicilio, debiendo
ademas cumplir durante el periodo de
control con el plan de intervencion
individual que se apruebe en su
momento y con las condiciones legales
de las letras a), b) y c¢) del articulo 17
de la citada ley.

96




IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El 10 de diciembre de 2015, aproximadamente a las 13:00 horas, don testigo
reservado, conducia su taxi colectivo, placa patente DXYP-91 y al momento de
salir de los estacionamientos del Banco Estado, ubicado en Avenida Pedro Aguirre
Cerda con calle Las Américas, en la comuna de Cerrillos, e ingresar a Camino a
Melipilla, toca o impacta levemente en la parte trasera, al automovil placa patente
HCDL-55, conducido por CRISTIAN ALEJANDRO GONZALEZ RAVERA, donde
se desplazaba como copiloto KHALED OLWAN, continuando su recorrido, hasta
detenerse en el semaforo ubicado en la citada Arteria, descendiendo de su
automovil GONZALEZ RAVERA y KHALED OLWAN, quienes se ubican a los
costados del taxi colectivo, conducido por testigo reservado y comienzan a pegarle
patadas y combos a las puertas de ambos costados, delanteras y traseras,
mientras vociferaban que lo agredirian y matarian, ante lo cual, testigo reservado
huye del lugar, a bordo de su automdvil placa patente DXYP-91, siendo
perseguido por el automovil placa patente HCDL-55, conducido por CRISTIAN
ALEJANDRO GONZALEZ RAVERA, en compania de KHALED OLWAN, quienes
logran darle alcance en Avenida Los Cerrillos, a la altura de calle El Esfuerzo,
comuna de Cerrillos, donde KHALED OLWAN, extrae el arma de fuego que
portaba, una pistola, calibre 9 milimetros, Serie N° M487101, Marca Sig
Sauer, de su propiedad e inscrita a su nhombre y comienza a disparar desde
la venta del copiloto, en contra de testigo reservado, en mas de una
oportunidad, ante lo cual, la victima se dirige y detiene en la guardia del Grupo de
Operaciones Especiales GOPE, ubicado en Avenida Salomén Sack N° 600,
Cerrillos, donde desciende tras €l KHALED OLWAN, quien le asesta un golpe de
puio en el rostro, en frente de la policia, mientras GONZALEZ RAVERA, lo
amenazaba con agredirlo, siendo en dichas circunstancias detenidos los
imputados en el lugar, encontrando la policia al interior del vehiculo placa patente
HCDL-55, la pistola utilizada, Marca Sig Sauer, Calibre 9 milimetros, serie N°
M487101, con el martillo levantado, inscrita a nombre de KHALED OLWAN,
junto a dos cargadores y municion. Los dafnos ocasionados al vehiculo placa
patente DXYP-91, fueron avaluados por la victima, en la suma de $500.000-
(Quinientos mil pesos)”.

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

Contravienen, en la gestion pendiente descrita, los articulos 1°; y, 19, numerales
2° y 3°, inciso sexto, todos de la Constitucion Politica, asi como los articulos 1.1y
24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y los articulos 2.1 y 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en tanto se estaria en
presencia de una diferencia de trato entre personas que se encuentran en una
situacion similar, careciendo ésta de fundamentos razonables y objetivos,
tornandose inidénea para alcanzar la finalidad prevista por el legislador.
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Las personas condenadas por el delito del articulo 9° de la Ley de Control de
Armas, son excluidas de toda pena sustitutiva, aun cuando, como sucede con el
actor, expone, no ostente antecedentes penales pretéritos. Asi, la aplicacion del
articulo 1°, inciso segundo de la Ley N° 18.216 en la gestion pendiente, se tornaria
incoherente con el resto del articulado de dicho cuerpo, en que si se descarta de
toda pena sustitutiva al condenado reincidente, cuestion irracional, en tanto no
constan en la historia de la ley las razones para haber legislado de esta forma.

La modificacion introducida por la Ley N° 20.813 a la Ley N° 17.798, de Control de
Armas, en cuanto el nuevo articulo 17 B establece que, entre otras reglas, el juez
penal no deba tomar consideracion los articulos 65 a 69 del Cddigo Penal,
determinando la cuantia de la pena dentro de los limites legales, en atencion al
namero y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o
menos extensién del mal producido por el delito, limita el arbitrario judicial,
imposibilitando la determinacion de la pena justa al caso concreto, pero no implicé,
al igual que la anterior norma cuestionada, ningun debate de fondo en el seno del
legislativo al momento de introducir la reforma en comento, no constando
antecedentes para su justificacién, salvo opiniones doctrinarias entregadas por
invitados al debate de estilo.

Los preceptos reprochados generan una diferencia de trato entre personas que se
encuentran en una situacion similar. El tipo penal por el cual fue acusado el actor,
tiene como bien juridico protegido el orden publico, figura estructurada como de
peligro abstracto, existiendo en la legislacion nacional diversos delitos que
comparten dicha estructura dogmatica, pero solo las personas, como el requirente,
acusadas y eventualmente condenadas por la mayoria de los ilicitos
contemplados en la Ley de Control de Armas, se ven excluidos de optar a las
penas sustitutivas previstas en la Ley N° 18.216.

Esta diferencia de trato careceria de fundamentos razonables y objetivos,
tornandose asi en discriminatoria, sin criterios identificables y aceptados en un
Estado de Derecho que permitan que ello ocurra, lo que es revelado por la
ausencia de debate parlamentario en la tramitacién legislativa de las dos reformas
que introdujeron los preceptos reprochados en nuestra legislacion.

De la misma forma, las diferencias de trato que significan las normas en comento,
contrastadas con la Constitucién Politica, no son idoneas para alcanzar la finalidad
que ha previsto el legislador. El actor comenta que, en el ambito penal, el requisito
de idoneidad exige que tanto el injusto como la consecuencia juridica sean aptos
para alcanzar la proteccion del bien juridico o los fines de la pena, en que esta
tltima, conforme los fines del constituyente, puede ser resocializadora de la
persona, esto es, lograr con la sancion la rehabilitacion del autor; o, buscando la
prevencion general, intimidar a la poblacion con la pena.

El requirente sostiene que, conforme el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto de la
Constitucion Politica, las normas reprochadas contravienen el derecho de toda
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persona a obtener igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos, que la
Carta Fundamental mandat6 al legislador, al delegar a éste establecer las
garantias de un procedimiento y una investigacion racional y justa. En esta
formulacion, el actor sostiene que no resulta cumplida dicha finalidad si el juez
penal ve cercenada su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia conforme las
caracteristicas de cada caso y del sujeto penalmente responsable.

OBSERVACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

Respecto a la impugnacion formulada al articulo 17 B de la Ley N° 17.798, de
Control de Armas, sostiene que la comparacion que el actor establece del
caracter de delito de peligro abstracto del tipo penal contemplado en el articulo
9° del cuerpo legal en comento, con otros ilicitos, no es satisfactoria. Conforme
enuncia, el punto de comparacion trazado — la categoria dogmatica en cuestion-
abarca una pluralidad de delitos que se satisfacen con la puesta en peligro del
bien juridico o su lesion, pero que, no todos, se cobijan bajo el “orden publico”.

La razonabilidad y objetividad de esta politica debe juzgarse, agrega el Fiscal
Nacional, desde el conjunto de ilicitos sujetos a una mecénica similar para la
determinacién de las penas, en un estado de modificacion de diversos cuerpos
legales, por lo que la norma reprochada no puede atacar la igualdad ante la ley,
ni generar, en el caso de autos, una discriminacion arbitraria.

Finalmente, hace presente que la determinacién de delitos y penas es materia
de ley, por lo que son los organismos legisladores los encargados de establecer,
en cada ilicito, la sancién conforme a su naturaleza. Al juzgador, a su turno, le
corresponde, bajo pardmetros predefinidos, aplicar la sancidon concreta,
cumpliendo con las garantias constitucionales, pero, la ley puede, no
contrariando la garantia de un procedimiento y una investigacién racionales y
justos, imponer sanciones mas severas, utilizando, como en las normas
reprochadas, un mecanismo alternativo al mero incremento de la pena,
asegurando que ésta se fije dentro de los marcos que la propia ley sefiala.

En segundo término, en lo concerniente a la alegacion efectuada al articulo 1°,
inciso segundo de la Ley N° 18.216, el Fiscal Nacional hace presente que no
solo el ilicito del articulo 9° de la Ley de Control de Armas, por el cual se
encuentra acusado el requirente, esta excluido dentro del catalogo de delitos
ante la eventual concesion de penas sustitutivas que contempla dicha ley, sino
gue también se encuentran fuera de dicha posibilidad un nutrido grupo de otros
delitos del Codigo Penal como de otros cuerpos normativos, por lo que la
argumentacion de una desigualdad de trato debe ser desestimada, asi como la
desproporcionalidad que ésta implicaria, ya que cada vez que el legislador
aumenta o disminuye exigencias para acceder a una pena sustitutiva lo realiza
en el ambito de su competencia, con un fin licito, esto es, aumentar la severidad
de las sanciones.

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL
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PARTE | (Art. 1°, inciso segundo, Ley 18.216)

Cuarto: Principio de proporcionalidad y reaccion punitiva del Estado.

Sexto: “Segunda linea argumentativa”: La exclusion total del delito de los beneficios
de la Ley N° 18.216, vulnera los articulos 19 N° 3, inciso sexto, y N° 2 de la CPR.
Séptimo: “Principio de proporcionalidad”.

PARTE Il (Art. 17 B, Ley Control de Armas)

Decimoprimero: “Criterios interpretativos del TC sobre esta materia”.
Decimotercero: “La CPR reconoce como bien juridico al control de armas para la
proteccion de la seguridad publica”.

Decimocuarto: “El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no la
individualizacion judicial de la pena a aplicar”.

Decimoquinto: “No hay una disminucién del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal”.

Decimosexto: “No hay infraccion al principio de proporcionalidad ni a la igualdad”.
Decimoséptimo: “La sociedad por medio de los canales institucionales, tiene
derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo”.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

PARTE | (Art. 1°, inciso segundo, Ley 18.216)

CUARTO. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y REACCION PUNITIVA DEL
ESTADO. Que es importante aclarar que cuando se habla del principio de
proporcionalidad aplicado al ambito constitucional, hay que hacer una serie de
distinciones. La proporcionalidad, para efectos constitucionales, alude a cosas
distintas. Una primera dimension dice relacién con el principio de proporcionalidad
como herramienta metodolégica para evaluar la tolerabilidad de la afectacion legal a
un derecho constitucional, para lo cual analizan total o parcialmente variables tales
como, por ejemplo, la idoneidad o necesidad de una medida y/o clasificacion legal
en relacion al fin buscado. Una segunda dimension, a su vez, hace referencia al
principio de proporcionalidad como prohibicion de desproporcién manifiesta en la
determinacién de las sanciones (en este caso, penales), la cual se mide en
consideracion a la gravedad del delito;

SEXTO. Que el principio de proporcionalidad tiene variantes, tanto en lo
concerniente a la dimension de la pena (distinguiéndose segun la fase para su
determinacién), asi como al tipo de criterio en base al cual ha de reflejarse la
gravedad del delito. Asi, en cuanto a lo primero, la desproporcion de una pena (0
reaccion punitiva) puede hacer referencia: (i) a la excesiva severidad de la pena en
términos, por ejemplo, de su quantum legal (nUmero de afios de privacion de
libertad); (i) a la excesiva dureza de la respuesta penal para ciertos delitos y, en
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altimo término, para el infractor, que puede surgir por las distinciones o
clasificaciones que determinan la procedencia de la aplicacibn de penas
sustitutivas, o al sustantivo incremento punitivo (y consiguiente menoscabo) que
puede derivar de una categorizacion del tipo de penas sustitutivas
significativamente desvinculada del criterio general de gravedad; y (iii) a la elevada
rigurosidad punitiva a que puede dar lugar una intervencion legal en las reglas de
determinacion judicial de la pena privativa de libertad aplicada al infractor;

NOVENO. Que, como se explicara detalladamente mas adelante, el quantum de la
pena es el mejor reflejo de la gravedad del delito, salvo para aquellos casos en que
la desproporcion alegada es respecto de la pena que el legislador, en abstracto, le
ha atribuido a un determinado delito. La razén fundamental para considerar que el
quantum de la pena es el parametro representativo de la gravedad del delito radica
en que es la medida mas objetiva, directa y de mayor impacto para expresar el
desvalor social de la conducta. Por lo tanto, la reaccion punitiva de caracter legal
(consistente en la exclusion total de la posibilidad de que al condenado por el ya
mencionado delito establecido en la Ley de Control de Armas se la aplique una
pena sustitutiva) debe contrastarse con el nimero de afios de privaciéon de libertad
con que esta penado el delito (atribucion legal abstracta de la pena a un delito). Asi,
si el delito por el que se esta enjuiciando al requirente tiene una pena con un
guantum sustancialmente inferior al quantum de la pena de aquellos otros delitos
también excluidos de la aplicacion de sustitucion de la pena, sera posible concluir
que la reaccion punitiva que deriva del precepto legal objetado es manifiestamente
desproporcionada en consideracion a la gravedad del delito y, por lo tanto,
vulnerara la prohibicién constitucional de que la pena (o reaccion punitiva) sea
excesivamente desproporcionada;

UNDECIMO. Que con la exclusién de delitos contemplados en la Ley N° 17.798
(Ley de Control de Armas), en este caso el establecido en su articulo 14 D, el
legislador ha buscado aumentar la severidad de la reaccién punitiva del Estado
frente a la gravedad que conlleva el uso de armas de fuego y artefactos explosivos
por vias alternativas al puro aumento de la duracién de una sancién privativa de
libertad. Sin perjuicio de lo anterior, lo relevante es que cualquiera sea el medio que
el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta delictiva, éste no
puede prescindir de la gravedad del delito expresado, en este caso, a través del
guantum o duracion de la pena.

DUODECIMO. EL QUANTUM DE LA PENA COMO CRITERIO FUNDAMENTAL
PARA EVALUAR LA PROPORCIONALIDAD. Que es posible desprender de la
Constitucion que el nivel de severidad de la respuesta punitiva del Estado ha de ser
proporcionada a la gravedad del hecho y, en ultimo término, que el grado de dureza
punitiva se ve reflejado, preferentemente, en el quantum de la pena, es decir, su
tiempo de duracion.

DECIMOTERCERO. Sustento constitucional. Que puede entenderse que el
criterio preferido por la Constitucién para reflejar la gravedad es el quantum de la
pena. llustrativo de lo anterior son aquellas disposiciones que establecen efectos
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negativos mayores (como ocurre con la suspension del derecho de sufragio o la
pérdida de la ciudadania) cuando la pena en abstracto sobrepasa el umbral que
separa una pena aflictiva de una que no lo es. En dichos casos, el quantum de la
pena (criterio principal en base al cual se clasifica el caracter aflictivo o no de una
sancion) constituye una representacion o medida de gravedad (...)

DECIMOCUARTO. Sustento en legislacién penal. Que, en armonia con lo
precedentemente expuesto, el Cdédigo Penal reconoce expresamente que “[ljos
delitos, atendida su gravedad, se dividen crimenes, simples delitos y faltas (..)"
(articulo 3°, en relacion con el 21), lo cual, en ultimo término, se traduce en un
guantum o tiempo de duracién de la pena en abstracto (articulo 56). Asi, por
ejemplo, el Cddigo Penal establece un umbral de cinco afios de céarcel para calificar
algunos delitos como “crimenes”, y otros como “simples delitos”;

DECIMOQUINTO. Sustento en la ley de penas sustitutivas. Que el mencionado
criterio no solo tiene sustento en la Constitucion y en el Caodigo Penal, como ya se
sefalo, sino también en la misma Ley N° 18.216, la cual distingue la procedencia de
diferentes penas sustitutivas recurriendo, como criterio ineludible, al quantum de la
pena concreta (reflejo, a su vez, de la pena abstracta ajustada -en términos simples-
por el grado de culpabilidad del responsable) (...)

DECIMOSEXTO. EVALUACION CUANTITATIVA SOBRE EL GRADO DE
PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS. Que el delito del articulo 14 D, inciso
cuarto, de la ley N° 17.798 tiene una pena en abstracto de 3 afios y un dia a 5 afios
de carcel, y esta excluido de la aplicaciéon de la ley N° 18.216. La comparacion, en
cuanto a la cuantia de la pena en abstracto, de dicho delito con el resto de los
delitos excluidos de la posibilidad de penas sustitutivas, ilustra la existencia de un
grado importante de desproporcion en el tratamiento del delito por el que se
condend al requirente. En efecto, el mencionado delito del articulo 14 D tiene una
pena mucho mas baja que el resto de los delitos excluidos del beneficio. Dicho de
otra manera, el delito por el cual ha sido acusado el requirente es de mucho menor
gravedad que el resto de los delitos igualmente excluidos de la aplicacion de la Ley
N° 18.216

DECIMONOVENO. LA NORMA DEL ARTICULO 1°, INCISO SEGUNDO, DE LA
LEY N° 18.216, EN SU APLICACION AL CASO CONCRETO, INFRINGE LA
CONSTITUCION. Que del examen cuantitativo realizado -lo cual permite mayores
niveles de objetividad en las comparaciones que apreciaciones solo cualitativas- es
posible constatar un tratamiento legal manifiestamente desproporcionado. En
efecto, este Tribunal ha llegado a la conclusion de que existe una desproporcion
sustancial entre el delito de disparar injustificadamente un arma de fuego en la via
publica y otros delitos de cara a la aplicacién del beneficio de sustitucion de penas.
Por consiguiente, el delito de disparar injustificadamente un arma de fuego en la via
publica establecido en el articulo 14 D de la ley de control de armas no debiera
encontrarse excluido de la aplicacion de la ley de sustitucion de penas. (...) Esta
exigencia de proporcionalidad y, en dltimo término, de racionalidad y justicia, tiene
recepcion constitucional en dos derechos constitucionales: la racionalidad y justicia
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de los procedimientos, y la no discriminacion arbitraria. Por lo mismo, las
constataciones anteriores permiten concluir que la aplicacion del precepto legal
impugnado, en el proceso judicial en el cual ha de tener efecto la presente accion
de inaplicabilidad, infringe los articulos 19, N° 3°, inciso sexto y 19, N° 2°, inciso
segundo, de la Constitucion Politica de la Republica.

CONSIDERACION POR ACOGER

Ministro Nelson Pozo Silva estuvo por acoger el requerimiento, pero sélo por las
siguientes consideraciones:

(...) El derecho subjetivo, cuyo objeto es la pena, es precisamente un derecho
subjetivo de castigar (lus Puniendi). La existencia de un derecho de punir resulta
reconocida en la dogmatica y en el ordenamiento juridico positivo (Ley Yy
Constitucion). Este derecho de punir ha sido entendido como propio de una funcion
social que corresponde no sélo al Estado, sino a la sociedad, concebida como un
organo exclusivamente actuante, por medio de aquélla, para la defensa de la propia
existencia contra los hechos dafosos de los sujetos que cometen ilicitos, llegando a
definirse por Arturo Rocco el ius puniendi como “la facultad del Estado de
accionar en conformidad con las normas de derecho (derecho penal, en
sentido objetivo) que garantizan el alcance de su objetivo punitivo y de
pretender para otros (reo) esto a que esta obligado por fuerza de las mismas
normas”. Sin embargo, en el derecho positivo la dignidad de persona, la cualidad,
es decir, de sujeto de derecho de todo hombre como tal, es de donde deriva no sélo
la imposibilidad de un derecho de punir como derecho absoluto del Estado sobre la
persona del imputado, sino que ademas la exigencia de que se deba respetar la
personalidad del sujeto y, por ser objeto de un derecho de punir, no por ello perder
su cualidad de sujeto.

(...) Que, son principios limitadores del ius puniendi los siguientes: principio de
legalidad, principio de exclusiva proteccion de bienes penales o de ofensividad,
principio de intervencibn minima o ultima ratio, principio de proporcionalidad,
principio de culpabilidad,

principio de responsabilidad subjetiva y principio de humanidad.

(...) Se ha senalado que “la idea del principio de proporcionalidad se encuentra
determinada, en cuanto a su expresion en el sistema penal, en la matriz de la
prohibicién de exceso, que se justifica con criterios de logica y de justicia material.
Este principio postula la proporcionalidad de la amenaza penal al dafo social
causado por el hecho (concepto vinculado al bien juridico lesionado o amenazado) y
de la pena impuesta en concreto a la medida de culpabilidad del hechor (Sergio
Politoff Lifschitz, Derecho Penal, Tomo I, Conosur Editores, Santiago de Chile,
2001, p.20)%;

Tradicionalmente, se ha entendido que el principio de proporcionalidad contiene tres
subprincipios o subjuicios diferentes: el de idoneidad (o adecuacion), el de
necesidad (indispensabilidad o intervencion minima) y el de proporcionalidad en

103




sentido estricto (0o mandato de ponderacion). Y agrega la doctrina que el principio
de proporcionalidad exige que una medida limitativa de derecho se ajuste a un fin
previamente determinado. La medida debe ser idoénea para la consecucion del fin
pretendido (juicio de idoneidad). ElI segundo aspecto del principio de
proporcionalidad exige la adopcion de la medida menos gravosa para los derechos
que se encuentran en juego. En otros términos, que la medida restrictiva sea
indispensable para lograr el fin deseado y sea la menos gravosa para el derecho o
libertad comprometidos, frente a otras alternativas existentes (juicio de necesidad).
Por altimo, a la proporcionalidad en sentido estricto se la percibe como un mandato
de ponderacion. Es el caso cuando existen principios en pugna, en el evento de que
la ley de colision exija que se ponderen los intereses en juego. En conclusion, debe
asumirse que determinadas valoraciones deben hacerse para establecer una
relacion de prevalencia entre los principios en juego” (STC 2744);

(...) Que, la doctrina ha explicitado: “lo que prohibe el principio constitucional -de
culpabilidad- es que el legislador se adelante a presumir de derecho la
responsabilidad y con ello impida al imputado o procesado demostrar su inocencia
por los medios de prueba que le franquea la ley y que, consecuentemente, se altere
el peso de la prueba, liberAndose de esta al autor, de modo que se convierta en
incontrarrestable el juicio de reproche que supone la declaracion de culpabilidad”
(Alejandro Silva Bascufian, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo Xl, Editorial
Juridica de Chile, 2006, p. 160).

(...) Que el principio de resocializacién lo funda el autor citado -Mir Puig- en los
siguientes términos: “las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estaran orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social y no podran consistir en
trabajos forzados”. Este criterio es compatible con prevenciones generales y
especiales, tal como lo ha declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional
espafol en diversas sentencias (...)

(...) Que el Estado Democratico justifica la intervencion penal en la medida que la
pena cumpla sus fines tales como la retribucién, prevencion general positiva,
resocializacion, etc. Las penas alternativas tienen el caracter de penas en cuanto
restringen, en mayor o menor medida, la libertad personal y tienen por objetivo el
control de las personas condenadas, su reinsercion social y no reincidencia.

(...) Que, a su turno, la modificacién introducida por la Ley N°20.813 constituye un
sistema regresivo en relacién a los objetivos de reinsercion social y rehabilitacion
perseguidos por la Ley N°20.603, sin mediar ningun estudio acerca de los
resultados de esta ley en vigencia desde diciembre de 2013 (Rodrigo Cerda San
Martin, Segunda Ley de Agenda Corta Antidelincuencia N°20.931, Edit. Librotecnia,
2016, Santiago de Chile);

Que no es posible compartir el criterio de los autores nacionales Matus y Ramirez
en el sentido de que “la pena privativa de libertad de todos modos funciona en la
realidad y esta concebida normativamente como una medida de aseguramiento del
condenado, incapacitandole para volver a cometer personalmente delitos por un
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tiempo determinado en el medio libre, mediante su exclusién de la vida social”
(Lecciones de Derecho Penal Chileno. Fundamentos y limites constitucionales del
Derecho penal positivo, Jean Piere Matus y Maria Cecilia Ramirez, Edit. Thomson
Reuters, 2015, Tercera Edicion, Santiago de Chile, p. 315), puesto que, en virtud del
“principio de proporcionalidad”, la disposicidén que restringe la aplicacion de las
penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa
respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor gravedad; ademas
es inidonea para cumplir los fines de reinsercion social y proteccion de la victima
que tiene la pena.

(...) Que, en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, los criterios de
individualizacion de la pena deben someterse también a un juicio de
proporcionalidad en concreto, es decir, determinar si la entidad del hecho concreto
merece castigarse con la pena impuesta por el juez dentro del marco penal minimo
y maximo previsto en la ley. Se trata, por tanto, de la apreciacion de las
circunstancias concretas que permiten considerar la gravedad del hecho delictivo vy,
por tanto, aplicar la pena conforme a esta gravedad. La pena impuesta por el juez
debe corresponderse necesariamente con la gravedad del delito completo que se
somete a su juicio, siendo, por tanto, desproporcionada si es que no se corresponde
con la gravedad del delito concretamente imputado;

(...) Que, refleja un tema de relevancia constitucional el analisis que se ha
efectuado sobre la entidad, naturaleza y modalidad que ha adquirido la sustitucion
de una pena original por otra en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216,
en la medida que dicha disposicion legal restringe considerablemente la operacion
de la individualizacién de la pena por parte del sentenciador, produciendo la
conjuncién de dos enunciados, uno de los cuales es la negacion del otro,
generandose una contradiccidbn que via interpretacibn no resulta posible obviar,
razén por la cual debe acogerse la opinibn expuesta por la requirente, sélo en lo
gue refiere a la primera impugnacién formulada, en la forma que se sefiala en la
parte resolutiva de esta sentencia.

PARTE Il (Art. 17 B, Ley Control de Armas)

SEXTO: Que, el control de armas es un bien juridico constitucional reconocido
para la proteccion de la seguridad publica. Asi, la Ley N° 20.813 publicada en el
Diario Oficial de 6 de Febrero de 2015, se inicié por mocion parlamentaria, y se
enmarcé en un plan de seguridad ciudadana destinado a mejorar el sistema de
control de armas y prevenir el uso de armas de fuego en hechos delictuales. La
modificacion del inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18.216 y del articulo 17
B de la Ley N° 17.798, obedecio a la intencion de “que las personas que cometen
los delitos considerados en los articulos 8°, 9°, 10°, 13, 14 y 14 D, o que sean
autores de ilicitos comunes utilizando armas de fuego que portan 0 poseen
ilegalmente, imponen, en esos casos, un riesgo evidente a todo el resto de la
colectividad, aumentando también el peligro a que se ven expuestas las victimas de
los delitos comunes. Agregando que, por ello, el referido articulo 17 B establece una
regla de adicion material de sanciones y un sistema especial de determinacion de
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penas, que impide que el juez apliqgue menos del minimo establecido por el
legislador para el delito cometido. En el mismo tenor, se sostuvo que “[e]so viene a
terminar con una practica asentada en los tribunales: la de estimar que el arma de
fuego es un mero medio para la comision del delito, por lo que no corresponde
sancionar como un ilicito independiente el porte ilegal de arma empleada ni agravar
la pena del delito base por el uso de arma de fuego. La regla que se plantea
permitira en la practica la acumulacion de penas, haciendo mucho mas gravosa la
comision de un delito usando arma de fuego.” (Historia de la Ley N° 20.813,
Discusion de Sala del Senado, p. 522);

DUODECIMO: Que, analizado asi, la normativa impugnada constituye un
mecanismo coherente con el mandato constitucional respecto de que no hay
excepciones a la expresion “ninguna persona” puede poseer 0 tener armas al
margen de una autorizacion legalmente obtenida. Lo anterior, facilita los
mecanismos de control, objetiviza la fiscalizacion de Carabineros de Chile y
consigna que el uso o la amenaza de uso de armas de fuego no constituyan un
medio legitimo mas alla de las excepciones reguladas para el &mbito de la caza y el
deporte;

DECIMOCTAVO: Que los articulos 65 a 68 del Cdédigo Penal norman la
determinacion legal de la pena. Si bien el precepto impugnado limita la
determinacién de ésta, lo que restringe mas exactamente es el marco penal y no la
individualizacién judicial de la misma [Mafalich, Juan Pablo (2009):
“¢ Discrecionalidad judicial en la determinacion de la pena en caso de concurrencia
de circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal?”, Informe en Derecho
disponible en la Biblioteca de la Defensoria Penal Publica, pp. 6 y ss.]. Estas reglas
obligan al juez a modificar el marco legal de la pena, para luego, en virtud del
articulo 69 del Cddigo Penal determinar la cuantia exacta de la pena en atencién a
las circunstancias atenuantes y agravantes y al mayor o menor extension del mal
producido por el delito. En este caso, el legislador modifica la determinacion de la
pena que esta bajo su competencia, y deja a resguardo la individualizacion judicial,
s6lo que dentro de limites mas restringidos. De este modo, si bien en la préactica se
aplicard una pena mas severa, no puede concluirse que este giro de politica
criminal sea inconstitucional. El juez aun esta facultado de aplicar las circunstancias
agravantes y atenuantes del caso concreto, en relaciébn con los principios de
culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado;

DECIMONOVENO: Que el fundamento de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal reside en su capacidad de cumplir una doble funcion general
para la pena e individual para la responsabilidad del infractor. La responsabilidad
penal debe ser concebida como “la consecuencia juridica de la comisién de un
delito, que se traduce en un estado de sometimiento a que queda sujeto un
individuo frente a la potestad sancionatoria estatal y que se materializa en la
imposicion de una pena. Desde un punto de vista valorativo, la responsabilidad
penal, asi definida, se basa en tres pilares fundamentales: desvalor de accion,
desvalor de resultado y necesidad de pena” [Rodriguez Collao, Luis (2011):
«Naturaleza y fundamento de las circunstancias modificatorias”, en Revista de
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Derecho PUCV, Vol. XXXVI, primer semestre, pp. 397-428, p. 425]. Por otro lado,
las circunstancias modificatorias pueden definirse como “aquellos hechos,
situaciones o datos, ajenos a la estructura del tipo, a los cuales la ley confiere la
virtud de servir como instrumento de medicién de la intensidad que ha de revestir la
pena en cada caso concreto” [Rodriguez Collao, op. cit.,, p. 407]. “Se trata, en
efecto, de circunstancias que la ley selecciona como indicadores (cuantitativos) del
concreto grado de merecimiento y necesidad de pena de cara a determinadas
particularidades del hecho delictivo juzgado. Es decir, se trata de circunstancias que
contribuyen a realizar la exigencia de que la pena impuesta sea “una pena que
tenga caracter legal”’, pero que al mismo tiempo sea “adecuada a la individualidad
del caso concreto”.” [Manalich, Juan Pablo (2009): “; Discrecionalidad judicial en la
determinacion de la pena en caso de concurrencia de circunstancias atenuantes de
la responsabilidad penal?”, Informe en Derecho disponible en la Biblioteca de la
Defensoria Penal Publica, p. 13]. Las circunstancias modificatorias permiten, en
definitiva, que el juez aplique una pena proporcionada y acorde con la culpabilidad
del sujeto y con la necesidad de pena;

VIGESIMOSEGUNDO: Que, en consecuencia, al poder realizar una ponderacion
mas acotada de eximentes, atenuantes y agravantes, el juez individualiza una pena
sin afectar el principio de culpabilidad. Lo anterior, porque no hay ninguna de estas
circunstancias modificatorias de la responsabilidad que no pueda tasar. Con ello,
respeta el principio de dignidad humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion),
que esta en la base del principio de culpabilidad. Otra cuestion diferente es que el
guantum de la pena resultante le impida o permita acceder a una pena sustitutiva;

VIGESIMOTERCERO: Que no se infringe la igualdad ante la ley ni el principio de
proporcionalidad. Tal como se mencion6 anteriormente, el requirente no planteé un
test de igualdad que permita a este Tribunal comparar las penas y las normas
legales que permiten determinar la pena, utilizando como estandar otro grupo de
delitos. El Tribunal Constitucional no puede sustituir al legislador en la elaboracion
de una politica criminal. Asimismo, no se puede aplicar como Unico parametro
constitucional, pues esto implica evaluar situaciones facticas del caso concreto en
que este tribunal no tiene competencia, ni puede sustituir la funcion del juez del
fondo;

VIGESIMOSEXTO: Que, finalmente, el articulo 19 numeral 3° de la Constitucion,
establece una serie de limitaciones precisas al legislador en cuando al
establecimiento de penas, y en este sentido es clave la diferenciacion entre una
sancion penal y otro tipo de medidas. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha establecido que el concepto de pena es autbnomo, y que el Tribunal es libre para
ir mas alla de las apariencias y analizar el significado de una sancién. De este
modo, una sancion penal se caracteriza porque se impone por una ofensa criminal,
habr4 que tomar en cuenta su naturaleza y propésito, su caracterizacion bajo el
ordenamiento nacional, los procedimientos involucrados en su aplicacion e
implementacion y su severidad (Caso Welch v. United Kingdom, 9 de febrero 1995,
parr. 27). Por lo mismo, hay que examinar el modo en que se individualiza la pena
propiamente tal, puesto que es probable que rijan principios diferentes. Lo anterior,
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es esencial porque la diferencia entre la determinacion de la pena y su ejecucion
puede llevar, en este Ultimo caso, a alterarse con posterioridad los supuestos que
llevaron a una persona a que perdiera su libertad, y que le permitan recuperarla.
Son regimenes que admiten diferenciacién puesto que el modo de cumplimiento
afecta su misma ejecucion;

TRIGESIMO: Que, asi, la magistratura competente debera interpretar y aplicar las
normas penales y procesales, y determinar una pena proporcional a la culpabilidad.
Del mismo modo, dicha judicatura sera la llamada a establecer si la conducta es
tipica, antijuridica y culpable. La aplicacion de la disposicion impugnada limita, por
cierto, el marco legal de determinacion de la pena, pero resguarda un ambito de
determinacion judicial de ésta que es compatible con la Constitucion;

DISIDENCIA

Respecto a la impugnacién del articulo 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216:

Voto en contra de Ministros Carlos Carmona, Marisol Pefa Torres, Gonzalo
Garcia y Domingo Hernandez quienes estuvieron por rechazar el requerimiento
aducido, en lo que respecta a la impugnacion planteada al articulo 1°, inciso
segundo, de la Ley N° 18.216.

3°. Que la determinacion de la politica criminal es una materia de competencia
del legislador, no sélo por cuestiones formales, ya que estad atribuida
directamente por la Constitucion a éste, como una de las materias de ley, tanto
en la determinacion de las reglas penales como procesales penales (articulo 63,
numeral 3° de la Constitucion). Sino que también por cuestiones sustantivas ya
qgue la intervenciéon del legislador es el mecanismo de garantia normativa que
permitié salir de la discrecionalidad administrativa en la configuracién del injusto
punitivo en una sociedad;

15°. Que, podemos colegir que, en este ambito internacional de los derechos
humanos, existe un reconocimiento de finalidades de la prision, reclusién o
privacion de libertad de la que carece nuestro texto constitucional. Sin embargo, a
objeto de configurar obligaciones en la imposicion de penas alternativas o
sustitutivas a la privacion de libertad se encarga de precisar elementos externos a
la decision estatal. Por una parte, sugiere actuar cifiéndose al principio de
intervencidn minima siendo resorte estatal definir el tipo de delitos que concluye
en penas efectivas de carcel y los que no. Por otro lado, que la determinacion
sobre la decision privativa de libertad se base en criterios objetivos u objetivables
que se refieran al tipo y gravedad del delito, la personalidad y los antecedentes
del delincuente, los objetivos de la condena y los derechos de las victimas.
Finalmente, se propicia la disponibilidad de recursos para esta materia. En
sintesis, no se deriva ningun derecho subjetivo a penas alternativas o sustitutivas
de la libertad, sino que hay una identificacion convencional de obligaciones
estatales orientadas al desarrollo de finalidades que abarcan un conjunto amplio
de titularidades (victimas, victimarios, familias y la sociedad en general). En
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consecuencia, no se puede sostener un tipo de garantia subjetiva a favor de los
condenados en causas penales a un derecho subjetivo a todo evento sobre una
pena sustitutiva;

17°. Que, en sintesis, la Constitucion no establece un derecho subjetivo a
una pena sustitutiva ya que no reconoce, ni siquiera, finalidades para las
penas privativas de libertad. Incluso emana de su concepcién un cierto
retribucionismo al advertir que “ningun delito se castigara...” (articulo 19, numeral
8°, inciso octavo de la Constitucion). En tal sentido, el recurso al auxilio de la
norma internacional de derechos humanos nos advierte que tales
consideraciones punitivas deben servir a un propésito de “readaptacion social” o
“reforma” (articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
5.6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro — reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas;

Que nadie duda que el ordenamiento penal chileno, fundado en un Codigo Penal
de 1874, con sucesivas modificaciones, mas la incorporacion de delitos
establecidos en leyes especiales, no constituye un modelo cartesiano de
determinacién de valoraciones equilibradas de bienes juridicos. Por lo demas,
una configuracién abstracta y jerarquica de estos valores iria doblemente en
contra de lo que es el derecho hoy en dia. Primero, porque las valoraciones
sociales son evolutivas y la sancion de las mismas sigue la suerte de aquéllas.
No es razonable predeterminar una escala y salvo algunas consideraciones
generales, careceriamos de un patron que las ordenase. Y, en segundo lugar,
porque no sélo el derecho es evolutivo sino porque no es razonable partir de
criterios de proteccion de bienes juridicos definitivos sino que prima facie, esto es,
relativos a un contexto, a casos y a delimitacién de bienes juridicos encontrados
en la esfera penal. Por tanto, no basta con constatar la desarmonia del sistema
penal para poder proceder a declarar inaplicable determinados aspectos de
politica criminal que lo Unico que buscan es que la voluntad del legislador
prevalezca. Parece claro que no resulta razonable cuestionar la norma que
impide cumplir una pena sustitutiva sin impugnar la que origina la privacion de
libertad;

23°. Que suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es discriminatorio.
Las alegaciones de la requirente, respecto de la desigualdad arbitraria de trato
entre los acusados por delitos de control de armas en comparacion con los
acusados por otros delitos, no tienen asidero. En primer lugar, porque la
requirente no planted correctamente un test de igualdad, que permitiera ponderar
situaciones comparables. Son los requirentes quienes deben demostrar la
diferenciacion, y explicar el baremo con el que se compara. En segundo lugar, la
invitacion de la actora es a que el Tribunal Constitucional compare todas las
consecuencias penales de una serie amplia de delitos que supuestamente
protegen bienes juridicos similares, obligando a examinar la totalidad del sistema
penal. En tercer lugar, la requirente no se hace cargo de que es la Constitucion la
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gue prohibe expresamente la posesion de armas, y en tal sentido, los delitos que
sancionan conductas contrarias al control de armas no estan en la misma
situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El legislador puede
establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la Constitucion lo
mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite sanciones de
diversa naturaleza, incluyendo la exclusibn de penas sustitutivas. Se trata de
finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcion de este tipo de
medidas;

27°. Que, en el caso de los delitos de peligro abstracto, se trata de una técnica
legislativa que acude a un grado tal de formalizacidbn de la prohibicion
transgredida por la conducta del autor, que en realidad se distancia de la
afectacion concreta del bien juridico de proteccién, mediante su efectiva lesién o
exposicion al riesgo. Lo cual, en principio, se hace con el fin de anticipar la
punibilidad de conductas de riesgo indiscriminado para una pluralidad
considerable de personas, sobre todo por razones probatorias y de eficacia de la
reaccion penal, puesto que de otro modo, segun la conocida expresion, “el
derecho penal llegaria siempre tarde” (después de la lesion, talvez irreparable).

Respecto a la impugnacion del articulo 17 B de la Ley N° 17.798:

Voto en contra de Ivan Ardstica, Nelson Pozo Silva y José Ignhacio Vasquez,
quienes estuvieron por acoger integramente el requerimiento:

3°. Que, en la actualidad, ante la presencia de un Derecho penal moderno, la fase
de determinacion legal de la pena corresponde al legislador y se realiza a nivel
abstracto, en tanto que la fase de determinacion concreta o individualizacion
judicial de la pena atafie al juez, en base a las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal y de acuerdo a las formas o calidades de participacion
como autor, coémplice o encubridor. En un Estado de Derecho, la individualizacion
judicial de la pena corresponde por definicién al Poder Judicial. Desconocer lo
anterior limita las facultades y atribuciones exclusivas que constitucionalmente
corresponden a la judicatura, reconocidas en los articulos 76° y siguientes de la
Constitucion;

4°, Que, del mismo modo, la pena no puede sobrepasar la medida de
culpabilidad. La determinacion de la pena depende de diversos factores, tales
como la mayor o menor gravedad del injusto y el mayor o menor grado de
culpabilidad del actor, asi como de las consideraciones de prevencion general o
especial. No podemos obviar que la culpabilidad es la medida de la pena. Si bien
se debe partir de la base del injusto para determinar la culpabilidad v,
posteriormente, imponer una pena, no puede sancionarse de manera mas grave
por el solo hecho de ser el ilicito de mayor gravedad. Todo lo anterior, en
atencion a que la reprochabilidad social se vincula a un sujeto, que se califica
como persona humana, al cual no se le puede desconocer derechos aun a
posteriori de haber sido condenado;
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5°. Que, en atencion a lo expuesto, estos disidentes estuvieron por declarar
inaplicable el articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley N°17.798, solo en cuanto:
“el tribunal no tomaré en consideracién lo dispuesto en los articulos 65 a 69 del
Caodigo Penal y, en su lugar, determinara su cuantia dentro de los limites de cada
pena sefalada por la ley al delito, en atenciébn al numero y entidad de
circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor extension del mal
producido por el delito. En consecuencia, el tribunal no podra imponer una pena
gue sea mayor o menor a la sefalada por la ley al delito, salvo lo dispuesto en los
articulos 51 a 54, 72, 73 y 103 del Codigo Penal, en la ley N°20.084 y en las
demds disposiciones de esta ley y de otras que otorguen a ciertas circunstancias
el efecto de aumentar o rebajar dicha pena”.
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Rol 3235-16
Fecha 18 de julio de 2017
1.- Porte ilegal de arma de fuego
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | 2.- Conduccion en estado de ebriedad

Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s) | Art. 17 B, inciso segundo, Ley N° 17.798

Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara

Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.
Rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, respecto al art. 17 B,
inciso segundo, Ley N° 17.798.

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

NICOLAS JELDRES SOTO

Patrocinante

X

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: Carlos Carmona Santander
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres; 2.- Ivan Aréstica Maldonado; 3.- Gonzalo
Garcia Pino; 4.- Domingo Hernandez Emparanza; 5.- Juan José Romero Guzman,;
6.- Maria Luisa Brahm Barril; 7.- Cristian Letelier Aguilar; 8.- Nelson Pozo Silva; 9.-
José Ignacio Vasquez Marquez.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit/ Fecha Resultado
Ruc sentenci
a

TERCER RUC: 22.08.17 | lll.- Que se condena a Nicolas Pascual
TRIBUNAL | 1501041514-1 Jeldres Soto, Cédula de Identidad N°
DE JUICIO | RIT: 225-2016 18.993.900-0, ya individualizado, a la
ORAL DE pena de tres afos y un dia de presidio
SANTIAGO menor en su grado maximo mas

accesorias de inhabilitacion absoluta
perpetua para derechos politicos y la
inhabilitacion absoluta para cargos y
oficios publicos durante el tiempo de la
condena, en cuanto autor del delito de
porte ilegal de arma de fuego,
contemplado en el articulo 9 inciso 1
de la Ley 17798, ocurrido el dia 1 de
noviembre de 2015 en la comuna de
Lo Barnechea.

Atendido lo resuelto por el Tribunal
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Constitucional, en el requerimiento Rol
3423-17 y cumpliendo con todos los
requisitos del articulo 15 bis de la Ley
18.216, la pena antes indicada se le
sustituira por la de libertad vigilada
intensiva, fijandose como plazo de
intervencion el mismo término de tres
afios y un dia, por lo que el delegado
respectivo debera proponer un plan de
intervencion individual, en los términos
del articulo 16 de la citada ley.

Corte de
Apelaciones

Corte No hay No hay No hay
Suprema

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 01 de Noviembre de 2015, aproximadamente a las 11:30 horas, el acusado
Nicolas Pascual Jeldres Soto conducia una motocicleta Yamaha de color rojo, sin
sus placas patentes, y en estado de ebriedad, por calle Monsefior Escriva de
Balaguer en direccion al oriente, siendo sorprendido por funcionarios de
Carabineros en los instantes en que viraba para seguir por calle San José De La
Sierra en direccién al sur, escapando al ver la presencia policial, perdiendo el
control de la motocicleta cayendo a la calzada. Al ser detenido por los funcionarios
policiales se encontrdé en poder del imputado un revolver marca Rohm, modelo
RG10, calibre .22 corto, serie N° 185699. Efectuado examen de alcoholemia al
imputado, este conducia con 2.11 gramos de alcohol por litro de sangre.

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

El actor enuncia que los preceptos reprochados contravienen el articulo 1° de la
Constitucion Politica. Al establecer que las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, se tiene que ningun ser humano es mas que otro, dado que
la igualdad como valor constitucional se torna en una opcion ético social basica
que el Estado debe propugnar y concretar, cuestibn que no se materializaria al
establecer la pena privativa de libertad como Unica opcion a aplicar por el juzgador
oral.

