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Resumen C'di P al chil h "d bj 'culo 318 del o go en eno a s1 o o eto de cuestionamiento 
Elartl d l , masivo por parte e os organos persecutores como herramienta 

or el uso 
P ntrol de la pandemia del Covid-19. En la causa Rol Nº8950-2020 de 5 del co "b al C . . al "6 . enero de 2021 el Tn un onstituaon , acogi parcialmente un requeri-
:ento de inaplicabilidad por inconstitudonalidad del artículo 318 del Código 
Penal (CP) declarando inaplicable para el caso concreto la expresión "presidio 
menor en su grado mínimo on contenida en el primer inciso de dicho pre
cepto legal por considerar desproporcionada la pena privativa de libertad para 
el delito en cuestión. El fallo descartó en cambio que la nonna infringiera la 
regla de legalidad penal contenida en el artículo 19 N°3 de la Constitución. 
En este comentario identificamos tres tipos de problemas en este fallo. En 
primer lugar, sostendremos que las complicadas formas que tiene este Tri
bunal para construir sus mayorías, expresar sus opiniones y comprender sus 
funciones, lo terminan transformando en un Tribunal que (a lo menos en este 
caso) aparece extremadamente ambicioso en el reclamo de sus poderes, pero 
sorprendentemente impotente en su capacidad de resolver los conflictos o 
problemas jurídicos que son sometidos a su conocimiento. En segundo lugar, 
como ya es costumbre en sus resoluciones en materia penal, en el análisis de 
proporcionalidad que hace el Tribunal, éste reclama una función que ha de 
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. 1 d r· la definición de la gravedad que repr 
d al legts a o . . 'di esenta 

correspon er el ordenamiento 1un co penal chileno p· Una et 

termuiada conducta enproblema de legalidad que a nuestro 1·Ui : ltlaltnerite-
. al descarta un c10 deb ,, 

el Tnbun chas de las razones que señalan los pro . er¡a h 
Ogt·do por mu . Plos ,.,., . . a. 

~K' ~~ 

l. r pica y Pozo. os Lete 1e, 

1 traducción 1• n R I N"8950.202o de 5 de enero de 2021 el Tribuna} 
En la causa O • • 1 Con . 
. il (Tribunal), acogió parcia mente un requerirnient . Stit¡¡. 

cional Ch eno l ul o de 1l} 
. 'd d inconstitucionalidad de artíc o 318 del Código p ap¡¡. 

cabih a por ena1 ( 
d . aplicable para el caso concreto la expresión "pre .d. Cp¡ 

declaran o m s1 io rn 
d ml, nimo o" contenida en el primer inciso del artícul . enor 

en su gra o o recién . 
d E alabras del propio Tribunal la aplicación de dicha expres . , • ctta. o. n p , 

0 
ion resu] 

inconforme con las garantías del articulo 19, N s :a y 3¡ constitucion I la 
. al'd d al pl . a es, en razón de su falta de proporaon 1 a contem ar como sanción 

una Pena 
privativa de libertad." 

El requerimiento fue presentado en el contexto de un proceso penal segui. 
do contra una persona que transitaba por la calle sin contar con un perrnis 
temporal infringiendo la ruarentena obligatoria impuesta por la autorida: 
administrativa en el contexto del estado de excepción constitucional de catás
trofe que se ha mantenido vigente desde el r8 de marzo de 2020, a efectos de 
contener la pandemia por SARS-CoV-2.3 Frente a este comportamiento el Mi
nisterio Público presentó un requerimiento en un procedimiento monitorio 
por la infracción del artículo 3r8 del CP, solicitando la sanciórt de multa de 6 
UTM. Dicha norma establece lo siguiente:· 

Art 318 "El que pusiere en peligro la salud pública por infracción 
de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas 
por, la autoridad, en tiempo de catástrofe, epidemia o contagio, 
sera penado con presidio menor en su grado mínimo a medio 0 

multad · d · e seis ª osc1entas unidades tributarias mensuales. 
Será circunstan · . ªª agravante de este delito cometerlo median-
te la convocatoria · · d ª espectáculos, celebraciones o fesnvida es 