Acto seguido, la aplicacion de las normas contraviene el principio de igualdad ante
la ley, establecido en el articulo 19, numeral 2°, constitucional, concretizado en el
valor de la no discriminacién. Se prohibe la existencia de estatutos legales con
derechos y obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter
estrictamente personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar
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fundante, valores todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En tercer lugar, desde el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto, de la Constitucion,
el actor expone que las normas reprochadas atentan contra el derecho de toda
persona a un procedimiento racional y justo, en cuanto éste debe basarse en
penas proporcionales con una adecuada correspondencia o adecuacion que debe
existir entre la gravedad del hecho juzgado con la reaccion penal del Estado.
Conforme enuncia, la proporcionalidad de las penas se relaciona con la igualdad
en la aplicacion del derecho.

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en
el caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar
su trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del
caso y las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por
la pena mas idonea en consideracion del caso concreto, de una forma no
permitida por la Carta Fundamental.

OBSERVACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

1°. Respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, solicita a esta
Magistratura resolver dicha impugnacion conforme a derecho y al mérito de los
antecedentes.

2°. Respecto de la inaplicabilidad del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley
N°17.798, sobre control de armas, solicita el rechazo del requerimiento. Expone
al efecto que de la historia de la Ley se aprecia que se pretendio evitar
importantes rebajas judiciales de las penas, mas all4 del marco abstracto de los
tipos penales, intentando asi el legislador con esta norma entregar una
respuesta punitiva mas severa a cierto tipo de delitos, como aquellos
contemplados en la Ley de Control de Armas, al igual como acontece en otros
casos similares, por ejemplo, en el caso del delito de manejo en estado de
ebriedad con resultado de muerte. Se buscaba impedir la proliferacién de las
armas, mediante un tratamiento mas riguroso de la pena, excluyendo el mero
aumento de las penalidades, lo que obedece a objetivos razonables, idoneos y
coherentes con el principio de proporcionalidad.

Tampoco se aprecien discriminaciones entre quienes se hallan en la misma
situacion, ni se contiene en el requerimiento un punto de comparacién con otros
de litsis independiente de que se trate o no de delitos de peligro que pueda
determinar una discriminacién por la aplicacion del articulo 17 B, en cuanto
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ordena que el juez debe determinar la pena sin tomar en consideracion las
reglas de determinacion de los articulos 65 a 69 del codigo punitivo.

Finalmente, se aduce por el Ministerio Publico que la norma no afecta las
potestades del juez del fondo para la determinacion de las penas, lo que no
obsta que los grados de aquellas sean asunto cuya definicibn es materia de
competencia del legislador, que puede disminuir o aumentar la severidad del
castigo.

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

PARTE | (Art. 1°, inciso segundo, Ley 18.216)

Segundo: “Primera linea argumentativa”. El derecho a punir o ius puniendi no
constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona del imputado.

Sexto: “Segunda linea argumentativa”: La exclusién total del delito de los beneficios
de la Ley N° 18.216, vulnera los articulos 19 N° 3, inciso sexto, y N° 2 de la CPR.
Séptimo: “Principio de proporcionalidad”.

PARTE Il (Art. 17 B, Ley Control de Armas)

Decimoprimero: “Criterios interpretativos del TC sobre esta materia”.
Decimotercero: “La CPR reconoce como bien juridico al control de armas para la
proteccion de la seguridad publica”.

Decimocuarto: “El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no la
individualizacion judicial de la pena a aplicar”.

Decimoquinto: “No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal”.

Decimosexto: “No hay infraccidn al principio de proporcionalidad ni a la igualdad”.
Decimoséptimo: “La sociedad por medio de los canales institucionales, tiene
derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo”.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

PARTE | (Art. 1°, inciso segundo, Ley 18.216)

SEGUNDO. Que, una primera linea argumentativa, desarrollada, a via ejemplar,
en la STC Rol N2 3062, plantea como elemento de juicio inicial, que el derecho a
punir o ius puniendi, no constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona
del imputado. En tal sentido, y como consideracion inicial, se sostiene que dicho
derecho a punir corresponde no solo al Estado, sino a la sociedad para la defensa
de la propia existencia contra los hechos dafiosos de los sujetos que cometen
ilicitos. Se resalta que, partir del valor fundamental de la dignidad humana, el cual
tiene reconocimiento constitucional, se sustentan multiples principios limitadores del
ius puniendi que pueden reconocerse en diversos preceptos de la Carta
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Fundamental, tales como los articulos 19, 142.s 12, 22, 32y 72 (letras g y h), entre
otros. Se destaca que detras del fendmeno de la constitucionalizacion del derecho
penal se encuentra la idea de que las normas constitucionales deben interpretarse a
partir de criterios sisteméticos y teleolégicos, no exclusivamente literales o
gramaticales;

TERCERO. Que, en consideracion a diversos principios constitucionales, entre ellos
el principio general de humanidad basado en el valor de la dignidad humana, y al
hecho de que la pena es, basicamente, privacion o restriccion de derechos
personales o de bienes protegidos por la norma juridica, la accion punitiva del
Estado no debe propender a infligir el mal por si mismo o el mero sufrimiento de
aguel miembro de la sociedad que infringio la ley. Por consiguiente, la opcion de
privar de libertad al ser humano debe adoptarse sélo si es estrictamente necesario y
respecto de las conductas delictivas mas graves que afecten bienes juridicos de la
mas alta importancia. Lo anterior permite entender por qué el legislador no puede
prescindir, al establecer las reglas de punicion de delitos, de la finalidad de
reinsercion social de los condenados, lo que implica el uso racional de la privacion

CUARTO. Que, unido a lo anterior, la aplicacion de las penas sustitutivas de
aguellas privativas de libertad no es sindbnimo de impunidad. De hecho, éstas tienen
el caracter de pena y operan con una intensidad importante, como ocurre, por
ejemplo, como la reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva

QUINTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicion que restringe la aplicacion
de las penas sustitutivas de privaciébn de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de reinsercién social y
proteccion de la victima que tiene la pena.

SEXTO. Que, una segunda linea argumentativa sigue lo razonado por este
Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s 2995, 3053, 3127, 3149, 3172, 3173,
3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo que la exclusion total del delito de los
beneficios de la Ley 18.216, vulnera el estdndar de racionalidad y justicia
garantizado en los articulos 19, N°s 3° (inciso sexto) y 2° de la Constitucion;

SEPTIMO. Que, una manifestacion de dicho estandar es el principio de
proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas debe estar
relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicibn de una conducta
delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del
guantum de la pena. En efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho parametro es una medida sélo intuitiva para apreciar
gué tan grave es éste. El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad
de un ilicito es el quantum de la pena;

NOVENO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
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atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el

guantum de su penalidad abstracta y concreta es muy menor en consideracion a los
otros, lo que configura una situacion de irracionalidad y desproporcion incompatible
con la Constitucion, lo que lleva a acoger la impugnacion formulada por la parte
requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, en el contexto de su
aplicacion a la enunciada gestion pendiente.

PARTE Il (Art. 17 B, Ley Control de Armas)

DECIMOTERCERO. Que, la Constitucién reconoce como bien juridico al control de
armas para la proteccion de la seguridad publica. El articulo 103 es un precepto
constitucional y no una norma penal. Por tanto, no regula la tipicidad de las
conductas de "posesion" y "tenencia" de armas bajo una regla de autorizacién
estatal previa, dejando libre el "porte” de armas, siendo una norma que atribuye una
finalidad constitucional y refleja un marco de competencias para su obtencion.

DECIMOCUARTO. Que, unido a lo anterior, el precepto impugnado restringe el
marco del tipo penal y no la individualizacién judicial de la pena a aplicar. Si bien el
precepto impugnado limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas
exactamente es el marco penal y no la individualizacién judicial de la misma. De
este modo, si bien en la practica se aplicara una pena mas severa, no puede
concluirse que este giro de politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta
facultado de aplicar las circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto,
en relacién con los principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha
aplicado;

DECIMOQUINTO. Que, en consecuencia, no hay una disminucion del juicio de
culpabilidad judicial ni afectacién del principio de dignidad personal. EI modelo penal
chileno entrega al legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de
ejecucion asi como las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal
para establecer el juicio de culpabilidad.(...)

DECIMOSEXTO. Que, tampoco hay infraccién al principio de proporcionalidad ni a
la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena tienen
por objeto permitir la aplicacion de las sanciones que realmente configuré el
legislador, siendo id6neas a ese proposito (...)

DECIMOSEPTIMO. Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmacion de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta Unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena mucho menos ella tendra una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos humanos fundamentales -lo
gue en el caso concreto no acontece-, el Estado puede, mediante la reaccion penal
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institucionalizada, priorizar o anteponer el ya anotado efecto retributivo de la
sancion penal.

DISIDENCIA

Voto en contra de Ministros Carlos Carmona, Marisol Pena Torres, Gonzalo
Garcia _y Domingo Hernandez quienes estuvieron por rechazar el
requerimiento aducido, en lo que respecta a la impugnacion planteada al
articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

1°. Que, en la forma en que ha sido sostenida por esta disidencia desde la STC
Rol N° 2995-16, en relacion con el impedimento de acceso a las penas
sustitutivas, sostendremos los siguientes criterios interpretativos. Primero, que las
penas substitutivas no operan automaticamente por el solo ejercicio de la ley.
Segundo, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites
constitucionales. Tercero, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
establece limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas
sustitutivas. Cuarto, no existe en nuestro ordenamiento un derecho subjetivo de
los condenados en un proceso penal a la aplicacion de una pena sustitutiva.
Quinto, no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin cuestionar la
estructura punitiva de todo el sistema penal y sexto, no hay un juicio de igualdad
0 un trato discriminatorio propiamente tal,

2°. Que, las penas substitutivas no operan automéaticamente por el solo
ejercicio de la ley. Del examen del articulo primero de la ley en todos sus
incisos, al margen del impugnado, manifiesta plenamente la idea de que se trata
de una institucion que no opera

automéaticamente por lo que define el legislador. Por el contrario, la imposicion de
una pena sustitutiva esta sujeta al cumplimiento de variados requisitos (como
condenas previas, existencia de dos 0 mas penas en la sentencia o remisiones a
requisitos de otras leyes). En sintesis, se salvaguarda esta determinacion como
una facultad ("podra sustituirse por el tribunal") del juez;

3°. Que, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de la
Constitucion, no soélo por cuestiones formales, ya que esta atribuida
directamente por la Constitucién al primero, como una de las materias de ley,
tanto en la determinacién de las reglas penales como procesales penales
(articulo 63, numeral 3° de la Constitucién), sino que también por cuestiones
sustantivas, ya que la intervenciéon del legislador es el mecanismo de garantia
normativa que permitid6 salir de la discrecionalidad administrativa en la
configuracion del injusto punitivo en una sociedad;

8°. Que, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece
limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas sustitutivas.
A nadie escapa la idea de que la privacion de libertad constituye una de las
medidas mas gravosas que puede sufrir una persona. No solo por la privacion de
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libertad misma sino que por la estigmatizacion que viene afadida a las penas
penales y que, habitualmente, no esta presente en las sanciones administrativas.
Por lo mismo, los tratados internacionales establecen criterios objetivos,
obligaciones estatales y finalidades de sentido a la pena de privacion de libertad;

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un
proceso penal ala aplicacién de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de
la norma internacional de derechos humanos nos advierte que tales
consideraciones punitivas deben servir a un proposito de "readaptacion social” o
“reforma” (articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
5.6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas;

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion, y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y
en tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas
no estan en la misma situacién que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas.
Se trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este
tipo de medidas;

Voto en contra de Ivan Ardéstica, quien estuvo por acoger inteqgramente el
requerimiento respecto al articulo 17 B, inciso sequndo de la Ley N° 17.798:

3°. Que la Ley N° 20.813 ofrece fundamentos para incrementar drasticamente las
penas a quienes delinquen con armas de fuego. Es cuestionable
constitucionalmente, sin embargo, que el debatido articulo 17 B prohiba
indiscriminadamente aplicar las reglas generales del Cddigo Penal respecto de
todos quienes infrinjan el articulo 9° del mismo cuerpo legal, esto es que tengan o
porten armas de fuego sin autorizacion, independientemente de si con las armas
han cometido un delito o las han empleado para un fin licito. Esto es tratar igual a
los desiguales, e infringe desmesuradamente la garantia de igualdad ante la ley
recogida en el articulo 19, NO 2, de la Carta Fundamental,

4°, Que, finalmente, debe hacer presente el infrascrito la turbacién que lo
embarga a raiz de la forma en que se estaria aplicando esta ley modificatoria N°
20.813. Atento a los antecedentes penales que en éste como en otros casos se
han hecho llegar al Tribunal Constitucional, no siempre es posible distinguir si la

119



imputacion de faltar o no presentar el permiso de porte de arma se subsume en el
delito del articulo 9°, sancionado con presidio, o en la infraccién del articulo 11,
sancionado con multa administrativa. Situaciones distintas que, de no separarse
en la practica, para hacerlas calzar todas Unicamente en aquella primera
hipétesis delictual, podria envolver la comision de otra homologacion arbitraria
por parte de los persecutores, al amparo de esta tal vez destemplada Ley N°
20.813.
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Rol 3456-17

Fecha 5 de octubre de 2017

Ambito Inaplicabilidad | Delito | Delito consumado de porte ilegal de arma de fuego.

(s)

Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada | Articulo 17° B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.
(s)

Decision | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la Ley N°
del 18. 216.

Tribunal Rechaza el requerimiento respecto al articulo 17° B, inciso segundo, de la Ley

N° 17.798.

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

JOSE MANUEL HUILCAL VARELA

Patrocinante

CRISTIAN MARDONES FLORES

Integrantes Tribunal Constitucional

Presidente: Carlos Carmona Santander
Ministros: 1.- Marisol Pefa Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo Hernandez
Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm Barril, 6.- Cristian
Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez Marquez

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit / Ruc Fecha sentencia Resultado
Sexto Tribunal de Juicio Oral RUC 10/11/2017 Condena al
en lo Penal de Santiago 1601022192-0 acusado a la pena
RIT: 553-2017 de tres afios y 1

dia de presidio
menor en su
grado maximo.

Corte de Apelaciones de No hay No hay No hay
Santiago
Corte Suprema No hay No hay No hay
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IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 28 de octubre del afio 2016, aproximadamente a las 21:35 horas, el imputado
José Manuel Huilcal Varela fue sorprendido en la interseccién de calle lo Blanco con
Océano Pacifico, comuna de El Bosque portando al cinto de su pantalén, por su
espalda, un revélver sin marca calibre punto 38 serie 266688 cargado con cinco

cartuchos del mismo calibre en su interior, sin contar con la autorizacidbn competente.

IV. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la

Ley de Control de Armas, en el caso concreto, atenta contra el justo y racional
procedimiento asegurado por la Constitucién: limita al juez su capacidad jurisdiccional de
actuar con justicia seguin dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al
momento de efectuar su trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los
antecedentes del caso, y las caracteristicas del

sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el

articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en
fase de ejecucion, por la pena mas idonea en consideraciéon del caso concreto, de una
forma no permitida por la Carta Fundamental.

Fundamento Tribunal

- QUINTO: La disposicion que restringe la aplicacion de las penas sustitutivas de privacion
de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de condenadas e incluso por
delitos de mayor personas gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de
reinsercidon social y proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prision no han sido capaces de lograr la rehabilitaciéon de
las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen
medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las
victimas y el interés de la sociedad en la seguridad publica.

- NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito atribuido al
requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de sustitucién de penas
privativas de libertad es posible advertir una sustancial desproporcion. En efecto, el
quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy menor en consideracion a los otros,
lo que configura una situacién de irracionalidad y desproporcion incompatible con la
Constitucion.

- DECIMOQUINTO: No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni afectacion
del principio de dignidad personal. El modelo penal chileno entrega al legislador el deber
de fijar delitos, penas, modalidades de ejecuciéon, asi como las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio de culpabilidad. Al
realizar una ponderacion mas acotada de eximentes, atenuantes y agravantes, el juez
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individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad. Lo anterior, porque no hay
ninguna de estas circunstancias modificatorias de la responsabilidad que no pueda tasar.
Con ello, respeta el principio de dignidad humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucién),
que esta en la base del principio de culpabilidad. Otra cuestion diferente es que el quantum
de la pena resultante le impida o permita acceder a una pena sustitutiva.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicacién de las penas sustitutivas de aquellas privativas de libertad no es
sindnimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena y operan con una
intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la reclusion parcial o la libertad
vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el caracter de penas en cuanto
restringen, en mayor o menor medida, la libertad personal y tienen por objetivo el control
de las personas condenadas, su reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un
"beneficio" otorgado al condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma
sustitutiva a la pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforzo el caracter punitivo de las medidas establecidas en la
Ley N°18.216, eliminando su denominacién de alternativas para denominarlas "penas
sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".

- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N° 2995,
3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo que la exclusion
total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el estandar de racionalidad y
justicia garantizado en los articulos 19, N° 3° (inciso sexto) y 2° de la Constitucion.

- DECIMOCUARTO: EI precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no la
individualizacién judicial de la pena a aplicar. Si bien el precepto impugnado limita la
determinacion de ésta, lo que restringe mas exactamente es el marco penal y no la
individualizacion judicial de la misma. De este modo, si bien en la practica se aplicara una
pena mas severa, no puede concluirse que este giro de politica criminal sea
inconstitucional. El juez aun esta facultado de aplicar las circunstancias agravantes y
atenuantes del caso concreto, en relacion con los principios de culpabilidad vy
proporcionalidad que siempre ha aplicado.

- DECIMOSEXTO: Que, tampoco hay infraccion al principio de proporcionalidad ni a la
igualdad. Las medidas que modifican la individualizacién judicial de la pena tienen por
objeto permitir la aplicacion de las sanciones que realmente configuré el legislador, siendo
idoneas a ese proposito. Esta idoneidad debe verificarse en el marco de las finalidades
constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el control de armas una razén
constitucional habilitante para aproximar las penas potenciales a las reales.

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo,
como reafirmacion de los valores fundamentales transgredidos por el autor, por sobre los
efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no existe una respuesta Unica
respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la naturaleza y fines de la pena. Mucho
menos ella tendra una sola respuesta constitucional. En tanto no se transgredan derechos
humanos fundamentales - lo que en el caso concreto no acontece-, el Estado puede,
mediante la reaccion penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya anotado efecto
retributivo de la sancion penal.
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CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros senora Marisol Pefia Torres y sefiores Carlos Carmona
Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza, quienes estuvieron
por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la impugnacion planteada al
articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso penal a la
aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma internacional de
derechos humanos nos advierte que tales consideraciones punitivas deben servir a un
propésito de "readaptacion social" o "reforma" (articulos 10.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convencién Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el marco del
principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones estatales, pero no
pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la condena mediante un
régimen mas benigno de penas sustitutivas.

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio propiamente
tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es discriminatorio. Son los
requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion y explicar el baremo con el que se
compara, y en este caso, la parte requirente no ha planteado un test de igualdad
propiamente tal, que permita ponderar situaciones comparables. En segundo lugar, la
parte requirente no se hace cargo de que es la Constitucion la que prohibe expresamente
la posesion de armas, y en tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al
control de armas no estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes
juridicos. El legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en
que la Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusién de penas sustitutivas. Se trata
de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcion de este tipo de medidas.
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Rol 3464-17

Fecha 5 de octubre de 2017

Ambito Inaplicabilidad | Delito | Delito consumado de porte ilegal de arma de
(s) | fuego.

Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada | Articulo 17° B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.
(s)

Decision | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la
del Ley N° 18. 216.

Tribunal | Rechaza el requerimiento respecto al articulo 17° B, inciso segundo,

de la Ley N° 17.798.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

CRISTOFER MAVERIX PRADENAS PALMA

Patrocinante

DEFENSORIA PENAL PUBLICA

Integrantes Tribunal Constitucional

Presidente: Carlos Carmona Santander
Ministros: 1.- Marisol Pefa Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo Hernandez
Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm Barril, 6.-
Cristian Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez Marquez

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit/ Ruc | Fecha sentencia Resultado
Condena al
Juzgado de Garantia de RUC 13/12/2017 acusado ala
Rancagua 1600485753-8 pena de tres
RIT: 6710-2016 afos y 1 dia de
presidio menor
en su grado
maximo.
Corte de Apelaciones de No hay No hay No hay
Santiago
Corte Suprema No hay No hay No hay

125




IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 20 de mayo de 2016, alrededor de las 15.25 horas, Carabineros
sorprendio al acusado Cristofer Maverix Pradenas Palma, quien se trasladaba
en un vehiculo, placa patente Unica TL-5738, marca Subaro modelo impreza,
con vidrios polarizados y tubo de escape modificado, quien lo conducia y era
acompafiado por Mauricio Fabian Cerda Valenzuela y Jorge Antonio Medina
Bustamante. Al proceder al registro del automaovil, Carabineros se percatan
qgue en el interior de la maletera se encontraba una escopeta de fabricacion
casera, la que mantenia en su interior un cartucho calibre doce marca Mirage,
sin percutar. Posteriormente, al revisar al vehiculo, Carabineros se percatan
qgue el nimero de motor y el nimero de chasis no correspondian al vehiculo,
correspondiendo el motor y el chasis a la placa patente Unica N° LH-2681,
vehiculo que mantenia encargo por el delito de robo N° 4586 del 03 de marzo
de 2016, de la cuarta comisaria de Rengo. El acusado conocia o no podia

menos que conocer el origen ilicito del vehiculo.

V. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el
caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso,
y las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, senala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por
la pena mas idonea en consideracién del caso concreto, de una forma no
permitida por la Carta Fundamental.

Fundamento Tribunal
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- QUINTO: La disposicién que restringe la aplicacién de las penas sustitutivas de
privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de
condenadas e incluso por delitos de mayor personas gravedad; ademas es
inidonea para cumplir los fines de reinsercidén social y proteccion de la victima que
tiene la pena. En efecto, se recuerda que histéricamente los sistemas de prision no
han sido capaces de lograr la rehabilitacion de las personas sujetas a régimen
carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen medidas de mayor
equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas y el
interés de la sociedad en la seguridad publica.

- NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustituciéon de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcion incompatible con la Constitucion.

- DECIMOQUINTO: No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal. EI modelo penal chileno entrega al
legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de ejecucion, asi como las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio
de culpabilidad. Al realizar una ponderacién mas acotada de eximentes, atenuantes
y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad.
Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias modificatorias de la
responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el principio de dignidad
humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en la base del principio
de culpabilidad. Otra cuestion diferente es que el quantum de la pena resultante le
impida o permita acceder a una pena sustitutiva.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicacion de las penas sustitutivas de aquellas privativas de
libertad no es sindnimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena
y operan con una intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la
reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el
caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la libertad
personal y tienen por objetivo el control de las personas condenadas, su
reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un "beneficio" otorgado al
condenado, sino de una sancién, que a su vez se impone en forma sustitutiva a la
pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforz6 el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacion de alternativas para
denominarlas "penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".

- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s
2995, 3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo
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que la exclusion total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el
estandar de racionalidad vy justicia garantizado en los articulos 19, N°s 3° (inciso
sexto) y 2° de la Constitucion.

- DECIMOCUARTO: El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no
la individualizacién judicial de la pena a aplicar. Si bien el precepto impugnado
limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas exactamente es el marco
penal y no la individualizacion judicial de la misma. De este modo, si bien en la
practica se aplicara una pena mas severa, no puede concluirse que este giro de
politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta facultado de aplicar las
circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto, en relacién con los
principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado.

- DECIMOSEXTO: Que, tampoco hay infraccion al principio de proporcionalidad ni
a la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena
tienen por objeto permitir la aplicacién de las sanciones que realmente configuré el
legislador, siendo idoneas a ese proposito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razén constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmacién de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendra una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos

humanos fundamentales - lo que en el caso concreto no acontece-, el Estado
puede, mediante la reaccidn penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya
anotado efecto retributivo de la sancién penal.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres y sefiores Carlos
Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la
impugnacion planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso
penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma
internacional de derechos humanos nos advierte que tales consideraciones
punitivas deben servir a un proposito de "readaptacién social" o "reforma"
(articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convencion Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
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marco del principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales, pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas.

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en
tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no
estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas. Se
trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcion de este tipo de
medidas.
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Rol 3467-17

Fecha 5 de octubre de 2017

Ambito Inaplicabilidad | Delito | Delito consumado de porte ilegal de arma de
(s) | fuego y municiones.

Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada | Articulo 17° B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.
(s)

Decision | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la

del Ley N° 18. 216.

Tribunal | Rechaza el requerimiento respecto al articulo 17° B, inciso segundo,
de la Ley N° 17.798.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

MAURICIO ALEJANDRO JARA POBLETE

Patrocinante

DEFENSORIA PENAL PUBLICA

Integrantes Tribunal Constitucional

Presidente: Carlos Carmona Santander
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo
Hernandez Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm
Barril, 6.- Cristian Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez

Marquez
lll. HISTORIA JUDICIAL
Tribunal Rol / Rit/ Ruc | Fecha sentencia Resultado
Condena al
Juzgado de Garantia de RUC 07/11/2017 acusado ala
Talagante 1500277641-0 pena de tres
RIT: 0-1486- afios y 1 dia
2015 de presidio
menor en su
grado maximo.
Corte de Apelaciones de No hay No hay No hay
Santiag
Corte Suprema No hay No hay No hay
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IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El 21 de marzo de 2015, en horas de la mafana, mientras Carabineros
efectuaba un patrullaje preventivo por camino Carampangue de la comuna de
Talagante, al llegar a la curva Los Barros , sorprendieron al acusado
MAURICIO ALEJANDRO JARA POBLETE , portando en la via publica un
arma de fuego tipo escopeta marca Maverick calibre 12 modelo 88 sin contar

con la competente autorizacion para el porte y tenencia de armas de fuego.

IV. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el
caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso,
y las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por
la pena mas idénea en consideracion del caso concreto, de una forma no
permitida por la Carta Fundamental.

Fundamento Tribunal

- QUINTO: La disposicién que restringe la aplicacién de las penas sustitutivas de
privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de
condenadas e incluso por delitos de mayor personas gravedad; ademas es
inidonea para cumplir los fines de reinsercidon social y proteccién de la victima que
tiene la pena. En efecto, se recuerda que histéricamente los sistemas de prision no
han sido capaces de lograr la rehabilitacion de las personas sujetas a régimen
carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen medidas de mayor
equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas y el
interés de la sociedad en la seguridad publica.

- NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
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sustituciéon de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcién incompatible con la Constitucion.

- DECIMOQUINTO: No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal. EI modelo penal chileno entrega al
legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de ejecucion, asi como las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio
de culpabilidad. Al realizar una ponderaciéon mas acotada de eximentes, atenuantes
y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad.
Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias modificatorias de la
responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el principio de dignidad
humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en la base del principio
de culpabilidad. Otra cuestion diferente es que el quantum de la pena resultante le
impida o permita acceder a una pena sustitutiva.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicacion de las penas sustitutivas de aquellas privativas de
libertad no es sinénimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena
y operan con una intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la
reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el
caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la libertad
personal y tienen por objetivo el control de las personas condenadas, su
reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un "beneficio" otorgado al
condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma sustitutiva a la
pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforzd el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacion de alternativas para
denominarlas "penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".

- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s
2995, 3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo
que la exclusion total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el
estandar de racionalidad vy justicia garantizado en los articulos 19, N°s 3° (inciso
sexto) y 2° de la Constitucion.

- DECIMOCUARTO: El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no
la individualizacién judicial de la pena a aplicar. Si bien el precepto impugnado
limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas exactamente es el marco
penal y no la individualizacion judicial de la misma. De este modo, si bien en la
practica se aplicara una pena mas severa, no puede concluirse que este giro de
politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta facultado de aplicar las
circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto, en relaciéon con los
principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado.
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- DECIMOSEXTO: Que, tampoco hay infraccion al principio de proporcionalidad ni
a la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena
tienen por objeto permitir la aplicacidén de las sanciones que realmente configuré el
legislador, siendo idoneas a ese propodsito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razon constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmacion de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendra una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos humanos fundamentales - lo
que en el caso concreto no acontece-, el Estado puede, mediante la reaccion
penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya anotado efecto retributivo de la
sancion penal.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros sefora Marisol Pefia Torres y sefiores Carlos
Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la
impugnacion planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso
penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma
internacional de derechos humanos nos advierte que tales consideraciones
punitivas deben servir a un proposito de "readaptacion social" o "reforma"
(articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convencién Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales, pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas.

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacién y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en
tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no
estan en la misma situacién que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la

133




Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas. Se
trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo de
medidas.
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Rol 3507-17

Fecha 5 de octubre de 2017

Ambito Inaplicabilidad | Delito | Tenencia ilegal de arma de fuego, tenencia de
(s) | arma de fuego prohibida y receptacion de
especies.

Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada | Articulo 17° B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.
(s)

Decision | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la
del Ley N° 18. 216.

Tribunal | Rechaza el requerimiento respecto al articulo 17° B, inciso segundo,

de la Ley N° 17.798.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

LUIS HUMBERTO GONZALEZ CASTRO

Patrocinante

DEFENSORIA PENAL PUBLICA

Integrantes Tribunal Constitucional

Presidente: Ivan Ardstica
Ministros: 1.- Marisol Pefa Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo Hernandez
Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm Barril, 6.-
Cristian Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez Marquez,
9.- Carlos Carmona Santander.

lll. HISTORIA JUDICIAL
Tribunal Rol / Rit/ Ruc | Fecha sentencia Resultado
Tribunal de Juicio Oral en RUC 15/11/2017 Absolucion.
lo Penal de Melipilla 1700334136-4
RIT: 119-2017
Corte de Apelaciones de No hay No hay No hay
Santiago
Corte Suprema No hay No hay No hay
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IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El 08 de abril de 2017, pasadas las 12:00 horas de la noche funcionarios de
Carabineros de Chile, concurrieron al domicilio ubicado en el sector Las
Mercedes, Parcela N° 28, Comuna de Maria Pinto, alertados por un
procedimiento de violencia intrafamiliar. En el lugar la denunciante autorizo el
ingreso de los funcionarios policiales a su domicilio, inmueble donde ademas
de se encontraban dos de sus hijos y su cényuge y denunciado LUIS
HUMBERTO GONZALEZ CASTRO. Al ingresar a la habitaciéon donde se
encontraba LUIS HUMBERTO GONZALEZ CASTRO, los carabineros se
percataron que en el lugar habia una escopeta marca Famae, numero de serie
200260-02, calibre 12, la que registraba encargo por hurto y un objeto con

apariencia de escopeta de dos cafiones, sin marca y sin nimero de serie.

IV. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en
el caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar
su trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del
caso, Y las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo,
de la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion,
por la pena mas idonea en consideracion del caso concreto, de una forma no
permitida por la Carta Fundamental.

Fundamento Tribunal

- QUINTO: La disposicion que restringe la aplicacién de las penas sustitutivas de
privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de
condenadas e incluso por delitos de mayor personas gravedad; ademas es
inidénea para cumplir los fines de reinsercion social y proteccidén de la victima que
tiene la pena. En efecto, se recuerda que histéricamente los sistemas de prisiéon no
han sido capaces de lograr la rehabilitacion de las personas sujetas a régimen
carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen medidas de mayor
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equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas y el
interés de la sociedad en la seguridad publica.

- NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustituciéon de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcioén incompatible con la Constitucion.

- DECIMOQUINTO: No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal. EI modelo penal chileno entrega al
legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de ejecucion, asi como las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio
de culpabilidad. Al realizar una ponderacién mas acotada de eximentes, atenuantes
y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad.
Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias modificatorias de la
responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el principio de dignidad
humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en la base del principio
de culpabilidad. Otra cuestién diferente es que el quantum de la pena resultante le
impida o permita acceder a una pena sustitutiva.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicaciéon de las penas sustitutivas de aquellas privativas de
libertad no es sindnimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena
y operan con una intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la
reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el
caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la libertad
personal y tienen por objetivo el control de las personas condenadas, su
reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un "beneficio" otorgado al
condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma sustitutiva a la
pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforz6 el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacién de alternativas para
denominarlas "penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".

- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s
2995, 3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo
que la exclusién total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el
estandar de racionalidad y justicia garantizado en los articulos 19, N°s 3° (inciso
sexto) y 2° de la Constitucion.

- DECIMOCUARTO: El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no
la individualizacién judicial de la pena a aplicar. Si bien el precepto impugnado
limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas exactamente es el marco
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penal y no la individualizacién judicial de la misma. De este modo, si bien en la
practica se aplicara una pena mas severa, no puede concluirse que este giro de
politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta facultado de aplicar las
circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto, en relaciéon con los
principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado.

- DECIMOSEXTO: Que, tampoco hay infraccion al principio de proporcionalidad ni
a la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena
tienen por objeto permitir la aplicacién de las sanciones que realmente configuro el
legislador, siendo idoneas a ese propodsito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razon constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmacion de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendra una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos

humanos fundamentales - lo que en el caso concreto no acontece-, el Estado
puede, mediante la reaccion penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya
anotado efecto retributivo de la sancién penal.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros senora Marisol Pefia Torres y sefiores Carlos
Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la
impugnacién planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso
penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma
internacional de derechos humanos nos advierte que tales consideraciones
punitivas deben servir a un proposito de "readaptacion social" o "reforma"
(articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convencién Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales, pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas.

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion y
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explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en
tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no
estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusién de penas sustitutivas. Se
trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo de
medidas.
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Rol 3508-17

Fecha 5 de octubre de 2017

Ambito Inaplicabilidad | Delito | Porte ilegal de arma de fuego y porte ilegal de
(s) | municiones.

Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada | Articulo 17° B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.
(s)

Decision | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la

del Ley N° 18. 216.

Tribunal | Rechaza el requerimiento respecto al articulo 17° B, inciso segundo,
de la Ley N° 17.798.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

VICTOR ANDRES PEREZ GONZALEZ

Patrocinante

VANIA VILLARROEL PACHECO

Integrantes Tribunal Constitucional

Presidente: lvan Ardstica Maldonado
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo
Hernandez Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm
Barril, 6.- Cristian Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez
Marquez, 9.- Carlos Carmona Santander

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit/ Ruc | Fecha sentencia Resultado
Condena al

Tribunal de Juicio Oral en RUC 20/03/2018 acusado a la
lo Penal de Cafiete 1600099850-1 pena de tres
RIT: 165-2016 afios y 1 dia

de presidio

menor en su
grado maximo.

Corte de Apelaciones de No hay No hay No hay
Santiago
Corte Suprema No hay No hay No hay
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IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

“El dia 29 de enero de 2016, el acusado y otro sujeto ingresaron al predio que
se encuentra ubicado en sector Los Huapes, distante a 54 kilbmetros de la
ciudad de Curanilahue, en cuyo lugar se habia dado muerte y faena a un
animal vacuno, de propiedad de Gabriel de Jesus Garcés Martinez, avaluado
en la suma de $500.000. Ante la denuncia por el delito de abigeato de la
victima, funcionarios policiales, junto a don Gabriel Garcés, concurrieron al
lugar de los hechos, se internaron en el camino adyacente que se encuentra
distante a unos 50 metros del camino publico, y en este lugar, encontraron un
vehiculo tipo furgdn con el animal faenado en el interior e internandose unos
doscientos metros por el bosque, encontraron a tres individuos jovenes, de los
cuales uno de ellos era el imputado VICTOR ANDRES PEREZ GONZALEZ.
Cuando el funcionario policial Daniel Cuevas Mufioz se encontré con los
sujetos se identificé en su calidad de tal, manifestandoles que se detuvieran en
el lugar, y acto seguido, uno de ellos, el tercer sujeto no identificado, procedi6
a efectuar disparos con su arma contra el funcionario policial, dandose luego a
la fuga, sin lograr ser interceptado. Los funcionarios policiales procedieron acto
seguido a la detencion de los mismos, constatando que VICTOR ANDRES
PEREZ GONZALEZ portaba una escopeta marca Rossi calibre 16, serie N°
SP113351, con un cartucho en su recamara sin percutir y a su vez portaba en
el bolsillo de su pantalén cinco cartuchos de escopeta marca Tec, calibre 16,
procediéndose a la detencion de estas personas.

IV. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en
el caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
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dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar
su trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del
caso, Yy las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por
la pena mas idonea en consideracion del caso concreto, de una forma no
permitida por la Carta Fundamental.

Fundamento Tribunal

- QUINTO: La disposicién que restringe la aplicacion de las penas sustitutivas de
privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de
condenadas e incluso por delitos de mayor personas gravedad; ademas es
inidénea para cumplir los fines de reinsercién social y proteccion de la victima que
tiene la pena. En efecto, se recuerda que histéricamente los sistemas de prisidon no
han sido capaces de lograr la rehabilitacion de las personas sujetas a régimen
carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen medidas de mayor
equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas y el
interés de la sociedad en la seguridad publica.

- NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucidon de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcién incompatible con la Constitucion.

- DECIMOQUINTO: No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal. EI modelo penal chileno entrega al
legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de ejecucion, asi como las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio
de culpabilidad. Al realizar una ponderacién mas acotada de eximentes, atenuantes
y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad.
Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias modificatorias de la
responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el principio de dignidad
humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en la base del principio
de culpabilidad. Otra cuestion diferente es que el quantum de la pena resultante le
impida o permita acceder a una pena sustitutiva.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicacion de las penas sustitutivas de aquellas privativas de
libertad no es sinénimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena
y operan con una intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la
reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el
caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la libertad
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personal y tienen por objetivo el control de las personas condenadas, su
reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un "beneficio" otorgado al
condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma sustitutiva a la
pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforzdé el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacion de alternativas para
denominarlas "penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".

- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s
2995, 3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo
que la exclusion total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el
estandar de racionalidad vy justicia garantizado en los articulos 19, N°s 3° (inciso
sexto) y 2° de la Constitucion.

- DECIMOCUARTO: El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no
la individualizacién judicial de la pena a aplicar. Si bien el precepto impugnado
limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas exactamente es el marco
penal y no la individualizacion judicial de la misma. De este modo, si bien en la
practica se aplicara una pena mas severa, no puede concluirse que este giro de
politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta facultado de aplicar las
circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto, en relacién con los
principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado.

- DECIMOSEXTO: Que, tampoco hay infraccion al principio de proporcionalidad ni
a la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena
tienen por objeto permitir la aplicacién de las sanciones que realmente configuré el
legislador, siendo idoneas a ese propodsito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razon constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmaciéon de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendra una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos

humanos fundamentales - lo que en el caso concreto no acontece-, el Estado
puede, mediante la reaccidon penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya
anotado efecto retributivo de la sancién penal.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros sefora Marisol Pefa Torres y sefores Carlos
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Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la
impugnacién planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso
penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma
internacional de derechos humanos nos advierte que tales consideraciones
punitivas deben servir a un proposito de "readaptacion social" o "reforma"
(articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convencion Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales, pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas.

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en
tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no
estan en la misma situacién que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas. Se
trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo de
medidas.
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Rol 3513-17

Fecha 5 de octubre de 2017

Ambito Inaplicabilidad | Delito | Porte ilegal de arma de fuego y municiones.

(s)

Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada | Articulo 17° B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.
(s)

Decision | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la

del Ley N° 18. 216.
Tribunal | Rechaza el requerimiento respecto al articulo 17° B, inciso segundo,
de la Ley N° 17.798.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

JUAN KEVIN CESPEDES TORO

Patrocinante

VICTOR MUNOZ TORRES

Integrantes Tribunal Constitucional

Presidente: lvan Aréstica Maldonado
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo
Hernandez Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm
Barril, 6.- Cristian Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez
Marquez, 9.- Carlos Carmona Santander

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit/ Ruc | Fecha sentencia Resultado
Condena al

Tribunal de Juicio Oral en RUC 24/11/2017 acusado a la
lo Penal de Cafiete 1600340724-5 pena de tres
RIT: 168-2016 afios y 1 dia

de presidio

menor en su
grado maximo.

Corte de Apelaciones de No hay No hay No hay
Santiago
Corte Suprema No hay No hay No hay
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IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 8 de abril del 2016, cerca de las 12:30 horas, en la interseccion de
calles Blanco Encalada con Ignacio Carrera Pinto, comuna de Lebu, el
imputado Juan Kevin Céspedes Toro, fue sometido por parte de la Policia de
Investigaciones a un control de identidad, pudiendo percatarse que al interior
del vehiculo en que este se transportaba, marca Nissan, modelo v16,
especificamente en el maletero, se encontraba en posesion de un arma de
fuego, del tipo rifle con culata de madera adaptada para empufiadura, calibre
22, con cerrojo, sin cargador, con su numero de serie borrado y cafion
recortado; una escopeta calibre 12, marca Maverick, modelo 88, color negro,
con culata adaptada para empufiadura, color negro, serie MV53388D; 27
cartuchos calibre 12; 13 cartuchos calibre 22 largo, 2 cartuchos calibre 22

corto, sin contar para ello con la autorizacion de la autoridad respectiva.

IV. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el
caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso,
y las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por
la pena mas idénea en consideracion del caso concreto, de una forma no
permitida por la Carta Fundamental.

Fundamento Tribunal

- QUINTO: La disposicion que restringe la aplicacién de las penas sustitutivas de
privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de
condenadas e incluso por delitos de mayor personas gravedad; ademas es
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inidonea para cumplir los fines de reinsercién social y proteccién de la victima que
tiene la pena. En efecto, se recuerda que histéricamente los sistemas de prisién no
han sido capaces de lograr la rehabilitacion de las personas sujetas a régimen
carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen medidas de mayor
equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas vy el
interés de la sociedad en la seguridad publica.

- NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcién incompatible con la Constitucion.

- DECIMOQUINTO: No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal. EI modelo penal chileno entrega al
legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de ejecucion, asi como las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio
de culpabilidad. Al realizar una ponderacién mas acotada de eximentes, atenuantes
y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad.
Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias modificatorias de la
responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el principio de dignidad
humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en la base del principio
de culpabilidad. Otra cuestién diferente es que el quantum de la pena resultante le
impida o permita acceder a una pena sustitutiva.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicaciéon de las penas sustitutivas de aquellas privativas de
libertad no es sindénimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena
y operan con una intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la
reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el
caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la libertad
personal y tienen por objetivo el control de las personas condenadas, su
reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un "beneficio" otorgado al
condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma sustitutiva a la
pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforz6 el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacion de alternativas para
denominarlas "penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".

- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s
2995, 3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo
que la exclusién total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el
estandar de racionalidad vy justicia garantizado en los articulos 19, N°s 3° (inciso
sexto) y 2° de la Constitucion.
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- DECIMOCUARTO: El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no
la individualizacién judicial de la pena a aplicar. Si bien el precepto impugnado
limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas exactamente es el marco
penal y no la individualizacion judicial de la misma. De este modo, si bien en la
practica se aplicara una pena mas severa, no puede concluirse que este giro de
politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta facultado de aplicar las
circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto, en relacién con los
principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado.

- DECIMOSEXTO: Que, tampoco hay infraccion al principio de proporcionalidad ni
a la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena
tienen por objeto permitir la aplicacién de las sanciones que realmente configuro el
legislador, siendo idoneas a ese proposito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razén constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmacién de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendra una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos

humanos fundamentales - lo que en el caso concreto no acontece-, el Estado
puede, mediante la reaccidén penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya
anotado efecto retributivo de la sancién penal.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres y sefores Carlos
Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la
impugnacioén planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso
penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma
internacional de derechos humanos nos advierte que tales consideraciones
punitivas deben servir a un proposito de "readaptacién social" o "reforma"
(articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convencion Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales, pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas.
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14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en
tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no
estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas. Se
trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo de
medidas.
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Rol 3522-17

Fecha 5 de octubre de 2017

Ambito Inaplicabilidad | Delito | Delito consumado de porte ilegal de arma de
(s) | municiones.

Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada | Articulo 17° B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.
(s)

Decision | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la
del Ley N° 18. 216.

Tribunal | Rechaza el requerimiento respecto al articulo 17° B, inciso segundo,

de la Ley N° 17.798.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

JOSE RODRIGO MARINAN MILLAHUAL

Patrocinante

JAVIER PEREIRATORRES

Integrantes Tribunal Constitucional

Presidente: lvan Aréstica
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo
Hernandez Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm
Barril, 6.- Cristian Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez
Marquez, 9.- Carlos Carmona Santander

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit/ Ruc | Fecha sentencia Resultado
Tribunal de Juicio Oral en RUC 15/12/2017 Absolucion.
lo Penal de Canete. 1600604049-0
RIT: 37-2017
Corte de Apelaciones de No hay No hay No hay
Santiago
Corte Suprema No hay No hay No hay
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IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 28 de octubre del afio 2016, aproximadamente a las 21:35 horas, el
imputado José Manuel Huilcal Varela fue sorprendido en la interseccion de
calle lo Blanco con Océano Pacifico, comuna de El Bosque portando al cinto
de su pantalon, por su espalda, un revolver sin marca calibre punto 38 serie
266688 cargado con cinco cartuchos del mismo calibre en su interior, sin

contar con la autorizacion competente.

IV. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en
el caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar
su trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del
caso, Y las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucién, por
la pena mas idénea en consideracion del caso concreto, de una forma no
permitida por la Carta Fundamental.

Fundamento Tribunal

- QUINTO: La disposicién que restringe la aplicacion de las penas sustitutivas de
privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de
condenadas e incluso por delitos de mayor personas gravedad; ademas es
inidénea para cumplir los fines de reinsercidén social y proteccion de la victima que
tiene la pena. En efecto, se recuerda que histéricamente los sistemas de prisiéon no
han sido capaces de lograr la rehabilitacion de las personas sujetas a régimen
carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen medidas de mayor
equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas y el
interés de la sociedad en la seguridad publica.

- NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustituciéon de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
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desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcioén incompatible con la Constitucion.

- DECIMOQUINTO: No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal. El modelo penal chileno entrega al
legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de ejecucion, asi como las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio
de culpabilidad. Al realizar una ponderacidon mas acotada de eximentes, atenuantes
y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad.
Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias modificatorias de la
responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el principio de dignidad
humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en la base del principio
de culpabilidad. Otra cuestién diferente es que el quantum de la pena resultante le
impida o permita acceder a una pena sustitutiva.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicaciéon de las penas sustitutivas de aquellas privativas de
libertad no es sindnimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena
y operan con una intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la
reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el
caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la libertad
personal y tienen por objetivo el control de las personas condenadas, su
reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un "beneficio" otorgado al
condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma sustitutiva a la
pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforzé el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacién de alternativas para
denominarlas "penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".

- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s
2995, 3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo
que la exclusién total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el
estandar de racionalidad vy justicia garantizado en los articulos 19, N°s 3° (inciso
sexto) y 2° de la Constitucion.

- DECIMOCUARTO: El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no
la individualizacién judicial de la pena a aplicar. Si bien el precepto impugnado
limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas exactamente es el marco
penal y no la individualizacion judicial de la misma. De este modo, si bien en la
practica se aplicara una pena mas severa, no puede concluirse que este giro de
politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta facultado de aplicar las
circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto, en relacién con los
principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado.

- DECIMOSEXTO: Que, tampoco hay infraccion al principio de proporcionalidad ni
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a la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena
tienen por objeto permitir la aplicacién de las sanciones que realmente configuro el
legislador, siendo idoneas a ese propodsito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razon constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmacién de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendra una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos

humanos fundamentales - lo que en el caso concreto no acontece-, el Estado
puede, mediante la reaccidén penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya
anotado efecto retributivo de la sancién penal.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros senora Marisol Pefia Torres y sefiores Carlos
Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la
impugnacioén planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso
penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma
internacional de derechos humanos nos advierte que tales consideraciones
punitivas deben servir a un propédsito de "readaptacién social" o "reforma"
(articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales, pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas.

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucidn la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en
tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no
estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
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Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas. Se
trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo de
medidas.
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Rol 3532-17

Fecha 5 de octubre de 2017

Ambito Inaplicabilidad | Delito | Porte ilegal de arma de fuego.

(s)

Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada | Articulo 17° B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.

(s)

Decision | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la
del Ley N° 18. 216.

Tribunal | Rechaza el requerimiento respecto al articulo 17° B, inciso segundo,

de la Ley N° 17.798.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

CRISTIAN ANGELO SANCHEZ SALINAS

Patrocinante

DEFENSORIA PENAL PUBLICA

Integrantes Tribunal Constitucional
Presidente: Ivan Aréstica Maldonado
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo
Hernandez Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm
Barril, 6.- Cristian Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez
Marquez, 9.- Carlos Carmona Santander

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit/ Ruc | Fecha sentencia Resultado
Condena al
Séptimo Juzgado de RUC 02/01/2018 acusado ala
Garantia de Santiago 1600246453-9 pena de tres
RIT: 4629-2016 afios y 1 dia
de presidio

menor en su
grado maximo.

Corte de Apelaciones de No hay No hay No hay
Santiago
Corte Suprema No hay No hay No hay
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IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 13 de marzo de 2016, alrededor de las 08:00 horas, el imputado Cristian
Sanchez Salinas premunido de un arma de fuego concurrié al domicilio de su
ex conviviente la victima dofia Paola Silva Diaz, ubicado en calle Andes N°
2421, Santiago, procediendo a amenazarla sefalandole que la iba a matar
disparando un arma de fuego en el frontis del inmueble al menos 3
oportunidades. Una vez que funcionarios de la Policia de Investigaciones llego
al lugar, se percatan de la presencia del imputado frente al domicilio ubicado
en pasaje Aguirre N° 1 portando en sus manos un arma de fuego la que
exhibid a la policia, siendo detenido por la policia en la techumbre del
inmueble ubicado en pasaje Aguirre N° 1, comuna de Santiago, portando una
pistola marca Smith & Wesson calibre 9mm numero de serie VCT3017 con su
respectivo cargador el que tenia 8 tiros sin percutar, arma apta para el disparo
no teniendo el imputado permiso para su porte. Ademas, desde el frontis del
domicilio de la victima fue levantada 3 proyectiles balisticos 9mm percutados
que fueron disparados por el imputado cuando amenazé a sus ex conviviente.
La pistola que portaba el acusado marca Smith & Wesson calibre 9 mm
namero VCT3017, es de propiedad de la Policia de Investigaciones de Chile y
habia sido robada el 28 de febrero de 2016, al asistente policial Guillermo
Calderén Miranda, conforme denuncia N° 117 de 28 de febrero de 2016, no

pudiendo desconocer el acusado el origen de dicha especie.

IV. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el
caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso,
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y las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucién, por
la pena mas idénea en consideracion del caso concreto, de una forma no
permitida por la Carta Fundamental.

Fundamento Tribunal

- QUINTO: La disposicién que restringe la aplicacidn de las penas sustitutivas de
privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de
condenadas e incluso por delitos de mayor personas gravedad; ademas es
inidonea para cumplir los fines de reinsercidén social y proteccion de la victima que
tiene la pena. En efecto, se recuerda que histéricamente los sistemas de prisién no
han sido capaces de lograr la rehabilitacion de las personas sujetas a régimen
carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen medidas de mayor
equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas y el
interés de la sociedad en la seguridad publica.

- NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucidon de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcién incompatible con la Constitucion.

- DECIMOQUINTO: No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal. EI modelo penal chileno entrega al
legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de ejecucion, asi como las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio
de culpabilidad. Al realizar una ponderacién mas acotada de eximentes, atenuantes
y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad.
Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias modificatorias de la
responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el principio de dignidad
humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en la base del principio
de culpabilidad. Otra cuestién diferente es que el quantum de la pena resultante le
impida o permita acceder a una pena sustitutiva.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicacion de las penas sustitutivas de aquellas privativas de
libertad no es sinénimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena
y operan con una intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la
reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el
caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la libertad
personal y tienen por objetivo el control de las personas condenadas, su
reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un "beneficio" otorgado al
condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma sustitutiva a la
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pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforzd el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacién de alternativas para
denominarlas "penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".

- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s
2995, 3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo
que la exclusion total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el
estandar de racionalidad vy justicia garantizado en los articulos 19, N°s 3° (inciso
sexto) y 2° de la Constitucion.

- DECIMOCUARTO: EI precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no
la individualizacién judicial de la pena a aplicar. Si bien el precepto impugnado
limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas exactamente es el marco
penal y no la individualizacion judicial de la misma. De este modo, si bien en la
practica se aplicara una pena mas severa, no puede concluirse que este giro de
politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta facultado de aplicar las
circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto, en relacion con los
principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado.

- DECIMOSEXTO: Que, tampoco hay infraccion al principio de proporcionalidad ni
a la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena
tienen por objeto permitir la aplicacidén de las sanciones que realmente configuro el
legislador, siendo idoneas a ese propodsito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razon constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmacion de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendra una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos

humanos fundamentales - lo que en el caso concreto no acontece-, el Estado
puede, mediante la reaccidén penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya
anotado efecto retributivo de la sancién penal.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros sefiora Marisol Pefa Torres y sefores Carlos
Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la
impugnacion planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso
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penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma
internacional de derechos humanos nos advierte que tales consideraciones
punitivas deben servir a un proposito de "readaptacion social" o "reforma"
(articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales, pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas.

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucidon la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en
tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no
estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas. Se
trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo de
medidas.
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Rol 3533-17

Fecha 5 de octubre de 2017

Ambito Inaplicabilidad | Delito | Delito consumado de porte ilegal de arma de
(s) | fuego.

Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada | Articulo 17° B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798.
(s)

Decision | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la

del Ley N° 18. 216.

Tribunal | Rechaza el requerimiento respecto al articulo 17° B, inciso segundo,
de la Ley N° 17.798.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

ALEX ESTEBAN AEDO ROJAS

Patrocinante

LUIS MADARIAGA MENDOZA

Integrantes Tribunal Constitucional

Presidente: lvan Ardstica Maldonado
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo
Hernandez Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm
Barril, 6.- Cristian Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez
Marquez, 9.- Carlos Carmona Santander

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit / Ruc | Fecha sentencia Resultado
Condena al
Primer Juzgado de RUC: 17/11/2017 acusado ala
Garantia de 1600899126-3 pena de tres
Santiago RIT: 4788-2016 afios y 1 dia

de presidio

menor en su
grado maximo.

Corte de Apelaciones de No hay No hay No hay
Santiago
Corte Suprema No hay No hay No hay
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IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 22 de septiembre del afio 2016, cerca de las 19:00 horas, y en el marco
de un control vehicular el imputado Alex Esteban Aedo Rojas fue sorprendido
por personal de Carabineros en la interseccion de calles Rufina Castillo con
Aurora, Comuna de Pudahuel, portando una pistola marca CZ modelo C75
serie N° R2481, calibre 9 milimetros, ademas de dos cartuchos del mismo
calibre, sin poseer para ello inscripcion o permiso de la autoridad

administrativa.

IV. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el
caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso,
y las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucién, por
la pena mas idénea en consideracion del caso concreto, de una forma no
permitida por la Carta Fundamental.

Fundamento Tribunal

- QUINTO: La disposicién que restringe la aplicacion de las penas sustitutivas de
privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de
condenadas e incluso por delitos de mayor personas gravedad; ademas es
inidénea para cumplir los fines de reinsercidén social y proteccién de la victima que
tiene la pena. En efecto, se recuerda que histéricamente los sistemas de prisién no
han sido capaces de lograr la rehabilitacion de las personas sujetas a régimen
carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen medidas de mayor
equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas y el
interés de la sociedad en la seguridad publica.

- NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
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atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucién de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcién incompatible con la Constitucion.

- DECIMOQUINTO: No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal. EI modelo penal chileno entrega al
legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de ejecucion, asi como las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio
de culpabilidad. Al realizar una ponderacién mas acotada de eximentes, atenuantes
y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad.
Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias modificatorias de la
responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el principio de dignidad
humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en la base del principio
de culpabilidad. Otra cuestién diferente es que el quantum de la pena resultante le
impida o permita acceder a una pena sustitutiva.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicaciéon de las penas sustitutivas de aquellas privativas de
libertad no es sindnimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena
y operan con una intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la
reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el
caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la libertad
personal y tienen por objetivo el control de las personas condenadas, su
reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un "beneficio" otorgado al
condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma sustitutiva a la
pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforzd el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacion de alternativas para
denominarlas "penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".

- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s
2995, 3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo
que la exclusién total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el
estandar de racionalidad vy justicia garantizado en los articulos 19, N° 3° (inciso
sexto) y 2° de la Constitucion.

- DECIMOCUARTO: El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no
la individualizacién judicial de la pena a aplicar. Si bien el precepto impugnado
limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas exactamente es el marco
penal y no la individualizacion judicial de la misma. De este modo, si bien en la
practica se aplicara una pena mas severa, no puede concluirse que este giro de
politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta facultado de aplicar las
circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto, en relacién con los
principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado.
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- DECIMOSEXTO: Que, tampoco hay infraccion al principio de proporcionalidad ni
a la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena
tienen por objeto permitir la aplicacién de las sanciones que realmente configuro el
legislador, siendo idoneas a ese propdsito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razon constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmaciéon de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendra una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos

humanos fundamentales - lo que en el caso concreto no acontece-, el Estado
puede, mediante la reaccion penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya
anotado efecto retributivo de la sancién penal.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres y sefores Carlos
Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la
impugnacién planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso
penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma
internacional de derechos humanos nos advierte que tales consideraciones
punitivas deben servir a un propdsito de "readaptacion social" o "reforma"
(articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convencién Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales, pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas.

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacién y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en
tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no

163




estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas. Se
trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo de
medidas.
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Rol 3560-17
Fecha 5 de octubre de 2017
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | 1.- Porte ilegal de arma de fuego
prohibida

Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s) | Art. 17 B, inciso segundo, Ley N° 17.798

Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara

Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.
Rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, respecto al art. 17 B,
inciso segundo, Ley N° 17.798.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

BYRON ALEXIS CAMPOS LETELIER

Recurrente

BYRON ALEXIS CAMPOS LETELIER

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: Ivan Aréstica Maldonado
Ministros: 1.- Marisol Pefa Torres, 2.- Carlos Carmona Santander; 3.- Gonzalo
Garcia Pino; 4.- Domingo Hernandez Emparanza; 5.- Juan José romero Guzman;
4.- Maria Luisa Brahm Barril; 5.- Cristian Letelier Aguilar; 6.- Nelson Pozo Silva.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit / Ruc Fecha Resultado
sentenci
a
2° TOP RUC: 07.12.17 | l.- Que se CONDENA a BYRON
Santiago 1601190483-5 ALEXIS CAMPOS LETELIER a la
RIT: 205-2017 pena de TRES ANOS Y UN DIA de

presidio menor en su grado maximo,
a la accesoria de inhabilitacion
absoluta perpetua para derechos
politcos y de la inhabilitacion
absoluta para cargos Yy oficios
publicos durante el tiempo de la
condena, como autor del delito
consumado de PORTE DE ARMA
DE FUEGO PROHIBIDA establecido
en el articulo 3° en relacion al articulo
14 de la Ley N° 17.798, acontecido el
dia 17 de diciembre de 2016 en esta
ciudad, comuna de Recoleta. Il.- Que,
por reunirse los requisitos sefialados
en los articulos 15 y 15 bis de la ley
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N° 18.216, se concede al
sentenciado Byron Alexis Campos
Letelier, su sustitucion por la pena de
libertad vigilada intensiva,
debiendo quedar sometido al control
y vigilancia de un delegado de
libertad vigilada por el término y
duracion de la pena impuesta,
debiendo cumplir las condiciones
establecidas en los articulos 17 de la
citada Ley, como asimismo, la
resefiada en la letra d) del articulo 17
ter de la misma Ley, y a las demas
que fueran propuestas por el
Delegado de libertad vigilada que se
le designe al efecto, quien debera
proponer al Tribunal un plan de
intervencion para su aprobacion.

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 17 de diciembre del 2016, alrededor de las 20:30 horas, en la interseccion de
las calles Los Turistas con calle Colombia, en la Comuna de Recoleta, el acusado
Byron Campos Letelier fue sorprendido por Carabineros portando un arma de
fuego tipo revolver calibre 22, marca Richter, con su niumero de serie borrado, en
cuya nuez mantenia 2 municiones del mismo calibre sin percutar, arma apta para

disparo y sin tener el acusado Campos Letelier permiso para su porte o tenencia.

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

Los preceptos reprochados contravienen el articulo 1° de la Constitucion Politica. Al
establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, se tiene
gue ningun ser humano es mas que otro, dado que la igualdad como valor
constitucional se torna en una opcién ético social basica que el Estado debe
propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al establecer la pena
privativa de libertad como Unica opcion a aplicar por el juzgador oral.

La aplicacion de las normas contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19, numeral 2°, constitucional, concretizado en el valor de
la no discriminacion. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
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personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

En tercer lugar, desde el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto, de la Constitucion, el
actor expone que las normas reprochadas atentan contra el derecho de toda
persona a un procedimiento racional y justo, en cuanto éste debe basarse en penas
proporcionales con una adecuada correspondencia o adecuacién que debe existir
entre la gravedad del hecho juzgado con la reaccion penal del Estado. Conforme
enuncia, la proporcionalidad de las penas se relaciona con la igualdad en la
aplicacion del derecho.

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el
caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso y
las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la
pena mas idonea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida
por la Carta Fundamental.

OBSERVACIONES MINISTERIO PUBLICO

1°. Respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, solicita a esta
Magistratura resolver dicha impugnacién conforme a derecho y al mérito de los
antecedentes.

2°. Respecto de la inaplicabilidad del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley
N°17.798, sobre control de armas, solicita el rechazo del requerimiento. Expone al
efecto que de la historia de la Ley se aprecia que se pretendio evitar importantes
rebajas judiciales de las penas, mas alla del marco abstracto de los tipos penales,
intentando asi el legislador con esta norma entregar una respuesta punitiva mas
severa a cierto tipo de delitos, como aquellos contemplados en la Ley de Control
de Armas, al igual como acontece en otros casos similares, por ejemplo, en el
caso del delito de manejo en estado de ebriedad con resultado de muerte.

Se buscaba impedir la proliferacion de las armas, mediante un tratamiento mas
riguroso de la pena, excluyendo el mero aumento de las penalidades, lo que
obedece a objetivos razonables, idoneos y coherentes con el principio de
proporcionalidad.

Tampoco se aprecien discriminaciones entre quienes se hallan en la misma
situacion, ni se contiene en el requerimiento un punto de comparacion con otros
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delitos -independiente de que se trate 0 no de delitos de peligro- que pueda
determinar una discriminacion por la aplicacion del articulo 17 B, en cuanto
ordena que el juez debe determinar la pena sin tomar en consideracion las reglas
de determinacion de los articulos 65 a 69 del cédigo punitivo.

Finalmente, se aduce por el Ministerio Publico que la norma no afecta las
potestades del juez del fondo para la determinacion de las penas, lo que no obsta
que los grados de aquellas sean asunto cuya definicion es materia de
competencia del legislador, que puede disminuir o0 aumentar la severidad del
castigo. Asi, el juez podra determinar libremente la pena dentro del marco que,
soberanamente, y de modo ajustado a la Constitucion, ha predeterminado el
legislador. En definitiva, la aplicacion del articulo 17 B no importa en caso alguno
que el juez penal de fondo quede impedido de juzgar conforme a las
caracteristicas del caso concreto y del sujeto responsable, y determinar una
sancion penal ajustada a la garantia de un justo y racional procedimiento.

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

PARTE | (Art. 1°, inciso segundo, Ley 18.216)

Segundo: “Primera linea argumentativa”. El derecho a punir o ius puniendi no
constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona del imputado.

Sexto: “Segunda linea argumentativa”: La exclusién total del delito de los beneficios
de la Ley N° 18.216, vulnera los articulos 19 N° 3, inciso sexto, y N° 2 de la CPR.
Séptimo: “Principio de proporcionalidad”.

PARTE Il (Art. 17 B, Ley Control de Armas)

Decimoprimero: “Criterios interpretativos del TC sobre esta materia”.

Decimotercero: “La CPR reconoce como bien juridico al control de armas para la
proteccion de la seguridad publica”.

Decimocuarto: “El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no la
individualizacion judicial de la pena a aplicar”.

Decimoquinto: “No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal”.

Decimosexto: “No hay infraccion al principio de proporcionalidad ni a la igualdad”.
Decimoséptimo: “La sociedad por medio de los canales institucionales, tiene
derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo”.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

PRIMER CAPITULO: Articulo 1, inciso sequndo, Ley N° 18.216

SEGUNDO. Que, una primera linea argumentativa, desarrollada, a via ejemplar,
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en la STC Rol N2 3062, plantea como elemento de juicio inicial, que el derecho a
punir o ius puniendi, no constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona
del imputado. En tal sentido, y como consideracion inicial, se sostiene que dicho
derecho a punir corresponde no sélo al Estado, sino a la sociedad para la defensa
de la propia existencia contra los hechos dafiosos de los sujetos que cometen
ilicitos. Se resalta que, partir del valor fundamental de la dignidad humana, el cual
tiene reconocimiento constitucional, se sustentan multiples principios limitadores del
ius puniendi que pueden reconocerse en diversos preceptos de la Carta
Fundamental, tales como los articulos 19, 142.s 12, 22, 32y 72 (letras g y h), entre
otros. Se destaca que detras del fendmeno de la constitucionalizacion del derecho
penal se encuentra la idea de que las normas constitucionales deben interpretarse a
partir de criterios sistematicos y teleoldgicos, no exclusivamente literales o
gramaticales;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicion que restringe la aplicacion
de las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidénea para cumplir los fines de reinsercion social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prision no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica;

SEPTIMO. Que, una manifestacion de dicho estandar (de racionalidad) es el
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta
delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del
guantum de la pena. En efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho pardmetro es una medida sélo intuitiva para apreciar
gué tan grave es éste. El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad
de un ilicito es el quantum de la pena;

NOVENO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcion incompatible con la Constitucion, lo que lleva a acoger la
impugnacion formulada por la parte requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, en el contexto de su aplicacion a la enunciada gestion pendiente.

SEGUNDO CAPITULO: Art. 17 B, inciso sequndo, Ley N° 17.798
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DECIMOPRIMERO. Que en relacién con la restriccion de la discrecionalidad
judicial, este Tribunal Constitucional, desde la sentencia Rol N° 2995-16, en una
jurisprudencia uniforme en lo que respecta a esta impugnacion, ha sostenido los
siguientes criterios interpretativos. Primero, que la Constitucién reconoce como bien
juridico al control de armas para la proteccion de la seguridad publica. Luego, que el
precepto impugnado restringe el marco legal de la pena y no su individualizacion
judicial. En tercer lugar, que las circunstancias modificatorias de la responsabilidad
penal permiten ajustar la necesidad de una pena con la intensidad de la misma. En
cuarto término, que no hay una disminucién del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal. Y, en quinto lugar, que no hay
infraccion al principio de proporcionalidad ni a la igualdad y que hay limites en sede
constitucional para realizar el examen de proporcionalidad propio del juez penal;

DECIMOTERCERO. Que, la Constitucién reconoce como bien juridico al control de
armas para la proteccion de la seguridad publica. El articulo 103 es un precepto
constitucional y no una norma penal (...) Analizado asi, la normativa impugnada
constituye un mecanismo coherente con el mandato respecto de que no hay
excepciones a la expresiéon "ninguna persona" puede poseer o tener armas al
margen de una autorizacion legalmente obtenida. Lo anterior, facilita los
mecanismos de control, objetiviza la fiscalizacion de Carabineros de Chile y
consigna que el uso o la amenaza de uso de armas de fuego no constituyan un
medio legitimo mas alla de las excepciones reguladas para el ambito de la cazay el
deporte.

DECIMOCUARTO. Que, unido a lo anterior, el precepto impugnado restringe el
marco del tipo penal y no la individualizacién judicial de la pena a aplicar. Si bien el
precepto impugnado limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas
exactamente es el marco penal y no la individualizacion judicial de la misma. De
este modo, si bien en la practica se aplicara una pena mas severa, no puede
concluirse que este giro de politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta
facultado de aplicar las circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto,
en relacién con los principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha
aplicado;

DECIMOQUINTO. Que, en consecuencia, no hay una disminucion del juicio de
culpabilidad judicial ni afectacién del principio de dignidad personal. El modelo penal
chileno entrega al legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de
ejecucion, asi como las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal
para establecer el juicio de culpabilidad. Al realizar una ponderacion mas acotada
de eximentes, atenuantes y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el
principio de culpabilidad. Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias
modificatorias de la responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el
principio de dignidad humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en
la base del principio de culpabilidad. Otra cuestion diferente es que el quantum de la
pena resultante le impida o permita acceder a una pena sustitutiva,

DECIMOSEXTO. Que, tampoco hay infraccion al principio de proporcionalidad ni a
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la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena tienen
por objeto permitir la aplicacion de las sanciones que realmente configurd el
legislador, siendo idoneas a ese propoésito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razon constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.

PREVENCIONES

Respecto a la impugnacion del art. 17 B, inciso segundo, Ley 17.798, los
Ministros Juan José Romero, Maria Luisa Brahm y Cristian Letelier estuvieron
igualmente por el rechazo, pero teniendo en consideracion los siguientes
argumentos:

2°. Que, para comenzar, conviene sefalar que esta disposicidbn se enmarca en la
aspiracion general del legislador por endurecer la respuesta punitiva del Estado
para delitos establecidos la Ley de Control de Armas. Este deseo de mayor
severidad puede obedecer a distintos propositos e intentar alcanzarse por medio de
diferentes mecanismos. Respecto de lo primero, el legislador puede querer
aumentar las penas respecto de delitos cuya gravedad asi lo ameritaria, como
ocurrié con la modificacién que dio origen al precepto legal impugnado. En cuanto a
los mecanismos, el legislador ha utilizado distintas vias para aumentar la severidad
punitiva asociada a las infracciones a la Ley de Control de Armas. Una de ellas es la
exclusién total de ciertos delitos a la posibilidad de aplicacion de la ley que
establece penas sustitutivas a las de privaciéon de libertad, lo que, en algunos casos,
ha sido declarado incompatible con la Constitucion. Otro mecanismo escogido por el
legislador ha consistido, en lo medular, en modificar ciertas normas reguladoras de
la etapa de individualizacion de penas, con el objeto de asegurar que la sancién que
se aplique al caso concreto no sobrepase el limite o rango (inferior o superior)
establecido en la ley. Este es el caso del precepto legal cuya constitucionalidad se
analiza. Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener presente que la existencia de
distintos mecanismos para aumentar la severidad de la respuesta punitiva ante
ciertos delitos no significa, en general, que las distintas vias legales que escoja el
legislador sean equivalentes de cara a la Constitucion Politica de la Republica. Es
evidente que para lograr el propédsito aludido, la via mas efectiva, directa,
transparente y, eventualmente, menos riesgosa desde el punto de vista
constitucional es el aumento del quantum de la pena asignada por la ley al delito;

5°. LA DIFERENCIACION Si OBEDECE A UN PROPOSITO QUE CONSTITUYE
UNA JUSTIFICACION SUFICIENTE. Que, en las posiciones de quienes promueven
el acogimiento, se sostiene que la modificacién legal que dio lugar a la norma
impugnada no fue precedida de un debate de fondo durante su tramitacion
legislativa, salvo opiniones doctrinarias entregadas por invitados al debate de estilo.
Al respecto, solo cabe consignar que la modificacion si responde a un propasito, el
gue consiste, en general, en incrementar la severidad punitiva de delitos asociados
a la Ley de Control de Armas y, en particular, en restringir la aplicacion de ciertas
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reglas que regulan el efecto de circunstancias atenuantes y agravantes en el
quantum de la pena singularizada luego de la ponderacion judicial pertinente. En
efecto, luego de escuchar las sugerencias de académicos invitados a exponer
durante el desarrollo del proceso legislativo (lo que, en general, constituye una
practica usual y positiva), el legislador consideré que la disposicion impugnada
eliminaria el riesgo de que, por el peso modificatorio que tienen las circunstancias
atenuantes en si mismas y en relacion a las agravantes, la pena concreta a la que
se condenare al infractor sea inferior al quantum minimo de la pena que la ley le
atribuye al delito. Asi, de esta manera, y sin afectar la libertad del juez para
ponderar diversas circunstancias para determinar la pena justa, la norma
cuestionada garantizaria un piso y un techo congruente con el minimo y méaximo del
rango de la pena privativa de libertad asignada por ley al delito.

Evidentemente, la ley penal debe tener una razon de ser y ésta debe ser legitima,
para lo cual la historia legislativa puede ser un antecedente (til para su
identificacion. Lo cierto es que la modificacion cuestionada no carece de motivacion.
De hecho, en el requerimiento se reconoce la existencia de “objetivos claros”. Lo
qgue en el fondo se critica por el requirente es que la Ley N° 20.603, la cual reforzo
el objetivo de la reinsercién social que inspir6 la Ley N° 18.216, fue sustentada por
una fundamentacion de mayor solidez y fruto de una discusion legislativa mas
profunda que la de la ley modificatoria que establecio la disposicién impugnada. En
suma, se podra discutir la bondad de este cambio de orientacion, pero, de haber
problemas de constitucionalidad (los que en nuestra opinién no existen respecto de
este articulo en particular, a diferencia del primero de los preceptos objetados) éstos
no parecen provenir de una supuesta ausencia de racionalidad en la justificacion
proporcionada;

6°. LA NUEVA REGLA TIENE UN EFECTO RELATIVAMENTE NEUTRO Y UN
IMPACTO DE UNA MAGNITUD MENOR Y ACOTADA. LA NORMA NO VULNERA
EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y ES COMPATIBLE CON UN ESTANDAR DE
RACIONALIDAD Y JUSTICIA. Que, para evitar juicios de generalidad excesiva que
puedan dar lugar a exageraciones, es Util relativizar el supuesto efecto de un mayor
endurecimiento punitivo de la modificacion bajo analisis. En efecto, resulta
importante destacar lo siguiente: a) desde la perspectiva de la extensién o grado de
amplitud de los aspectos modificados por la nueva regla, la diferencia entre la regla
impugnada y la general de comun aplicaciéon es de una magnitud menor; b) la nueva
regla puede dar lugar a penas privativas de libertad mas perjudiciales (debido a un
efecto mas limitado de las atenuantes), pero, también, a sanciones mas
beneficiosas (ya que limita -aunque en menor medida) el eventual efecto perjudicial
de las agravantes); y c) el precepto impugnado amplia la libertad del juez para
poder ponderar o “compensar’ las circunstancias atenuantes y/o agravantes que,
eventualmente, concurran. Asi, de esta manera, se maximiza la potencialidad de
ajustar con un mayor nivel de precision la pena justa para el caso concreto;

11°.  ARGUMENTOS EN QUE NO SE FUNDA LA LEGITIMIDAD
CONSTITUCIONAL DEL PRECEPTO IMPUGNADO. A) Acerca del argumento de la
competencia exclusiva del legislador en estas materias. Que, un primer argumento
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del Ministerio Publico plantea que dado que la determinacion de delitos y penas es
materia de reserva legal (por lo dispuesto en el articulo 63 y 19, N° 3° de la
Constitucion), lo que habilitaria a que por ley se pueda elegir, de acuerdo a las
consideraciones de mérito que el legislador estime del caso, como ha de
aumentarse la severidad del tratamiento penal que se brinda a ciertos delitos.

13°. B) Acerca del argumento basado en el articulo 103 de la Constitucion. Que, en
segundo lugar, debe advertirse que la legitimidad constitucional de esta nhorma legal
no deriva del articulo 103 de la Constitucion. Cabe referirse a dicha norma debido a
gue es la unica disposicion constitucional que hace mencion al control de armas. No
obstante, lo que en ésta se dice no permite sostener que los delitos asociados al
control de armas revisten una gravedad mayor que otros debido a que existiria un
bien juridico de especial proteccion constitucional.

DISIDENCIAS

Voto en contra de Ministros Marisol Peia, Carlos Carmona, Gonzalo Garcia
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento aducido, en lo que
respecta a la impugnacion planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley
N° 18.216:

2°. Que, las penas sustitutivas no operan automéaticamente por el solo
ejercicio de la ley. Del examen del articulo primero de la ley en todos sus
incisos, al margen del impugnado, manifiesta plenamente la idea de que se trata
de una institucion que no opera automaticamente por lo que define el legislador.
Por el contrario, la imposicidon de una pena sustitutiva esta sujeta al cumplimiento
de variados requisitos (como condenas previas, existencia de dos o mas penas
en la sentencia o remisiones a requisitos de otras leyes). En sintesis, se
salvaguarda esta determinacion como una facultad (“podra sustituirse por el
tribunal”) del juez;

3°. Que, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de la
Constitucion, no sélo por cuestiones formales, ya que estad atribuida
directamente por la Constitucion al primero, como una de las materias de ley,
tanto en la determinacion de las reglas penales como procesales penales (articulo
63, numeral 3° de la Constitucién), sino que también por cuestiones sustantivas,
ya que la intervencion del legislador es el mecanismo de garantia normativa que
permitid salir de la discrecionalidad administrativa en la configuracion del injusto
punitivo en una sociedad,;

7°. Que al revisar todos los limites constitucionales de la discrecionalidad del
legislador en el establecimiento de los delitos y de las penas, reflejamos todas las
normas constitucionales que se refieren a la materia. Ninguna de ellas hace
mencion directa o indirecta a las penas sustitutivas;

8°. Que, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece
limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas sustitutivas.
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A nadie escapa la idea de que la privacion de libertad constituye una de las
medidas mas gravosas que puede sufrir una persona. No solo por la privacién de
libertad misma, sino que por la estigmatizacion que viene afadida a las penas
penales y que, habitualmente, no esta presente en las sanciones administrativas.
Por lo mismo, los tratados internacionales establecen criterios objetivos,
obligaciones estatales y finalidades de sentido a la pena de privacion de libertad;

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un
proceso penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de
la norma internacional de derechos humanos nos advierte que tales
consideraciones punitivas deben servir a un propdsito de “readaptaciéon social” o
“reforma” (articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
5.6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro — reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas;

13°. Que, no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin
cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal. El suprimir las
penas sustitutivas para determinados delitos es constitucional, puesto que se
imponen las penas efectivas integralmente consideradas en el marco penal. Con
ello abre un enjuiciamiento general de las penas sobre la base de la realidad y no
de la potencialidad del marco penal. El mandato del legislador es establecer
“siempre las garantias” de un procedimiento y una investigacion racional y justo.
La interdiccion de penas sustitutivas, en linea de principio, tiene racionalidad.
Primero, porque es una facultad del legislador reestimar el cumplimiento efectivo
de una pena. Si la legislacién penal obedece a valoraciones de la sociedad, poner
el acento en el cumplimiento efectivo es un deber del legislador. En segundo
lugar, es racional porque si los delitos tienen determinadas penas, las medidas
dirigidas a su aplicacion real lo que hacen es centrar el debate en la pena 'y no en
su modalidad de ejecucion. Del mismo modo, suprimir estas modalidades de
ejecucion satisface el principio de legalidad de las penas, pues sélo limita la
discrecionalidad del juez y obliga aplicar la pena determinada por la ley;

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion, y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y
en tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas
no estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas.
Se trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcion de este tipo
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de medidas.

Respecto a la impugnacion del art. 1°, inciso sequndo, Ley N° 18.216, el
Ministro Domingo Hernandez estuvo por rechazar, teniendo en
consideracion las siguientes consideraciones:

2°. Que, en verdad, es sabido que las ciencias penales reconocen que suelen
producirse efectos paradojales con la ejecucion efectiva de penas cortas, vale
decir, que en vez de cumplirse los fines de la pena, en especial los preventivo-
especiales o resocializadores, el condenado profundiza su conducta socialmente
disfuncional, de marginalizacién, pauperizacién y estigmatizacion conducente a la
exclusion social, para el autor y su grupo familiar. Dicho fenémeno, en
criminologia, se ha denominado “labeling” (etiquetamiento);

3°. Que, no obstante ser conscientes de lo expuesto, para este Ministro disidente
ese efecto penal paradojal no necesariamente se producira en concreto,
dependiendo sobre todo de las condiciones del régimen penitenciario — en
especial, de segregacion interna- bajo las cuales la pena impuesta se ejecute.
Ello haria posible un efecto disuasivo y preventivo especial. Pero, mas importante
que todo lo anterior, es el hecho que la sociedad en su conjunto, por medio de los
canales institucionales parlamentarios y judiciales respectivos, tiene derecho a
ejercer el ius puniendi de modo tal que se priorice el efecto retributivo, que no es
otra cosa que la reafirmacion enfatica y vigorosa de los valores fundamentales
transgredidos por el autor, por sobre los efectos preventivos, generales o
especiales. En este punto, no existe una respuesta Unica, petrificada, respecto de
la forma de equilibrar la cuestion de la naturaleza y fines de la pena. Mucho
menos ella tendrd una sola respuesta constitucional. En tanto no se transgredan
derechos humanos fundamentales -lo que en el caso concreto no acontece-, el
Estado puede, mediante la reaccion penal institucionalizada, priorizar o anteponer
el efecto retributivo de la pena, particularmente cuando se trata de la lesa
transgresion a los valores mas caros para la convivencia socialmente organizada,
como son la vida de las personas y de sus familias, expuestas a ser victimizadas
por conductas intolerables segun las ideas vigentes, consideradas de la maxima
relevancia social,

5°. Que los riesgos de exceso en esta materia, pueden corregirse acercando la
tipicidad de los delitos de peligro abstracto a la efectiva lesion o puesta en peligro
de bienes juridicos fundamentales, tanto en la labor de interpretacién funcional a
la subsuncion de la accion del autor -de competencia del Tribunal penal de la
instancia-, como en el control constitucional de su ejercicio. Lo que también vale
para la decision sobre la ejecucion de la pena. En ese orden de ideas, entendido
asi el delito de peligro abstracto de infraccion a la ley de control de armas, se
aleja el espectro de despotismo del delito de mera prohibicidén y el tipo encarna en
valores de umbral mas bajo, socialmente dominantes, lo que repercute también
en la decision legislativa de ejecucion efectiva de la pena asociada. Asi, cabe
considerar en el caso concreto que, tal como lo demuestran los antecedentes de
la gestion sublite, no se tratdé solo de una infraccion meramente formal (peligro
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abstracto), sino que la conducta desplegada por el autor de las infracciones, en
concreto, expuso o lesiono otros bienes juridicos de proteccion primarios.

El derecho a portar armas no es un derecho subjetivo publico oponible por cada
persona al Estado, sino una facultad que so6lo puede ejercerse por aquéllos que
actuen dentro de los limites estrictos previstos por el legislador, precisamente en
funcién de la proteccion de los aludidos valores fundamentales, asumiendo las
responsabilidades consiguientes. En el caso que tales normas se transgredan con
repercusion concreta en esos bienes juridicos, por lesion o peligro, corresponde
estimar proporcionada la decision legislativa, en el sentido de hacer ejecutable
efectivamente la totalidad de la pena impuesta en concreto. Por todo lo cual, este
Ministro disidente estimd que el requerimiento debié ser rechazado también en
este aspecto.

Voto en contra del Ministro Ivan Aréstica (Presidente), quien estuvo por
acoger integramente el requerimiento respecto del art. 17 B, inciso sequndo,
Ley 17.798 conforme a las siguientes argumentaciones:

1°. Que la referida disposiciéon de la Ley de Control de Armas impide a los jueces
del crimen aplicar las reglas sobre modulacién de las penas, contempladas en los
articulos 65 a 69 del Cadigo Penal.

Vale decir, la nueva norma introducida por la Ley N° 20.813 configura una
regulacion especial acerca de las penas aplicables a un delito en particular,
restringiendo las atribuciones generales de los tribunales del Poder Judicial para
fijar las penas conforme a los criterios seculares recogidos en el Cédigo Penal. Lo
cual, a falta de razones o catastros que la justifiquen, se insertaria dentro del
fendbmeno de proliferaciéon de leyes especiales desorganicas y episédicas -la
doctrina lo llama “derecho penal extravagante” que se ha venido produciendo en
los ultimos afios, al margen de la codificacion exigida por el articulo 63, N° 3, de
la Carta Fundamental. Como apunta un distinguido catedratico, “las leyes se
multiplican..., su vigencia es efimera y a veces se agota en un solo acto de
aplicacion, su contenido es circunstancial y carece de auténtica vocacion
reguladora, etc. De este modo, la multiplicacion de las leyes, la dificultad para ser
conocidas y la frecuencia de sus modificaciones hace que la certeza se torne en
inseguridad, frustrando la pretension de ordenar la vida social mediante reglas
sencillas, duraderas y respecto de las cuales pueda presumirse razonablemente
su general conocimiento. Y asimismo la igualdad se ve comprometida por la
naturaleza particular, cuando no individual, de las normas juridicas; la antigua
generalidad y abstraccion de los Cddigos cede paso a las leyes-medidas,
regulaciones pormenorizadas y sectoriales no siempre justificadas” (Luis Prieto
Sanchis “Apuntes de teoria del Derecho” 2016, Editorial Trotta, pags. 187-188);

3°. Que la Ley N° 20.813 ofrece fundamentos para incrementar drasticamente las
penas a quienes delinquen con armas de fuego. Es cuestionable
constitucionalmente, sin embargo, que el debatido articulo 17 B prohiba
indiscriminadamente aplicar las reglas generales del Codigo Penal respecto de

176




todos quienes infrinjan el articulo 9° del mismo cuerpo legal, esto es que tengan o
porten armas de fuego sin autorizacion, independientemente de si con las armas
han cometido un delito o las han empleado para un fin licito. Esto es tratar igual a
los desiguales, e infringe desmesuradamente la garantia de igualdad ante la ley
recogida en el articulo 19, N° 2, de la Carta Fundamental;
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Rol 3634-17

Fecha 5 de octubre de 2017

1.- Disparo injustificado de arma de
Ambito | Inaplicabilidad | Delito(s) | fuego

2.- Dainos

3.- Falta de lesiones leves

Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s) | Art. 17 B, inciso segundo, Ley N° 17.798

Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara
Decision del | inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

Tribunal Rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, respecto al art. 17 B,
inciso segundo, Ley N° 17.798.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

ESTEBAN ANDRES RODRIGUEZ MUNOZ

Recurrente

ESTEBAN ANDRES RODRIGUEZ MUNOZ

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: Ivan Aréstica Maldonado
Ministros: 1.- Carlos Carmona Santander; 2.- Gonzalo Garcia Pino; 3.- Domingo
Hernandez Emparanza; 4.- Juan José romero Guzman; 5.- Maria Luisa Brahm
Barril; 6.- Cristian Letelier Aguilar; 7.- Nelson Pozo Silva; 8.- José Ignacio Vasquez

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit / Ruc Fecha Resultado
sentenci
a
Juzgado de RUC: 12.11.17 | l.- Que, se condena Esteban Andrés
Garantia de | 1600580689-9 Rodriguez Mufioz a la pena de tres
Temuco RIT: 5362-2016 afios y un dia de presidio menor en

su grado maximo y las accesorias
legales de inhabilitacion absoluta
perpetua para derechos politicos y la
de inhabilitacion absoluta para cargos
y oficios publico durante el tiempo de
la condena por la participacion en
caracter de autor del delito previsto
en el articulo 14 letra D de la Ley
17.798. lll.- Que, reuniendo el
sentenciado los requisitos del articulo
15 bis y siguientes de la Ley 20.603,
se impone al condenado la pena
sustitutiva de libertad vigilada
intensiva, por el mismo lapso de
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tiempo al que fue condenado,
debiendo quedar sujeto al control de
Gendarmeria de Chile (...)

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

Que, el dia 17 de junio de 2016, alrededor de las 22 horas, elimputado Esteban
Andrés Rodriguez Mufioz, sostuvo una discusion en la via publica en calle Isla
Chiloé a la altura del nimero 3041 de la comuna de Temuco, con David Alberto
Zenteno Barra, para posteriormente proceder a agredirse mutuamente con golpes
de pufio resultando ambos con lesiones. Luego de esta agresion el imputado
Esteban Andrés Rodriguez Mufioz, extrajo desde sus vestimentas una pistola
marca Sig Sauer P/230, serie N° S1100097. calibre .380, semi automatica,
procediendo a hacer disparos en la via publica al automoévil marca Toyota, modelo
Yaris, color rojo, afio 2006, placa patente Unica BLLZ-76, de propiedad de Johana
Fabiola Herndndez Espinoza que se encontraba estacionado en dicho lugar,
causando dafios a dicho mévil producto de los disparos. Producto de la agresion
antes descrita Zenteno Barra, resultd con escoriaciones superficiales en frente y
mejilla de caracter leve conforme al formulario de atencion de urgencia respectivo.
El imputado Rodriguez Mufioz mantiene el arma inscrita pero sin autorizaciones
para su porte en via publica ni para hacer uso de la misma. Los dafios fueron
avaluados en la suma de 500.000 pesos.

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

Los preceptos reprochados contravienen el articulo 1° de la Constitucion Politica. Al
establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, se tiene
gue ningun ser humano es mas que otro, dado que la igualdad como valor
constitucional se torna en una opcidn ético social basica que el Estado debe
propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al establecer la pena
privativa de libertad como Unica opcion a aplicar por el juzgador oral.

La aplicacion de las normas contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19, numeral 2°, constitucional, concretizado en el valor de
la no discriminacion. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

En tercer lugar, desde el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto, de la Constitucion, el
actor expone que las normas reprochadas atentan contra el derecho de toda
persona a un procedimiento racional y justo, en cuanto éste debe basarse en penas
proporcionales con una adecuada correspondencia o adecuacion que debe existir
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entre la gravedad del hecho juzgado con la reaccion penal del Estado. Conforme
enuncia, la proporcionalidad de las penas se relaciona con la igualdad en la
aplicacion del derecho.

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el
caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso y
las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la
pena mas idonea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida
por la Carta Fundamental.

OBSERVACIONES MINISTERIO PUBLICO

1°. Respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, solicita a esta
Magistratura resolver dicha impugnacién conforme a derecho y al mérito de los
antecedentes.

2°. Respecto de la inaplicabilidad del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley
N°17.798, sobre control de armas, solicita el rechazo del requerimiento. Expone al
efecto que de la historia de la Ley se aprecia que se pretendio evitar importantes
rebajas judiciales de las penas, mas alla del marco abstracto de los tipos penales,
intentando asi el legislador con esta norma entregar una respuesta punitiva mas
severa a cierto tipo de delitos, como aquellos contemplados en la Ley de Control
de Armas, al igual como acontece en otros casos similares, por ejemplo, en el
caso del delito de manejo en estado de ebriedad con resultado de muerte.

Se buscaba impedir la proliferaciéon de las armas, mediante un tratamiento mas
riguroso de la pena, excluyendo el mero aumento de las penalidades, lo que
obedece a objetivos razonables, idoneos y coherentes con el principio de
proporcionalidad.