3 Median(e 1~ Resolución Exenta. N' . la autori-
dad samta.na había un· 373, de fecha 20 de mayo de aoao del Ministeno de salud, ._, 

. puesto una cu . a transh~ 
~r ~paaos públicos en la medida arentena obligatoria que solo habilitaba a las personas permiso 
co ~vo. El estado de ex . que portaran con un penniso individual temporal O un erio dd 
Interior de 2020. cepción comenzó a regir tras la publicación del Decreto 104 del MJ1115t 
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'd s por la autoridad sanitaria en tiempo d , 
ohibt a . e catástrofe, 

pr · 0 contag¡o. 
pderrua 1 M' · t · P' bli pa os en que e ims eno u co solicite ,,,,..; 
los cas . . . ....,..camente la 

Efl d rnulta de seis umdades tributarias mensual 
pa e es, se pro-

pe cualquier momento conforme a las reglas al 
¿erá en . . . gener es 

ce dirniento morutono, siendo aplicable lo pr°'" t 1 del proce ... uS o en e 
__ 1 9g del Código Procesal Penal. Tratándose de multa 

rt{cU10 3 s su-
a . se procederá de acuerdo con las normas que regul 1 eoores . . ,, an e 
P dirniento s1mpbficado. 
proce 

erdo con la parte requirente, esta no~a _i~giría el principio de pro
pe ~nalidad, la igualdad ante la ley Y el pnnap10 de legalidad penal. En re-
1110rao · d · nalidad igualdad r . n el principio e proporao e , el legislador no entre-
1ao.ón co b. . el . 

, uficientes criterios o Jetlvos para s ecaonar la sanción concreta y en 
gana 5 1· d di · nalida cambio le dejaría un amp 10 margen _e. screao d al órgano persecutor, 

diendo éste solicitar a su pleno arbitrio una pena privativa de libertad (pre-
pu d ,. edi) 
sidio menor en su gra o mmrmo ª m O O una multa (de seis a doscientas 
unidades tributarias mensuales). En el caso concreto, el órgano persecutor no 
habría tampoco invocado criterio alguno para explicar la sanción propuesta. En 
cuanto al principio de legalidad, la parte requirente sostuvo que se vería infrin. 
~do porque la conducta prohibida no se encontraría suficientemente descita 
por el legislador, sino que dependería de las definiciones que haga la autoridad 
administrativa. Esto infringiría la regla constitucional de legalidad, establecida 
en los incisos octavo y noveno del artículo 19 Nº3 de la Constitución. 

El Tribunal Constitucional decidió que para este caso la norma no tendría 
un defecto de constitucionalidad por infracción del principio de legalidad, pero 
sí infringiría el principio de proporcionalidad pues el delito contemplado en el 
inciso primero del artículo 318 del CP no tendría la gravedad suficiente como 
para fundar una pena privativa de libertad. En virtud de ello declaró inaplicable 
para el caso concreto la parte de la norma que permitiría sancionar la conducta 
con la pena d 'di di · · · · d e presi o menor en su grado mínimo a me o, sm perimoo e 
q~e en el caso concreto no se había solicitado una pena privativa de libertad 
sino el míni 6 r 1'T'1. .r modela pena de multa contemplada por el legislador ( u 1 m). 

8ªsta aquí llega todo lo que es claro en este caso y en la decisión del Tribu-
d ~ p ~» . ronto uno comienza a revisar los fundamentos del 1iWO, aparecen 

:po~tes anomalías que dan cuenta de un tribunal en crisis, tanto por 
ª evident nfu • fun '6 e co s1ón sobre el sentido y límites de su o n, como por 
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·dad de arribar a acuerdos Y decisiones del 6 
una aparente jncapao s sometidos a su conocimiento, Para a 'iQ110, q" 

¡ ¡ os caso . na1¡ •e 
permitan reso ver . ero a la forma que adqwere la decisi6 Gr es1 

c. • rnos pnm n de! "'rl, e 
fallo, nos re1enre ue ella hace dificil identificar una resolución u <tibu. 
nal y sostendrernos. q . además utiliza un método de análisis q e sea ge. 