Tampoco se aprecien discriminaciones entre quienes se hallan en la misma
situacién, ni se contiene en el requerimiento un punto de comparacion con otros
delitos -independiente de que se trate 0 no de delitos de peligro- que pueda
determinar una discriminacion por la aplicacion del articulo 17 B, en cuanto
ordena que el juez debe determinar la pena sin tomar en consideracién las reglas
de determinacion de los articulos 65 a 69 del cédigo punitivo.

Finalmente, se aduce por el Ministerio Publico que la norma no afecta las
potestades del juez del fondo para la determinacion de las penas, lo que no obsta
que los grados de aquellas sean asunto cuya definicibn es materia de
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competencia del legislador, que puede disminuir o0 aumentar la severidad del
castigo. Asi, el juez podra determinar liboremente la pena dentro del marco que,
soberanamente, y de modo ajustado a la Constitucién, ha predeterminado el
legislador. En definitiva, la aplicacion del articulo 17 B no importa en caso alguno
que el juez penal de fondo quede impedido de juzgar conforme a las
caracteristicas del caso concreto y del sujeto responsable, y determinar una
sancion penal ajustada a la garantia de un justo y racional procedimiento.

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

PARTE | (Art. 1°, inciso segundo, Ley 18.216)

Segundo: “Primera linea argumentativa”. ElI derecho a punir o ius puniendi no
constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona del imputado.

Sexto: “Segunda linea argumentativa”: La exclusion total del delito de los beneficios
de la Ley N° 18.216, vulnera los articulos 19 N° 3, inciso sexto, y N° 2 de la CPR.
Séptimo: “Principio de proporcionalidad”.

PARTE Il (Art. 17 B, Ley Control de Armas)

Decimoprimero: “Criterios interpretativos del TC sobre esta materia”.

Decimotercero: “La CPR reconoce como bien juridico al control de armas para la
proteccion de la seguridad publica”.

Decimocuarto: “El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no la
individualizacion judicial de la pena a aplicar’.

Decimoquinto: “No hay una disminucién del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal”.

Decimosexto: “No hay infraccion al principio de proporcionalidad ni a la igualdad”.
Decimoséptimo: “La sociedad por medio de los canales institucionales, tiene
derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo”.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

PRIMER CAPITULO: Articulo 1, inciso sequndo, Ley N° 18.216

SEGUNDO. Que, una primera linea argumentativa, desarrollada, a via ejemplar,
en la STC Rol N2 3062, plantea como elemento de juicio inicial, que el derecho a
punir o ius puniendi, no constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona
del imputado. En tal sentido, y como consideracion inicial, se sostiene que dicho
derecho a punir corresponde no sélo al Estado, sino a la sociedad para la defensa
de la propia existencia contra los hechos dafiosos de los sujetos que cometen
ilicitos. Se resalta que, partir del valor fundamental de la dignidad humana, el cual
tiene reconocimiento constitucional, se sustentan multiples principios limitadores del
ius puniendi que pueden reconocerse en diversos preceptos de la Carta
Fundamental, tales como los articulos 19, 142.s 12, 22, 32y 72 (letras g y h), entre
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otros. Se destaca que detras del fendmeno de la constitucionalizacion del derecho
penal se encuentra la idea de que las normas constitucionales deben interpretarse a
partir de criterios sistematicos y teleoldgicos, no exclusivamente literales o
gramaticales;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicion que restringe la aplicacion
de las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de reinsercion social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prision no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica;

SEPTIMO. Que, una manifestacion de dicho estandar (de racionalidad) es el
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta
delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del
quantum de la pena. En efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho parametro es una medida sélo intuitiva para apreciar
qué tan grave es éste. El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad
de un ilicito es el quantum de la pena;

NOVENO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcién incompatible con la Constitucién, lo que lleva a acoger la
impugnaciéon formulada por la parte requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, en el contexto de su aplicacion a la enunciada gestion pendiente.

SEGUNDO CAPITULO: Art. 17 B, inciso sequndo, Ley N° 17.798

DECIMOPRIMERO. Que en relacion con la restriccion de la discrecionalidad
judicial, este Tribunal Constitucional, desde la sentencia Rol N° 2995-16, en una
jurisprudencia uniforme en lo que respecta a esta impugnacion, ha sostenido los
siguientes criterios interpretativos. Primero, que la Constitucion reconoce como bien
juridico al control de armas para la proteccion de la seguridad publica. Luego, que el
precepto impugnado restringe el marco legal de la pena y no su individualizacién
judicial. En tercer lugar, que las circunstancias modificatorias de la responsabilidad
penal permiten ajustar la necesidad de una pena con la intensidad de la misma. En
cuarto término, que no hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
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afectacion del principio de dignidad personal. Y, en quinto lugar, que no hay
infraccion al principio de proporcionalidad ni a la igualdad y que hay limites en sede
constitucional para realizar el examen de proporcionalidad propio del juez penal;

DECIMOTERCERO. Que, la Constitucién reconoce como bien juridico al control de
armas para la proteccion de la seguridad publica. El articulo 103 es un precepto
constitucional y no una norma penal (...) Analizado asi, la normativa impugnada
constituye un mecanismo coherente con el mandato respecto de que no hay
excepciones a la expresion "ninguna persona" puede poseer o tener armas al
margen de una autorizacion legalmente obtenida. Lo anterior, facilita los
mecanismos de control, objetiviza la fiscalizacibn de Carabineros de Chile y
consigna que el uso o la amenaza de uso de armas de fuego no constituyan un
medio legitimo més all4 de las excepciones reguladas para el &mbito de la caza y el
deporte.

DECIMOCUARTO. Que, unido a lo anterior, el precepto impugnado restringe el
marco del tipo penal y no la individualizacion judicial de la pena a aplicar. Si bien el
precepto impugnado limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas
exactamente es el marco penal y no la individualizacion judicial de la misma. De
este modo, si bien en la practica se aplicard una pena mas severa, no puede
concluirse que este giro de politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta
facultado de aplicar las circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto,
en relacién con los principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha
aplicado;

DECIMOQUINTO. Que, en consecuencia, no hay una disminucion del juicio de
culpabilidad judicial ni afectacion del principio de dignidad personal. EI modelo penal
chileno entrega al legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de
ejecucion, asi como las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal
para establecer el juicio de culpabilidad. Al realizar una ponderacién mas acotada
de eximentes, atenuantes y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el
principio de culpabilidad. Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias
modificatorias de la responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el
principio de dignidad humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en
la base del principio de culpabilidad. Otra cuestion diferente es que el quantum de la
pena resultante le impida o permita acceder a una pena sustitutiva,

DECIMOSEXTO. Que, tampoco hay infraccién al principio de proporcionalidad ni a
la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena tienen
por objeto permitir la aplicacion de las sanciones que realmente configuré el
legislador, siendo idoneas a ese propoésito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razon constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.
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PREVENCIONES

Respecto a la impugnacion del art. 17 B, inciso segundo, Ley 17.798, los
Ministros Juan José Romero, Maria Luisa Brahm y Cristian Letelier estuvieron
igualmente por el rechazo, pero teniendo en consideracién los siguientes
argumentos:

2°. Que, para comenzar, conviene sefalar que esta disposicibn se enmarca en la
aspiracion general del legislador por endurecer la respuesta punitiva del Estado
para delitos establecidos la Ley de Control de Armas. Este deseo de mayor
severidad puede obedecer a distintos propositos e intentar alcanzarse por medio de
diferentes mecanismos. Respecto de lo primero, el legislador puede querer
aumentar las penas respecto de delitos cuya gravedad asi lo ameritaria, como
ocurrié con la modificacién que dio origen al precepto legal impugnado. En cuanto a
los mecanismos, el legislador ha utilizado distintas vias para aumentar la severidad
punitiva asociada a las infracciones a la Ley de Control de Armas. Una de ellas es la
exclusién total de ciertos delitos a la posibilidad de aplicacion de la ley que
establece penas sustitutivas a las de privacion de libertad, lo que, en algunos casos,
ha sido declarado incompatible con la Constitucion. Otro mecanismo escogido por el
legislador ha consistido, en lo medular, en modificar ciertas normas reguladoras de
la etapa de individualizacion de penas, con el objeto de asegurar que la sancion que
se aplique al caso concreto no sobrepase el limite o rango (inferior o superior)
establecido en la ley. Este es el caso del precepto legal cuya constitucionalidad se
analiza. Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener presente que la existencia de
distintos mecanismos para aumentar la severidad de la respuesta punitiva ante
ciertos delitos no significa, en general, que las distintas vias legales que escoja el
legislador sean equivalentes de cara a la Constitucion Politica de la Republica. Es
evidente que para lograr el proposito aludido, la via mas efectiva, directa,
transparente y, eventualmente, menos riesgosa desde el punto de vista
constitucional es el aumento del quantum de la pena asignada por la ley al delito;

5°. LA DIFERENCIACION Si OBEDECE A UN PROPOSITO QUE CONSTITUYE
UNA JUSTIFICACION SUFICIENTE. Que, en las posiciones de quienes promueven
el acogimiento, se sostiene que la modificacion legal que dio lugar a la norma
impugnada no fue precedida de un debate de fondo durante su tramitacion
legislativa, salvo opiniones doctrinarias entregadas por invitados al debate de estilo.
Al respecto, s6lo cabe consignar que la modificacién si responde a un propdsito, el
gue consiste, en general, en incrementar la severidad punitiva de delitos asociados
a la Ley de Control de Armas y, en particular, en restringir la aplicacion de ciertas
reglas que regulan el efecto de circunstancias atenuantes y agravantes en el
guantum de la pena singularizada luego de la ponderacién judicial pertinente. En
efecto, luego de escuchar las sugerencias de académicos invitados a exponer
durante el desarrollo del proceso legislativo (lo que, en general, constituye una
practica usual y positiva), el legislador consideré que la disposicion impugnada
eliminaria el riesgo de que, por el peso modificatorio que tienen las circunstancias
atenuantes en si mismas y en relacion a las agravantes, la pena concreta a la que
se condenare al infractor sea inferior al quantum minimo de la pena que la ley le
atribuye al delito. Asi, de esta manera, y sin afectar la libertad del juez para
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ponderar diversas circunstancias para determinar la pena justa, la norma
cuestionada garantizaria un piso y un techo congruente con el minimo y méaximo del
rango de la pena privativa de libertad asignada por ley al delito.

Evidentemente, la ley penal debe tener una razon de ser y ésta debe ser legitima,
para lo cual la historia legislativa puede ser un antecedente til para su
identificacion. Lo cierto es que la modificacion cuestionada no carece de motivacion.
De hecho, en el requerimiento se reconoce la existencia de “objetivos claros”. Lo
que en el fondo se critica por el requirente es que la Ley N° 20.603, la cual reforzo
el objetivo de la reinsercion social que inspir6 la Ley N° 18.216, fue sustentada por
una fundamentacion de mayor solidez y fruto de una discusion legislativa mas
profunda que la de la ley modificatoria que estableci6 la disposicion impugnada. En
suma, se podra discutir la bondad de este cambio de orientacion, pero, de haber
problemas de constitucionalidad (los que en nuestra opinidn no existen respecto de
este articulo en particular, a diferencia del primero de los preceptos objetados) éstos
no parecen provenir de una supuesta ausencia de racionalidad en la justificacion
proporcionada;

6°. LA NUEVA REGLA TIENE UN EFECTO RELATIVAMENTE NEUTRO Y UN
IMPACTO DE UNA MAGNITUD MENOR Y ACOTADA. LA NORMA NO VULNERA
EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y ES COMPATIBLE CON UN ESTANDAR DE
RACIONALIDAD Y JUSTICIA. Que, para evitar juicios de generalidad excesiva que
puedan dar lugar a exageraciones, es Util relativizar el supuesto efecto de un mayor
endurecimiento punitivo de la modificacibn bajo analisis. En efecto, resulta
importante destacar lo siguiente: a) desde la perspectiva de la extension o grado de
amplitud de los aspectos modificados por la nueva regla, la diferencia entre la regla
impugnada y la general de comun aplicacion es de una magnitud menor; b) la nueva
regla puede dar lugar a penas privativas de libertad mas perjudiciales (debido a un
efecto mas limitado de las atenuantes), pero, también, a sanciones mas
beneficiosas (ya que limita -aunque en menor medida) el eventual efecto perjudicial
de las agravantes); y c) el precepto impugnado amplia la libertad del juez para
poder ponderar o “compensar” las circunstancias atenuantes y/o agravantes que,
eventualmente, concurran. Asi, de esta manera, se maximiza la potencialidad de
ajustar con un mayor nivel de precision la pena justa para el caso concreto;

11°. ARGUMENTOS EN QUE NO SE FUNDA LA LEGITIMIDAD
CONSTITUCIONAL DEL PRECEPTO IMPUGNADO. A) Acerca del argumento de la
competencia exclusiva del legislador en estas materias. Que, un primer argumento
del Ministerio Publico plantea que dado que la determinacion de delitos y penas es
materia de reserva legal (por lo dispuesto en el articulo 63 y 19, N° 3° de la
Constitucion), lo que habilitaria a que por ley se pueda elegir, de acuerdo a las
consideraciones de mérito que el legislador estime del caso, como ha de
aumentarse la severidad del tratamiento penal que se brinda a ciertos delitos.

13°. B) Acerca del argumento basado en el articulo 103 de la Constitucion. Que, en
segundo lugar, debe advertirse que la legitimidad constitucional de esta norma legal
no deriva del articulo 103 de la Constitucion. Cabe referirse a dicha norma debido a

185




gue es la unica disposicion constitucional que hace mencioén al control de armas. No
obstante, lo que en ésta se dice no permite sostener que los delitos asociados al
control de armas revisten una gravedad mayor que otros debido a que existiria un
bien juridico de especial proteccion constitucional.

Ministro Nelson Pozo Silva previene que estuvo igualmente por el rechazo del
requerimiento respecto de la impugnacion del articulo 17 B, Ley N° 17798,
teniendo en consideracion los siguientes argumentos:

1°. Que es del caso hacer referencia en autos que el legislador puede establecer
delitos y penas en virtud del mandato constitucional del articulo 63, N° 3, de la Carta
Fundamental, en la medida que no afecten en la fijacion concreta de la Politica
Criminal garantias fundamentales;

2°. Que teniendo presente las objeciones que se plantean al articulo 17 B, inciso
segundo, de la Ley N° 17.798, sobre la fijacion en la severidad del tratamiento penal
de ciertos delitos, como es el caso en comento, no resulta reprochable
constitucionalmente, al tenor del caso concreto del requerimiento;

3°. Que, igualmente, no se ve como pudiera afectarse la igualdad en la norma
cuestionada, tomando en consideracion que la misma disposicion es utilizada en
diversas otras disposiciones legales en el ordenamiento juridico nacional tales como
la Ley

DISIDENCIAS

Voto en contra de Ministros Marisol Peiia, Carlos Carmona, Gonzalo Garcia
y Domingo Hernandez quienes estuvieron por rechazar el requerimiento
aducido, en lo que respecta a la impugnacion planteada al articulo 1°, inciso
sequndo, de la Ley N° 18.216:

2°. Que, las penas sustitutivas no operan automaticamente por el solo
ejercicio de la ley. Del examen del articulo primero de la ley en todos sus
incisos, al margen del impugnado, manifiesta plenamente la idea de que se trata
de una institucion que no opera automaticamente por lo que define el legislador.
Por el contrario, la imposicién de una pena sustitutiva esta sujeta al cumplimiento
de variados requisitos (como condenas previas, existencia de dos 0 mas penas
en la sentencia o remisiones a requisitos de otras leyes). En sintesis, se
salvaguarda esta determinacion como una facultad (“podra sustituirse por el
tribunal”) del juez;

3°. Que, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de la
Constitucion, no soélo por cuestiones formales, ya que esta atribuida
directamente por la Constitucion al primero, como una de las materias de ley,
tanto en la determinacion de las reglas penales como procesales penales (articulo
63, numeral 3° de la Constitucién), sino que también por cuestiones sustantivas,
ya que la intervencion del legislador es el mecanismo de garantia normativa que
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permitidé salir de la discrecionalidad administrativa en la configuracién del injusto
punitivo en una sociedad,;

7°. Que al revisar todos los limites constitucionales de la discrecionalidad del
legislador en el establecimiento de los delitos y de las penas, reflejamos todas las
normas constitucionales que se refieren a la materia. Ninguna de ellas hace
mencion directa o indirecta a las penas sustitutivas;

8°. Que, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece
limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas sustitutivas.
A nadie escapa la idea de que la privacién de libertad constituye una de las
medidas mas gravosas que puede sufrir una persona. No solo por la privacion de
libertad misma, sino que por la estigmatizacion que viene afiadida a las penas
penales y que, habitualmente, no esta presente en las sanciones administrativas.
Por lo mismo, los tratados internacionales establecen criterios objetivos,
obligaciones estatales y finalidades de sentido a la pena de privacion de libertad;

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un
proceso penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de
la norma internacional de derechos humanos nos advierte que tales
consideraciones punitivas deben servir a un proposito de “readaptacién social” o
“reforma” (articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
5.6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro — reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas;

13°. Que, no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin
cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal. El suprimir las
penas sustitutivas para determinados delitos es constitucional, puesto que se
imponen las penas efectivas integralmente consideradas en el marco penal. Con
ello abre un enjuiciamiento general de las penas sobre la base de la realidad y no
de la potencialidad del marco penal. El mandato del legislador es establecer
“siempre las garantias” de un procedimiento y una investigacion racional y justo.
La interdiccion de penas sustitutivas, en linea de principio, tiene racionalidad.
Primero, porque es una facultad del legislador reestimar el cumplimiento efectivo
de una pena. Si la legislacién penal obedece a valoraciones de la sociedad, poner
el acento en el cumplimiento efectivo es un deber del legislador. En segundo
lugar, es racional porque si los delitos tienen determinadas penas, las medidas
dirigidas a su aplicacion real lo que hacen es centrar el debate en la penay no en
su modalidad de ejecucion. Del mismo modo, suprimir estas modalidades de
ejecucion satisface el principio de legalidad de las penas, pues sélo limita la
discrecionalidad del juez y obliga aplicar la pena determinada por la ley;

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion, y
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explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y
en tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas
no estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas.
Se trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo
de medidas.

Respecto a la impugnacion del art. 1°, inciso sequndo, Ley N° 18.216, el
Ministro Domingo Hernandez estuvo por rechazar, teniendo en
consideracion las siguientes consideraciones:

2°. Que, en verdad, es sabido que las ciencias penales reconocen que suelen
producirse efectos paradojales con la ejecucion efectiva de penas cortas, vale
decir, que en vez de cumplirse los fines de la pena, en especial los preventivo-
especiales o resocializadores, el condenado profundiza su conducta socialmente
disfuncional, de marginalizacién, pauperizacion y estigmatizacion conducente a la
exclusion social, para el autor y su grupo familiar. Dicho fendmeno, en
criminologia, se ha denominado “labeling” (etiquetamiento);

3°. Que, no obstante ser conscientes de lo expuesto, para este Ministro disidente
ese efecto penal paradojal no necesariamente se producira en concreto,
dependiendo sobre todo de las condiciones del régimen penitenciario — en
especial, de segregacion interna- bajo las cuales la pena impuesta se ejecute.
Ello haria posible un efecto disuasivo y preventivo especial. Pero, mas importante
gue todo lo anterior, es el hecho que la sociedad en su conjunto, por medio de los
canales institucionales parlamentarios y judiciales respectivos, tiene derecho a
ejercer el ius puniendi de modo tal que se priorice el efecto retributivo, que no es
otra cosa que la reafirmacion enfatica y vigorosa de los valores fundamentales
transgredidos por el autor, por sobre los efectos preventivos, generales o
especiales. En este punto, no existe una respuesta Unica, petrificada, respecto de
la forma de equilibrar la cuestion de la naturaleza y fines de la pena. Mucho
menos ella tendrd una sola respuesta constitucional. En tanto no se transgredan
derechos humanos fundamentales -lo que en el caso concreto no acontece-, el
Estado puede, mediante la reaccion penal institucionalizada, priorizar o anteponer
el efecto retributivo de la pena, particularmente cuando se trata de la lesa
transgresion a los valores mas caros para la convivencia socialmente organizada,
como son la vida de las personas y de sus familias, expuestas a ser victimizadas
por conductas intolerables segun las ideas vigentes, consideradas de la maxima
relevancia social;

5°. Que los riesgos de exceso en esta materia, pueden corregirse acercando la
tipicidad de los delitos de peligro abstracto a la efectiva lesion o puesta en peligro
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de bienes juridicos fundamentales, tanto en la labor de interpretacion funcional a
la subsuncion de la accion del autor -de competencia del Tribunal penal de la
instancia-, como en el control constitucional de su ejercicio. Lo que también vale
para la decision sobre la ejecucion de la pena. En ese orden de ideas, entendido
asi el delito de peligro abstracto de infraccion a la ley de control de armas, se
aleja el espectro de despotismo del delito de mera prohibicidn y el tipo encarna en
valores de umbral mas bajo, socialmente dominantes, lo que repercute también
en la decision legislativa de ejecucion efectiva de la pena asociada. Asi, cabe
considerar en el caso concreto que, tal como lo demuestran los antecedentes de
la gestion sublite, no se tratdé solo de una infraccion meramente formal (peligro
abstracto), sino que la conducta desplegada por el autor de las infracciones, en
concreto, expuso o lesiond otros bienes juridicos de proteccion primarios.

El derecho a portar armas no es un derecho subjetivo publico oponible por cada
persona al Estado, sino una facultad que sélo puede ejercerse por aquéllos que
actuen dentro de los limites estrictos previstos por el legislador, precisamente en
funcion de la proteccion de los aludidos valores fundamentales, asumiendo las
responsabilidades consiguientes. En el caso que tales normas se transgredan con
repercusion concreta en esos bienes juridicos, por lesion o peligro, corresponde
estimar proporcionada la decision legislativa, en el sentido de hacer ejecutable
efectivamente la totalidad de la pena impuesta en concreto. Por todo lo cual, este
Ministro disidente estimd que el requerimiento debié ser rechazado también en
este aspecto.

Voto _en contra_del Ministro Ivan Ardéstica (Presidente) y José lIgnacio
Vasquez, quienes estuvieron por_acoger integramente el requerimiento
respecto del art. 17 B, inciso segundo, Ley 17.798 conforme a las siquientes
argumentaciones:

1°. Que la referida disposicion de la Ley de Control de Armas impide a los jueces
del crimen aplicar las reglas sobre modulacion de las penas, contempladas en los
articulos 65 a 69 del Codigo Penal.

Vale decir, la nueva norma introducida por la Ley N° 20.813 configura una
regulacion especial acerca de las penas aplicables a un delito en particular,
restringiendo las atribuciones generales de los tribunales del Poder Judicial para
fijar las penas conforme a los criterios seculares recogidos en el Codigo Penal. Lo
cual, a falta de razones o catastros que la justifiguen, se insertaria dentro del
fendbmeno de proliferacion de leyes especiales desorganicas y episodicas -la
doctrina lo llama “derecho penal extravagante” que se ha venido produciendo en
los ultimos afos, al margen de la codificacion exigida por el articulo 63, N° 3, de
la Carta Fundamental. Como apunta un distinguido catedratico, “las leyes se
multiplican..., su vigencia es efimera y a veces se agota en un solo acto de
aplicacién, su contenido es circunstancial y carece de auténtica vocacion
reguladora, etc. De este modo, la multiplicacion de las leyes, la dificultad para ser
conocidas y la frecuencia de sus modificaciones hace que la certeza se torne en
inseguridad, frustrando la pretension de ordenar la vida social mediante reglas
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Rol | 4000-17

sencillas, duraderas y respecto de las cuales pueda presumirse razonablemente
su general conocimiento. Y asimismo la igualdad se ve comprometida por la
naturaleza particular, cuando no individual, de las normas juridicas; la antigua
generalidad y abstraccidon de los Cdédigos cede paso a las leyes-medidas,
regulaciones pormenorizadas y sectoriales no siempre justificadas” (Luis Prieto
Sanchis “Apuntes de teoria del Derecho” 2016, Editorial Trotta, pags. 187-188);

3°. Que la Ley N° 20.813 ofrece fundamentos para incrementar drasticamente las
penas a quienes delinquen con armas de fuego. Es cuestionable
constitucionalmente, sin embargo, que el debatido articulo 17 B prohiba
indiscriminadamente aplicar las reglas generales del Codigo Penal respecto de
todos quienes infrinjan el articulo 9° del mismo cuerpo legal, esto es que tengan o
porten armas de fuego sin autorizacion, independientemente de si con las armas
han cometido un delito o las han empleado para un fin licito. Esto es tratar igual a
los desiguales, e infringe desmesuradamente la garantia de igualdad ante la ley
recogida en el articulo 19, N° 2, de la Carta Fundamental;

4°. Que, finalmente, debe hacer presente el infrascrito la turbacién que lo
embarga a raiz de la forma en que se estaria aplicando esta ley modificatoria N°
20.813. Atento a los antecedentes penales que en éste como en otros casos se
han hecho llegar al Tribunal Constitucional, no siempre es posible distinguir si la
imputacién de faltar o no presentar el permiso de porte de arma se subsume en el
delito del articulo 9°, sancionado con presidio, o en la infraccién del articulo 11,
sancionado con multa administrativa. Situaciones distintas que, de no separarse
en la practica, para hacerlas calzar todas Unicamente en aquella primera hipétesis
delictual, podria envolver la comision de otra homologacion arbitraria por parte de
los persecutores, al amparo de esta tal vez destemplada Ley N° 20.813.
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Fecha 10 de enero de 2018

Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | 1.- Porte ilegal de arma de fuego
prohibida

Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s) | Art. 17 B, inciso segundo, Ley N° 17.798

Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara

Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.
Rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, respecto al art. 17 B,
inciso segundo, Ley N° 17.798.

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

OSCAR MAURICIO VALDERRAMA MARTINEZ

Recurrente

OSCAR MAURICIO VALDERRAMA MARTINEZ

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: lvan Ardstica Maldonado
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres, 2.- Carlos Carmona Santander; 3.- Gonzalo
Garcia Pino; 4.- Juan José romero Guzman; 5.- Maria Luisa Brahm Barril; 6.-
Cristian Letelier Aguilar; 7.- Nelson Pozo Silva; 8.- José Ignacio Vasquez.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit / Ruc Fecha Resultado
sentencia
Juzgado de RUC: 16 de enero

Garantiade | 1700574643-4 de 2018
Curicé RIT: 3030-2017

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 20 de Junio del 2017, siendo aproximadamente las 21:15 horas el acusado
VALDERRAMA MARTINEZ, acompafiado de dos sujetos que se dieron a la fuga,
se trasladaron hasta el inmueble ubicado en el kildmetro 8 de la ruta K-16 de la
localidad de Sagrada Familia, una vez alli, éstos procedieron a cortar las
alambradas de dicho predio, que es de la victima CRISTIAN NAVARRO AHUMADA
una vez que ingresaron al interior del mismo el acusado Valderrama Martinez
acompanado de los otros sujetos procedieron a sustraer 30 sacos con verduras

con los cuales fueron encontrados por el dueno, el cual al percatarse de esto
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LOS HECHOS

procedié a darle alcance al acusado, quién se encontraba con un arma de fuego en
las manos tipo escopeta calibre 12 con la cual procedié a amenazar a la victima
que si no lo dejaba escapar, luego pudo establecerse que dicha arma tenia el
numero de seria borrado, al registro de las vestimentas del acusado ademas del

arma se le encontro 14 tiros de calibre 12 marca tec de color azul sin percutir

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

Los preceptos reprochados contravienen el articulo 1° de la Constitucion Politica. Al
establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, se tiene
que ningun ser humano es mas que otro, dado que la igualdad como valor
constitucional se torna en una opcién ético social basica que el Estado debe
propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al establecer la pena
privativa de libertad como Unica opcion a aplicar por el juzgador oral.

La aplicacion de las normas contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19, numeral 2°, constitucional, concretizado en el valor de
la no discriminacién. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

En tercer lugar, desde el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto, de la Constitucion, el
actor expone gue las normas reprochadas atentan contra el derecho de toda
persona a un procedimiento racional y justo, en cuanto éste debe basarse en penas
proporcionales con una adecuada correspondencia o adecuacion que debe existir
entre la gravedad del hecho juzgado con la reaccion penal del Estado. Conforme
enuncia, la proporcionalidad de las penas se relaciona con la igualdad en la
aplicacion del derecho.

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el
caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso y
las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucién, por la
pena mas idonea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida
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| por la Carta Fundamental.

OBSERVACIONES MINISTERIO PUBLICO
No hay

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

PARTE | (Art. 1°, inciso segundo, Ley 18.216)

Segundo: “Primera linea argumentativa”. El derecho a punir o ius puniendi no
constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona del imputado.

Sexto: “Segunda linea argumentativa”: La exclusion total del delito de los beneficios
de la Ley N° 18.216, vulnera los articulos 19 N° 3, inciso sexto, y N° 2 de la CPR.
Séptimo: “Principio de proporcionalidad”.

PARTE Il (Art. 17 B, Ley Control de Armas)

Decimoprimero: “Criterios interpretativos del TC sobre esta materia”.

Decimotercero: “La CPR reconoce como bien juridico al control de armas para la
proteccion de la seguridad publica”.

Decimocuarto: “El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no la
individualizacion judicial de la pena a aplicar’.

Decimoquinto: “No hay una disminucién del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal”.

Decimosexto: “No hay infraccidn al principio de proporcionalidad ni a la igualdad”.
Decimoséptimo: “La sociedad por medio de los canales institucionales, tiene
derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo”.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

PRIMER CAPITULO: Articulo 1, inciso sequndo, Ley N° 18.216

1.- Que, una primera linea argumentativa, desarrollada, a via ejemplar, en la STC
Rol N2 3062, plantea como elemento de juicio inicial, que el derecho a punir o ius
puniendi, no constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona del
imputado. En tal sentido, y como consideracion inicial, se sostiene que dicho
derecho a punir corresponde no sélo al Estado, sino a la sociedad para la defensa
de la propia existencia contra los hechos dafiosos de los sujetos que cometen
ilicitos. Se resalta que, partir del valor fundamental de la dignidad humana, el cual
tiene reconocimiento constitucional, se sustentan multiples principios limitadores del
ius puniendi que pueden reconocerse en diversos preceptos de la Carta
Fundamental, tales como los articulos 19, 142.s 12, 22, 32y 72 (letras g y h), entre
otros. Se destaca que detras del fendmeno de la constitucionalizacién del derecho
penal se encuentra la idea de que las normas constitucionales deben interpretarse a
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partir de criterios sistematicos y teleoldgicos, no exclusivamente literales o
gramaticales;

CUARTO. Que, en consideracion a diversos principios constitucionales, entre ellos
el principio general de humanidad basado en el valor de la dignidad humana, y al
hecho de que la pena es, basicamente, privacion o restriccion de derechos
personales o de bienes protegidos por la norma juridica, la accion punitiva del
Estado no debe propender a infligir el mal por si mismo o el mero sufrimiento de
aguel miembro de la sociedad que infringio la ley. Por consiguiente, la opcion de
privar de libertad al ser humano debe adoptarse solo si es estrictamente necesario y
respecto de las conductas delictivas mas graves que afecten bienes juridicos de la
mas alta importancia. Lo anterior permite entender por qué el legislador no puede
prescindir, al establecer las reglas de punicion de delitos, de la finalidad de
reinsercion social de los condenados, lo que implica el uso racional de la privacién
de libertad y la mejor proteccion de las victimas;

SEXTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicion que restringe la aplicacion de
las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de reinsercion social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prisibn no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica;

OCTAVO. Que, una manifestacion de dicho estandar (de racionalidad) es el
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicibn de una conducta
delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del
guantum de la pena. En efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho parametro es una medida sélo intuitiva para apreciar
qgué tan grave es éste. El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad
de un ilicito es el quantum de la pena;

DECIMO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcion incompatible con la Constitucion, lo que lleva a acoger la
impugnacion formulada por la parte requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, en el contexto de su aplicacién a la enunciada gestién pendiente.
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SEGUNDO CAPITULO: Art. 17 B, inciso sequndo, Ley N° 17.798

DECIMOSEGUNDO. Que en relacién con la restriccion de la discrecionalidad
judicial, este Tribunal Constitucional, desde la sentencia Rol N° 2995-16, en una
jurisprudencia uniforme en lo que respecta a esta impugnacion, ha sostenido los
siguientes criterios interpretativos. Primero, que la Constitucién reconoce como bien
juridico al control de armas para la proteccion de la seguridad publica. Luego, que el
precepto impugnado restringe el marco legal de la pena y no su individualizacion
judicial. En tercer lugar, que las circunstancias modificatorias de la responsabilidad
penal permiten ajustar la necesidad de una pena con la intensidad de la misma. En
cuarto término, que no hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal. Y, en quinto lugar, que no hay
infraccion al principio de proporcionalidad ni a la igualdad y que hay limites en sede
constitucional para realizar el examen de proporcionalidad propio del juez penal;

DECIMOCUARTO. Que, la Constitucion reconoce como bien juridico al control de
armas para la proteccion de la seguridad publica. El articulo 103 es un precepto
constitucional y no una norma penal (...) Analizado asi, la normativa impugnada
constituye un mecanismo coherente con el mandato respecto de que no hay
excepciones a la expresiéon "ninguna persona" puede poseer o tener armas al
margen de una autorizacion legalmente obtenida. Lo anterior, facilita los
mecanismos de control, objetiviza la fiscalizacion de Carabineros de Chile y
consigna que el uso o la amenaza de uso de armas de fuego no constituyan un
medio legitimo mas alla de las excepciones reguladas para el ambito de la caza y el
deporte.

DECIMOQUINTO. Que, unido a lo anterior, el precepto impugnado restringe el
marco del tipo penal y no la individualizacion judicial de la pena a aplicar. Si bien el
precepto impugnado limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas
exactamente es el marco penal y no la individualizacion judicial de la misma. De
este modo, si bien en la practica se aplicara una pena mas severa, no puede
concluirse que este giro de politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta
facultado de aplicar las circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto,
en relacién con los principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha
aplicado;

DECIMOSEXTO. Que, en consecuencia, no hay una disminuciéon del juicio de
culpabilidad judicial ni afectacién del principio de dignidad personal. EI modelo penal
chileno entrega al legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de
ejecucion, asi como las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal
para establecer el juicio de culpabilidad. Al realizar una ponderacién mas acotada
de eximentes, atenuantes y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el
principio de culpabilidad. Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias
modificatorias de la responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el
principio de dignidad humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en
la base del principio de culpabilidad. Otra cuestion diferente es que el quantum de la
pena resultante le impida o permita acceder a una pena sustitutiva,
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DECIMOSEPTIMO. Que, tampoco hay infraccién al principio de proporcionalidad ni
a la igualdad. Las medidas que modifican la individualizaciéon judicial de la pena
tienen por objeto permitir la aplicacién de las sanciones que realmente configuro el
legislador, siendo idoneas a ese propoésito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razon constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.

DECIMOCTAVO. Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmacion de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta Unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendrd una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos humanos fundamentales -lo
que en el caso concreto no acontece-, el Estado puede, mediante la reaccion penal
institucionalizada, priorizar o anteponer el ya anotado efecto retributivo de la
sancion penal.

PREVENCIONES

Respecto a la impugnaciéon del art. 17 B, inciso segundo, Ley 17.798, los
Ministros Juan José Romero, Maria Luisa Brahm y Cristian Letelier estuvieron
igualmente por el rechazo, pero teniendo en consideracion los siguientes
argumentos:

2°. Que, para comenzar, conviene sefialar que esta disposicion se enmarca en la
aspiracion general del legislador por endurecer la respuesta punitiva del Estado
para delitos establecidos la Ley de Control de Armas. Este deseo de mayor
severidad puede obedecer a distintos propdsitos e intentar alcanzarse por medio de
diferentes mecanismos. Respecto de lo primero, el legislador puede querer
aumentar las penas respecto de delitos cuya gravedad asi lo ameritaria, como
ocurrié con la modificacién que dio origen al precepto legal impugnado. En cuanto a
los mecanismos, el legislador ha utilizado distintas vias para aumentar la severidad
punitiva asociada a las infracciones a la Ley de Control de Armas. Una de ellas es la
exclusion total de ciertos delitos a la posibilidad de aplicacion de la ley que
establece penas sustitutivas a las de privaciéon de libertad, lo que, en algunos casos,
ha sido declarado incompatible con la Constitucion. Otro mecanismo escogido por el
legislador ha consistido, en lo medular, en modificar ciertas normas reguladoras de
la etapa de individualizacion de penas, con el objeto de asegurar que la sancién que
se aplique al caso concreto no sobrepase el limite o rango (inferior o superior)
establecido en la ley. Este es el caso del precepto legal cuya constitucionalidad se
analiza. Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener presente que la existencia de
distintos mecanismos para aumentar la severidad de la respuesta punitiva ante
ciertos delitos no significa, en general, que las distintas vias legales que escoja el
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legislador sean equivalentes de cara a la Constitucion Politica de la Republica. Es
evidente que para lograr el proposito aludido, la via mas efectiva, directa,
transparente y, eventualmente, menos riesgosa desde el punto de vista
constitucional es el aumento del quantum de la pena asignada por la ley al delito;

5°. LA DIFERENCIACION Si OBEDECE A UN PROPOSITO QUE CONSTITUYE
UNA JUSTIFICACION SUFICIENTE. Que, en las posiciones de quienes promueven
el acogimiento, se sostiene que la modificacion legal que dio lugar a la norma
impugnada no fue precedida de un debate de fondo durante su tramitacion
legislativa, salvo opiniones doctrinarias entregadas por invitados al debate de estilo.
Al respecto, sélo cabe consignar que la modificacion si responde a un propdésito, el
gue consiste, en general, en incrementar la severidad punitiva de delitos asociados
a la Ley de Control de Armas y, en particular, en restringir la aplicacion de ciertas
reglas que regulan el efecto de circunstancias atenuantes y agravantes en el
quantum de la pena singularizada luego de la ponderacion judicial pertinente. En
efecto, luego de escuchar las sugerencias de académicos invitados a exponer
durante el desarrollo del proceso legislativo (lo que, en general, constituye una
practica usual y positiva), el legislador consideré que la disposicion impugnada
eliminaria el riesgo de que, por el peso modificatorio que tienen las circunstancias
atenuantes en si mismas y en relacion a las agravantes, la pena concreta a la que
se condenare al infractor sea inferior al quantum minimo de la pena que la ley le
atribuye al delito. Asi, de esta manera, y sin afectar la libertad del juez para
ponderar diversas circunstancias para determinar la pena justa, la norma
cuestionada garantizaria un piso y un techo congruente con el minimo y maximo del
rango de la pena privativa de libertad asignada por ley al delito.

Evidentemente, la ley penal debe tener una razon de ser y ésta debe ser legitima,
para lo cual la historia legislativa puede ser un antecedente util para su
identificacion. Lo cierto es que la modificacion cuestionada no carece de motivacion.
De hecho, en el requerimiento se reconoce la existencia de “objetivos claros”. Lo
que en el fondo se critica por el requirente es que la Ley N° 20.603, la cual reforzé
el objetivo de la reinsercion social que inspir6 la Ley N° 18.216, fue sustentada por
una fundamentaciéon de mayor solidez y fruto de una discusién legislativa mas
profunda que la de la ley modificatoria que estableci6 la disposicion impugnada. En
suma, se podra discutir la bondad de este cambio de orientacion, pero, de haber
problemas de constitucionalidad (los que en nuestra opinidon no existen respecto de
este articulo en particular, a diferencia del primero de los preceptos objetados) éstos
no parecen provenir de una supuesta ausencia de racionalidad en la justificacion
proporcionada;

6°. LA NUEVA REGLA TIENE UN EFECTO RELATIVAMENTE NEUTRO Y UN
IMPACTO DE UNA MAGNITUD MENOR Y ACOTADA. LA NORMA NO VULNERA
EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y ES COMPATIBLE CON UN ESTANDAR DE
RACIONALIDAD Y JUSTICIA. Que, para evitar juicios de generalidad excesiva que
puedan dar lugar a exageraciones, es util relativizar el supuesto efecto de un mayor
endurecimiento punitivo de la modificacibn bajo analisis. En efecto, resulta
importante destacar lo siguiente: a) desde la perspectiva de la extension o grado de
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amplitud de los aspectos modificados por la nueva regla, la diferencia entre la regla
impugnada y la general de comun aplicacion es de una magnitud menor; b) la nueva
regla puede dar lugar a penas privativas de libertad mas perjudiciales (debido a un
efecto mas limitado de las atenuantes), pero, también, a sanciones mas
beneficiosas (ya que limita -aunque en menor medida) el eventual efecto perjudicial
de las agravantes); y c) el precepto impugnado amplia la libertad del juez para
poder ponderar o “compensar’ las circunstancias atenuantes y/o agravantes que,
eventualmente, concurran. Asi, de esta manera, se maximiza la potencialidad de
ajustar con un mayor nivel de precision la pena justa para el caso concreto;

11°.  ARGUMENTOS EN QUE NO SE FUNDA LA LEGITIMIDAD
CONSTITUCIONAL DEL PRECEPTO IMPUGNADO. A) Acerca del argumento de la
competencia exclusiva del legislador en estas materias. Que, un primer argumento
del Ministerio Publico plantea que dado que la determinacion de delitos y penas es
materia de reserva legal (por lo dispuesto en el articulo 63 y 19, N° 3° de la
Constitucion), lo que habilitaria a que por ley se pueda elegir, de acuerdo a las
consideraciones de mérito que el legislador estime del caso, como ha de
aumentarse la severidad del tratamiento penal que se brinda a ciertos delitos.

13°. B) Acerca del argumento basado en el articulo 103 de la Constitucion. Que, en
segundo lugar, debe advertirse que la legitimidad constitucional de esta norma legal
no deriva del articulo 103 de la Constitucion. Cabe referirse a dicha norma debido a
que es la Unica disposicién constitucional que hace mencién al control de armas. No
obstante, lo que en ésta se dice no permite sostener que los delitos asociados al
control de armas revisten una gravedad mayor que otros debido a que existiria un
bien juridico de especial proteccion constitucional.

El Ministro sefior Nelson Pozo Silva previene que estuvo igualmente por el
rechazo del requerimiento respecto de la impugnacion del articulo 17 B de la
Ley N° 17.798, pero teniendo para ello _en consideracién los siguientes
argumentos:

1°. Que es del caso hacer referencia en autos que el legislador puede establecer
delitos y penas en virtud del mandato constitucional del articulo 63, N° 3, de la Carta
Fundamental, en la medida que no afecten en la fijacion concreta de la Politica
Criminal garantias fundamentales;

2°. Que teniendo presente las objeciones que se plantean al articulo 17 B, inciso
segundo, de la Ley N° 17.798, sobre la fijacion en la severidad del delitos, como es
el caso en comento, constitucionalmente, al tenor requerimiento de fojas 1;

3°. Que, igualmente, no se ve como pudiera afectarse la igualdad en la norma
cuestionada, tomando en consideracion que la misma disposicion es utilizada en
diversas otras disposiciones legales en el ordenamiento juridico nacional tales como
la Ley N° 20.000, la Ley N° 18.290 y otros preceptos similares;

4°, Que por las razones expuestas no es posible acceder a lo solicitado por la
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requirente a fojas 1 en el acapite referido al articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley
N° 17.798.

DISIDENCIAS

Voto en contra de Ministros Ivan Aréstica y José Ignacio Vasquez, quienes
estuvieron por acoger integramente el requerimiento referido al articulo 17
B de la Ley N° 17.798:

Voto en contra de lvan Ardstica, quien estuvo por acoger integramente el
requerimiento respecto al articulo 17 B, inciso sequndo de la Ley N° 17.798:

3°. Que la Ley N° 20.813 ofrece fundamentos para incrementar drasticamente las
penas a quienes delinquen con armas de fuego. Es cuestionable
constitucionalmente, sin embargo, que el debatido articulo 17 B prohiba
indiscriminadamente aplicar las reglas generales del Codigo Penal respecto de
todos quienes infrinjan el articulo 9° del mismo cuerpo legal, esto es que tengan o
porten armas de fuego sin autorizacion, independientemente de si con las armas
han cometido un delito o las han empleado para un fin licito. Esto es tratar igual a
los desiguales, e infringe desmesuradamente la garantia de igualdad ante la ley
recogida en el articulo 19, NO 2, de la Carta Fundamental,

4°. Que, finalmente, debe hacer presente el infrascrito la turbacion que lo
embarga a raiz de la forma en que se estaria aplicando esta ley modificatoria N°
20.813. Atento a los antecedentes penales que en éste como en otros casos se
han hecho llegar al Tribunal Constitucional, no siempre es posible distinguir si la
imputacién de faltar o no presentar el permiso de porte de arma se subsume en el
delito del articulo 9°, sancionado con presidio, o en la infraccion del articulo 11,
sancionado con multa administrativa. Situaciones distintas que, de no separarse
en la practica, para hacerlas calzar todas Unicamente en aquella primera hipétesis
delictual, podria envolver la comision de otra homologacion arbitraria por parte de
los persecutores, al amparo de esta tal vez destemplada Ley N° 20.813.

Voto en contra de Ministros Marisol Pena, Carlos Carmona, Gonzalo Garcia
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento aducido, en lo que
respecta a la impugnacion planteada al articulo 1°, inciso sequndo, de la Ley
N° 18.216:

2°. Que, las penas sustitutivas no operan automéaticamente por el solo
ejercicio de la ley. Del examen del articulo primero de la ley en todos sus
incisos, al margen del impugnado, manifiesta plenamente la idea de que se trata
de una instituciébn que no opera automaticamente por lo que define el legislador.
Por el contrario, la imposicion de una pena sustitutiva esta sujeta al cumplimiento
de variados requisitos (como condenas previas, existencia de dos o0 mas penas
en la sentencia o remisiones a requisitos de otras leyes). En sintesis, se
salvaguarda esta determinacion como una facultad (“podra sustituirse por el
tribunal”) del juez;
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3°. Que, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de la
Constitucion, no soélo por cuestiones formales, ya que esta atribuida
directamente por la Constitucion al primero, como una de las materias de ley,
tanto en la determinacion de las reglas penales como procesales penales (articulo
63, numeral 3° de la Constitucién), sino que también por cuestiones sustantivas,
ya que la intervencion del legislador es el mecanismo de garantia normativa que
permitié salir de la discrecionalidad administrativa en la configuracion del injusto
punitivo en una sociedad;

7°. Que al revisar todos los limites constitucionales de la discrecionalidad del
legislador en el establecimiento de los delitos y de las penas, reflejamos todas las
normas constitucionales que se refieren a la materia. Ninguna de ellas hace
mencion directa o indirecta a las penas sustitutivas;

8°. Que, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece
limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas sustitutivas.
A nadie escapa la idea de que la privacion de libertad constituye una de las
medidas mas gravosas que puede sufrir una persona. No solo por la privacién de
libertad misma, sino que por la estigmatizacion que viene afadida a las penas
penales y que, habitualmente, no esta presente en las sanciones administrativas.
Por lo mismo, los tratados internacionales establecen criterios objetivos,
obligaciones estatales y finalidades de sentido a la pena de privacion de libertad;

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un
proceso penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de
la norma internacional de derechos humanos nos advierte que tales
consideraciones punitivas deben servir a un propésito de “readaptaciéon social” o
“reforma” (articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
5.6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro — reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas;

13°. Que, no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin
cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal. El suprimir las
penas sustitutivas para determinados delitos es constitucional, puesto que se
imponen las penas efectivas integralmente consideradas en el marco penal. Con
ello abre un enjuiciamiento general de las penas sobre la base de la realidad y no
de la potencialidad del marco penal. EI mandato del legislador es establecer
“siempre las garantias” de un procedimiento y una investigacion racional y justo.
La interdiccion de penas sustitutivas, en linea de principio, tiene racionalidad.
Primero, porque es una facultad del legislador reestimar el cumplimiento efectivo
de una pena. Si la legislacion penal obedece a valoraciones de la sociedad, poner
el acento en el cumplimiento efectivo es un deber del legislador. En segundo
lugar, es racional porque si los delitos tienen determinadas penas, las medidas
dirigidas a su aplicacion real lo que hacen es centrar el debate en la pena y no en
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su modalidad de ejecucion. Del mismo modo, suprimir estas modalidades de
ejecucion satisface el principio de legalidad de las penas, pues solo limita la
discrecionalidad del juez y obliga aplicar la pena determinada por la ley;

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion, y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y
en tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas
no estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas.
Se trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo
de medidas.
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Rol 4017-17
Fecha 10 de enero de 2018
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | Porte ilegal de arma de fuego prohibida
y municiones
Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s) | Art. 17 B, inciso segundo, Ley N° 17.798
Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara
Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.
Rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, respecto al art. 17 B,
inciso segundo, Ley N° 17.798.

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

JEAN PAUL LARA BECERRA

Recurrente

JEAN PAUL LARA BECERRA

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: lvan Arostica Maldonado

Ministros: 1.- Marisol Pena Torres, 2.- Carlos Carmona Santander; 3.- Gonzalo

Garcia Pino; 4.- Juan José romero Guzman; 5.- Maria Luisa Brahm Barril; 6.-
Cristian Letelier Aguilar; 7.- Nelson Pozo Silva; 8.- José Ignacio Vasquez.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit / Ruc Fecha Resultado
sentenci
a
5°TOP RUC: 14 de Se condena a Jean Paul Lara
Santiago 16000599298-6 | marzo de | Becerra, ya individualizado, a sufrir la
RIT: 202-2017 2018 pena de tres afos y un dia de

presidio menor en su grado maximo,
mas la accesoria de inhabilitacion
absoluta perpetua para derechos
politicos y la inhabilitacidon absoluta
para cargos Y oficios publicos durante
el término de la condena, como autor
del delito, consumado, de tenencia de
arma de fuego prohibida, previsto y
sancionado en el articulo 13, inciso
primero, de la Ley N° 17.798, en
relacién con el articulo 3, inciso 1, de
la citada ley, cometido en la comuna
de Maipu el dia 23 de junio de 2016.

Reuniéndose a favor del sentenciado
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Jean Paul Lara Becerra, Ilos
requisitos del articulo 15 bis de la Ley
N° 18.216, se sustituye la pena
privativa de libertad impuesta, por la
pena de Libertad Vigilada Intensiva
por el tiempo de la pena impuesta
(tres afos y un dia), debiendo
permanecer sujeto a intervencion vy
observacion del delegado
correspondiente de Gendarmeria de
Chile, conforme a su domicilio,
debiendo presentarse dentro del
plazo de cinco dias, contados desde
la fecha de notificacion de la
sentencia firme y ejecutoriada

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El 23 de junio de 2016 aproximadamente a las 20:20 horas, los acusados JEAN
PAUL LARA BECERRA y JONATHAN EDUARDO BECERRA VALENZUELA, se
encontraban a bordo del vehiculo placa patente BPHT-68, Marca Toyota, modelo
Yaris en calle Asuncion, en la comuna de Maipu, Lara Becerra en el asiento del
conductor y Becerra Valenzuela en el del acompanante, siendo controlados por
funcionarios de Carabineros, percatandose éstos que en el interior del automovil,
en el piso del copiloto los acusados poseian y portaban un revolver a fogueo marca
Italy, calibre.22 corto modificado en su estructura, cafion y recamaras del cilindro
para ser usado como arma de fuego convencional y que en su interior mantenia 02
cartuchos calibre.22 marca “Orbea” sin percutar. Lo anterior sin tener ambos
acusados permiso para porte o tenencia de armas de fuego ni de municiones y sin

tener armas de fuego inscritas a su nombre

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

Los preceptos reprochados contravienen el articulo 1° de la Constitucion Politica. Al
establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, se tiene
gue ninguan ser humano es mas que otro, dado que la igualdad como valor
constitucional se torna en una opcién ético social basica que el Estado debe
propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al establecer la pena
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privativa de libertad como unica opcion a aplicar por el juzgador oral.

La aplicacion de las normas contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19, numeral 2°, constitucional, concretizado en el valor de
la no discriminacion. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

En tercer lugar, desde el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto, de la Constitucion, el
actor expone que las normas reprochadas atentan contra el derecho de toda
persona a un procedimiento racional y justo, en cuanto éste debe basarse en penas
proporcionales con una adecuada correspondencia o adecuacion que debe existir
entre la gravedad del hecho juzgado con la reaccion penal del Estado. Conforme
enuncia, la proporcionalidad de las penas se relaciona con la igualdad en la
aplicacion del derecho.

La norma del inciso segundo del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el
caso concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la
Constitucion: limita al juez su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun
dos elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso y
las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la
pena mas idonea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida
por la Carta Fundamental.

OBSERVACIONES MINISTERIO PUBLICO

No hay

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

PARTE | (Art. 1°, inciso segundo, Ley 18.216)

2: “Primera linea argumentativa”. El derecho a punir o ius puniendi no constituye un
derecho absoluto del Estado sobre la persona del imputado.

Séptimo: “Segunda linea argumentativa”. La exclusion total del delito de los
beneficios de la Ley N° 18.216, vulnera los articulos 19 N° 3, inciso sexto, y N° 2 de
la CPR.

Octavo: “Principio de proporcionalidad”.
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PARTE Il (Art. 17 B, Ley Control de Armas)

Decimosegundo: “Criterios interpretativos del TC sobre esta materia”.

Decimocuarto: “La CPR reconoce como bien juridico al control de armas para la
proteccion de la seguridad publica”.

Decimoquinto: “El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no la
individualizacion judicial de la pena a aplicar”.

Decimosexto: “No hay una disminucién del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacion del principio de dignidad personal”.

Decimoséptimo: “No hay infraccion al principio de proporcionalidad ni a la igualdad”.
Decimoctavo: “La sociedad por medio de los canales institucionales, tiene derecho
a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo”.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

PRIMER CAPITULO: Articulo 1, inciso sequndo, Ley N° 18.216

2.- Que, una primera linea argumentativa, desarrollada, a via ejemplar, en la STC
Rol N2 3062, plantea como elemento de juicio inicial, que el derecho a punir o ius
puniendi, no constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona del
imputado. En tal sentido, y como consideracion inicial, se sostiene que dicho
derecho a punir corresponde no solo al Estado, sino a la sociedad para la defensa
de la propia existencia contra los hechos dafosos de los sujetos que cometen
ilicitos. Se resalta que, partir del valor fundamental de la dignidad humana, el cual
tiene reconocimiento constitucional, se sustentan multiples principios limitadores del
ius puniendi que pueden reconocerse en diversos preceptos de la Carta
Fundamental, tales como los articulos 19, 142.s 12, 22, 32y 72 (letras g y h), entre
otros. Se destaca que detras del fendmeno de la constitucionalizacion del derecho
penal se encuentra la idea de que las normas constitucionales deben interpretarse a
partir de criterios sistematicos y teleolégicos, no exclusivamente literales o
gramaticales;

CUARTO. Que, en consideracion a diversos principios constitucionales, entre ellos
el principio general de humanidad basado en el valor de la dignidad humana, y al
hecho de que la pena es, basicamente, privacion o restriccion de derechos
personales o de bienes protegidos por la norma juridica, la accion punitiva del
Estado no debe propender a infligir el mal por si mismo o el mero sufrimiento de
aguel miembro de la sociedad que infringio la ley. Por consiguiente, la opcion de
privar de libertad al ser humano debe adoptarse solo si es estrictamente necesario y
respecto de las conductas delictivas mas graves que afecten bienes juridicos de la
mas alta importancia. Lo anterior permite entender por qué el legislador no puede
prescindir, al establecer las reglas de punicion de delitos, de la finalidad de
reinsercion social de los condenados, lo que implica el uso racional de la privacion
de libertad y la mejor proteccién de las victimas;

SEXTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicion que restringe la aplicacion de
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las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de reinsercion social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
historicamente los sistemas de prision no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica;

OCTAVO. Que, una manifestacion de dicho estandar (de racionalidad) es el
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta
delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del
quantum de la pena. En efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho parametro es una medida sélo intuitiva para apreciar
qué tan grave es éste. El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad
de un ilicito es el quantum de la pena;

DECIMO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcién incompatible con la Constitucién, lo que lleva a acoger la
impugnaciéon formulada por la parte requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, en el contexto de su aplicacion a la enunciada gestion pendiente.

SEGUNDO CAPITULO: Art. 17 B, inciso sequndo, Ley N° 17.798

DECIMOSEGUNDO. Que en relaciébn con la restriccion de la discrecionalidad
judicial, este Tribunal Constitucional, desde la sentencia Rol N° 2995-16, en una
jurisprudencia uniforme en lo que respecta a esta impugnacion, ha sostenido los
siguientes criterios interpretativos. Primero, que la Constitucion reconoce como bien
juridico al control de armas para la proteccion de la seguridad publica. Luego, que el
precepto impugnado restringe el marco legal de la pena y no su individualizacién
judicial. En tercer lugar, que las circunstancias modificatorias de la responsabilidad
penal permiten ajustar la necesidad de una pena con la intensidad de la misma. En
cuarto término, que no hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni
afectacién del principio de dignidad personal. Y, en quinto lugar, que no hay
infraccion al principio de proporcionalidad ni a la igualdad y que hay limites en sede
constitucional para realizar el examen de proporcionalidad propio del juez penal;

DECIMOCUARTO. Que, la Constitucion reconoce como bien juridico al control de
armas para la proteccion de la seguridad publica. El articulo 103 es un precepto
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constitucional y no una norma penal (...) Analizado asi, la normativa impugnada
constituye un mecanismo coherente con el mandato respecto de que no hay
excepciones a la expresién "ninguna persona” puede poseer o0 tener armas al
margen de una autorizacion legalmente obtenida. Lo anterior, facilita los
mecanismos de control, objetiviza la fiscalizacion de Carabineros de Chile y
consigna que el uso o la amenaza de uso de armas de fuego no constituyan un
medio legitimo mas alla de las excepciones reguladas para el ambito de la caza y el
deporte.

DECIMOQUINTO. Que, unido a lo anterior, el precepto impugnado restringe el
marco del tipo penal y no la individualizacion judicial de la pena a aplicar. Si bien el
precepto impugnado limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas
exactamente es el marco penal y no la individualizacion judicial de la misma. De
este modo, si bien en la practica se aplicara una pena mas severa, nho puede
concluirse que este giro de politica criminal sea inconstitucional. El juez aun esta
facultado de aplicar las circunstancias agravantes y atenuantes del caso concreto,
en relacién con los principios de culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha
aplicado;

DECIMOSEXTO. Que, en consecuencia, no hay una disminucion del juicio de
culpabilidad judicial ni afectacion del principio de dignidad personal. EI modelo penal
chileno entrega al legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de
ejecucion, asi como las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal
para establecer el juicio de culpabilidad. Al realizar una ponderacién mas acotada
de eximentes, atenuantes y agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el
principio de culpabilidad. Lo anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias
modificatorias de la responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el
principio de dignidad humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucion), que esta en
la base del principio de culpabilidad. Otra cuestion diferente es que el quantum de la
pena resultante le impida o permita acceder a una pena sustitutiva,

DECIMOSEPTIMO. Que, tampoco hay infraccién al principio de proporcionalidad ni
a la igualdad. Las medidas que modifican la individualizacion judicial de la pena
tienen por objeto permitir la aplicacion de las sanciones que realmente configuro el
legislador, siendo idoneas a ese propdsito. Esta idoneidad debe verificarse en el
marco de las finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el
control de armas una razon constitucional habilitante para aproximar las penas
potenciales a las reales.

DECIMOCTAVO. Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmacion de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta Unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendrd una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos humanos fundamentales -lo
gue en el caso concreto no acontece-, el Estado puede, mediante la reaccion penal
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institucionalizada, priorizar o anteponer el ya anotado efecto retributivo de la
sancion penal.

PREVENCIONES

Respecto a la impugnacion del art. 17 B, inciso segundo, Ley 17.798, los
Ministros Juan José Romero, Maria Luisa Brahm y Cristian Letelier estuvieron
igualmente por el rechazo, pero teniendo en consideracion los siguientes
argumentos:

2°. Que, para comenzar, conviene sefalar que esta disposicion se enmarca en la
aspiracion general del legislador por endurecer la respuesta punitiva del Estado
para delitos establecidos la Ley de Control de Armas. Este deseo de mayor
severidad puede obedecer a distintos propositos e intentar alcanzarse por medio de
diferentes mecanismos. Respecto de lo primero, el legislador puede querer
aumentar las penas respecto de delitos cuya gravedad asi lo ameritaria, como
ocurrié con la modificacién que dio origen al precepto legal impugnado. En cuanto a
los mecanismos, el legislador ha utilizado distintas vias para aumentar la severidad
punitiva asociada a las infracciones a la Ley de Control de Armas. Una de ellas es la
exclusién total de ciertos delitos a la posibilidad de aplicacion de la ley que
establece penas sustitutivas a las de privacion de libertad, lo que, en algunos casos,
ha sido declarado incompatible con la Constitucion. Otro mecanismo escogido por el
legislador ha consistido, en lo medular, en modificar ciertas normas reguladoras de
la etapa de individualizacion de penas, con el objeto de asegurar que la sancién que
se aplique al caso concreto no sobrepase el limite o rango (inferior o superior)
establecido en la ley. Este es el caso del precepto legal cuya constitucionalidad se
analiza. Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener presente que la existencia de
distintos mecanismos para aumentar la severidad de la respuesta punitiva ante
ciertos delitos no significa, en general, que las distintas vias legales que escoja el
legislador sean equivalentes de cara a la Constitucion Politica de la Republica. Es
evidente que para lograr el propédsito aludido, la via mas efectiva, directa,
transparente y, eventualmente, menos riesgosa desde el punto de vista
constitucional es el aumento del quantum de la pena asignada por la ley al delito;

5°. LA DIFERENCIACION Si OBEDECE A UN PROPOSITO QUE CONSTITUYE
UNA JUSTIFICACION SUFICIENTE. Que, en las posiciones de quienes promueven
el acogimiento, se sostiene que la modificacién legal que dio lugar a la norma
impugnada no fue precedida de un debate de fondo durante su tramitacion
legislativa, salvo opiniones doctrinarias entregadas por invitados al debate de estilo.
Al respecto, solo cabe consignar que la modificacion si responde a un propasito, el
gue consiste, en general, en incrementar la severidad punitiva de delitos asociados
a la Ley de Control de Armas y, en particular, en restringir la aplicacion de ciertas
reglas que regulan el efecto de circunstancias atenuantes y agravantes en el
quantum de la pena singularizada luego de la ponderacion judicial pertinente. En
efecto, luego de escuchar las sugerencias de académicos invitados a exponer
durante el desarrollo del proceso legislativo (o que, en general, constituye una
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practica usual y positiva), el legislador consideré que la disposicion impugnada
eliminaria el riesgo de que, por el peso modificatorio que tienen las circunstancias
atenuantes en si mismas y en relacion a las agravantes, la pena concreta a la que
se condenare al infractor sea inferior al quantum minimo de la pena que la ley le
atribuye al delito. Asi, de esta manera, y sin afectar la libertad del juez para
ponderar diversas circunstancias para determinar la pena justa, la norma
cuestionada garantizaria un piso y un techo congruente con el minimo y maximo del
rango de la pena privativa de libertad asignada por ley al delito.

Evidentemente, la ley penal debe tener una razon de ser y ésta debe ser legitima,
para lo cual la historia legislativa puede ser un antecedente til para su
identificacion. Lo cierto es que la modificacion cuestionada no carece de motivacion.
De hecho, en el requerimiento se reconoce la existencia de “objetivos claros”. Lo
que en el fondo se critica por el requirente es que la Ley N° 20.603, la cual reforzo
el objetivo de la reinsercién social que inspir6 la Ley N° 18.216, fue sustentada por
una fundamentacion de mayor solidez y fruto de una discusion legislativa mas
profunda que la de la ley modificatoria que establecio la disposicién impugnada. En
suma, se podra discutir la bondad de este cambio de orientacion, pero, de haber
problemas de constitucionalidad (los que en nuestra opinién no existen respecto de
este articulo en particular, a diferencia del primero de los preceptos objetados) éstos
no parecen provenir de una supuesta ausencia de racionalidad en la justificacion
proporcionada;

6°. LA NUEVA REGLA TIENE UN EFECTO RELATIVAMENTE NEUTRO Y UN
IMPACTO DE UNA MAGNITUD MENOR Y ACOTADA. LA NORMA NO VULNERA
EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y ES COMPATIBLE CON UN ESTANDAR DE
RACIONALIDAD Y JUSTICIA. Que, para evitar juicios de generalidad excesiva que
puedan dar lugar a exageraciones, es Util relativizar el supuesto efecto de un mayor
endurecimiento punitivo de la modificacion bajo analisis. En efecto, resulta
importante destacar lo siguiente: a) desde la perspectiva de la extensién o grado de
amplitud de los aspectos modificados por la nueva regla, la diferencia entre la regla
impugnada y la general de comun aplicaciéon es de una magnitud menor; b) la nueva
regla puede dar lugar a penas privativas de libertad mas perjudiciales (debido a un
efecto mas limitado de las atenuantes), pero, también, a sanciones mas
beneficiosas (ya que limita -aunque en menor medida) el eventual efecto perjudicial
de las agravantes); y c) el precepto impugnado amplia la libertad del juez para
poder ponderar o “compensar’ las circunstancias atenuantes y/o agravantes que,
eventualmente, concurran. Asi, de esta manera, se maximiza la potencialidad de
ajustar con un mayor nivel de precision la pena justa para el caso concreto;

11°. ARGUMENTOS EN QUE NO SE FUNDA LA LEGITIMIDAD
CONSTITUCIONAL DEL PRECEPTO IMPUGNADO. A) Acerca del argumento de la
competencia exclusiva del legislador en estas materias. Que, un primer argumento
del Ministerio Publico plantea que dado que la determinacion de delitos y penas es
materia de reserva legal (por lo dispuesto en el articulo 63 y 19, N° 3° de la
Constitucion), lo que habilitaria a que por ley se pueda elegir, de acuerdo a las
consideraciones de mérito que el legislador estime del caso, como ha de
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aumentarse la severidad del tratamiento penal que se brinda a ciertos delitos.

13°. B) Acerca del argumento basado en el articulo 103 de la Constitucion. Que, en
segundo lugar, debe advertirse que la legitimidad constitucional de esta norma legal
no deriva del articulo 103 de la Constitucion. Cabe referirse a dicha norma debido a
que es la Unica disposicion constitucional que hace mencion al control de armas. No
obstante, lo que en ésta se dice no permite sostener que los delitos asociados al
control de armas revisten una gravedad mayor que otros debido a que existiria un
bien juridico de especial proteccion constitucional.

El Ministro _sefior Nelson Pozo Silva previene que estuvo igualmente por el
rechazo del requerimiento respecto de la impugnacién del articulo 17 B de la
Ley N° 17.798, pero teniendo para ello _en consideracién los siquientes
argumentos:

1°. Que es del caso hacer referencia en autos que el legislador puede establecer
delitos y penas en virtud del mandato constitucional del articulo 63, N° 3, de la Carta
Fundamental, en la medida que no afecten en la fijacion concreta de la Politica
Criminal garantias fundamentales;

2°. Que teniendo presente las objeciones que se plantean al articulo 17 B, inciso
segundo, de la Ley N° 17.798, sobre la fijacion en la severidad del delitos, como es
el caso en comento, constitucionalmente, al tenor requerimiento de fojas 1;

3°. Que, igualmente, no se ve como pudiera afectarse la igualdad en la norma
cuestionada, tomando en consideracion gque la misma disposicion es utilizada en
diversas otras disposiciones legales en el ordenamiento juridico nacional tales como
la Ley N° 20.000, la Ley N° 18.290 y otros preceptos similares;

4°. Que por las razones expuestas no es posible acceder a lo solicitado por la
requirente a fojas 1 en el acapite referido al articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley
N° 17.798.

DISIDENCIAS

Voto en contra de Ministros Ivan Aréstica y José Ignacio Vasquez, quienes
estuvieron por acoger integramente el requerimiento referido al articulo 17
B de la Ley N° 17.798:

3°. Que la Ley N° 20.813 ofrece fundamentos para incrementar drasticamente las
penas a quienes delinquen con armas de fuego. Es cuestionable
constitucionalmente, sin embargo, que el debatido articulo 17 B prohiba
indiscriminadamente aplicar las reglas generales del Codigo Penal respecto de
todos quienes infrinjan el articulo 9° del mismo cuerpo legal, esto es que tengan o
porten armas de fuego sin autorizacion, independientemente de si con las armas
han cometido un delito o las han empleado para un fin licito. Esto es tratar igual a
los desiguales, e infringe desmesuradamente la garantia de igualdad ante la ley
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recogida en el articulo 19, NO 2, de la Carta Fundamental,

4°, Que, finalmente, debe hacer presente el infrascrito la turbacién que lo
embarga a raiz de la forma en que se estaria aplicando esta ley modificatoria N°
20.813. Atento a los antecedentes penales que en éste como en otros casos se
han hecho llegar al Tribunal Constitucional, no siempre es posible distinguir si la
imputacion de faltar o no presentar el permiso de porte de arma se subsume en el
delito del articulo 9°, sancionado con presidio, o en la infraccion del articulo 11,
sancionado con multa administrativa. Situaciones distintas que, de no separarse
en la practica, para hacerlas calzar todas Unicamente en aquella primera hipétesis
delictual, podria envolver la comision de otra homologacion arbitraria por parte de
los persecutores, al amparo de esta tal vez destemplada Ley N° 20.813.

Voto en contra de Ministros Marisol Peina, Carlos Carmona, Gonzalo Garcia
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento aducido, en lo que
respecta a la impugnacion planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley
N° 18.216:

2°. Que, las penas sustitutivas no operan automéaticamente por el solo
ejercicio de la ley. Del examen del articulo primero de la ley en todos sus
incisos, al margen del impugnado, manifiesta plenamente la idea de que se trata
de una institucién que no opera automaticamente por lo que define el legislador.
Por el contrario, la imposicién de una pena sustitutiva esta sujeta al cumplimiento
de variados requisitos (como condenas previas, existencia de dos 0 mas penas
en la sentencia o remisiones a requisitos de otras leyes). En sintesis, se
salvaguarda esta determinacibn como una facultad (“podra sustituirse por el
tribunal”) del juez;

3°. Que, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de la
Constitucion, no sélo por cuestiones formales, ya que esta atribuida
directamente por la Constitucién al primero, como una de las materias de ley,
tanto en la determinacion de las reglas penales como procesales penales (articulo
63, numeral 3° de la Constitucién), sino que también por cuestiones sustantivas,
ya que la intervencién del legislador es el mecanismo de garantia normativa que
permitié salir de la discrecionalidad administrativa en la configuracién del injusto
punitivo en una sociedad;

7°. Que al revisar todos los limites constitucionales de la discrecionalidad del
legislador en el establecimiento de los delitos y de las penas, reflejamos todas las
normas constitucionales que se refieren a la materia. Ninguna de ellas hace
mencion directa o indirecta a las penas sustitutivas;

8°. Que, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece
limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas sustitutivas.
A nadie escapa la idea de que la privacion de libertad constituye una de las
medidas mas gravosas que puede sufrir una persona. No solo por la privacién de
libertad misma, sino que por la estigmatizacion que viene afadida a las penas
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penales y que, habitualmente, no esta presente en las sanciones administrativas.
Por lo mismo, los tratados internacionales establecen criterios objetivos,
obligaciones estatales y finalidades de sentido a la pena de privacion de libertad;

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un
proceso penal a la aplicacién de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de
la norma internacional de derechos humanos nos advierte que tales
consideraciones punitivas deben servir a un propdsito de “readaptaciéon social” o
“reforma” (articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
5.6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro — reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas;

13°. Que, no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin
cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal. El suprimir las
penas sustitutivas para determinados delitos es constitucional, puesto que se
imponen las penas efectivas integralmente consideradas en el marco penal. Con
ello abre un enjuiciamiento general de las penas sobre la base de la realidad y no
de la potencialidad del marco penal. El mandato del legislador es establecer
“siempre las garantias” de un procedimiento y una investigacion racional y justo.
La interdiccion de penas sustitutivas, en linea de principio, tiene racionalidad.
Primero, porque es una facultad del legislador reestimar el cumplimiento efectivo
de una pena. Si la legislacion penal obedece a valoraciones de la sociedad, poner
el acento en el cumplimiento efectivo es un deber del legislador. En segundo
lugar, es racional porque si los delitos tienen determinadas penas, las medidas
dirigidas a su aplicacion real lo que hacen es centrar el debate en la pena y no en
su modalidad de ejecucién. Del mismo modo, suprimir estas modalidades de
ejecucion satisface el principio de legalidad de las penas, pues solo limita la
discrecionalidad del juez y obliga aplicar la pena determinada por la ley;

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion, y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y
en tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas
no estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas.
Se trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo
de medidas.
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Rol 4056-2017
Fecha 20 de marzo de 2018
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | 1.- Porte ilegal de arma de fuego
Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s) | Art. 17 B, inciso segundo, Ley N° 17.798.
Decision del | Habiéndose producido empate de votos, no se obtuvo mayoria
Tribunal exigida para declarar inaplicabilidad, se rechaza el requerimiento

segundo, Le

y 17.798.

respecto del art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216. / Rechaza el
requerimiento en relaciéon con reproche del art. 17 B, inciso

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

MICHELSON JOVAN BRAVO MIRANDA

Recu

rrente

X

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente (S): Marisol Pena Torres
Ministros: 1.- Gonzalo Garcia; 2.- Domingo Hernandez; 3.- Juan José Romero; 4.-
Maria Luisa Brahm; 5.- Cristian Letelier; 6.- Nelson Pozo; 7.- José Ignacio

Vasquez.
lll. HISTORIA JUDICIAL
Tribunal Rol / Rit / Fecha Resultado
Ruc sentenci
a
TRIBUNAL
DE JUICIO RUC:
ORAL EN | 1600384918-3 | No hay No hay
LO PENAL | RIT: 216-2017
DE
RANCAGUA
IV. LOS HECHOS
LOS HECHOS

El dia 21 de abril de 2016, aproximadamente a las 17.10 horas, personal de
Carabineros que se encontraba efectuando patrullaje preventivo por calle Manuel
Egana de Poblacion René Schneider de Rancagua, se percataron de la presencia
de un sujeto en el lugar, que luego fue identificado como Michelson Jovan Bravo
Miranda, quien al ver la presencia policial huye del lugar, haciendo caso omiso a
las advertencias de detencién que le efectuaban los funcionarios policiales,
logrando darle alcance, momento en el cual al efectuar un control de identidad y
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LOS HECHOS

registro de sus vestimentas, encontraron en la pretina del pantalén del imputado,
un arma de fuego, tipo revolver, marca Pasten, calibre 22 milimetros corto, serie
N° 66875, con una municidn del mismo calibre, sin percutar en su nuez, no
teniendo justificacién ni autorizacion de su porte y tenencia.

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

La parte requirente enuncia que los preceptos reprochados contravienen el
articulo 1° de la CPR. Al establecer que las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, se tiene que ningun ser humano es mas que otro, dado que
la igualdad como valor constitucional se torna en una opcion ético social basica
que el Estado debe propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al
establecer la pena privativa de libertad como unica opcién a aplicar por el juzgador
oral.

La aplicacién de las normas contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19 N° 2 de la CPR, concretizado en el valor de la no
discriminacion. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Desde el articulo 19 N° 3, inciso sexto de la CPR, el actor expone que las normas
reprochadas atentan contra el derecho de toda persona a un procedimiento
racional y justo, en cuanto debe basarse en penas proporcionales con una
adecuada correspondencia o adecuacion que debe existir entre la gravedad del
hecho juzgado con la reaccion penal del Estado. Conforme enuncia, la
proporcionalidad de las penas se relaciona con la igualdad en la aplicacién del
derecho.

La norma del inciso 2° del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el caso
concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la CPR:
limita al juez su capacidad jurisdiccional de actual con justicia segun dos
elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso,
y las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Sefala que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la pena
mas idénea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida por la
CPR.
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OBSERVACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

1°. Respecto del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, solicita a esta
Magistratura resolver dicha impugnacion conforme a derecho y al mérito de los
antecedentes.

2°. Respecto de la inaplicabilidad del articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley
N°17.798, sobre control de armas, solicita el rechazo del requerimiento.

Expone al efecto que de la historia de la Ley se aprecia que se pretendio evitar
importantes rebajas judiciales de las penas, mas alla del marco abstracto de los
tipos penales, intentando asi el legislador con esta norma entregar una respuesta
punitiva mas severa a cierto tipo de delitos, como aquellos contemplados en la
Ley de Control de Armas, al igual como acontece en otros casos similares, por
ejemplo, en el caso del delito de manejo en estado de ebriedad con resultado de
muerte. Se buscaba impedir la proliferacion de las armas, mediante un
tratamiento mas riguroso de la pena, excluyendo el mero aumento de las
penalidades, lo que obedece a objetivos razonables, idéneos y coherentes con el
principio de proporcionalidad. Tampoco se aprecien discriminaciones entre
quienes se hallan en la misma situacién, ni se contiene en el requerimiento un
punto de comparacion con otros delitos -independiente de que se trate o no de
delitos de peligro- que pueda determinar una discriminacion por la aplicacion del
articulo 17 B, en cuanto ordena que el juez debe determinar la pena sin tomar en
consideracion las reglas de determinacién de los articulos 65 a 69 del cédigo
punitivo.

Finalmente, se aduce por el Ministerio Publico que la norma no afecta las
potestades del juez del fondo para la determinacién de las penas, lo que no obsta
gue los grados de aguellas sean asunto cuya definicibn es materia de
competencia del legislador, que puede disminuir 0 aumentar la severidad del
castigo. Asi, el juez podra determinar libremente la pena dentro del marco que,
soberanamente, y de modo ajustado a la Constitucién, ha predeterminado el
legislador.

En definitiva, la aplicacién del articulo 17 B no importa en caso alguno que el juez
penal de fondo quede impedido de juzgar conforme a las caracteristicas del caso
concreto y del sujeto responsable, y determinar una sancion penal ajustada a la
garantia de un justo y racional procedimiento.

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

Primer Capitulo: Impugnacién art. 1, inciso sequndo, Ley 18.216

Votos por acoger: Ministros Juan José Romero Guzman, Maria Luisa Brahm,
Cristian Letelier y José Ignacio Vasquez.
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Considerando 2°: Primera linea argumentativa plantea que el derecho a punir o ius
puniendi, no constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona del
imputado.

Considerando 6°: Segunda linea argumentativa, referida a que la exclusion total del
delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el estandar de racionalidad y
justicia.

Votos por rechazar: Ministros Marisol Pefia, Gonzalo Garcia Pino y Domingo
Hernandez.

Considerando 1°: Criterios interpretativos.

Considerando 2°: Penas sustitutivas no operan automaticamente por el solo
ejercicio de la ley.

Considerando 3°: La politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de la
Constitucion.

Considerando 8°: El Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece
limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas sustitutivas.
Considerando 12°: Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en
un proceso penal a la aplicacion de una pena sustitutiva.

Considerando 13° Que, no se puede impugnar la aplicacién efectiva de las penas
sin cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal.

Considerando 14°: Que, no hay un juicio de igualdad o trato discriminatorio
propiamente tal.

Sequndo Capitulo: Impugnacién Art. 17 B, inciso seqgundo, Ley 17.798.

Considerando 6: Criterios interpretativos.

Considerando 8: La Constitucion reconoce como bien juridico al control de armas
para la proteccion de la seguridad publica.

Considerando 9: El precepto impugnado restringe el marco del tipo penal y no la
individualizacion judicial de la pena a aplicar.

Considerando 11: Las medidas que modifican la individualizacién judicial de la pena
tienen por objeto permitir la aplicacion de las sanciones que realmente configuré el
legislador.

Considerando 12: La sociedad por medio de los canales institucionales, tiene
derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

Primer Capitulo: Impugnacion art. 1, inciso sequndo, Ley 18.216

Votos por acoger: Ministros Juan José Romero Guzman, Maria Luisa Brahm,
Cristian Letelier y José Ignacio Vasquez.

SEGUNDO. Que, una primera linea argumentativa, desarrollada, a via ejemplar,
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en la STC Rol N2 3062, plantea como elemento de juicio inicial, que el derecho a
punir o ius puniendi, no constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona
del imputado. En tal sentido, y como consideracion inicial, se sostiene que dicho
derecho a punir corresponde no sélo al Estado, sino a la sociedad para la defensa
de la propia existencia contra los hechos dafiosos de los sujetos que cometen
ilicitos. Se resalta que, partir del valor fundamental de la dignidad humana, el cual
tiene reconocimiento constitucional, se sustentan multiples principios limitadores del
ius puniendi que pueden reconocerse en diversos preceptos de la Carta
Fundamental, tales como los articulos 19, 142.s 12, 22, 32y 72 (letras g y h), entre
otros. Se destaca que detras del fendmeno de la constitucionalizacion del derecho
penal se encuentra la idea de que las normas constitucionales deben interpretarse a
partir de criterios sistematicos y teleoldgicos, no exclusivamente literales o
gramaticales;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicion que restringe la aplicacion
de las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de reinsercion social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prision no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica;

SEPTIMO. Que, una manifestacion de dicho estandar (de racionalidad) es el
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador

utilice para incrementar la punicién de una conducta delictiva, éste no puede
prescindir de la gravedad del delito expresado a través del quantum de la pena. En
efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la naturaleza del delito.
Dicho parametro es una medida solo intuitiva para apreciar qué tan grave es éste.
El criterio més objetivo para identificar el nivel de gravedad de un ilicito es el
quantum de la pena;

DECIMO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcién incompatible con la Constitucién, lo que lleva a acoger la
impugnacién formulada por la parte requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, en el contexto de su aplicacion a la enunciada gestion pendiente.

Votos por rechazar: Ministros Marisol Peiia, Gonzalo Garcia Pino y Domingo
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Hernandez.

2°. Que, las penas sustitutivas no operan automaticamente por el solo
ejercicio de la ley. Del examen del articulo primero de la ley en todos sus incisos,
al margen del impugnado, manifiesta plenamente la idea de que se trata de una
institucion que no opera autométicamente por lo que define el legislador. Por el
contrario, la imposicion de una pena sustitutiva esta sujeta al cumplimiento de
variados requisitos (como condenas previas, existencia de dos o0 mas penas en la
sentencia o remisiones a requisitos de otras leyes). En sintesis, se salvaguarda esta
determinacién como una facultad (“podra sustituirse por el tribunal”) del juez;

3°. Que, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de la
Constitucion, no soélo por cuestiones formales, ya que esta atribuida directamente
por la Constitucion al primero, como una de las materias de ley, tanto en la
determinacion de las reglas penales como procesales penales (articulo 63, numeral
3° de la Constitucion), sino que también por cuestiones sustantivas, ya que la
intervencién del legislador es el mecanismo de garantia normativa que permitié salir
de la discrecionalidad administrativa en la configuracion del injusto punitivo en una
sociedad,;

7°. Que al revisar todos los limites constitucionales de la discrecionalidad del
legislador en el establecimiento de los delitos y de las penas, reflejamos todas las
normas constitucionales que se refieren a la materia. Ninguna de ellas hace
mencion directa o indirecta a las penas sustitutivas;

8°. Que, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece limites
para la politica criminal pero no crea derechos a penas sustitutivas. A nadie
escapa la idea de que la privacion de libertad constituye una de las medidas mas
gravosas que puede sufrir una persona. No solo por la privacion de libertad misma,
sino que por la estigmatizacion que viene afadida a las penas penales y que,
habitualmente, no esta presente en las sanciones administrativas. Por lo mismo, los
tratados internacionales establecen criterios objetivos, obligaciones estatales y
finalidades de sentido a la pena de privacion de libertad;

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un
proceso penal a la aplicacién de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la
norma internacional de derechos humanos nos advierte que tales consideraciones
punitivas deben servir a un propdsito de “readaptacion social” o “reforma” (articulos
10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 5.6 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el marco del principio
interpretativo pro — reo, admiten un conjunto de obligaciones estatales pero no
pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la condena mediante
un régimen mas benigno de penas sustitutivas;

13°. Que, no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin
cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal. El suprimir las penas
sustitutivas para determinados delitos es constitucional, puesto que se imponen las
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penas efectivas integralmente consideradas en el marco penal. Con ello abre un
enjuiciamiento general de las penas sobre la base de la realidad y no de la
potencialidad del marco penal. EI mandato del legislador es establecer “siempre las
garantias” de un procedimiento y una investigacion racional y justo. La interdiccion
de penas sustitutivas, en linea de principio, tiene racionalidad. Primero, porque es
una facultad del legislador reestimar el cumplimiento efectivo de una pena. Si la
legislacién penal obedece a valoraciones de la sociedad, poner el acento en el
cumplimiento efectivo es un deber del legislador. En segundo lugar, es racional
porque si los delitos tienen determinadas penas, las medidas dirigidas a su
aplicacion real lo que hacen es centrar el debate en la pena y no en su modalidad
de ejecucion. Del mismo modo, suprimir estas modalidades de ejecucion satisface
el principio de legalidad de las penas, pues sdlo limita la discrecionalidad del juez y
obliga aplicar la pena determinada por la ley;

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion, y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no ha
planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar situaciones
comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo de que es la
Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en tal sentido,
los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no estan en la
misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El legislador puede
establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la Constitucion lo
mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite sanciones de
diversa naturaleza, incluyendo la exclusidn de penas sustitutivas. Se trata de
finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo de medidas;

Sequndo Capitulo: Impugnacion art. 17 B, inciso sequndo, Ley 17.798

8. Que, la Constitucion reconoce como bien juridico al control de armas para la
proteccion de la seguridad publica. El articulo 103 es un precepto constitucional y
no una norma penal. Por tanto, no regula la tipicidad de las conductas de “posesion”
y “tenencia” de armas bajo una regla de autorizacion estatal previa, dejando libre el
“‘porte” de armas, siendo una norma que atribuye una finalidad constitucional y
refleja un marco de competencias para su obtencion. Analizado asi, la normativa
impugnada constituye un mecanismo coherente con el mandato respecto de que no
hay excepciones a la expresion “ninguna persona” puede poseer o tener armas al
margen de wuna autorizacion legalmente obtenida. Lo anterior, facilita los
mecanismos de control, objetiviza la fiscalizacion de Carabineros de Chile y
consigna que el uso o la amenaza de uso de armas de fuego no constituyan un
medio legitimo mas alla de las excepciones reguladas para el ambito de la caza y el
deporte.

9. Que, unido a lo anterior, el precepto impugnado restringe el marco del tipo penal
y no la individualizacion judicial de la pena a aplicar. Si bien el precepto impugnado
limita la determinacion de ésta, lo que restringe mas exactamente es el marco penal
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y no la individualizacion judicial de la misma. De este modo, si bien en la practica se
aplicard una pena mas severa, no puede concluirse que este giro de politica
criminal sea inconstitucional. El juez aun esta facultado de aplicar las circunstancias
agravantes y atenuantes del caso concreto, en relacién con los principios de
culpabilidad y proporcionalidad que siempre ha aplicado;

10. Que, en consecuencia, no hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial
ni afectacion del principio de dignidad personal. El modelo penal chileno entrega al
legislador el deber de fijar delitos, penas, modalidades de ejecucidon asi como las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio de
culpabilidad. Al realizar una ponderacion mas acotada de eximentes, atenuantes y
agravantes, el juez individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad. Lo
anterior, porque no hay ninguna de estas circunstancias modificatorias de la
responsabilidad que no pueda tasar. Con ello, respeta el principio de dignidad
humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucién), que esta en la base del principio
de culpabilidad. Otra cuestién diferente es que el quantum de la pena resultante le
impida o permita acceder a una pena sustitutiva;

11. Que, tampoco hay infraccion al principio de proporcionalidad ni a la igualdad.
Las medidas que modifican la individualizacién judicial de la pena tienen por objeto
permitir la aplicacién de las sanciones que realmente configuré el legislador, siendo
idoneas a ese proposito. Esta idoneidad debe verificarse en el marco de las
finalidades constitucionalmente legitimas que lo permiten, siendo el control de
armas una razon constitucional habilitante para aproximar las penas potenciales a
las reales;

12. Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales institucionales, tiene
derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo, como reafirmacion
de los valores fundamentales transgredidos por el autor, por sobre los efectos
preventivos, generales o especiales. En este punto, no existe una respuesta Unica
respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la naturaleza y fines de la pena.
Mucho menos ella tendra una sola respuesta constitucional. En tanto no se
transgredan derechos humanos fundamentales -lo que en el caso concreto no
acontece-, el Estado puede, mediante la reaccion penal institucionalizada, priorizar
0 anteponer el ya anotado efecto retributivo de la sancién penal.

PREVENCIONES

Respecto a la impugnacién del art. 17 B, inciso segundo, Ley 17.798, los
Ministros Juan José Romero, Maria Luisa Brahm y Cristian Letelier
estuvieron igualmente por el rechazo, pero teniendo en consideraciéon los
siguientes argumentos:

2°. Que, para comenzar, conviene sefalar que esta disposicion se enmarca en la
aspiracion general del legislador por endurecer la respuesta punitiva del Estado
para delitos establecidos la Ley de Control de Armas. Este deseo de mayor
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severidad puede obedecer a distintos propoésitos e intentar alcanzarse por medio
de diferentes mecanismos. Respecto de lo primero, el legislador puede querer
aumentar las penas respecto de delitos cuya gravedad asi lo ameritaria, como
ocurrié con la modificacion que dio origen al precepto legal impugnado. En cuanto
a los mecanismos, el legislador ha utilizado distintas vias para aumentar la
severidad punitiva asociada a las infracciones a la Ley de Control de Armas. Una
de ellas es la exclusion total de ciertos delitos a la posibilidad de aplicacion de la
ley que establece penas sustitutivas a las de privacion de libertad, lo que, en
algunos casos, ha sido declarado incompatible con la Constitucién. Otro
mecanismo escogido por el legislador ha consistido, en lo medular, en modificar
ciertas normas reguladoras de la etapa de individualizaciébn de penas, con el
objeto de asegurar que la sancion que se aplique al caso concreto no sobrepase
el limite o rango (inferior o superior) establecido en la ley. Este es el caso del
precepto legal cuya constitucionalidad se analiza. Sin perjuicio de lo anterior,
cabe tener presente que la existencia de distintos mecanismos para aumentar la
severidad de la respuesta punitiva ante ciertos delitos no significa, en general,
que las distintas vias legales que escoja el legislador sean equivalentes de cara a
la Constitucion Politica de la Republica. Es evidente que para lograr el propdsito
aludido, la via mas efectiva, directa, transparente y, eventualmente, menos
riesgosa desde el punto de vista constitucional es el aumento del quantum de la
pena asignada por la ley al delito;

5°. LA DIFERENCIACION Si OBEDECE A UN PROPOSITO QUE CONSTITUYE
UNA JUSTIFICACION SUFICIENTE. Que, en las posiciones de quienes
promueven el acogimiento, se sostiene que la modificacion legal que dio lugar a
la norma impugnada no fue precedida de un debate de fondo durante su
tramitacion legislativa, salvo opiniones doctrinarias entregadas por invitados al
debate de estilo. Al respecto, sélo cabe consignar que la modificacion si responde
a un proposito, el que consiste, en general, en incrementar la severidad punitiva
de delitos asociados a la Ley de Control de Armas y, en particular, en restringir la
aplicacion de ciertas reglas que regulan el efecto de circunstancias atenuantes y
agravantes en el quantum de la pena singularizada luego de la ponderacion
judicial pertinente. En efecto, luego de escuchar las sugerencias de académicos
invitados a exponer durante el desarrollo del proceso legislativo (lo que, en
general, constituye una practica usual y positiva), el legislador considerd que la
disposicion impugnada eliminaria el riesgo de que, por el peso modificatorio que
tienen las circunstancias atenuantes en si mismas y en relacion a las agravantes,
la pena concreta a la que se condenare al infractor sea inferior al quantum
minimo de la pena que la ley le atribuye al delito. Asi, de esta manera, y sin
afectar la libertad del juez para ponderar diversas circunstancias para determinar
la pena justa, la norma cuestionada garantizaria un piso y un techo congruente
con el minimo y maximo del rango de la pena privativa de libertad asignada por
ley al delito.