ayontana Y que Po 
nuinarnente rn ecl r competencias que no posee y por la otra 1 . runa 
parte la llevaª r arnatt'do a su conocimiento. Una vez despe,·ad ' e ltl¡p¡~ 

1 unto sorne . o este 
resolver e as pectos sobre la valoraa6n que hace el ~b Plinto 

algunos as •n un 
analizaremos . . alidad del artículo 318 del CP frente a los p . . al en 
tomo a la constttuoon . d d rtncipios de 
proporcionalidad y !egal1 a . 

. . n'sprudencia del Tribunal Constitucional chileno 
2 La esquiva JU • 
· ~al mos este fallo adolece de diversas anomalías de fo-. 

Como ya sen a ' . 1 fun-1--, • .,1a 4Ue 
d Pel·adas antes de poder reV1sar os ww:1ell.tos del fallo E deben ser es . n Pti 

1 O es claro que exista de hecho un voto de mayoría que soste · mer ugar, n . nga ~ 
. , del Tlribunal En segundo lugar, la resolua6n del Tribuna! h resoluaon · . . . ace uso 

de la cuestionada práctica de reVlS'.11' un~ pamalid_a~ o fragmento del precepto 
ti·tuo·onalidad está en discusión. Esto último, genera una dec· , , cuya cons 1s1on 

que además de tener dudosa legitimidad, no atiende la inquietud de las partes 
que han recurrido al Tribunal para resolver este caso. 

2.1. éUna resolución sin voto de mayoría? 
¿Cuál es la decisión del Tribunal Constitucional sobre el artículo 318 del CP en 
este fallo? En un tribunal colegiado, la respuesta a esta pregunta generalmente 
se encontrará en su voto de mayoría: lo que opine la mayoría, es la opinión del 
tribunal.• Y un tribunal debe trabajar para alcanzar esa mayoría, pues solo así 
puede resolver (como tribunal) las solicitudes que se le presentan. Estas reso
luciones que han de reflejar el acuerdo de la mayoría permiten a los ciudada
nos comprender la postura de un tribunal y prever la forma en la que se inter• 
pretará y aplicará el derecho en una determinada jurisdicción. Con el tiempo 
estas decisiones van ganando estabilidad y configuran "la jurisprudencia' de 
un tribunal o las doctrinas legales que lo representan. En el caso que estamos 
revisando, sin embargo, no es claro que haya una verdadera concurrencia 
de opiniones para configurar un genuino voto de mayoría. En la sentencia 

E . ob-.il 4 m:~:: asos, los trib~es colegiados deben alcanzar qu6ruma calificados, en dichos casos soll~ 
un aso. será la mayoría sino el quórum en cuestión, lo que el tribunal deberá alcanzar para re 

d 
el Tribunal sugiere que sí lo hay y que dicho t ( 

¡ca o, d . 1· vo o acoger 
Cofflºn 1 curso declaran o map icable para el caso concr t 1 fr 

s1l teere ,. . eoaase 
1 .• ¡rt1en n sus grados mmuno a medio o" por inftinoi,. 1 . . . 
..arel• enor e e,« e pnnap10 
r· sidiO Jl'l ¡·dad) estaría compuesto por las opiniones concurrente d 

1 •pre ·0na 1 . . . s e os 
Pr0porc1 

6 o·ca José Ignaoo Vásquez, Cristián Letelier Nelson P de n Ar s , , ozo, y 
. .res Jv~ e· co i·ueces de los nueve que se encontraban conociend d la 
111•· p¡ca. in , . o e 
,,odfigº nte representarían una mayona s1 fuera cierto que todos estos 
" ·ertarne . . , s· 
e311sa, Cl f¡ to concurrieron en esa op1ruon. m embargo, como veremos a 
,11eces en ~ ec la sentencia no da cuenta de dicha concurrencia. 
1 • uac1ón, u' b . t , 
conttn . . s Aróstica y v asquez o viamen e si concurren al presunto voto 