Evidentemente, la ley penal debe tener una razén de ser y ésta debe ser legitima,
para lo cual la historia legislativa puede ser un antecedente util para su
identificacion. Lo cierto es que la modificacion cuestionada no carece de
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motivacion. De hecho, en el requerimiento se reconoce la existencia de “objetivos
claros”. Lo que en el fondo se critica por el requirente es que la Ley N° 20.603, la
cual reforzo el objetivo de la reinsercion social que inspird la Ley N° 18.216, fue
sustentada por una fundamentacién de mayor solidez y fruto de una discusion
legislativa méas profunda que la de la ley modificatoria que establecidé la
disposicion impugnada. En suma, se podra discutir la bondad de este cambio de
orientacion, pero, de haber problemas de constitucionalidad (los que en nuestra
opinidn no existen respecto de este articulo en particular, a diferencia del primero
de los preceptos objetados) éstos no parecen provenir de una supuesta ausencia
de racionalidad en la justificacion proporcionada;

6°. LA NUEVA REGLA TIENE UN EFECTO RELATIVAMENTE NEUTRO Y UN
IMPACTO DE UNA MAGNITUD MENOR Y ACOTADA. LA NORMA NO
VULNERA EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y ES COMPATIBLE CON UN
ESTANDAR DE RACIONALIDAD Y JUSTICIA. Que, para evitar juicios de
generalidad excesiva que puedan dar lugar a exageraciones, es util relativizar el
supuesto efecto de un mayor endurecimiento punitivo de la modificacion bajo
analisis. En efecto, resulta importante destacar lo siguiente: a) desde la
perspectiva de la extension o grado de amplitud de los aspectos modificados por
la nueva regla, la diferencia entre la regla impugnada y la general de comun
aplicacion es de una magnitud menor; b) la nueva regla puede dar lugar a penas
privativas de libertad mas perjudiciales (debido a un efecto mas limitado de las
atenuantes), pero, también, a sanciones mas beneficiosas (ya que limita -aunque
en menor medida) el eventual efecto perjudicial de las agravantes); y c) el
precepto impugnado amplia la libertad del juez para poder ponderar o
“‘compensar” las circunstancias atenuantes y/o agravantes que, eventualmente,
concurran. Asi, de esta manera, se maximiza la potencialidad de ajustar con un
mayor nivel de precision la pena justa para el caso concreto;

11°. ARGUMENTOS EN QUE NO SE FUNDA LA LEGITIMIDAD
CONSTITUCIONAL DEL PRECEPTO IMPUGNADO. A) Acerca del argumento de
la competencia exclusiva del legislador en estas materias. Que, un primer
argumento del Ministerio Publico plantea que dado que la determinacién de
delitos y penas es materia de reserva legal (por lo dispuesto en el articulo 63 y
19, N° 3° de la Constitucion), lo que habilitaria a que por ley se pueda elegir, de
acuerdo a las consideraciones de mérito que el legislador estime del caso, cémo
ha de aumentarse la severidad del tratamiento penal que se brinda a ciertos
delitos.

13°. B) Acerca del argumento basado en el articulo 103 de la Constitucién. Que,
en segundo lugar, debe advertirse que la legitimidad constitucional de esta norma
legal no deriva del articulo 103 de la Constitucion. Cabe referirse a dicha norma
debido a que es la Unica disposicion constitucional que hace mencion al control
de armas. No obstante, lo que en ésta se dice no permite sostener que los delitos
asociados al control de armas revisten una gravedad mayor que otros debido a
gue existiria un bien juridico de especial proteccion constitucional.
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Respecto a la impugnacion del art. 17 B, inciso sequndo, Ley N° 17.798, el
Ministro Nelson Pozo previene gue estuvo igualmente por el rechazo, pero
en consideracion de los siquientes argumentos:

2° Que teniendo presente las objeciones que se plantean al articulo 17 B, inciso
segundo, de la Ley N° 17.798, sobre la fijaciébn en la severidad del tratamiento
penal de ciertos delitos, como es el caso en comento, no resulta reprochable
constitucionalmente, al tenor del caso concreto del requerimiento de fojas 1;

3° Que, igualmente, no se ve como pudiera afectarse la igualdad en la norma
cuestionada, tomando en consideracion que la misma disposicion es utilizada en
diversas otras disposiciones legales en el ordenamiento juridico nacional tales
como la Ley N° 20.000, la Ley N° 18.290 y otros preceptos similares;

Respecto a la impugnacion del art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216, el
Ministro Domingo Hernandez estuvo por rechazar, teniendo en
consideracion las siguientes consideraciones:

2°. Que, en verdad, es sabido que las ciencias penales reconocen que suelen
producirse efectos paradojales con la ejecucidon efectiva de penas cortas, vale
decir, que en vez de cumplirse los fines de la pena, en especial los preventivo-
especiales o resocializadores, el condenado profundiza su conducta socialmente
disfuncional, de marginalizacién, pauperizacion y estigmatizaciéon conducente a la
exclusion social, para el autor y su grupo familiar. Dicho fendmeno, en
criminologia, se ha denominado “labeling” (etiquetamiento);

3°. Que, no obstante ser conscientes de lo expuesto, para este Ministro disidente
ese efecto penal paradojal no necesariamente se producira en concreto,
dependiendo sobre todo de las condiciones del régimen penitenciario — en
especial, de segregacion interna- bajo las cuales la pena impuesta se ejecute.
Ello haria posible un efecto disuasivo y preventivo especial. Pero, mas importante
gue todo lo anterior, es el hecho que la sociedad en su conjunto, por medio de los
canales institucionales parlamentarios y judiciales respectivos, tiene derecho a
ejercer el ius puniendi de modo tal que se priorice el efecto retributivo, que no es
otra cosa que la reafirmacién enfatica y vigorosa de los valores fundamentales
transgredidos por el autor, por sobre los efectos preventivos, generales o
especiales. En este punto, no existe una respuesta Unica, petrificada, respecto de
la forma de equilibrar la cuestién de la naturaleza y fines de la pena. Mucho
menos ella tendra una sola respuesta constitucional. En tanto no se transgredan
derechos humanos fundamentales -lo que en el caso concreto no acontece-, el
Estado puede, mediante la reaccion penal institucionalizada, priorizar o anteponer
el efecto retributivo de la pena, particularmente cuando se trata de la lesa
transgresion a los valores mas caros para la convivencia socialmente organizada,
como son la vida de las personas y de sus familias, expuestas a ser victimizadas
por conductas intolerables segun las ideas vigentes, consideradas de la maxima
relevancia social;
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5°. Que los riesgos de exceso en esta materia, pueden corregirse acercando la
tipicidad de los delitos de peligro abstracto a la efectiva lesion o puesta en peligro
de bienes juridicos fundamentales, tanto en la labor de interpretacion funcional a
la subsuncion de la accion del autor -de competencia del Tribunal penal de la
instancia-, como en el control constitucional de su ejercicio. Lo que también vale
para la decision sobre la ejecucién de la pena. En ese orden de ideas, entendido
asi el delito de peligro abstracto de infraccion a la ley de control de armas, se
aleja el espectro de despotismo del delito de mera prohibicién y el tipo encarna en
valores de umbral mas bajo, socialmente dominantes, lo que repercute también
en la decision legislativa de ejecucion efectiva de la pena asociada. Asi, cabe
considerar en el caso concreto que, tal como lo demuestran los antecedentes de
la gestion sublite, no se tratd solo de una infraccion meramente formal (peligro
abstracto), sino que la conducta desplegada por el autor de las infracciones, en
concreto, expuso o lesiond otros bienes juridicos de proteccion primarios.

El derecho a portar armas no es un derecho subjetivo publico oponible por cada
persona al Estado, sino una facultad que sélo puede ejercerse por aquéllos que
actuen dentro de los limites estrictos previstos por el legislador, precisamente en
funcién de la proteccion de los aludidos valores fundamentales, asumiendo las
responsabilidades consiguientes. En el caso que tales normas se transgredan
con repercusion concreta en esos bienes juridicos, por lesion o peligro,
corresponde estimar proporcionada la decision legislativa, en el sentido de hacer
ejecutable efectivamente la totalidad de la pena impuesta en concreto. Por todo lo
cual, este Ministro disidente estim6 que el requerimiento debié ser rechazado
también en este aspecto.

Respecto a la impugnacion del art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216, el
Ministro Nelson Pozo estuvo por rechazar, teniendo en consideracion las
siguientes consideraciones:

4°. Que no siendo un tema pacifico, la pena es un fenédmeno complejo que
encierra diversas dimensiones con base en factores como el tipo de delitos o de
delincuente, pero al final sigue siendo necesario establecer por qué o para qué
sigue existiendo una institucién como la pena. En efecto, las teorias mixtas o de
union, o bien eluden la respuesta o, al final, tienen que sincerarse y ofrecerla. La
cuestidon, en definitiva, deriva en cual es la teoria de la pena que combina mejor
los criterios de justicia y merecimiento con las consecuencias que hacen que la
pena siga siendo necesaria. El dilema es la prevencion o la retribucién, o ambas
combinadas. Sin embargo, "en un derecho penal democratico, es conveniente
dilucidar, si pretendemos realmente tratar a quienes cometen delitos todavia
como miembros plenos de la comunidad politica [como nuestros conciudadanos),
y sobre si esto puede, en verdad, requerirse en relacion con todos los delitos y
todos los delincuentes. Espero, sin embargo, haber dicho lo suficiente para
mostrar por qué deberiamos aspirar a un derecho plenamente inclusivo, que sea
un verdadero derecho penal para ciudadanos” (Sobre el castigo, Antony Dulff,
Siglo XXI Editores, Argentina, 2015, p. 69);
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5°. Que, son principios limitadores del ius puniendi los siguientes: principio de
legalidad, principio de exclusiva proteccion de bienes penales o de ofensividad,
principio de intervencion minima o ultima ratio, principio de proporcionalidad,
principio de culpabilidad, principio de responsabilidad subjetiva y principio de
humanidad. (...)

8°. Que el Estado Democratico justifica la intervencion penal en la medida que la
pena cumpla sus fines, tales como la retribucion, prevencion general positiva o la
resocializacion. Las penas alternativas tienen el caracter de penas en cuanto
restringen, en mayor o menor medida, la libertad personal y tienen por objetivo el
control de las personas condenadas, su reinsercion social y no reincidencia. (...)

9°. Que, a su turno, la modificacién introducida por la Ley N° 20.813 constituye un
sistema regresivo en relacion a los objetivos de reinsercion social y rehabilitacion
perseguidos por la Ley N° 20.603, sin mediar ningun estudio de los resultados de
esta ley en vigencia desde diciembre de 2013 (Rodrigo Cerda San Martin,
Segunda Ley de Agenda Corta Antidelincuencia N° 20.931, Edit. Librotecnia,
2016, Santiago de Chile);

12°. Que en la especie, el acusado, ha sido condenado previamente, en al menos
cuatro ocasiones, por ilicitos de diversa naturaleza, circunstancia que conlleva al
incumplimiento de los requisitos previstos en los articulos 4°, 8°, 11, 15 y 15 bis,
de la Ley 18.216, en cuanto a la procedencia de la sustitucién de las penas
privativas o restrictivas de libertad, produciéndose al efecto la falta de un
requerimiento basico o sustancial para su sustituibilidad en el caso concreto.

Voto en contra del Ministro José lgnacio Vasquez, quien estuvo por acoger
integramente el requerimiento respecto del art. 17 B, inciso sequndo, Ley
17.798 conforme a las siquientes argumentaciones:

1°. Que la referida disposicion de la Ley de Control de Armas impide a los jueces
del crimen aplicar las reglas sobre modulacion de las penas, contempladas en los
articulos 65 a 69 del Codigo Penal.

Vale decir, la nueva norma introducida por la Ley N° 20.813 configura una
regulacion especial acerca de las penas aplicables a un delito en particular,
restringiendo las atribuciones generales de los tribunales del Poder Judicial para
fijar las penas conforme a los criterios seculares recogidos en el Cédigo Penal. Lo
cual, a falta de razones o catastros que la justifiquen, se insertaria dentro del
fendbmeno de proliferacion de leyes especiales desorganicas y episodicas -la
doctrina lo llama “derecho penal extravagante”- que se ha venido produciendo en
los ultimos afos, al margen de la codificacion exigida por el articulo 63, N° 3, de
la Carta Fundamental. Como apunta un distinguido catedratico, “las leyes se
multiplican..., su vigencia es efimera y a veces se agota en un solo acto de
aplicacion, su contenido es circunstancial y carece de auténtica vocacion
reguladora, etc. De este modo, la multiplicacion de las leyes, la dificultad para ser
conocidas y la frecuencia de sus modificaciones hace que la certeza se torne en
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inseguridad, frustrando la pretension de ordenar la vida social mediante reglas
sencillas, duraderas y respecto de las cuales pueda presumirse razonablemente
su general conocimiento. Y asimismo la igualdad se ve comprometida por la
naturaleza particular, cuando no individual, de las normas juridicas; la antigua
generalidad y abstraccion de los Codigos cede paso a las leyes-medidas,
regulaciones pormenorizadas y sectoriales no siempre justificadas” (Luis Prieto
Sanchis “Apuntes de teoria del Derecho” 2016, Editorial Trotta, pags. 187-188);

3°. Que la Ley N° 20.813 ofrece fundamentos para incrementar drasticamente las
penas a quienes delinguen con armas de fuego. Es cuestionable
constitucionalmente, sin embargo, que el debatido articulo 17 B prohiba
indiscriminadamente aplicar las reglas generales del Codigo Penal respecto de
todos quienes infrinjan el articulo 9° del mismo cuerpo legal, esto es que tengan o
porten armas de fuego sin autorizacion, independientemente de si con las armas
han cometido un delito o las han empleado para un fin licito. Esto es tratar igual a
los desiguales, e infringe desmesuradamente la garantia de igualdad ante la ley
recogida en el articulo 19, N° 2, de la Carta Fundamental;
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FICHAS DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RECAIDAS EN
REQUERIMIENTOS DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD
SOLO RESPECTO DEL ARTICULO 1°, INCISO SEGUNDO, DE LA LEY 18.216,
SOBRE PENAS SUSTITUTIVAS.
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Rol 2995-16
Fecha 27 de marzo de 2017
1.- Porte ilegal de municiones
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | 2.- Amenazas a funcionarios de
Carabineros
Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s)
Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara
Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

MATIAS LEONARDO GALLARDO ARAYA

Patrocinante

DEFENSORIA PENAL PUBLICA

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: Carlos Carmona Santander
Ministros: 1.- lvan Arostica Maldonado; 2.- Gonzalo Garcia Pino; 3.- Domingo
Hernandez Emparanza; 4.- Juan José Romero Guzman; 5.- Maria Luisa Brahm
Barril; 6.- Cristian Letelier Aguilar; 7.- Nelson Pozo Silva; 8.- José Ignacio Vasquez

Marquez.
lll. HISTORIA JUDICIAL
Tribunal Rol / Rit/ Fecha Resultado
Ruc sentenci
a
TRIBUNAL RUC: 11.02.16 | Condena al acusado Matias Leonardo
DE JUICIO | 1500180517-4 Gallardo Araya, cedula nacional de
ORAL EN RIT: 19-2016 identidad n° 18.256.848-1, a sufrir la
LO PENAL pena corporal de quinientos cuarenta y
DE un dias de presidio menor en su grado
QUILLOTA medio, mas las accesorias de
suspension de cargo u oficio publico
durante el tiempo de la condena, en su
calidad de autor del delito consumado
de posesion ilegal de municiones,
previsto y sancionado en el articulo 9°
en relacion con el articulo 2° de la ley
17.798, cometido el 22 de febrero de
2015, en la comuna de la calera.
Corte de 340-2016 19.06.17 | Teniendo presente que el inciso
Apelaciones segundo del articulo 1° de la Ley N°
de 18.216 fue declarado inaplicable por el
Valparaiso Excmo. TC en autos rol N° 2995-2016,
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por sentencia de 27.03.17, y que el
imputado cumple con los requisitos
establecidos en el articulo 4° de la Ley
N° 18.216, para acceder a la pena
sustitutiva de remisiéon condicional,
segun informe social incorporado ante
el Tribunal a quo, entendiéndose,
ademas, que dicha pena sustitutiva fue
solicitada en el cuerpo del recurso de
apelacioén, segun las argumentaciones,
se revoca, en lo apelado, la sentencia
definitiva de 11.02.16 y en su lugar se
declara que se concede al condenado
Matias Leonardo Gallardo Araya a la
pena sustitutiva de remision
condicional, por el mismo término de la
pena privativa de libertad que le fue
impuesta.

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 22 de febrero de 2015, aproximadamente a las 04:00 horas, en
circunstancias que el acusado Matias Leonardo Gallardo Araya conducia un
automovil por calle Santiago esquina Quito en la comuna de La Calera, fue objeto
de una fiscalizacion por parte de personal de carabineros, y en los instantes en
que el Cabo Renan Maturana Osorio, junto a dos funcionarios mas le notificaban
de una infraccion de transito, el imputado se ofusco, insultando a los funcionarios y
les dijo que los iba a matar donde los pillara y que al otro dia los darian de baja
porque su papa era amigo del nuevo comisario, procediendo en ese instante los
funcionarios policiales a la detencion del acusado, y al revisar el automavil en que
se desplazaba, sobre el asiento del copiloto, los carabineros encontraron una
mochila, en cuyo interior el acusado mantenia 12 cartuchos de escopeta marca
Trust Eibar y tres cartuchos de escopeta calibre 12 marca Tec, los que se
encontraban aptos para ser percutidos, sin que el imputado contara con permiso
para su posesion.

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

Articulos 1°; y, 19, numerales 2° y 3°, inciso sexto, todos de la Constituciéon
Politica, asi como los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y los articulos 2.1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en tanto se estaria en presencia de una diferencia de trato entre
personas que se encuentran en una situacion similar, careciendo ésta de
fundamentos razonables y objetivos, tornandose inidonea para alcanzar la
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finalidad prevista por el legislador.

Asi, en primer término, sefiala que la reforma generada por la Ley N° 20.603 a la
Ley N° 18.216, de Penas Sustitutivas a la Pena Privativa de Libertad, tratd el
retomar el impulso original del legislador de este cuerpo, esto es, la reinsercion
social de las personas condenadas, introduciendo modificaciones en que se
vuelve la idea original de pena, con nuevas modalidades de cumplimiento de ésta,
mas modernas en pos del enunciado fin. No obstante, de forma posterior a esta
modificacién, la Ley N° 20.813, excluyé algunos de los tipos penales
contemplados en la Ley N° 17.798, de Control de Armas, como el previsto en el
articulo 9°, de la posibilidad de optar a las penas sustitutivas que contempla la ley
N° 18.216, como la que permite al condenado acceder a la pena sustitutiva de
remision condicional.

De esta forma, las personas condenadas por el delito del articulo 9° de la Ley de
Control de Armas, son excluidas de toda pena sustitutiva, aun cuando, como
sucede con el actor, expone, no ostente antecedentes penales pretéritos. A este
respecto, el actor explica que el precepto reprochado genera una diferencia de
trato entre personas que se encuentran en una situacion similar.

Esta diferencia de trato careceria de fundamentos razonables y objetivos,
tornandose asi en discriminatoria, sin criterios identificables y aceptados en un
Estado de Derecho que permitan que ello ocurra, lo que es revelado por la
ausencia de debate parlamentario en la tramitacion legislativa de la reforma que
introdujo el precepto impugnado en nuestra legislacion.

De la misma forma, las diferencias de trato que se generan con la norma en
comento, contrastadas con la Constitucién Politica, no son idéneas para alcanzar
la finalidad que ha previsto el legislador. El actor comenta que, en el ambito penal,
el requisito de idoneidad exige que tanto el injusto como la consecuencia juridica
sean aptos para alcanzar la protecciéon del bien juridico o los fines de la pena, en
gue esta ultima, conforme los fines del constituyente, puede ser resocializadora de
la persona, esto es, lograr con la sancion la rehabilitacion del autor; o, buscando la
prevencion general, intimidar a la poblacion con la pena.

En segundo término, el actor sostiene que, conforme el articulo 19, numeral 3°,
inciso sexto de la Constitucién Politica, la normas reprochada contraviene el
derecho de toda persona a obtener igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus
derechos, que la Carta Fundamental mandaté al legislador, al delegar a éste
establecer las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos.

En apoyo en doctrina, el requirente comenta que la individualizacion judicial de la
pena no solo, en sentido estricto, debe contemplar las reglas que establece la ley
para su determinacion, sino que también su eventual sustitucién por una medida
en el medio libre, de aquellas previstas, precisamente, en la Ley N° 18.216. Es la
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proporcionalidad, como garantia de un racional y justo procedimiento la que
asegura que el juez no se vea limitado en su actuar de justicia, teniendo presente
las particularidades del caso concreto, tanto en el quantum de la pena a decretar,
como la posible concesion de penas sustitutivas.

OBSERVACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

En su presentacion, el sefior Fiscal Nacional hace presente que no solo el ilicito
del articulo 9° de la Ley de Control de Armas, por el cual se encuentra
condenado el requirente, esta excluido dentro del catalogo de delitos excluidos
de la eventual concesion de penas sustitutivas que contempla dicha ley, sino
que también se encuentran fuera de dicha posibilidad un nutrido grupo de otros
delitos, tanto del Codigo Penal como de otros cuerpos normativos, por lo que la
argumentacion de una desigualdad de trato debe ser desestimada, asi como la
desproporcionalidad que ésta implicaria, ya que cada vez que el legislador
aumenta o disminuye exigencias para acceder a una pena sustitutiva lo realiza
en el ambito de su competencia, con un fin licito, esto es, aumentar la severidad
de las sanciones.

Unido a lo anterior, el sefior Fiscal Nacional expone que en la causa Rol 2770,
este Tribunal Constitucional estimd, por mayoria de votos, que la reforma
introducida por la Ley N° 20.813 a la Ley N° 18.216, que la restriccion
introducida a la restriccion en la sustitucién de las penas, restringiera potestades
judiciales que tuvieren caracter organico constitucional. Ello, lo argumenta en el
contexto de que el proceso de individualizacion de la pena no se resuelve sélo
en decidir si se sustituye o no la ejecucién de una pena privativa de libertad, en
tanto dicho ejercicio se despliega s6lo una vez que se han establecido la
existencia del delito, la participacion del acusado y se ha determinado la
sancion. Agotado dicho campo, se ingresa a la preceptiva de la Ley N° 18.216,
debiendo reconocerse la competencia del legislador para determinar el conjunto
de condiciones o exigencias que deben ser cumplidas para acceder a la
sustitucion.

A dicho respecto la ley ha buscado aumentar la severidad del tratamiento penal
que se brinda a ciertos delitos, ocupando mecanismos diversos al mero
aumento de la pena.

Por las razones resefiadas, el requerimiento debe ser rechazado en todas sus
partes, concluye el sefior Fiscal Nacional.

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

Considerando Cuarto: Principio de proporcionalidad y reaccion punitiva del Estado.

Considerando Duodécimo: E/ quantum de la pena como criterio fundamental para
evaluar la proporcionalidad.

Considerando Decimotercero: Sustento constitucional.
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Considerando Decimocuarto: Sustento en legislacion penal.

Considerando Decimoquinto: Sustento en la ley de penas sustitutivas.

Considerando _decimosexto: Evaluacion cuantitativa sobre el grado de
proporcionalidad de las penas.

Considerando Decimoséptimo: Acerca de los limites constitucionales al legislador
penal.

Considerando Decimonoveno: La norma del articulo 1° inciso segundo, de la Ley
N° 18.216, en su aplicacion al caso concreto, infringe la Constitucion.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

CUARTO. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y REACCION PUNITIVA DEL
ESTADO. Que es importante aclarar que cuando se habla del principio de
proporcionalidad aplicado al dmbito constitucional, hay que hacer una serie de
distinciones. La proporcionalidad, para efectos constitucionales, alude a cosas
distintas. Una primera dimension dice relacién con el principio de proporcionalidad
como herramienta metodolégica para evaluar la tolerabilidad de la afectacion legal a
un derecho constitucional, para lo cual analizan total o parcialmente variables tales
como, por ejemplo, la idoneidad o necesidad de una medida y/o clasificacion legal
en relacion al fin buscado. Una segunda dimension, a su vez, hace referencia al
principio de proporcionalidad como prohibicién de desproporcién manifiesta en la
determinacién de las sanciones (en este caso, penales), la cual se mide en
consideracion a la gravedad del delito;

SEPTIMO. Que, como puede apreciarse, la determinacion de la pena es fruto de un
proceso continuo en el tiempo, en que es posible distinguir tres grandes fases
sucesivas: a) la determinacion legal de la pena, consistente en la atribucion a un
delito de una pena de determinado quantum (pena abstracta), b) la determinacion
judicial de la pena privativa de libertad al caso concreto (pena concreta), y c) la
determinacién de la pena sustitutiva que ha de corresponderle (si procede). En las
tres fases interviene el legislador. De manera mas intensa en la fase de
determinacién del quantum de la pena (en este caso, de una privativa de libertad) y
en la etapa de determinacion de la procedencia y tipo de pena sustitutiva a aquella
privativa de libertad a la que tiene derecho la persona condenada por un
determinado delito. Por altimo, cabe tener presente que la aplicacion del articulo 1°,
inciso segundo, de la Ley N° 18.216, se enmarca en la tercera fase del proceso de
determinacioén de la pena;

UNDECIMO. Que con la exclusién de delitos contemplados en la Ley N° 17.798
(Ley de Control de Armas), en este caso el establecido en su articulo 99, el
legislador ha buscado aumentar la severidad de la reaccién punitiva del Estado
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frente a la gravedad que conlleva el uso de armas de fuego y artefactos explosivos
por vias alternativas al puro aumento de la duracion de una sancién privativa de
libertad. Sin perjuicio de lo anterior, lo relevante es que cualquiera sea el medio que
el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta delictiva, éste no
puede prescindir de la gravedad del delito expresado, en este caso, a través del
quantum o duracion de la pena.

DUODECIMO. EL QUANTUM DE LA PENA COMO CRITERIO FUNDAMENTAL
PARA EVALUAR LA PROPORCIONALIDAD. Que es posible desprender de la
Constitucion que el nivel de severidad de la respuesta punitiva del Estado ha de ser
proporcionada a la gravedad del hecho y, en ultimo término, que el grado de dureza
punitiva se ve reflejado,

preferentemente, en el quantum de la pena, es decir, su tiempo de duracion. Lo que
determina la gravedad de un ilicito no es la naturaleza del delito. Dicho parametro
es una medida sélo intuitiva para apreciar qué tan grave es un tipo penal. El criterio
mas objetivo para identificar el nivel de gravedad de un ilicito es, como se sefialo, el
guantum de la pena. Incluso mas, dicho parametro es uno que, por definicion, es
bastante “deferente” con el legislador (actitud que suele exigirse como
indispensable por quienes son reacios a aceptar control de constitucionalidad en el
ambito penal);

DECIMOTERCERO. Sustento constitucional. Que puede entenderse que el
criterio preferido por la Constitucién para reflejar la gravedad es el quantum de la
pena. llustrativo de lo anterior son aquellas disposiciones que establecen efectos
negativos mayores (como ocurre con la suspension del derecho de sufragio o la
pérdida de la ciudadania) cuando la pena en abstracto sobrepasa el umbral que
separa una pena aflictiva de una que no lo es. En dichos casos, el quantum de la
pena (criterio principal en base al cual se clasifica el caracter aflictivo o no de una
sancién) constituye una representaciéon o medida de gravedad.

DECIMOCUARTO. Sustento en legislacién penal. Que, en armonia con lo
precedentemente expuesto, el Codigo Penal reconoce expresamente que “[ljos
delitos, atendida su gravedad, se dividen crimenes, simples delitos y faltas (..)”
(articulo 3°, en relacion con el 21), lo cual, en ultimo término, se traduce en un
guantum o tiempo de duracién de la pena en abstracto (articulo 56). Asi, por
ejemplo, el Cadigo Penal establece un umbral de cinco afios de céarcel para calificar
algunos delitos como “crimenes”, y otros como “simples delitos”;

DECIMOQUINTO. Sustento en la ley de penas sustitutivas. Que el mencionado
criterio no solo tiene sustento en la Constitucion y en el Cédigo Penal, como ya se
sefalo, sino también en la misma Ley N° 18.216, la cual distingue la procedencia de
diferentes penas

sustitutivas recurriendo, como criterio ineludible, al quantum de la pena concreta
(reflejo, a su vez, de la pena abstracta ajustada -en términos simples- por el grado
de culpabilidad del responsable).

DECIMOSEXTO. EVALUACION CUANTITATIVA SOBRE EL GRADO DE
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PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS. Que el delito del articulo 9°, inciso
segundo, de la ley N° 17.798 tiene una pena en abstracto de 541 dias hasta 3 afios
de carcel, y esta excluido de la aplicacion de la ley N° 18.216. La comparacion, en
cuanto a la cuantia de la pena en abstracto, de dicho delito con el resto de los
delitos excluidos de la posibilidad de penas sustitutivas, ilustra la existencia de un
grado importante de desproporcion en el tratamiento del delito por el que se
condeno al requirente. En efecto, el mencionado delito del articulo 9° tiene una pena
mucho mas baja que el resto de los delitos excluidos del beneficio. Dicho de otra
manera, el delito por el cual ha sido condenado el requirente es de mucho menor
gravedad que el resto de los delitos igualmente excluidos de la aplicacion de la Ley
N° 18.216

DECIMOCTAVO. Que es importante destacar que el estdndar de proporcionalidad
que este Tribunal estima se ha vulnerado no es uno particularmente estricto o
exigente. De hecho, es posible verificar, a lo largo del fallo, que las referencias al
principio de proporcionalidad se han efectuado aludiendo a calificativos que denotan
que la prohibicién de desproporcién debe ser manifiesta, significativa, sustancial o
excesiva, tal como este mismo Tribunal ha sugerido en la STC Rol N° 825, c. 22. No
reviste inconveniente para sustentar la declaracién de inaplicabilidad asumir que es
un tanto inevitable la existencia de algun grado menor de desproporcion en el
tratamiento punitivo dispensado por el legislador, en especial desde una perspectiva
mAas sistémica;

DECIMONOVENO. LA NORMA DEL ARTICULO 1°, INCISO SEGUNDO, DE LA
LEY N° 18.216, EN SU APLICACION AL CASO CONCRETO, INFRINGE LA
CONSTITUCION. Que del examen cuantitativo realizado -lo cual permite mayores
niveles de objetividad en las comparaciones que apreciaciones sélo cualitativas- es
posible constatar un tratamiento legal manifiestamente desproporcionado. En
efecto, este Tribunal ha llegado a la conclusion de que existe una desproporcion
sustancial entre el delito de porte ilegal de municiones y otros delitos de cara a la
aplicacion del beneficio de sustitucion de penas. Por consiguiente, el delito de porte
ilegal de municiones establecido en el articulo 9° de la ley de control de armas no
debiera encontrarse excluido de la aplicacion de la ley de sustitucion de penas.
Dicho de otro modo, por las consideraciones expuestas en este fallo se puede
afirmar que el precepto legal impugnado consagra una exclusion que refleja la
existencia de una manifiesta o excesiva desproporcion en el instrumento utilizado
por el legislador para el endurecimiento de la respuesta punitiva del Estado respecto
del delito de porte ilegal de municiones. Esta exigencia de proporcionalidad y, en
altimo término, de racionalidad y justicia, tiene recepcion constitucional en dos
derechos constitucionales: la racionalidad y justicia de los procedimientos, y la no
discriminacion arbitraria. Por lo mismo, las constataciones anteriores permiten
concluir que la aplicacion del precepto legal impugnado, en el proceso judicial en el
cual ha de tener efecto la presente accion de inaplicabilidad, infringe los articulos
19, N° 3°, inciso sexto y 19, N° 2°, inciso segundo, de la Constitucién Politica de la
Republica.
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DISIDENCIA

Voto en contra de Ministros Carlos Carmona, Gonzalo Garcia y Gonzalo Garcia
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento aducido, en lo que respecta a la
impugnacioén planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

2° Que, en relacion con el impedimento de acceso a las penas sustitutivas
sostendremos los siguientes criterios interpretativos. Primero, la politica criminal
la fija el legislador dentro de los limites constitucionales. Segundo, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos establece limites para la politica criminal
pero no crea derechos a penas sustitutivas. Tercero, el control de armas es una
finalidad reconocida en la Constitucion en el ambito de la seguridad publica.
Cuarto, no existe en nuestro ordenamiento un derecho subjetivo de los
condenados en un proceso penal a la aplicacién de una pena sustitutiva. Quinto,
no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin cuestionar la
estructura punitiva de todo el sistema penal y sexto, no hay un juicio de igualdad
0 un trato discriminatorio propiamente tal,
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Rol 3469-17

Fecha 08.08.17

Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | 1.- Porte ilegal de arma de fuego
prohibida

Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s)

Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara
Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

ELVIS ALEJANDRO ROJAS HERRERA

Recurrente

6° TOP Santiago: Jueces Marcia Fuentes, Maria Rojas y Freddy Mufiéz

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: Carlos Carmona Santander
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres; 2.- lvan Aréstica Maldonado; 3.- Gonzalo
Garcia Pino; 4.- Domingo Hernandez Emparanza; 5.- Juan José Romero Guzman,;
6.- Maria Luisa Brahm Barril; 7.- Cristian Letelier Aguilar; 8.- Nelson Pozo Silva; 9.-
José Ignacio Vasquez Marquez.

Ill. HISTORIA JUDICIAL
Tribunal Rol / Rit/ Fecha Resultado
Ruc sentenci
a
6° TOP RUC: 24.08.17 |l.- Que SE CONDENA a ELVIS
Santiago 1600403785-9 ALEJANDRO ROJAS HERRERA, ya
RIT: 153-2017 individualizado, a la pena de TRES

ANOS Y UN DIA de presidio menor en
su grado maximo y a las accesorias de
inhabilitacion absoluta perpetua para
derechos politicos y de inhabilitacion
absoluta para cargos y oficios publicos
durante el tiempo de la condena, por
corresponderle participacion en calidad
de AUTOR del delito CONSUMADO de
PORTE DE ARMA DE FUEGO
PROHIBIDA, previsto y sancionado en
el articulo 14° en relacion con el
articulo 3° de la Ley 17.798,
perpetrado con fecha 27 de abril del
ano 2016, en la comuna de La
Pintana. Que, reuniéndose en este
caso los requisitos de los articulos 15y
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15 bis de la Ley N°18.216, se sustituye
al sentenciado el cumplimiento de la
pena privativa de libertad impuesta por
la de LIBERTAD VIGILADA
INTENSIVA por igual término que el de
la pena privativa de libertad que se
sustituye, debiendo presentarse al
Centro de Reinsercion Social de
Gendarmeria de Chile que
corresponda y debiendo, ademas,
cumplir durante el periodo de control
con el plan de intervencion individual
que se apruebe en su momento y con
las condiciones legales de las letras a),
b) y c) del articulo 17 de la citada ley.
Adicionalmente, se impone al
sentenciado la condicion de la letra d)
del articulo 17 ter de la Ley N°18.216,
esto es, la obligacién de cumplir un
programa formativo de caracter

laboral.
Corte de No hay No hay No hay
Apelaciones
Corte No hay No hay No hay
Suprema
IV. LOS HECHOS
LOS HECHOS

El dia 27 de abril de 2016, en horas de la tarde, en la interseccion de calle John
Kennedy con pasaje Domingo Santa Cruz, comuna de La Pintana, funcionarios
policiales sorprendieron a ELVIS ALEJANDRO ROJAS HERRERA portando y
poseyendo al interior de una mochila marca Nike, un arma de fuego tipo escopeta
de fabricacién artesanal, esto es, compuesta de dos piezas metalicas con forma y
caracteristicas de tubo cafdén y tubo cuerpo, adaptada al calibre 12, y 02
cartuchos del mismo calibre sin percutir

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

El Tribunal requirente enuncia que el precepto reprochado podria contravenir lo
dispuesto en los articulos 1° y 19, numerales 2° y 3°, inciso sexto, todos de la
Constitucion Politica. Refiere que en el caso que ha debido conocer, se esta en
presencia de un acusado que goza de irreprochable conducta anterior,
enfrentandose a un tratamiento punitivo mas severo que otras personas en delitos
diversos, no existiendo razones objetivas que justifiquen la denegacion de una
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eventual pena sustitutiva.

OBSERVACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

No hay

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

PARTE | (Art. 1°, inciso segundo, Ley 18.216)

Segundo: “Primera linea argumentativa®. El derecho a punir o ius puniendi no
constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona del imputado.

Sexto: “Segunda linea argumentativa” La exclusion total del delito de los
beneficios de la Ley N° 18.216, vulnera los articulos 19 N° 3, inciso sexto, y N° 2
de la CPR.

Séptimo: “Principio de proporcionalidad”.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

PRIMER CAPITULO: Articulo 1, inciso sequndo, Ley N° 18.216

SEGUNDO. Que, una primera linea argumentativa, desarrollada, a via ejemplar,
en la STC Rol N2 3062, plantea como elemento de juicio inicial, que el derecho a
punir o ius puniendi, no constituye un derecho absoluto del Estado sobre la
persona del imputado. En tal sentido, y como consideracion inicial, se sostiene que
dicho derecho a punir corresponde no sélo al Estado, sino a la sociedad para la
defensa de la propia existencia contra los hechos dafiosos de los sujetos que
cometen ilicitos. Se resalta que, partir del valor fundamental de la dignidad
humana, el cual tiene reconocimiento constitucional, se sustentan multiples
principios limitadores del ius puniendi que pueden reconocerse en diversos
preceptos de la Carta Fundamental, tales como los articulos 19, 142.s 12, 22, 32 y
72 (letras g y h), entre otros. Se destaca que detrds del fendmeno de la
constitucionalizacion del derecho penal se encuentra la idea de que las normas
constitucionales deben interpretarse a partir de criterios sistematicos vy
teleoldgicos, no exclusivamente literales o gramaticales;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicién que restringe la aplicacion
de las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidénea para cumplir los fines de reinsercion social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prision no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
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seguridad publica;

SEPTIMO. Que, una manifestacion de dicho estandar (de racionalidad) es el
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En
las sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador

utilice para incrementar la punicion de una conducta delictiva, éste no puede
prescindir de la gravedad del delito expresado a través del quantum de la pena. En
efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la naturaleza del delito.
Dicho pardmetro es una medida sélo intuitiva para apreciar qué tan grave es éste.
El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad de un ilicito es el
quantum de la pena;

NOVENO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el

guantum de su penalidad abstracta y concreta es muy menor en consideracion a
los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad y desproporcion
incompatible con la Constitucién, lo que lleva a acoger la impugnacion formulada
por la parte requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, en el
contexto de su aplicacion a la enunciada gestion pendiente.

DISIDENCIA

Voto en contra de Ministros Carlos Carmona, Marisol Pefia, Gonzalo Garcia y
Domingo Hernandez quienes estuvieron por rechazar el requerimiento aducido, en
lo que respecta a la impugnacion planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216.

2°. Que, las penas sustitutivas no operan autométicamente por el solo
ejercicio de la ley. Del examen del articulo primero de la ley en todos sus incisos,
al margen del impugnado, manifiesta plenamente la idea de que se trata de una
institucién que no opera automaticamente por lo que define el legislador. Por el
contrario, la imposicion de una pena sustitutiva estd sujeta al cumplimiento de
variados requisitos (como condenas previas, existencia de dos o mas penas en la
sentencia o0 remisiones a requisitos de otras leyes). En sintesis, se salvaguarda
esta determinacion como una facultad (“podra sustituirse por el tribunal”) del juez;

3°. Que, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de la
Constitucion, no soélo por cuestiones formales, ya que esta atribuida directamente
por la Constitucion al primero, como una de las materias de ley, tanto en la
determinacién de las reglas penales como procesales penales (articulo 63,
numeral 3° de la Constitucion), sino que también por cuestiones sustantivas, ya
qgue la intervencién del legislador es el mecanismo de garantia normativa que
permitié salir de la discrecionalidad administrativa en la configuracion del injusto
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punitivo en una sociedad;

7°. Que al revisar todos los limites constitucionales de la discrecionalidad del
legislador en el establecimiento de los delitos y de las penas, reflejamos todas las
normas constitucionales que se refieren a la materia. Ninguna de ellas hace
mencion directa o indirecta a las penas sustitutivas;

8°. Que, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece limites
para la politica criminal pero no crea derechos a penas sustitutivas. A nadie
escapa la idea de que la privacion de libertad constituye una de las medidas mas
gravosas que puede sufrir una persona. No solo por la privacion de libertad misma,
sino que por la estigmatizacion que viene afiadida a las penas penales y que,
habitualmente, no esti presente en las sanciones administrativas. Por lo mismo,
los tratados internacionales establecen criterios objetivos, obligaciones estatales y
finalidades de sentido a la pena de privacion de libertad;

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un
proceso penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de
la norma internacional de derechos humanos nos advierte que tales
consideraciones punitivas deben servir a un proposito de “readaptacion social” o
“reforma” (articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
5.6 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro — reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas;

13°. Que, no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin
cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal. ElI suprimir las
penas sustitutivas para determinados delitos es constitucional, puesto que se
imponen las penas efectivas integralmente consideradas en el marco penal. Con
ello abre un enjuiciamiento general de las penas sobre la base de la realidad y no
de la potencialidad del marco penal. EI mandato del legislador es establecer
“siempre las garantias” de un procedimiento y una investigacion racional y justo.
La interdiccibn de penas sustitutivas, en linea de principio, tiene racionalidad.
Primero, porque es una facultad del legislador reestimar el cumplimiento efectivo
de una pena. Si la legislacion penal obedece a valoraciones de la sociedad, poner
el acento en el cumplimiento efectivo es un deber del legislador. En segundo lugar,
es racional porgue si los delitos tienen determinadas penas, las medidas dirigidas
a su aplicacion real lo que hacen es centrar el debate en la pena y no en su
modalidad de ejecucién. Del mismo modo, suprimir estas modalidades de
ejecucion satisface el principio de legalidad de las penas, pues soélo limita la
discrecionalidad del juez y obliga aplicar la pena determinada por la ley;

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacién, y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
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ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en
tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no
estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas. Se
trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcion de este tipo de
medidas;
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Rol 3459-17

Fecha 5 de octubre de 2017

Ambito Inaplicabilidad | Delito | Autor de delito consumado de porte ilegal de
(s) | municiones, previsto y sancionado en el art.
2° letra c) en relacion con el art. 9° de la ley
17.798.

Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada

(s)

Decisidon | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la
del Ley N° 18. 216.
Tribunal

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

FRANCO MARCELO RIVERA PEREZ

Patrocinante

JAVIER VEGA MARTINOVIC

Integrantes Tribunal Constitucional

Presidente: Carlos Carmona Santander
Ministros: 1.- Marisol Pefa Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo
Hernandez Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm
Barril, 6.- Cristian Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez

Marquez
lll. HISTORIA JUDICIAL
Tribunal Rol / Rit / Ruc | Fecha sentencia Resultado
Condena al
Sexto Tribunal de Juicio RUC 03/02/2017 acusado a la
Oral en lo Penal de 1501059011-3 pena de 541
Antofagasta RIT: 10-2017 dias de
presidio menor
en su grado
medio.
Corte de Apelaciones de Rechaza el
Antofagasta 105-2017 09/11/2017 recurso de
nulidad.
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IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 05 de noviembre de 2015, aproximadamente a las 03:00 horas, en la
interseccion de las calles Avda. Argentina y Cornelio Vernaza, de Antofagasta,
Franco Rivera Pérez fue sometido a un control de identidad por parte de
Carabineros, mientras conducia el automovil, marca Kia, PPU. DWFX-55, de
propiedad de su padre Edison Rivera Barraza. Al registro de sus vestimentas,
Carabineros encontr6 en un bolsillo de su chaqueta, 03 cartuchos sin percutar
de municion, calibre 7.65 mms. Sin estar autorizado para su porte.

IV. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

Finalmente, sefala, que el precepto contenido en el

articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, limita las facultades del juez de
optar en fase de ejecucién, por la pena mas idénea en consideracion del caso
concreto, de una forma no permitida por la Carta Fundamental.

Fundamento Tribunal

- QUINTO: La disposicion que restringe la aplicacién de las penas sustitutivas de
privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de
condenadas e incluso por delitos de mayor personas gravedad; ademas es
inidénea para cumplir los fines de reinsercidén social y proteccion de la victima que
tiene la pena. En efecto, se recuerda que histéricamente los sistemas de prisidon no
han sido capaces de lograr la rehabilitacion de las personas sujetas a régimen
carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen medidas de mayor
equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las victimas y el
interés de la sociedad en la seguridad publica.

-NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito atribuido
al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de sustitucion de
penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial desproporcion. En
efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy menor en
consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad y
desproporcion incompatible con la Constitucion.
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CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicaciéon de las penas sustitutivas de aquellas privativas de
libertad no es sindnimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena
y operan con una intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la
reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el
caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la libertad
personal y tienen por objetivo el control de las personas condenadas, su
reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un "beneficio" otorgado al
condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma sustitutiva a la
pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforz6 el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacion de alternativas para
denominarlas "penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".

- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s
2995, 3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo
que la exclusién total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el
estandar de racionalidad vy justicia garantizado en los articulos 19, N°s 3° (inciso
sexto) y 2° de la Constitucion..

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto
retributivo, como reafirmacion de los valores fundamentales transgredidos por el
autor, por sobre los efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no
existe una respuesta unica respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendra una sola respuesta
constitucional. En tanto no se transgredan derechos

humanos fundamentales - lo que en el caso concreto no acontece-, el Estado
puede, mediante la reaccion penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya
anotado efecto retributivo de la sancién penal.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres y sefiores Carlos
Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la
impugnacioén planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso
penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma
internacional de derechos humanos nos advierte que tales consideraciones
punitivas deben servir a un proposito de "readaptacién social" o "reforma"
(articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convencion Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el
marco del principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones
estatales, pero no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la
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condena mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas.

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no
ha planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar
situaciones comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo
de que es la Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en
tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no
estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El
legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la
Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas. Se
trata de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcién de este tipo de
medidas.
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Rol

3481-17
Fecha 5 de octubre de 2017
Ambito Inaplicabilidad | Delito | Delito consumado de tenencia ilegal de arma de
(s) fuego y delito de tenencia ilegal de municiones.
Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada
(s)
Decision | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la Ley N°
del 18. 216.
Tribunal

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

PABLO RAFAEL NIETO ACEVEDO

Patrocinante

JORGE LUIS VALLADARES OPAZO

Integrantes Tribunal Constitucional

Presidente: Carlos Carmona Santander

Ministros: 1.- Marisol Pefa Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo Hernandez

Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm Barril, 6.- Cristian
Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez Marquez

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal

Rol / Rit / Ruc

Fecha sentencia

Resultado

15° Juzgado de Garantia de
Santiago

RUC
1700056255-6
RIT: 530-2017

15/03/2018

Condena al
acusado a la
pena de tres

afnos y 1 dia de
presidio menor
en su grado
maximo y a la
pena de 541
dias de presidio
menor en su
grado medio.

Corte de Apelaciones de
Santiago

No hay

No hay

No hay
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Corte Suprema No hay No hay No hay

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

En el contexto del diligenciamiento de una Orden de Entrada, Registro, e Incautacion,
autorizada por el 15° Juzgado de Garantia de Santiago con fecha jueves 02 de
febrero de 2017, a las 06:35, don Pablo Rafael Nieto Acevedo fue sorprendido en
flagrancia manteniendo en su poder, al interior del domicilio ubicado en Augusta
Gerona N° 1488, comuna de Las Condes, las siguientes especies, sin contar con la
autorizacion establecida en la Ley para este tipo de objetos, a saber: - 01 kit de
conversion marca Advantage Arms calibre .22, compuesto por un carro con cafién, un
cargador y el conjunto de sus mecanismos, para transformar pistolas marca Glock de
cualquier calibre a calibre .22 - 02 cargadores extendidos para 30 tiros calibre 9mm. y
una culata plegable marca TAG para pistolas Glock - 01 bolsa de municiones FAMAE,
contenedora de 100 tiros calibre 7,62x51mm NATO, con la resefia “Cartuchos de
Guerra” - Como asimismo las siguientes especies: 937 proyectiles calibre .416. 575
proyectiles calibre 423. 5.340 proyectiles calibre .30. 1.000 proyectiles calibre 7mm.
295 proyectiles calibre 9,3 mm. 686 proyectiles calibre .22 67 proyectiles calibre .375
1.940 proyectiles calibre 8 mm 145 proyectiles sin determinacion de su calibre.

Asimismo 692 cartuchos 380 AUT 1.300 cartuchos 308 WIN 50 cartuchos calibre .40
1.735 cartuchos calibre 7.57 897 cartuchos calibre .30 REM 45 cartuchos calibre 765
725 cartuchos calibre 12 1.210 cartuchos calibre 9x19 mm. 40 cartuchos calibre 20
364 cartuchos calibre .223 71 fulminantes 25.490 cartuchos calibre .22 1.241
cartuchos calibre .556 903 cartuchos calibre 7.62 735 cartuchos calibre 7.57 61
vainillas calibre .30 50 vainillas calibre .404 106 vainillas calibre 30-30 WILL 43
vainillas calibre .223 506 vainillas calibre 308 Winchester 309 vainillas, calibre 375 16
vainillas calibre 8x68 S 9 vainillas calibre 338 73 vainillas calibre 7 x 5,7 26 vainillas
calibre 9,3 x 74 52 vainillas calibre 300 Winchester 41 vainillas calibre 72 x 51 46
vainillas calibre 30 x 06 y 164 vainillas .416 Todo lo anterior sin la autorizacién

respectiva.
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IV. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

Finalmente, sefala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley
N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la pena mas
idénea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida por la Carta
Fundamental.

Fundamento Tribunal

- QUINTO: La disposicion que restringe la aplicacién de las penas sustitutivas de privaciéon
de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de condenadas e incluso por
delitos de mayor personas gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de
reinsercién social y proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prision no han sido capaces de lograr la rehabilitacién de
las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen
medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las
victimas y el interés de la sociedad en la seguridad publica.

- NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito atribuido al
requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de sustitucion de penas
privativas de libertad es posible advertir una sustancial desproporcion. En efecto, el
quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy menor en consideracién a los otros,
lo que configura una situacién de irracionalidad y desproporcion incompatible con la
Constitucion.

- DECIMOQUINTO: No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni afectacion
del principio de dignidad personal. EI modelo penal chileno entrega al legislador el deber
de fijar delitos, penas, modalidades de ejecucion, asi como las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio de culpabilidad. Al
realizar una ponderacion mas acotada de eximentes, atenuantes y agravantes, el juez
individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad. Lo anterior, porque no hay
ninguna de estas circunstancias modificatorias de la responsabilidad que no pueda tasar.
Con ello, respeta el principio de dignidad humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucién),
que esta en la base del principio de culpabilidad. Otra cuestion diferente es que el quantum
de la pena resultante le impida o permita acceder a una pena sustitutiva.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicacién de las penas sustitutivas de aquellas privativas de libertad no es
sinénimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena y operan con una
intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la reclusion parcial o la libertad
vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el caracter de penas en cuanto
restringen, en mayor o menor medida, la libertad personal y tienen por objetivo el control
de las personas condenadas, su reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un
"beneficio" otorgado al condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma
sustitutiva a la pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforzo el caracter punitivo de las medidas establecidas en la
Ley N°18.216, eliminando su denominaciéon de alternativas para denominarlas "penas
sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".
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- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s 2995,
3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo que la exclusion
total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el estandar de racionalidad y
justicia garantizado en los articulos 19, N°s 3° (inciso sexto) y 2° de la Constitucién.

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo,
como reafirmacién de los valores fundamentales transgredidos por el autor, por sobre los
efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no existe una respuesta uUnica
respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la naturaleza y fines de la pena. Mucho
menos ella tendra una sola respuesta constitucional. En tanto no se transgredan derechos
humanos fundamentales - lo que en el caso concreto no acontece-, el Estado puede,
mediante la reaccion penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya anotado efecto
retributivo de la sancion penal.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros sefora Marisol Pefia Torres y sefiores Carlos Carmona
Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza, quienes estuvieron
por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la impugnacion planteada al
articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso penal a la
aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma internacional de
derechos humanos nos advierte que tales consideraciones punitivas deben servir a un
propésito de "readaptacion social" o "reforma" (articulos 10.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convencién Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el marco del
principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones estatales, pero no
pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la condena mediante un
régimen mas benigno de penas sustitutivas.

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio propiamente
tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es discriminatorio. Son los
requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion y explicar el baremo con el que se
compara, y en este caso, la parte requirente no ha planteado un test de igualdad
propiamente tal, que permita ponderar situaciones comparables. En segundo lugar, la
parte requirente no se hace cargo de que es la Constitucion la que prohibe expresamente
la posesion de armas, y en tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al
control de armas no estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes
juridicos. El legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en
que la Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusién de penas sustitutivas. Se trata
de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcion de este tipo de medidas.
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Rol 3486-17

Fecha 5 de octubre de 2017
Ambito Inaplicabilidad | Delito | Delito consumado de porte ilegal de arma de fuego
(s) prohibida.

Norma (s) | Inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18. 216.
impugnada

(s)

Decision | Acoge el requerimiento respecto al inciso segundo del articulo 1° de la Ley N°
del 18. 216.
Tribunal

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Nombre(s) demandantes(s) / querellante(s)

MINISTERIO PUBLICO

Nombre imputado

HECTOR
ANTONIO TOLEDO BARRIA Y CHRISTIAN ALFONSO COLILLANCA POVEDA

Patrocinante

RICARDO
OLIVA VILLABOS Y ALBERTO EBENSPERGUER

Integrantes Tribunal Constitucional

Presidente: Carlos Carmona Santander
Ministros: 1.- Marisol Pefa Torres, 2.- Gonzalo Garcia Pino, 3.- Domingo Hernandez
Emparanza, 4.- Juan José Romero Guzman, 5.- Maria Luisa Brahm Barril, 6.- Cristian
Letelier Aguilar, 7.- Nelson Pozo Silva, 8.- José Ignacio Vasquez Marquez

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit / Ruc Fecha sentencia Resultado

Tribunal de Juicio Oral en lo RUC 14/05/2017 Condena al
Penal de Puerto Montt 1500492427-0 acusado a la
RIT: 184-2016 pena de tres

afios y 1 dia de
presidio menor

en su grado
maximo.
Corte de Apelaciones de No hay No hay No hay
Santiago
Corte Suprema No hay No hay No hay
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IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 23 de mayo del afio 2015, alrededor de las 03:00 horas, aproximadamente
CHRISTIAN ALFONSO COLILLANCA POVEDA y HECTOR ANTONIO TOLEDO
BARRIA, movilizados en una camioneta marca Nissan color azul, placa patente
SP.9344-9, se dirigieron hasta la casa habitacion de dofia JESSICA DEL CARMEN
ALTAMIRANO RAUQUE vy del hijo de ésta don HECTOR DAMIAN COLILLANCA
ALTAMIRANO, ubicada en Pasaje 4, casa 974, Villa La Colonia, Alerce Sur, comuna
de Puerto Montt, portando ambos sujetos un arma de fuego de fabricacion artesanal,
compuesta por dos tubos, metalicos, sin contar con la autorizacion para el porte o
tenencia de armas de fuego. Una vez en el lugar HECTOR ANTONIO TOLEDO
BARRIA en compafiia de CHRISTIAN ALFONSO COLILLANCA POVEDA se
dirigieron hasta el inmueble de la sefiora Altamirano Rauque y una vez en el lugar,
HECTOR ANTONIO TOLEDO BARRIA dispar6 el arma de fuego que portaban contra
la propiedad de las victimas, causando dafios en el frontis del inmueble, avaluados en
una suma superior a una unidad tributaria mensual, retirandose ambos imputados del
lugar. Posteriormente, alrededor de las 03:25 horas del mismo dia 23 de mayo
Posteriormente, alrededor de las 03:25 horas del mismo dia 23 de mayo del afio 2015
CHRISTIAN ALFONSO COLILLANCA POVEDA Y HECTOR ANTONIO TOLEDO
BARRIA concurrieron nuevamente a la casa habitacion de dofia JESSICA DEL
CARMEN ALTAMIRANO RAUQUE vy HECTOR DAMIAN COLILLANCA
ALTAMIRANO, oportunidad en que ambos imputados descendieron del vehiculo
previamente descrito, portando la misma arma de fuego de fabricacion artesanal,
momento en el cual Hector Antonio Toledo Barria disparé el arma que portaba contra
el inmueble a raiz de lo cual, esquirlas de un vidrio que result6 quebrado por el
disparo y perdigones impactaron en el rostro de Héctor Colillanca Altamirano quien se
encontraba al interior del inmueble en ese momento, causandole lesiones puntiformes

en la zona del pdmulo herida erosiva en cara y aumento de volumen de caracter leve.

Luego ambos imputados patearon y ejercieron fuerza en la puerta principal de la casa
habitacion de las victimas con el fin de ingresar contra la voluntad de éstas, mientras

proferian amenazas de muerte a viva voz hacia las victimas indicandoles “te voy a
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LOS HECHOS

pitearte maraca concha de tu madre”; “uno de estos dias te piteo

en cualquier

momento te mato” “ voy a tener que pitearte violeta concha de tu madre”, causando
temor en los afectados debido al descontrol y agresividad de los imputados. Al
momento de su detencién, Hector Antonio Toledo Barria portaba en el bolsillo
delantero de su chaqueta un cartucho calibre 12 color azul con huincha negra sin
marca legible y sin percutar y al interior de la camioneta Nissan color azul, placa
patente SP.9344 portaban ambos imputados un arma de fabricacion artesanal
compuesta por dos tubos de metal con empufiadura de metal envueltos en huincha

aisladora color negro con un cartucho calibre 12 en su interior.

IV. FUNDAMENTOS ALEGACIONES Y DECISION TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Argumento Defensa

Finalmente, sefiala, que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley
N° 18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la pena mas
idénea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida por la Carta
Fundamental.

Fundamento Tribunal

- QUINTO: La disposicion que restringe la aplicacién de las penas sustitutivas de privacién
de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de condenadas e incluso por
delitos de mayor personas gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de
reinsercidon social y proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prision no han sido capaces de lograr la rehabilitacién de
las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas en cambio, constituyen
medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los delincuentes, los derechos de las
victimas y el interés de la sociedad en la seguridad publica.

- NOVENO: Del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito atribuido al
requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de sustitucidn de penas
privativas de libertad es posible advertir una sustancial desproporcion. En efecto, el
quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy menor en consideracion a los otros,
lo que configura una situacién de irracionalidad y desproporcion incompatible con la
Constitucion.

- DECIMOQUINTO: No hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni afectacion
del principio de dignidad personal. EI modelo penal chileno entrega al legislador el deber
de fijar delitos, penas, modalidades de ejecucion, asi como las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal para establecer el juicio de culpabilidad. Al
realizar una ponderacién mas acotada de eximentes, atenuantes y agravantes, el juez
individualiza una pena sin afectar el principio de culpabilidad. Lo anterior, porque no hay
ninguna de estas circunstancias modificatorias de la responsabilidad que no pueda tasar.
Con ello, respeta el principio de dignidad humana (articulo 1°, inciso 1°, de la Constitucién),
que esta en la base del principio de culpabilidad. Otra cuestion diferente es que el quantum
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de la pena resultante le impida o permita acceder a una pena sustitutiva.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

- CUARTO: La aplicacién de las penas sustitutivas de aquellas privativas de libertad no es
sinénimo de impunidad. De hecho, éstas tienen el caracter de pena y operan con una
intensidad importante, como ocurre, por ejemplo, como la reclusion parcial o la libertad
vigilada intensiva. Las penas alternativas tienen el caracter de penas en cuanto
restringen, en mayor o menor medida, la libertad personal y tienen por objetivo el control
de las personas condenadas, su reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un
"beneficio" otorgado al condenado, sino de una sancién, que a su vez se impone en forma
sustitutiva a la pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de ser
incumplida. La Ley N°20.603 reforzo el caracter punitivo de las medidas establecidas en la
Ley N°18.216, eliminando su denominacién de alternativas para denominarlas "penas
sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad".

- SEXTO: Sigue lo razonado por este Tribunal Constitucional en las STC Roles N°s 2995,
3053, 3127, 3149, 3172, 3173, 3174, 3177, 3185, 3187 y 3198, refiriendo que la exclusion
total del delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el estandar de racionalidad y
justicia garantizado en los articulos 19, N° 3° (inciso sexto) y 2° de la Constitucion.

- DECIMOSEPTIMO: Que, finalmente, la sociedad por medio de los canales
institucionales, tiene derecho a ejercer el ius puniendi priorizando el efecto retributivo,
como reafirmacién de los valores fundamentales transgredidos por el autor, por sobre los
efectos preventivos, generales o especiales. En este punto, no existe una respuesta unica
respecto de la forma de ecualizar la cuestion de la naturaleza y fines de la pena. Mucho
menos ella tendra una sola respuesta constitucional. En tanto no se transgredan derechos
humanos fundamentales - lo que en el caso concreto no acontece-, el Estado puede,
mediante la reaccion penal institucionalizada, priorizar o anteponer el ya anotado efecto
retributivo de la sancion penal.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL VOTO DISIDENTE

Voto en contra de los Ministros sefora Marisol Pefia Torres y sefiores Carlos Carmona
Santander, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza, quienes estuvieron
por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a la impugnacién planteada al
articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un proceso penal a la
aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la norma internacional de
derechos humanos nos advierte que tales consideraciones punitivas deben servir a un
propésito de "readaptacion social" o "reforma" (articulos 10.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 5.6

de la Convencién Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el marco del
principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de obligaciones estatales, pero no
pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la condena mediante un
régimen mas benigno de penas sustitutivas.

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio propiamente
tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es discriminatorio. Son los
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requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion y explicar el baremo con el que se
compara, y en este caso, la parte requirente no ha planteado un test de igualdad
propiamente tal, que permita ponderar situaciones comparables. En segundo lugar, la
parte requirente no se hace cargo de que es la Constituciéon la que prohibe expresamente
la posesion de armas, y en tal sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al
control de armas no estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes
juridicos. El legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en
que la Constitucion lo mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite
sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas. Se trata
de finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcion de este tipo de medidas.
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Rol 3530-17

Fecha 5 de octubre de 2017

) 1.- Porte ilegal de arma de fuego
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | 2.- Receptacion

Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.

impugnada(s)

Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara
Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

SUSAN SEVERINO RETAMAL

Recurrente

Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago: Jueces Paula de la Barra,
Andrea Roman y José Manuel Rodriguez.

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: lvan Ardstica Maldonado
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres; 2.- Carlos Carmona Santander; 3.- Gonzalo
Garcia Pino; 4.- Domingo Hernandez Emparanza; 5.- Juan José Romero Guzman,;
6.- Maria Luisa Brahm Barril; 7.- Cristian Letelier Aguilar; 8.- Nelson Pozo Silva; 9.-
José Ignacio Vasquez Marquez.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit/ Fecha Resultado
Ruc sentenc
ia
SEXTO RUC: No hay No hay

TRIBUNAL | 1600160181-8
DE JUICIO | RIT: 228-2017
ORAL EN
LO PENAL
DE
SANTIAGO

IV. LOS HECHOS
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LOS HECHOS

Que el dia 17 de Febrero de 2016, aproximadamente a las 00:10 horas, la
imputada SUSAN SILVANA SEVERINO RETAMAL fue sorprendida por funcionarios
policiales, en la interseccion de la calle La Castrina con Sebastopol, en la comuna
de La Granja, portando un arma de fuego revolver N° de serie 106684, marca
Pasper, calibre 22 corto, con 6 cartuchos sin percutar, sin la autorizacion legal
respectiva. Adicionalmente, la especie indicada mantenia un encargo vigente por el
delito de robo, dandose cuenta de esto por el parte N° 208 de fecha 19 de abril de
2014 en la Fiscalia Local de San José de Mariquina, situacion que era sabida o no

podia sino saber la imputada Severino.

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

La parte requirente enuncia que los preceptos reprochados contravienen el articulo
1° de la CPR. Al establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, se tiene que ningun ser humano es mas que otro, dado que la igualdad
como valor constitucional se torna en una opcidn ético social basica que el Estado
debe propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al establecer la pena
privativa de libertad como unica opcion a aplicar por el juzgador oral.

La aplicacion de las normas contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19 N° 2 de la CPR, concretizado en el valor de la no
discriminacion. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos.

Desde el articulo 19 N° 3, inciso sexto de la CPR, el actor expone que las normas
reprochadas atentan contra el derecho de toda persona a un procedimiento racional
y justo, en cuanto debe basarse en penas proporcionales con una adecuada
correspondencia o adecuacién que debe existir entre la gravedad del hecho juzgado
con la reaccion penal del Estado. Conforme enuncia, la proporcionalidad de las
penas se relaciona con la igualdad en la aplicacién del derecho.

La norma del inciso 2° del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el caso
concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la CPR:
limita al juez su capacidad jurisdiccional de actual con justicia segun dos elementos
basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su trabajo culmine:
determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso, y las
caracteristicas del sujeto penalmente responsable.
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Sefala que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la pena mas
idonea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida por la CPR.

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

Considerando _Tercero: Hace referencia a que en oportunidades anteriores esta
Magistratura ha sostenido un criterio similar, puesto que no se ve afectado el efecto
relativo de las sentencias que el TC debe dictar con atencion a las particularidades
del caso concreto, cuando a raiz de la reiteracion de requerimientos de
inaplicabilidad semejantes y aun idénticos, en que el asunto controvertido, las
pretensiones en conflicto y los fundamentos alegados son basicamente los mismos.

Considerando Cuarto: “Advertencia inicial’. Sefala que todos los Ministros que
estan por acoger el requerimiento en lo referido al articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, lo hacen en virtud de las mismas infracciones constitucionales, pero
existen diferencias argumentativas.

Considerando Segundo: “Primera linea argumentativa” relativa al limite del ius
puniendi.

Considerando Sexto: “Segunda linea argumentativa”, refiriendo que la exclusién
total del delito de los beneficios de la Ley N° 18.216, vulnera el estandar de
racionalidad y justicia garantizado en los articulos 19 N° 3, inciso sexto y N° 2 de la
CPR.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

TERCERO. Que, en consideracién a diversos principios constitucionales, entre ellos
el principio general de humanidad basado en el valor de la dignidad humana, y al
hecho de que la pena es, basicamente, privacion o restriccion de derechos
personales o de bienes protegidos por la norma juridica, la accién punitiva del
Estado no debe propender a infligir el mal por si mismo o el mero sufrimiento de
aguel miembro de la sociedad que infringio la ley. Por consiguiente, la opcion de
privar de libertad al ser humano debe adoptarse sélo si es estrictamente necesario y
respecto de las conductas delictivas mas graves que afecten bienes juridicos de la
mas alta importancia. Lo anterior permite entender por qué el legislador no puede
prescindir, al establecer las reglas de punicion de delitos, de la finalidad de
reinsercion social de los condenados, lo que implica el uso racional de la privacion
de libertad y la mejor proteccién de las victimas

CUARTO. Que, unido a lo anterior, la aplicacion de las penas sustitutivas de
aguellas privativas de libertad no es sinonimo de impunidad. De hecho, éstas tienen
el caracter de pena y operan con una intensidad importante, como ocurre, por
ejemplo, como la reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas

257




alternativas tienen el caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor
medida, la libertad personal y tienen por objetivo el control de las personas
condenadas, su reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un “beneficio”
otorgado al condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma
sustitutiva a la pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de
ser incumplida. La Ley N°20.603 reforz6 el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacién de alternativas para
denominarlas “penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad”;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicion que restringe la aplicacion
de las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de reinsercién social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prision no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica;

SEPTIMO. Que, una manifestaciéon de dicho estandar (de racionalidad®) es el
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta
delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del
quantum de la pena. En efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho parametro es una medida sélo intuitiva para apreciar
qué tan grave es éste. El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad
de un ilicito es el quantum de la pena;

OCTAVO. Que, en consecuencia y siguiendo dicha linea argumental, se sostuvo
que dicho parametro tiene sustento en la Constitucién, asi como en el Codigo Penal
y en la misma Ley N°18.216. llustrativo de lo primero son aquellas disposiciones
constitucionales que establecen efectos negativos mayores (como ocurre con la
suspension del derecho de sufragio o la pérdida de la ciudadania) cuando la pena
en abstracto sobrepasa el umbral de “pena aflictiva”, es decir, condenas privativas
de libertad desde tres afios y un dia en adelante. EI Cddigo Penal también
reconoce expresamente que “(l)os delitos, atendida su gravedad, se dividen
crimenes, simples delitos y faltas (...)” (Articulo 3°, en relacion con el 21), lo cual, en
altimo término, se traduce en un quantum o tiempo de duracion de la pena en
abstracto (articulo 56). Y, a mayor abundamiento, la misma Ley N°18.216 distingue
la procedencia de diferentes penas sustitutivas recurriendo, como criterio ineludible,
al quantum de la pena concreta (reflejo, a su vez, de la pena abstracta ajustada —
en términos simples — por el grado de culpabilidad del responsable). No se trata de

! Aclaracién nuestra
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una proporcionalidad matematica (algo inviable), pero si de un escalonamiento de
rangos en que es posible distinguir un patrén general de proporcionalidad

NOVENO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcion incompatible con la Constitucion, lo que lleva a acoger la
impugnaciéon formulada por la parte requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, en el contexto de su aplicacion a la enunciada gestion pendiente.

DISIDENCIA

Voto en contra de Ministros Marisol Pefa, Carlos Carmona, Gonzalo Garcia y
Domingo Hernandez quienes estuvieron por rechazar el requerimiento aducido, en
lo que respecta a la impugnacién planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley
N° 18.216.

1°. Que, en la forma en que ha sido sostenida por esta disidencia desde la STC Rol
N° 2995-16, en relacion con el impedimento de acceso a las penas sustitutivas,
sostendremos los siguientes criterios interpretativos. Primero, que las penas
substitutivas no operan automaticamente por el solo ejercicio de la ley. Segundo, la
politica criminal la fija el legislador dentro de los limites constitucionales. Tercero, el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece limites para la politica
criminal pero no crea derechos a penas sustitutivas. Cuarto, no existe en nuestro
ordenamiento un derecho subjetivo de los condenados en un proceso penal a la
aplicacién de una pena sustitutiva. Quinto, no se puede impugnar la aplicacion
efectiva de las penas sin cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal y
sexto, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio propiamente tal,
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Rol 3552-17
Fecha 5 de octubre de 2017
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | 1.- Porte ilegal de arma de fuego
Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s)
Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara
Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

LUIS CAMPOS PACHECO

Recurrente

LUIS CAMPOS PACHECO

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: Marisol Pefa Torres

Ministros: 1.- Carlos Carmona Santander; 2.- Gonzalo Garcia Pino; 3.- Juan José
romero Guzman; 4.- Maria Luisa Brahm Barril; 5.- Cristian Letelier Aguilar; 6.-

Nelson Pozo Silva; 7.- José Ignacio Vasquez Marquez.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit / Ruc Fecha Resultado
sentenci
a
5° TOP RUC: 09.02.18 | I.- Que, se CONDENA al acusado,
Santiago 1501201704-6 LUIS OSVALDO CAMPOS
RIT: 194-2017 PACHECO, ya individualizado, como

autor del delito de porte ilegal de
arma de fuego, previsto y sancionado
en el articulo 9° inciso primero, en
relacion con el articulo 2° letra b),
ambos de la Ley N° 17.798, en grado
de consumado, perpetrado el dia 15
de diciembre del afio 2015, en la
comuna de Maipu de la ciudad de
Santiago, a sufrir la pena de TRES
ANOS Y UN DIA de presidio menor
en su grado maximo y a las
accesorias legales de inhabilitacion
absoluta perpetua para derechos
politicos y de inhabilitacion absoluta
para cargos y oficios publicos durante
el tiempo de la condena. Ill.- Que
reuniéndose a favor del sentenciado,
LUIS OSVALDO CAMPOS
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PACHECO, los requisitos del articulo
15 bis de la Ley N° 18.216, se
sustituye la pena privativa de libertad
impuesta, por la pena de LIBERTAD
VIGILADA INTENSIVA, por el lapso
de la condena, esto es por tres afos
y un dia, debiendo permanecer
sujeto a intervencion y observacion
del delegado pertinente de
Gendarmeria de Chile,
correspondiente  a su domicilio,
debiendo presentarse dentro del
plazo de cinco dias, contados desde
la fecha de notificacion de la
sentencia firme y ejecutoriada. Para
efectos del computo del periodo
pertinente, se deja constancia que el
sentenciado cuenta con un dia de
abono, correspondiente a aquel en
que fue objeto de control de su
detencion con fecha 16 de diciembre
de 2015.

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 15 de diciembre de 2015, aproximadamente a las 16:00 horas, en
circunstancias que el Subcomisario Rodrigo Jara Guerra y el Subinspector Simén
Gonzalez Donoso, de dotaciéon de la Brigada Movil Metropolitana de la Policia de
Investigaciones, patrullaban por calle Agua Santa interseccion con calle El
Conquistador, en la comuna de Maipu, se percataron que el acusado Luis Osvaldo
Campos Pacheco, al ver la presencia policial, oculté entre sus vestimentas un arma
de fuego, procediendo a su control, encontrando en su poder, efectivamente, un
arma de fuego, tipo revolver, marca Pasper, calibre punto 22, nimero de serie
75904, apto para el disparo, con cuatro cartuchos en su interior, en tanto en sus
vestimentas mantenia otros tres cartuchos, calibre punto 22 corto, sin contar con

inscripcion, ni autorizacién, para la tenencia o porte de dicha arma de fuego.

IV. FUNDAMENTOS
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ARGUMENTO(S) RECURRENTE

La parte requirente enuncia que los preceptos reprochados contravienen el articulo
1° de la CPR. Al establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, se tiene que ningun ser humano es mas que otro, dado que la igualdad
como valor constitucional se torna en una opcién ético social basica que el Estado
debe propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al establecer la pena
privativa de libertad como unica opcién a aplicar por el juzgador oral.

La aplicacion de las normas contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19 N° 2 de la CPR, concretizado en el valor de la no
discriminacion. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Desde el articulo 19 N° 3, inciso sexto de la CPR, el actor expone que las normas
reprochadas atentan contra el derecho de toda persona a un procedimiento racional
y justo, en cuanto debe basarse en penas proporcionales con una adecuada
correspondencia o adecuacién que debe existir entre la gravedad del hecho juzgado
con la reaccion penal del Estado. Conforme enuncia, la proporcionalidad de las
penas se relaciona con la igualdad en la aplicacién del derecho.

Sefala que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la pena mas
idonea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida por la CPR.

OBSERVACIONES MINISTERIO PUBLICO

No hay

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

Considerando 2°: Primera linea argumentativa plantea que el derecho a punir o ius
puniendi, no constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona del
imputado.

Considerando 6°: Segunda linea argumentativa, referida a que la exclusion total del
delito de los beneficios de la Ley 18.216, vulnera el estandar de racionalidad y
justicia.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

SEGUNDO. Que, una primera linea argumentativa, desarrollada, a via ejemplar,
en la STC Rol N2 3062, plantea como elemento de juicio inicial, que el derecho a
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punir o ius puniendi, no constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona
del imputado. En tal sentido, y como consideracion inicial, se sostiene que dicho
derecho a punir corresponde no solo al Estado, sino a la sociedad para la defensa
de la propia existencia contra los hechos dafiosos de los sujetos que cometen
ilicitos. Se resalta que, partir del valor fundamental de la dignidad humana, el cual
tiene reconocimiento constitucional, se sustentan multiples principios limitadores del
ius puniendi que pueden reconocerse en diversos preceptos de la Carta
Fundamental, tales como los articulos 19, 142.s 12, 22, 32y 72 (letras g y h), entre
otros. Se destaca que detras del fendmeno de la constitucionalizacion del derecho
penal se encuentra la idea de que las normas constitucionales deben interpretarse a
partir de criterios sisteméticos y teleolégicos, no exclusivamente literales o
gramaticales;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicion que restringe la aplicacion
de las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de reinsercién social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prisibn no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica;

SEPTIMO. Que, una manifestacion de dicho estandar (de racionalidad) es el
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta
delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del
quantum de la pena. En efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho parametro es una medida sélo intuitiva para apreciar
qué tan grave es éste. El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad
de un ilicito es el quantum de la pena;

DECIMO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el

quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy menor en consideracion a los
otros, lo que configura una situacion de irracionalidad y desproporcion incompatible
con la Constitucion, lo que lleva a acoger la impugnacién formulada por la parte
requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, en el contexto de su
aplicacién a la enunciada gestién pendiente.
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DISIDENCIA

Voto en contra de Ministros Marisol Pefia, Carlos Carmona, Gonzalo Garcia quienes
estuvieron por rechazar el requerimiento aducido, en lo que respecta a la
impugnacioén planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216:

2°. Que, las penas sustitutivas no operan automaticamente por el solo
ejercicio de la ley. Del examen del articulo primero de la ley en todos sus incisos,
al margen del impugnado, manifiesta plenamente la idea de que se trata de una
institucion que no opera automaticamente por lo que define el legislador. Por el
contrario, la imposicion de una pena sustitutiva estd sujeta al cumplimiento de
variados requisitos (como condenas previas, existencia de dos o0 mas penas en la
sentencia o remisiones a requisitos de otras leyes). En sintesis, se salvaguarda esta
determinacién como una facultad (“podra sustituirse por el tribunal”) del juez;

3°. Que, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de la
Constitucion, no sélo por cuestiones formales, ya que esta atribuida directamente
por la Constitucion al primero, como una de las materias de ley, tanto en la
determinacion de las reglas penales como procesales penales (articulo 63, numeral
3° de la Constitucién), sino que también por cuestiones sustantivas, ya que la
intervencién del legislador es el mecanismo de garantia normativa que permitié salir
de la discrecionalidad administrativa en la configuracion del injusto punitivo en una
sociedad,;

7°. Que al revisar todos los limites constitucionales de la discrecionalidad del
legislador en el establecimiento de los delitos y de las penas, reflejamos todas las
normas constitucionales que se refieren a la materia. Ninguna de ellas hace
mencion directa o indirecta a las penas sustitutivas;

8°. Que, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece limites
para la politica criminal pero no crea derechos a penas sustitutivas. A nadie
escapa la idea de que la privacion de libertad constituye una de las medidas mas
gravosas que puede sufrir una persona. No solo por la privacion de libertad misma,
sino que por la estigmatizacion que viene afadida a las penas penales y que,
habitualmente, no esta presente en las sanciones administrativas. Por lo mismo, los
tratados internacionales establecen criterios objetivos, obligaciones estatales y
finalidades de sentido a la pena de privaciéon de libertad;

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en un
proceso penal ala aplicacién de una pena sustitutiva. El recurso al auxilio de la
norma internacional de derechos humanos nos advierte que tales consideraciones
punitivas deben servir a un proposito de “readaptacion social” o “reforma” (articulos
10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 5.6 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos). Estas finalidades, en el marco del principio
interpretativo pro — reo, admiten un conjunto de obligaciones estatales pero no
pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la condena mediante
un régimen mas benigno de penas sustitutivas;
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13°. Que, no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin
cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal. El suprimir las penas
sustitutivas para determinados delitos es constitucional, puesto que se imponen las
penas efectivas integralmente consideradas en el marco penal. Con ello abre un
enjuiciamiento general de las penas sobre la base de la realidad y no de la
potencialidad del marco penal. El mandato del legislador es establecer “siempre las
garantias” de un procedimiento y una investigacion racional y justo. La interdiccion
de penas sustitutivas, en linea de principio, tiene racionalidad. Primero, porque es
una facultad del legislador reestimar el cumplimiento efectivo de una pena. Si la
legislacién penal obedece a valoraciones de la sociedad, poner el acento en el
cumplimiento efectivo es un deber del legislador. En segundo lugar, es racional
porque si los delitos tienen determinadas penas, las medidas dirigidas a su
aplicacion real lo que hacen es centrar el debate en la pena y no en su modalidad
de ejecucion. Del mismo modo, suprimir estas modalidades de ejecucion satisface
el principio de legalidad de las penas, pues soélo limita la discrecionalidad del juez y
obliga aplicar la pena determinada por la ley;

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato discriminatorio
propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en algunos delitos no es
discriminatorio. Son los requirentes quienes deben demostrar la diferenciacion, y
explicar el baremo con el que se compara, y en este caso, la parte requirente no ha
planteado un test de igualdad propiamente tal, que permita ponderar situaciones
comparables. En segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo de que es la
Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en tal sentido,
los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas no estan en la
misma situacion que delitos que protegen otros bienes juridicos. El legislador puede
establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en que la Constitucion lo
mandata al control y supervigilancia de las armas, lo que admite sanciones de
diversa naturaleza, incluyendo la exclusion de penas sustitutivas. Se trata de
finalidades constitucionalmente legitimas para la adopcion de este tipo de medidas.
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Rol 3910-17

Fecha 28 de diciembre de 2017
1.- Lesiones menos graves en contexto
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | de violencia intrafamiliar.
2.- Tenencia ilegal de municiones
Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s)
Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara
Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

JONATHAN MORALES BARRA

Recurrente

JONATHAN MORALES BARRA

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: Ivan Ardstica Maldonado
Ministros: 1.- Marisol Pefia Torres; 2.- Carlos Carmona Santander; 3.- Gonzalo
Garcia Pino; 4.- Juan José Romero Guzman; 5.- Maria Luisa Brahm Barril; 6.-
Cristian Letelier Aguilar; 7.- Nelson Pozo Silva; 8.- José Ignacio Vasquez Marquez.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit / Ruc Fecha Resultado
sentenci
a
TRIBUNAL RUC: X X

DE JUICIO | 1600291818-1
ORALEN | RIT: 515-2016
LO PENAL
DE
SANTIAGO
(4°)

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 05 de Noviembre de 2016, aproximadamente a las 07:00 hrs., en el
domicilio ubicado en Miguel Angel N° 849, Cerro Yungay, Valparaiso, el imputado
JONATHAN BASAEZ CONTRERAS, discutié con su conviviente Francesca Llanos
Lobos, a quien agredié con golpes de pies y pufios, lanzandola al suelo y
arrastrandola del pelo, agrediéndola en distintas partes de su cuerpo,
ocasionandole contusion craneo, contusién facial, contusion abdominal vy
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LOS HECHOS

contusibn hematoma labial de caracter menos graves, concurriendo al lugar
carabineros, sorprendiendo al imputado quien portaba en el bolsillo delantero
derecho de su buzo, dos cartuchos balisticos marca PMP, calibre .45 y .44, no
contando con autorizacion legal para dicho porte.

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

La parte requirente enuncia que los preceptos reprochados contravienen el articulo
1° de la CPR. Al establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, se tiene que ningun ser humano es mas que otro, dado que la igualdad
como valor constitucional se torna en una opcidn ético social basica que el Estado
debe propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al establecer la pena
privativa de libertad como unica opcién a aplicar por el juzgador oral.

La aplicacion de las normas contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19 N° 2 de la CPR, concretizado en el valor de la no
discriminacion. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Desde el articulo 19 N° 3, inciso sexto de la CPR, el actor expone que las normas
reprochadas atentan contra el derecho de toda persona a un procedimiento racional
y justo, en cuanto debe basarse en penas proporcionales con una adecuada
correspondencia o adecuacién que debe existir entre la gravedad del hecho juzgado
con la reaccion penal del Estado. Conforme enuncia, la proporcionalidad de las
penas se relaciona con la igualdad en la aplicacién del derecho.

La norma del inciso 2° del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el caso
concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la CPR:
limita al juez su capacidad jurisdiccional de actual con justicia segun dos elementos
basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su trabajo culmine:
determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso, y las
caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Sefala que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la pena mas
idénea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida por la CPR.

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

Considerando 1: “Advertencia inicial’. Senala que todos los Ministros que estan por
acoger el requerimiento en lo referido al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216, lo hacen en virtud de las mismas infracciones constitucionales, pero entre
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existen diferencias en la orientacién argumentativa utilizada.

Considerando 2: “Primera linea argumentativa” relativa al limite del ius puniendi.

Considerando Sexto: “Segunda linea argumentativa”, refiriendo que la exclusion
total del delito de los beneficios de la Ley N° 18.216, vulnera el estandar de
racionalidad y justicia garantizado en los articulos 19 N° 3, inciso sexto y N° 2 de la
CPR.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

TERCERO. Que, en consideracion a diversos principios constitucionales, entre ellos
el principio general de humanidad basado en el valor de la dignidad humana, y al
hecho de que la pena es, basicamente, privacibn o restriccion de derechos
personales o de bienes protegidos por la norma juridica, la accion punitiva del
Estado no debe propender a infligir el mal por si mismo o el mero sufrimiento de
aquel miembro de la sociedad que infringi6é la ley. Por consiguiente, la opcién de
privar de libertad al ser humano debe adoptarse sélo si es estrictamente necesario y
respecto de las conductas delictivas mas graves que afecten bienes juridicos de la
mas alta importancia. Lo anterior permite entender por qué el legislador no puede
prescindir, al establecer las reglas de punicibn de delitos, de la finalidad de
reinsercion social de los condenados, lo que implica el uso racional de la privacion
de libertad y la mejor proteccion de las victimas

CUARTO. Que, unido a lo anterior, la aplicacion de las penas sustitutivas de
aguellas privativas de libertad no es sindbnimo de impunidad. De hecho, éstas tienen
el caracter de pena y operan con una intensidad importante, como ocurre, por
ejemplo, como la reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas
alternativas tienen el caracter de penas en cuanto restringen, en mayor 0 menor
medida, la libertad personal y tienen por objetivo el control de las personas
condenadas, su reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un “beneficio”
otorgado al condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma
sustitutiva a la pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de
ser incumplida. La Ley N°20.603 reforzé el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacion de alternativas para
denominarlas “penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad”;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicion que restringe la aplicaciéon
de las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de reinsercion social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
historicamente los sistemas de prisibn no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
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delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica;

SEPTIMO. Que, una manifestaciéon de dicho estandar (de racionalidad?) es el
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta
delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del
quantum de la pena. En efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho parametro es una medida sélo intuitiva para apreciar
qué tan grave es éste. El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad
de un ilicito es el quantum de la pena;

OCTAVO. Que, en consecuencia y siguiendo dicha linea argumental, se sostuvo
gue dicho pardmetro tiene sustento en la Constitucion, asi como en el Cédigo Penal
y en la misma Ley N°18.216. llustrativo de lo primero son aquellas disposiciones
constitucionales que establecen efectos negativos mayores (como ocurre con la
suspensién del derecho de sufragio o la pérdida de la ciudadania) cuando la pena
en abstracto sobrepasa el umbral de “pena aflictiva”, es decir, condenas privativas
de libertad desde tres afios y un dia en adelante. EI Codigo Penal también
reconoce expresamente que “(l)os delitos, atendida su gravedad, se dividen
crimenes, simples delitos y faltas (...)” (Articulo 3°, en relacién con el 21), lo cual, en
altimo término, se traduce en un quantum o tiempo de duracion de la pena en
abstracto (articulo 56). Y, a mayor abundamiento, la misma Ley N°18.216 distingue
la procedencia de diferentes penas sustitutivas recurriendo, como criterio ineludible,
al quantum de la pena concreta (reflejo, a su vez, de la pena abstracta ajustada —
en términos simples — por el grado de culpabilidad del responsable). No se trata de
una proporcionalidad matematica (algo inviable), pero si de un escalonamiento de
rangos en que es posible distinguir un patrén general de proporcionalidad

NOVENO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacién de irracionalidad
y desproporcion incompatible con la Constitucion, lo que lleva a acoger la
impugnacion formulada por la parte requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, en el contexto de su aplicacion a la enunciada gestion pendiente.

2 Aclaracion agregada por nosotros.
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DISIDENCIA

Voto en contra de Ministros Marisol Peiia, Carlos Carmona y Gonzalo Garcia
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento aducido, en lo que
respecta a la impugnacion planteada al articulo 1°, inciso sequndo, de la Ley
N° 18.216.

2°. Que, las penas substitutivas no operan automaticamente por el
solo ejercicio de la ley. Del examen del articulo primero de la ley en todos
sus incisos, al margen del impugnado, manifiesta plenamente la idea de
gue se trata de una institucién que no opera automaticamente por lo que
define el legislador. Por el contrario, la imposicion de una pena sustitutiva
estd sujeta al cumplimiento de variados requisitos (como condenas previas,
existencia de dos o0 mas penas en la sentencia o remisiones a requisitos de
otras leyes). En sintesis, se salvaguarda esta determinacion como una
facultad (“podra sustituirse por el tribunal”) del juez;

3°. Que, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de
la Constitucion, no sélo por cuestiones formales, ya que esta atribuida
directamente por la Constitucién al primero, como una de las materias de
ley, tanto en la determinacién de las reglas penales como procesales
penales (articulo 63, numeral 3° de la Constitucion), sino que también por
cuestiones sustantivas, ya que la intervenciéon del legislador es el
mecanismo de garantia normativa que permitié salir de la discrecionalidad
administrativa en la configuracién del injusto punitivo en una sociedad;

8°. Que, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece
limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas
sustitutivas. A nadie escapa la idea de que la privacion de libertad
constituye una de las medidas mas gravosas que puede sufrir una persona.
No solo por la privaciéon de libertad misma sino que por la estigmatizacion
que viene afiadida a las penas penales y que, habitualmente, no esta
presente en las sanciones administrativas. Por lo mismo, los tratados
internacionales establecen criterios objetivos, obligaciones estatales y
finalidades de sentido a la pena de privacion de libertad;

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en
un proceso penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al
auxilio de la norma internacional de derechos humanos nos advierte que
tales consideraciones punitivas deben servir a un propdsito de
“readaptacion social” o “reforma” (articulos 10.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 5.6 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos). Estas finalidades, en el marco del principio
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interpretativo pro — reo, admiten un conjunto de obligaciones estatales pero
no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la condena
mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas;

13°. Que, no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin
cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal. El suprimir
las penas sustitutivas para determinados delitos es constitucional, puesto
gue se imponen las penas efectivas integralmente consideradas en el
marco penal. Con ello abre un enjuiciamiento general de las penas sobre la
base de la realidad y no de la potencialidad del marco penal. El mandato
del legislador es establecer “siempre las garantias” de un procedimiento y
una investigacion racional y justo. La interdiccion de penas sustitutivas, en
linea de principio, tiene racionalidad. Primero, porque es una facultad del
legislador reestimar el cumplimiento efectivo de una pena. Si la legislacion
penal obedece a valoraciones de la sociedad, poner el acento en el
cumplimiento efectivo es un deber del legislador. En segundo lugar, es
racional porque si los delitos tienen determinadas penas, las medidas
dirigidas a su aplicacion real lo que hacen es centrar el debate en la pena y
no en su modalidad de ejecucién. Del mismo modo, suprimir estas
modalidades de ejecucion satisface el principio de legalidad de las penas,
pues solo limita la discrecionalidad del juez y obliga aplicar la pena
determinada por la ley;

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato
discriminatorio propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en
algunos delitos no es discriminatorio. Son los requirentes quienes deben
demostrar la diferenciacion, y explicar el baremo con el que se compara, y
en este caso, la parte requirente no ha planteado un test de igualdad
propiamente tal, que permita ponderar situaciones comparables. En
segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo de que es la
Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en tal
sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas
no estan en la misma situacién que delitos que protegen otros bienes
juridicos. El legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente
fundado en que la Constitucién lo mandata al control y super vigilancia de
las armas, lo que admite sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la
exclusion de penas sustitutivas. Se trata de finalidades constitucionalmente
legitimas para la adopcion de este tipo de medidas.
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Rol

4059-17

Fecha

28 de diciembre de 2017

Ambito Inaplicabilidad

Delito(s)

1.- Lesiones menos graves en contexto
de violencia intrafamiliar.
2.- Tenencia ilegal de municiones

Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.

impugnada(s)

Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara
Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

JONATHAN BASAEZ CONTRERAS

Recurrente

JONATHAN BASAEZ CONTRERAS

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: lvan Arostica Maldonado
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres; 2.- Carlos Carmona Santander; 3.- Gonzalo
Garcia Pino; 4.- Juan José Romero Guzman; 5.- Maria Luisa Brahm Barril; 6.-
Cristian Letelier Aguilar; 7.- Nelson Pozo Silva; 8.- José Ignacio Vasquez Marquez.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit /| Fecha Resultado

Ruc sentenci

a

TRIBUNAL DE | RUC: X X
JUICIO ORAL | 1601044519
EN LO PENAL | -5
DE RIT: 194-
VALPARAISO | 2017
CORTE DE | RPP-2055- |31.01.18 |Se acoge el recurso de nulidad
APELACIONE | 2017 presentado por la defensa del
S DE encausado en contra de la
VALPARAISO mencionada sentencia, la cual es

nula, so6lo en aquella parte que
condena al referido encartado
Basaez Contreras como autor del
delito de tenencia ilegal de
municiones, previsto y sancionado en
el articulo 9 en relacion con el 2° de
la Ley de Control de Armas N°17.798,
en grado de consumado, perpetrado
en esta ciudad, el dia 5 de noviembre
del ano 2016 a la pena de quinientos
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cuarenta y un dias de presidio menor
en su grado medio, accesorias de
suspension para cargos Yy oficios
publicos durante el tiempo de la
condena. En consecuencia, se
procedera, acto seguido, y sin nueva
vista, a la dictacion de la sentencia de
reemplazo correspondiente.

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 05 de Noviembre de 2016, aproximadamente a las 07:00 hrs., en el
domicilio ubicado en Miguel Angel N° 849, Cerro Yungay, Valparaiso, el imputado
JONATHAN BASAEZ CONTRERAS, discutié con su conviviente Francesca Llanos
Lobos, a quien agredid con golpes de pies y puios, lanzandola al suelo y
arrastrandola del pelo, agrediéndola en distintas partes de su cuerpo,
ocasionandole contusion craneo, contusion facial, contusion abdominal vy
contusion hematoma labial de caracter menos graves, concurriendo al lugar
carabineros, sorprendiendo al imputado quien portaba en el bolsillo delantero
derecho de su buzo, dos cartuchos balisticos marca PMP, calibre .45 y .44, no
contando con autorizacion legal para dicho porte.

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

La parte requirente enuncia que los preceptos reprochados contravienen el articulo
1° de la CPR. Al establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, se tiene que ningun ser humano es mas que otro, dado que la igualdad
como valor constitucional se torna en una opcién ético social basica que el Estado
debe propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al establecer la pena
privativa de libertad como unica opcion a aplicar por el juzgador oral.

La aplicacion de las normas contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19 N° 2 de la CPR, concretizado en el valor de la no
discriminacion. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Desde el articulo 19 N° 3, inciso sexto de la CPR, el actor expone que las normas
reprochadas atentan contra el derecho de toda persona a un procedimiento racional
y justo, en cuanto debe basarse en penas proporcionales con una adecuada
correspondencia o adecuacion que debe existir entre la gravedad del hecho juzgado
con la reaccion penal del Estado. Conforme enuncia, la proporcionalidad de las
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penas se relaciona con la igualdad en la aplicacién del derecho.

La norma del inciso 2° del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el caso
concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la CPR:
limita al juez su capacidad jurisdiccional de actual con justicia segun dos elementos
basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su trabajo culmine:
determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso, y las
caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Sefala que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la pena mas
idénea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida por la CPR.

INDICE FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

Considerando 1: “Advertencia inicial’. Senala que todos los Ministros que estan por
acoger el requerimiento en lo referido al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216, lo hacen en virtud de las mismas infracciones constitucionales, pero entre
existen diferencias en la orientacién argumentativa utilizada.

Considerando 2: “Primera linea argumentativa” relativa al limite del ius puniendi.

Considerando Sexto: “Segunda linea argumentativa”, refiiendo que la exclusion
total del delito de los beneficios de la Ley N° 18.216, vulnera el estandar de
racionalidad y justicia garantizado en los articulos 19 N° 3, inciso sexto y N° 2 de la
CPR.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

TERCERO. Que, en consideracion a diversos principios constitucionales, entre ellos
el principio general de humanidad basado en el valor de la dignidad humana, y al
hecho de que la pena es, basicamente, privacibn o restriccion de derechos
personales o de bienes protegidos por la norma juridica, la accion punitiva del
Estado no debe propender a infligir el mal por si mismo o el mero sufrimiento de
aquel miembro de la sociedad que infringié la ley. Por consiguiente, la opcién de
privar de libertad al ser humano debe adoptarse sélo si es estrictamente necesario y
respecto de las conductas delictivas mas graves que afecten bienes juridicos de la
mas alta importancia. Lo anterior permite entender por qué el legislador no puede
prescindir, al establecer las reglas de punicibn de delitos, de la finalidad de
reinsercion social de los condenados, lo que implica el uso racional de la privacién
de libertad y la mejor proteccion de las victimas

CUARTO. Que, unido a lo anterior, la aplicacion de las penas sustitutivas de
aguellas privativas de libertad no es sinonimo de impunidad. De hecho, éstas tienen
el caracter de pena y operan con una intensidad importante, como ocurre, por
ejemplo, como la reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas
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alternativas tienen el caracter de penas en cuanto restringen, en mayor o0 menor
medida, la libertad personal y tienen por objetivo el control de las personas
condenadas, su reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un “beneficio”
otorgado al condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma
sustitutiva a la pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de
ser incumplida. La Ley N°20.603 reforz6 el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacion de alternativas para
denominarlas “penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad”;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicion que restringe la aplicacion
de las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de reinsercién social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prision no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica;

SEPTIMO. Que, una manifestacion de dicho estandar (de racionalidad®) es el
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta
delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del
guantum de la pena. En efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho pardmetro es una medida soélo intuitiva para apreciar
gué tan grave es éste. El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad
de un ilicito es el quantum de la pena;

OCTAVO. Que, en consecuencia y siguiendo dicha linea argumental, se sostuvo
gue dicho pardmetro tiene sustento en la Constitucion, asi como en el Caodigo Penal
y en la misma Ley N°18.216. llustrativo de lo primero son aquellas disposiciones
constitucionales que establecen efectos negativos mayores (como ocurre con la
suspensién del derecho de sufragio o la pérdida de la ciudadania) cuando la pena
en abstracto sobrepasa el umbral de “pena aflictiva”, es decir, condenas privativas
de libertad desde tres afios y un dia en adelante. EI Codigo Penal también
reconoce expresamente que “(l)os delitos, atendida su gravedad, se dividen
crimenes, simples delitos y faltas (...)” (Articulo 3°, en relacion con el 21), lo cual, en
altimo término, se traduce en un quantum o tiempo de duracion de la pena en
abstracto (articulo 56). Y, a mayor abundamiento, la misma Ley N°18.216 distingue
la procedencia de diferentes penas sustitutivas recurriendo, como criterio ineludible,
al quantum de la pena concreta (reflejo, a su vez, de la pena abstracta ajustada —
en términos simples — por el grado de culpabilidad del responsable). No se trata de

® Aclaracion agregada por nosotros.
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una proporcionalidad matematica (algo inviable), pero si de un escalonamiento de
rangos en que es posible distinguir un patrén general de proporcionalidad

NOVENO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcion incompatible con la Constitucion, lo que lleva a acoger la
impugnaciéon formulada por la parte requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, en el contexto de su aplicacion a la enunciada gestion pendiente.

DISIDENCIA

Voto en contra de Ministros Marisol Peiia, Carlos Carmona y Gonzalo Garcia
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento aducido, en lo que
respecta a la impugnacion planteada al articulo 1°, inciso sequndo, de la Ley
N° 18.216.

2°. Que, las penas substitutivas no operan automaticamente por el
solo ejercicio de la ley. Del examen del articulo primero de la ley en todos
sus incisos, al margen del impugnado, manifiesta plenamente la idea de
gue se trata de una institucion que no opera automaticamente por lo que
define el legislador. Por el contrario, la imposicién de una pena sustitutiva
esta sujeta al cumplimiento de variados requisitos (como condenas previas,
existencia de dos o mas penas en la sentencia o remisiones a requisitos de
otras leyes). En sintesis, se salvaguarda esta determinacion como una
facultad (“podra sustituirse por el tribunal”) del juez;

3°. Que, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites de
la Constitucidon, no sélo por cuestiones formales, ya que esta atribuida
directamente por la Constitucion al primero, como una de las materias de
ley, tanto en la determinacion de las reglas penales como procesales
penales (articulo 63, numeral 3° de la Constitucion), sino que también por
cuestiones sustantivas, ya que la intervenciéon del legislador es el
mecanismo de garantia normativa que permitié salir de la discrecionalidad
administrativa en la configuracion del injusto punitivo en una sociedad;

8°. Que, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece
limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas
sustitutivas. A nadie escapa la idea de que la privacion de libertad
constituye una de las medidas mas gravosas que puede sufrir una persona.
No solo por la privacion de libertad misma sino que por la estigmatizacion
gue viene afiadida a las penas penales y que, habitualmente, no esta
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presente en las sanciones administrativas. Por lo mismo, los tratados
internacionales establecen criterios objetivos, obligaciones estatales y
finalidades de sentido a la pena de privacion de libertad;

12°. Que, no existe un derecho constitucional de los condenados en
un proceso penal a la aplicacion de una pena sustitutiva. El recurso al
auxilio de la norma internacional de derechos humanos nos advierte que
tales consideraciones punitivas deben servir a un propdsito de
“readaptacion social” o “reforma” (articulos 10.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 5.6 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos). Estas finalidades, en el marco del principio
interpretativo pro — reo, admiten un conjunto de obligaciones estatales pero
no pueden fundar un derecho individual y fundamental a alterar la condena
mediante un régimen mas benigno de penas sustitutivas;

13°. Que, no se puede impugnar la aplicacién efectiva de las penas sin
cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema penal. El suprimir
las penas sustitutivas para determinados delitos es constitucional, puesto
gue se imponen las penas efectivas integralmente consideradas en el
marco penal. Con ello abre un enjuiciamiento general de las penas sobre la
base de la realidad y no de la potencialidad del marco penal. EI mandato
del legislador es establecer “siempre las garantias” de un procedimiento y
una investigacion racional y justo. La interdicciébn de penas sustitutivas, en
linea de principio, tiene racionalidad. Primero, porque es una facultad del
legislador reestimar el cumplimiento efectivo de una pena. Si la legislacion
penal obedece a valoraciones de la sociedad, poner el acento en el
cumplimiento efectivo es un deber del legislador. En segundo lugar, es
racional porque si los delitos tienen determinadas penas, las medidas
dirigidas a su aplicacion real lo que hacen es centrar el debate en la pena y
no en su modalidad de ejecucién. Del mismo modo, suprimir estas
modalidades de ejecucion satisface el principio de legalidad de las penas,
pues solo limita la discrecionalidad del juez y obliga aplicar la pena
determinada por la ley;

14°. Que, finalmente, no hay un juicio de igualdad o un trato
discriminatorio propiamente tal. Suprimir las penas sustitutivas en
algunos delitos no es discriminatorio. Son los requirentes quienes deben
demostrar la diferenciacion, y explicar el baremo con el que se compara, y
en este caso, la parte requirente no ha planteado un test de igualdad
propiamente tal, que permita ponderar situaciones comparables. En
segundo lugar, la parte requirente no se hace cargo de que es la
Constitucion la que prohibe expresamente la posesion de armas, y en tal
sentido, los delitos que sancionan conductas contrarias al control de armas
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Rol 4055-17

Fecha 28 de diciembre de 2017

) 1.- Porte ilegal de arma de fuego
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | 2.- Hurto Simple
3.- Porte de cannabis sativa

Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.

impugnada(s)

Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara
Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

no estan en la misma situacion que delitos que protegen otros bienes
juridicos. El legislador puede establecer un tratamiento distinto, justamente
fundado en que la Constitucion lo mandata al control y super vigilancia de
las armas, lo que admite sanciones de diversa naturaleza, incluyendo la
exclusién de penas sustitutivas. Se trata de finalidades constitucionalmente
legitimas para la adopcion de este tipo de medidas.

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

RUBEN ALEJANDRO JELDRES VASQUEZ

Patrocinante

X

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: lvan Arostica Maldonado
Ministros: 1.- Marisol Pena Torres; 2.- Gonzalo Garcia Pino; 3.- Juan José Romero
Guzman; 4.- Maria Luisa Brahm Barril; 5.- Cristian Letelier Aguilar; 6.- Nelson Pozo
Silva; 7.- José Ignacio Vasquez Marquez.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit/ Fecha Resultado
Ruc sentenci
a

TRIBUNAL RUC: 22.01.18 [Que se CONDENA a RUBEN
DE JUICIO | 1610043827-9 ALEJANDRO JELDRES VASQUEZ a
ORAL EN | RIT: 210-2017 la pena de 3 ANOS Y UN DIA de
LO PENAL presidio menor en su grado méaximo,
DE accesoria de inhabilitacion absoluta
CHILLAN perpetua para derechos politicos y de
inhabilitacion absoluta para
profesiones titulares mientras dure la
condena por su participacion en
calidad de autor en el delito de porte
ilegal de arma de fuego, perpetrado en
San Carlos, el dia 26 de noviembre de
2016. Que, las penas privativas de
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libertad impuestas a RUBEN
ALEJANDRO JELDRES VASQUEZ,
se le sustituira por la pena de
LIBERTAD VIGILADA INTENSIVA por
igual término que las penas privativas
de libertad que se le sustituyen, esto
es, por el lapso de tres afios y sesenta
dos dias, debiendo presentarse al
Centro de Reinsercion Social de
Gendarmeria de Chile de Chillan, y
debiendo, ademas cumplir durante el
periodo de control con el plan de
Intervencion individual que se apruebe
en su momento y con las condiciones
legales de las letras a), b) y c) del
articulo 17 de la citada ley.
Adicionalmente, se impone al
sentenciado las condiciones de la letra
d) del articulo 17 ter de la Ley
N°18.216, esto es, la obligaciéon de
cumplir  programas formativos en
materia de control de armas.

Corte de No hay No hay No hay
Apelaciones
Corte No hay No hay No hay
Suprema

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

El dia 26 de noviembre del afio 2016, alrededor del mediodia, LUIS TONY
DOMINGO BURGOS LEIVA, ingreso6 a la farmacia Salcobrand ubicada en
calle Serrano N° 593, San Carlos, procediendo a sustraer con animo de
lucro y sin la voluntad de su duefio, una serie de especies, entre ellas, un
estuche de perfume marca Plaisance, cremas de mano modelo Hot Black
estuche de color azul, entre otras, avaluadas en la suma de $23.997.-,
dandose a La fuga en poder de las especies y dirigiéndose hacia el exterior,
donde lo esperaba el RUBEN ALEJANDRO JELDRES VASQUEZ en una
bicicleta, huyendo ambos acusados en poder de las especies, instantes en
que Carabineros, realizando un patrullaje por calle Maipu, se percata de la
presencia de ambos acusados, quienes huyen ante la presencia policial,
lanzando el acusado Burgos Leiva las especies de propiedad de la farmacia
Salcobrand, no siendo detenido, no obstante, el acusado Jeldres Vasquez si
logro ser interceptado por Carabineros a la altura de calle Navotavo N° 340,
acusado que mantenia en su poder, especificamente en el bolsillo delantero
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LOS HECHOS

izquierdo de su casaca, 12,2 gramos brutos de marihuana en una bolsa de
nylon transparente, un envoltorio de papel cuadriculado y $11.000.-,
ademas, dicho acusado Jeldres Vasquez tenia en su poder un arma de
fuego consistente en un revélver marca italo GRA, calibre .22 corto, serie
2023, con empuiiadura de plastico color negro, cafidon cromado en Regular
estado de conservacion, no contando con las autorizaciones de rigor de la
autoridad para dicho porte de arma de fuego

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

La parte requirente enuncia que los preceptos reprochados contravienen el articulo
1° de la CPR. Al establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, se tiene que ningun ser humano es mas que otro, dado que la igualdad
como valor constitucional se torna en una opcidn ético social basica que el Estado
debe propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al establecer la pena
privativa de libertad como unica opcién a aplicar por el juzgador oral.

La aplicacion de las normas contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19 N° 2 de la CPR, concretizado en el valor de la no
discriminacion. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Desde el articulo 19 N° 3, inciso sexto de la CPR, el actor expone que las normas
reprochadas atentan contra el derecho de toda persona a un procedimiento racional
y justo, en cuanto debe basarse en penas proporcionales con una adecuada
correspondencia o adecuacién que debe existir entre la gravedad del hecho juzgado
con la reaccion penal del Estado. Conforme enuncia, la proporcionalidad de las
penas se relaciona con la igualdad en la aplicacién del derecho.

La norma del inciso 2° del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el caso
concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la CPR:
limita al juez su capacidad jurisdiccional de actual con justicia segun dos elementos
basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su trabajo culmine:
determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso, y las
caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Sefala que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la pena mas
idonea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida por la CPR.
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CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

TERCERO. Que, en consideracion a diversos principios constitucionales, entre ellos
el principio general de humanidad basado en el valor de la dignidad humana, y al
hecho de que la pena es, basicamente, privacion o restriccion de derechos
personales o de bienes protegidos por la norma juridica, la accion punitiva del
Estado no debe propender a infligir el mal por si mismo o el mero sufrimiento de
aquel miembro de la sociedad que infringi6é la ley. Por consiguiente, la opcion de
privar de libertad al ser humano debe adoptarse solo si es estrictamente necesario y
respecto de las conductas delictivas mas graves que afecten bienes juridicos de la
mas alta importancia. Lo anterior permite entender por qué el legislador no puede
prescindir, al establecer las reglas de punicion de delitos, de la finalidad de
reinsercion social de los condenados, lo que implica el uso racional de la privacion
de libertad y la mejor proteccion de las victimas

CUARTO. Que, unido a lo anterior, la aplicacion de las penas sustitutivas de
aguellas privativas de libertad no es sindbnimo de impunidad. De hecho, éstas tienen
el caracter de pena y operan con una intensidad importante, como ocurre, por
ejemplo, como la reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas
alternativas tienen el caracter de penas en cuanto restringen, en mayor 0 menor
medida, la libertad personal y tienen por objetivo el control de las personas
condenadas, su reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un “beneficio”
otorgado al condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma
sustitutiva a la pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de
ser incumplida. La Ley N°20.603 reforzd el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacion de alternativas para
denominarlas “penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad”;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicion que restringe la aplicacion
de las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de reinsercién social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
histéricamente los sistemas de prision no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica;

SEPTIMO. Que, una manifestaciéon de dicho estandar (de racionalidad®) es el
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta

* Aclaracién agregada por nosotros.

281




delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del
quantum de la pena. En efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho parametro es una medida sélo intuitiva para apreciar
qué tan grave es éste. El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad
de un ilicito es el quantum de la pena;

OCTAVO. Que, en consecuencia y siguiendo dicha linea argumental, se sostuvo
que dicho parametro tiene sustento en la Constitucién, asi como en el Codigo Penal
y en la misma Ley N°18.216. llustrativo de lo primero son aquellas disposiciones
constitucionales que establecen efectos negativos mayores (como ocurre con la
suspension del derecho de sufragio o la pérdida de la ciudadania) cuando la pena
en abstracto sobrepasa el umbral de “pena aflictiva”, es decir, condenas privativas
de libertad desde tres afios y un dia en adelante. EI Codigo Penal también
reconoce expresamente que “(l)os delitos, atendida su gravedad, se dividen
crimenes, simples delitos y faltas (...)” (Articulo 3°, en relacion con el 21), lo cual, en
altimo término, se traduce en un quantum o tiempo de duracion de la pena en
abstracto (articulo 56). Y, a mayor abundamiento, la misma Ley N°18.216 distingue
la procedencia de diferentes penas sustitutivas recurriendo, como criterio ineludible,
al quantum de la pena concreta (reflejo, a su vez, de la pena abstracta ajustada —
en términos simples — por el grado de culpabilidad del responsable). No se trata de
una proporcionalidad matematica (algo inviable), pero si de un escalonamiento de
rangos en que es posible distinguir un patrén general de proporcionalidad

NOVENO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se compara el delito
atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del beneficio de
sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una sustancial
desproporcion. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y concreta es muy
menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion de irracionalidad
y desproporcion incompatible con la Constitucion, lo que lleva a acoger la
impugnaciéon formulada por la parte requirente al articulo 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.216, en el contexto de su aplicacion a la enunciada gestion pendiente.

FUNDAMENTO DEL TRIBUNAL

Considerando 1: “Advertencia inicial’. Senala que todos los Ministros que estan por
acoger el requerimiento en lo referido al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216, lo hacen en virtud de las mismas infracciones constitucionales, pero entre
existen diferencias en la orientacién argumentativa utilizada.

Considerando 2: “Primera linea argumentativa” relativa al limite del ius puniendi.

Considerando Sexto: “Segunda linea argumentativa”, refiriendo que la exclusion
total del delito de los beneficios de la Ley N° 18.216, vulnera el estandar de
racionalidad y justicia garantizado en los articulos 19 N° 3, inciso sexto y N° 2 de la
CPR.
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DISIDENCIA

Voto en contra de Ministros Marisol Pena, Carlos Carmona y Gonzalo Garcia
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento aducido, en lo que respecta a la
impugnacioén planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

1°. Que, en la forma en que ha sido sostenida por esta disidencia desde la STC
Rol N° 2995-16, en relacibn con el impedimento de acceso a las penas
sustitutivas, sostendremos los siguientes criterios interpretativos. Primero, que las
penas substitutivas no operan automaticamente por el solo ejercicio de la ley.
Segundo, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites
constitucionales. Tercero, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
establece limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas
sustitutivas. Cuarto, no existe en nuestro ordenamiento un derecho subjetivo de
los condenados en un proceso penal a la aplicacibn de una pena sustitutiva.
Quinto, no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin cuestionar la
estructura punitiva de todo el sistema penal y sexto, no hay un juicio de igualdad
0 un trato discriminatorio propiamente tal;

283



Rol 4098-17
Fecha 30 de enero de 2018
1.- Porte ilegal de arma de fuego
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | 2.- Trafico ilicito de sustancias
estupefacientes en pequenas
cantidades.
Norma(s) Art. 1°, inciso segundo, Ley N° 18.216.
impugnada(s) | Art. 17 B, inciso primero, Ley N° 17.798
Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara
Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

Il. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

FELIX OSBEN HERRERA

Patrocinante

X

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: Ivan Ardstica Maldonado

Ministros: 1.- Marisol Pefia Torres; 2.- Gonzalo Garcia Pino; 3.- Juan José Romero
Guzman; 4.- Maria Luisa Brahm Barril; 5.- Cristian Letelier Aguilar; 6.- Nelson Pozo
Silva; 7.- José Ignacio Vasquez Marquez.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit/ Fecha Resultado
Ruc sentenc
ia

TRIBUNAL RUC: 31.01.18 | Se condena al acusado Félix Eduardo
DE JUICIO | 1600549434 Osbén Herrera a sufrir la pena de Tres
ORAL EN -K Anos y Un Dia de presidio menor en su
LO PENAL | RIT: 55-2017 grado maximo, a las accesorias de
DE LOS inhabilitacion absoluta perpetua para
ANDES derechos politicos y la inhabilitacion

absoluta para cargos y oficios publicos,
mientras dure la condena, en calidad de
autor de un delito consumado de tenencia
ilegal de arma de fuego, perpetrado el 8
de junio de 2016, en la comuna de Los
Andes. Que acorde a lo razonado en el
considerando decimosexto de la presente
resolucién y por concurrir las exigencias
del articulo 15 bis y siguientes de la Ley
18.216 'y sus modificaciones, se
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sustituyen las _penas __ corporales
impuestas al sentenciado por la pena de
libertad vigilada intensiva, fijandose un
periodo de observacion del respectivo
Delegado igual al de la sumatoria de las
penas que se le sustituyen, un total de
1157 dias, debiendo cumplir durante el
periodo de control con el plan de
intervencion individual que se apruebe en
su momento, asi como con la exigencia

respectivo Delegado.

Corte de No hay No hay No hay
Apelaciones
Corte No hay No hay No hay
Suprema

IV. LOS HECHOS

LOS HECHOS

Personal de OS-7 mantenia antecedentes referentes a la venta de droga que
efectuaba el acusado FELIX EDUARDO OSBEN HERRERA en su domicilio
de pasaje Oscar Lagos N° 247, Poblacion Ambrosio O’Higgins, comuna de
Los Andes, razén por la cual funcionarios de Carabineros realiza una
vigilancia al domicilio, donde se percata de la transaccion de droga que
efecta el imputado Félix Eduardo Osbén Herrera a el comprador de droga
Felipe Antonio Sanchez Becerra, quien concurre con menores de edad y una
mujer a este inmueble. Saliendo del lugar, se le fiscaliza y se encuentra en su
posesion seis envoltorios de pasta base de cocaina. Con ese y otros
antecedentes se solicita la orden de ingreso al Tribunal, el cual es autorizada.
Al ingresar al domicilio, se encuentra al interior del mismo, tres bolsas
contenedoras de marihuana prensada y ciento un mil pesos en dinero efectivo
procedente de la venta de droga. Ademas, en el mismo inmueble,
especificamente en el dormitorio principal, se encuentra un revolver marca
Tala, serie 47762, calibre 22 mm, y cinco municiones sin percutir, calibre
punto veintidés, respecto de las cuales, las armas se encuentran a nombre de

Luis Alberto Estay Mufoz, persona fallecida, sin que el imputado mantenga

de cumplir obligatoriamente con un
programa laboral que determine el




LOS HECHOS

autorizacion de porte y tenencia de dicha arma en el domicilio. La totalidad de
lo que se incauta es, los seis envoltorios de pasta base de la transaccion, de 1
gr/400 mg, y en el inmueble, 80 grs de marihuana elaborada, una bolsa con
12 grs de marihuana elaborada y tres bolsas de nylon transparente con 60 grs

de marihuana elaborada”.

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

La parte requirente enuncia que los preceptos reprochados contravienen el
articulo 1° de la CPR. Al establecer que las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, se tiene que ningun ser humano es mas que otro, dado que
la igualdad como valor constitucional se torna en una opcion ético social basica
que el Estado debe propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al
establecer la pena privativa de libertad como unica opcién a aplicar por el juzgador
oral.

La aplicaciéon de las normas contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19 N° 2 de la CPR, concretizado en el valor de la no
discriminacion. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Desde el articulo 19 N° 3, inciso sexto de la CPR, el actor expone que las normas
reprochadas atentan contra el derecho de toda persona a un procedimiento
racional y justo, en cuanto debe basarse en penas proporcionales con una
adecuada correspondencia o adecuacion que debe existir entre la gravedad del
hecho juzgado con la reaccion penal del Estado. Conforme enuncia, la
proporcionalidad de las penas se relaciona con la igualdad en la aplicacién del
derecho.

La norma del inciso 2° del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el caso
concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la CPR:
limita al juez su capacidad jurisdiccional de actual con justicia segun dos
elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso,
y las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Sefala que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la pena
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mas idonea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida por la
CPR.

INDICE FUNDAMENTO DEL TRIBUNAL

Considerando _Tercero: Hace referencia a que en oportunidades anteriores esta
Magistratura ha sostenido un criterio similar, puesto que no se ve afectado el efecto
relativo de las sentencias que el TC debe dictar con atencion a las particularidades
del caso concreto, cuando a raiz de la reiteracion de requerimientos de
inaplicabilidad semejantes y aun idénticos, en que el asunto controvertido, las
pretensiones en conflicto y los fundamentos alegados son basicamente los mismos.

Considerando Cuarto: “Advertencia inicial”. Sefala que todos los Ministros estan por
acoger el requerimiento en lo referido al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
18.216.

Considerando Quinto: “Primera linea argumentativa” relativa al limite del ius
puniendi.

Considerando Noveno: “Segunda linea argumentativa”, refiriendo que la exclusion
total del delito de los beneficios de la Ley N° 18.216, vulnera el estandar de
racionalidad y justicia garantizado en los articulos 19 N° 3, inciso sexto y N° 2 de la
CPR.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

SEXTO. Que, en consideracién a diversos principios constitucionales, entre ellos el
principio general de humanidad basado en el valor de la dignidad humana, y al
hecho de que la pena es, béasicamente, privacibn o restriccibn de derechos
personales o de bienes protegidos por la norma juridica, la accion punitiva del
Estado no debe propender a infligir el mal por si mismo o el mero sufrimiento de
aguel miembro de la sociedad que infringioé la ley. Por consiguiente, la opcién de
privar de libertad al ser humano debe adoptarse sélo si es estrictamente necesario y
respecto de las conductas delictivas mas graves que afecten bienes juridicos de la
mas alta importancia. Lo anterior permite entender por qué el legislador no puede
prescindir, al establecer las reglas de punicion de delitos, de la finalidad de
reinsercion social de los condenados, lo que implica el uso racional de la privacion
de libertad y la mejor proteccién de las victimas

SEPTIMO. Que, unido a lo anterior, la aplicacién de las penas sustitutivas de
aguellas privativas de libertad no es sinonimo de impunidad. De hecho, éstas tienen
el caracter de pena y operan con una intensidad importante, como ocurre, por
ejemplo, como la reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Las penas
alternativas tienen el caracter de penas en cuanto restringen, en mayor 0 menor
medida, la libertad personal y tienen por objetivo el control de las personas
condenadas, su reinsercion social y no reincidencia. No se trata de un “beneficio”
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otorgado al condenado, sino de una sancion, que a su vez se impone en forma
sustitutiva a la pena privativa de la libertad, pudiendo ser revocada en el evento de
ser incumplida. La Ley N°20.603 reforzd el caracter punitivo de las medidas
establecidas en la Ley N°18.216, eliminando su denominacion de alternativas para
denominarlas “penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad”;

OCTAVO. Que, de acuerdo a lo expuesto, la disposicién que restringe la aplicacion
de las penas sustitutivas de privacion de libertad resulta desproporcionada e
inequitativa respecto de personas condenadas e incluso por delitos de mayor
gravedad; ademas es inidonea para cumplir los fines de reinsercion social y
proteccion de la victima que tiene la pena. En efecto, se recuerda que
historicamente los sistemas de prisibn no han sido capaces de lograr la
rehabilitacion de las personas sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas
en cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica;

DECIMO. Que, una manifestacion de dicho estandar es el principio de
proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas debe estar
relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva. En las
sentencias ya enunciadas, esta Magistratura ha estimado que cualquiera sea el
medio que el legislador utilice para incrementar la punicion de una conducta
delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a través del
quantum de la pena. En efecto, lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho parametro es una medida sélo intuitiva para apreciar
qué tan grave es éste. El criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad
de un ilicito es el quantum de la pena;

DECIMOPRIMERO. Que, en consecuencia y siguiendo dicha linea argumental, se
sostuvo que dicho parametro tiene sustento en la Constitucién, asi como en el
Caddigo Penal y en la misma Ley N°18.216. llustrativo de lo primero son aquellas
disposiciones constitucionales que establecen efectos negativos mayores (como
ocurre con la suspension del derecho de sufragio o la pérdida de la ciudadania)
cuando la pena en abstracto sobrepasa el umbral de “pena aflictiva”, es decir,
condenas privativas de libertad desde tres afios y un dia en adelante. El Cdédigo
Penal también reconoce expresamente que “(/)os delitos, atendida su gravedad, se
dividen crimenes, simples delitos y faltas (...)” (Articulo 3°, en relacion con el 21), lo
cual, en ultimo término, se traduce en un quantum o tiempo de duracion de la pena
en abstracto (articulo 56). Y, a mayor abundamiento, la misma Ley N°18.216
distingue la procedencia de diferentes penas sustitutivas recurriendo, como criterio
ineludible, al quantum de la pena concreta (reflejo, a su vez, de la pena abstracta
ajustada — en términos simples — por el grado de culpabilidad del responsable). No
se trata de una proporcionalidad matematica (algo inviable), pero si de un
escalonamiento de rangos en que es posible distinguir un patron general de
proporcionalidad
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DECIMOSEGUNDO. Que, asi, del examen cuantitativo en virtud del cual se
compara el delito atribuido al requirente con el resto de los delitos excluidos del
beneficio de sustitucion de penas privativas de libertad es posible advertir una
sustancial desproporcién. En efecto, el quantum de su penalidad abstracta y
concreta es muy menor en consideracion a los otros, lo que configura una situacion
de irracionalidad y desproporcion incompatible con la Constitucion, lo que lleva a
acoger la impugnacion formulada por la parte requirente al articulo 1°, inciso
segundo, de la Ley N° 18.216, en el contexto de su aplicacion a la enunciada
gestion pendiente.

DISIDENCIA

Voto en contra de Ministros Marisol Pefia y Gonzalo Garcia quienes estuvieron
por rechazar el requerimiento aducido, en lo que respecta a la impugnacion
planteada al articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

1°. Que, en la forma en que ha sido sostenida por esta disidencia desde la STC
Rol N° 2995-16, en relaciébn con el impedimento de acceso a las penas
sustitutivas, sostendremos los siguientes criterios interpretativos. Primero, que las
penas substitutivas no operan automaticamente por el solo ejercicio de la ley.
Segundo, la politica criminal la fija el legislador dentro de los limites
constitucionales. Tercero, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
establece limites para la politica criminal pero no crea derechos a penas
sustitutivas. Cuarto, no existe en nuestro ordenamiento un derecho subjetivo de
los condenados en un proceso penal a la aplicacibn de una pena sustitutiva.
Quinto, no se puede impugnar la aplicacion efectiva de las penas sin cuestionar la
estructura punitiva de todo el sistema penal y sexto, no hay un juicio de igualdad
0 un trato discriminatorio propiamente tal;
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FICHAS DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RECAIDAS EN
REQUERIMIENTOS DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD
SOLO RESPECTO DEL ARTICULO 17 B, INCISO SEGUNDO, DE LA LEY N°

17.798, SOBRE CONTROL DE ARMAS.

290



Rol 3367-17
Fecha 30 de enero de 2018
Ambito Inaplicabilidad | Delito(s) | 1.- Porte ilegal de arma de fuego
Norma(s) Art. 17 B, inciso primero, Ley N° 17.798
impugnada(s)
Decision del | Acoge el requerimiento de inaplicabilidad, por lo que declara
Tribunal inaplicable el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216.

II. INDIVIDUALIZACION DE LOS INTERVINIENTES

Imputado

JOSE ANTONIO SEPULVEDA NAVARRO

Patrocinante

X

Integrantes del Tribunal Constitucional

Presidente: Carlos Carmona Santnaer

Ministros: 1.- Marisol Pena Torres; 2.- Ivan Aréstica Maldonado; 3.- Gonzalo
Garcia Pino; 3.- Domingo Hernandez Emparanza; 4.- Juan José Romero Guzman,;
5.- Maria Luisa Brahm Barril; 6.- Cristian Letelier Aguilar; 7.- Nelson Pozo Silva; 8.-
José Ignacio Vasquez Marquez.

lll. HISTORIA JUDICIAL

Tribunal Rol / Rit / Ruc Fecha Resultado
sentencia
Juzgado de RUC: 6 de Condenado en procedimiento
Garantia de | 1600258490-9 | febrero de | abreviado a pena de dos afos de
Talagante | RIT: 1425-2016 2017 presidio menor en su grado medio.
Corte de RPP-353-2017 No hay No hay
Apelaciones
de San
Miguel
Corte No hay No hay No hay
Suprema

IV. LOS HECHOS
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LOS HECHOS

EL dia 15 de marzo del ano 2016, alrededor de las 14.30 hrs., en la ribera del rio
Mapocho con calle Géalvez de la comuna de Isla de Maipo el imputado don José
Antonio Sepulveda Navarro portaba y transportaba una escopeta marca Saint
Etienne calibre 20 ID 8438 N° de serie 1770 de propiedad de don Victor Marcel
Navarro Galdames, la que se encuentra apta para el disparo, sin contar con las
autorizaciones que corresponda para su porte o tenencia, quien en dicho lugar
procedié a amenazar a la victima don José Fernando Farias Guzman, momento
en que llega funcionarios policiales, logran arrebatarle el arma y éste manifiesta:
“Ohhh, no logré a matarte concha de tu madre”

IV. FUNDAMENTOS

ARGUMENTO(S) RECURRENTE

La parte requirente enuncia que el precepto reprochado contraviene el articulo 1°
de la CPR. Al establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, se tiene que ningun ser humano es mas que otro, dado que la igualdad
como valor constitucional se torna en una opcién ético social basica que el Estado
debe propugnar y concretar, cuestion que no se materializaria al establecer la
pena privativa de libertad como unica opcidén a aplicar por el juzgador oral.

La aplicacion de la norma contraviene el principio de igualdad ante la ley,
establecido en el articulo 19 N° 2 de la CPR, concretizado en el valor de la no
discriminacion. Se prohibe la existencia de estatutos legales con derechos y
obligaciones diferentes atendiendo a consideraciones de caracter estrictamente
personal, que no descansen en la razonabilidad como estandar fundante, valores
todos que se enlazan con los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Desde el articulo 19 N° 3, inciso sexto de la CPR, el actor expone que la norma
reprochada atenta contra el derecho de toda persona a un procedimiento racional
y justo, en cuanto debe basarse en penas proporcionales con una adecuada
correspondencia o adecuacion que debe existir entre la gravedad del hecho
juzgado con la reaccién penal del Estado. Conforme enuncia, la proporcionalidad
de las penas se relaciona con la igualdad en la aplicacién del derecho.

La norma del inciso 2° del articulo 17 B de la Ley de Control de Armas, en el caso
concreto, atenta contra el justo y racional procedimiento asegurado por la CPR:
limita al juez su capacidad jurisdiccional de actual con justicia segun dos
elementos basales en cualquier sentenciador penal al momento de efectuar su
trabajo culmine: determinar la pena, esto es, ponderar los antecedentes del caso,
y las caracteristicas del sujeto penalmente responsable.

Sefala que el precepto contenido en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°
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18.216, limita las facultades del juez de optar en fase de ejecucion, por la pena
mas idénea en consideracion del caso concreto, de una forma no permitida por la
CPR.

CONSIDERANDOS PRINCIPALES DEL FALLO

SEGUNDO. Que en relacion con la restriccion de la discrecionalidad judicial, este
Tribunal Constitucional, desde la sentencia Rol N° 2995-16, en una jurisprudencia
uniforme en lo que respecta a esta impugnacion, ha sostenido los siguientes
criterios interpretativos. Primero, que la Constitucién reconoce como bien juridico al
control de armas para la proteccion de la seguridad publica. Luego, que el precepto
impugnado restringe el marco legal de la pena y no su individualizacion judicial. En
tercer lugar, que las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal
permiten ajustar la necesidad de una pena con la intensidad de la misma. En cuarto
término, que no hay una disminucion del juicio de culpabilidad judicial ni afectacién
del principio de dignidad personal. Y, en quinto lugar, que no hay infraccion al
principio de proporcionalidad ni a la igualdad y que hay limites en sede
constitucional para realizar el examen de proporcionalidad propio del juez penal;

PREVENCION

Ministros Ivan Aréstica y Juan Romero Guzman, Maria Luisa Brahm, Cristian
Letelier y José Ignacio Vasquez estuvieron por rechazar en base a las razones
que a continuacion se exponen:

2°. Que, para comenzar, conviene sefialar que esta disposicion se enmarca en la
aspiracion general del legislador por endurecer la respuesta punitiva del Estado
para delitos establecidos la Ley de Control de Armas. Este deseo de mayor
severidad puede obedecer a distintos propoésitos e intentar alcanzarse por medio
de diferentes mecanismos.

5°. LA DIFERENCIACION Si OBEDECE A UN PROPOSITO QUE CONSTITUYE
UNA JUSTIFICACION SUFICIENTE. Que, en las posiciones de quienes
promueven el acogimiento, se sostiene que la modificacidon legal que dio lugar a
la norma impugnada no fue precedida de un debate de fondo durante su
tramitacion legislativa, salvo opiniones doctrinarias entregadas por invitados al
debate de estilo. Al respecto, sélo cabe consignar que la modificacion si responde
a un propdsito, el que consiste, en general, en incrementar la severidad punitiva
de delitos asociados a la Ley de Control de Armas y, en particular, en restringir la
aplicacién de ciertas reglas que regulan el efecto de circunstancias atenuantes y
agravantes en el quantum de la pena singularizada luego de la ponderacion
judicial pertinente

6°. LA NUEVA REGLA TIENE UN EFECTO RELATIVAMENTE NEUTRO Y UN
IMPACTO DE UNA MAGNITUD MENOR Y ACOTADA. LA NORMA NO
VULNERA EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y ES COMPATIBLE CON UN
ESTANDAR DE RACIONALIDAD Y JUSTICIA. Que, para evitar juicios de
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generalidad excesiva que puedan dar lugar a exageraciones, es util relativizar el
supuesto efecto de un mayor endurecimiento punitivo de la modificacion bajo
analisis.

11° . ARGUMENTOS EN QUE NO SE FUNDA LA LEGITIMIDAD
CONSTITUCIONAL DEL PRECEPTO IMPUGNADO. A) Acerca del argumento de
la competencia exclusiva del legislador en estas materias. Que, un primer
argumento del Ministerio Publico plantea que dado que la determinacion de
delitos y penas es materia de reserva legal (por lo dispuesto en el articulo 63 y
19, N 2 3 2 de la Constitucion), lo que habilitaria a que por ley se pueda elegir, de
acuerdo a las consideraciones de mérito que el legislador estime del caso, a
elegir como ha de aumentarse la severidad del tratamiento penal que se brinda a
ciertos delitos.

13°. B) Acerca del argumento basado en el articulo 103 de la Constitucion. Que,
en segundo lugar, debe advertirse que la legitimidad constitucional de esta norma
legal no deriva del articulo 103 de la Constitucion. Cabe referirse a dicha norma
debido a que es la Unica disposicion constitucional que hace menciéon al control
de armas. No obstante, lo que en ésta se dice no permite sostener que los delitos
asociados al control de armas revisten una gravedad mayor que otros debido a
que existiria un bien juridico de especial proteccion constitucional.

14° . CONCLUSION. Que, por las consideraciones expuestas precedentemente,
se puede concluir que la aplicacion en la gestion judicial pendiente del articulo 17
B, inciso segundo, de la Ley N° 17.798 no resulta contraria a la Carta
Fundamental.
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