JJl!rl!StrO . • •• , 
Los s éste consiste en su propia optruon. Los ministros Letelier 
~~ ' 

de maY0 n cambio, están por acoger totalmente el recurso, es decir, están 
¡>jea Y pozo, :nconstitucional la aplicación del artículo 318 del CP en el caso 

declarar _ al , 
¡,or En ningún momento sen an que están por acogerlo de manera 
con~eto. ucho menos en un sentido tal que no habría de tener mayor efecto 
flllrClalym s· b .. , _r, r- tión pendiente. m em argo, en una opllllon cmocada princi-bre la ges . , 50 te en sostener que la norma recumda sena una ley penal en blanco 
pa1rne~ a al mandato constitucional de legalidad, los ministros Letelier y Pica 
contran d 1 . . , d 1 . . , . , manifiestan un tímido acuer o con a op1D1on e os numstros Arostica y 
::, z en el sentido de que "además" el artículo 318 del CP infringiría el ,asque , . . , . 

• cipio de proporcionalidad en los témunos planteados por éstos últimos.5 
~ecir, entre estos cuatro jueces (Aróstica, Vásquez, Letelier y Pica) hay una 
coincidencia en relación con uno de los problemas de constitucionalidad de 
que adolecería la norma, pero una disidencia en tomo a cómo resolver el 
recurso. Con algo de esfuerzo podríamos entonces decir que estos cuatro jue
ces apoyan de un modo u otro lo que se ha presentado como la decisión del 
Tribunal en este caso. 

El asunto se complica en el caso del Ministro Pozo, porque éste, que es el 
quinto juez que necesitamos para conformar la mayoría, no parece adherir en 
ningún momento a la opinión de los ministros Aróstica y Vásquez, ni siquiera 
en la forma de un tímido "además." Pozo está por acoger completamente el 
recurso por considerar que se infringe el principio de proporcionalidad en 
atención a que el tipo de comportamiento prohibido (delito de peligro abstrac
to) no satisface la exigencia de lesividad. Pero no parece adherir a la opinión 

~ando 13" de la opinión de Pica y Letelier, en donde afirman que: "Es por todo lo ex¡ 
pr:to que est~s previnientes consideran que el requerimiento debe ser acogido, adtmás, por ser e 

_ epto cuestionado una ley penal en blanco'( ... )" (el énfasis es nuestro). 
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orcionalidad estarla también dado 
blerna de prop . d Ad Por la . 

d que el pro 
I 

da por el legisla or. emás, Pozo s . 1n1,111. e conternP ª , . 0st1en 1• 
dad de la pena e soría Penal Publica, que se trataría de • e, col!\ 

b' én la De1en . . . . un deJi o 
lo hizo tarn 1 . f¡ -· e los princ1p1os de culpabilidad y legalid los~ 

" lo que in ung . . 'd ad conducta . 11 la Const1tuc1ón (cons1 erando 31° de • ªtn.hos 
0 norrna11vo e Slil Vot ) 

con sustent ece como un "voto de mayoría" en realidad O • 
ntonces apar - no 

Lo que e b el i'uicio de que la norma adolece de ~1~.. es lllá¡ 
nsenso so re '"'lS~os p h 

que un co . . ¡·dad 6 Pero no hay un consenso de mayen' ro le. 
d onst1tuc1ona 1 · . _ a en 1 

rnas e c , t s problemas, y (ii) cuál ha de ser la resoluci6 d orno¡ 
. 'les serian es o n el li 'h 

(1) cua . , (i) en el mejor de los casos, solo cuatro jueces · n u. 
I En relanon con ' . . cornpa 

na · . t ) un diagnóstico: la regla que permite imponer penas p . ~en 
(parc1alrnen e 1 'cul 8 d 1 , . nvativas 

. d el inciso primero de artí o 31 e Codigo Penal e . de hberta en . . . . . • s 1nc0 
_ . al que infringe el pnnc1p10 de proporc1onahdad. En lo ns. 

tituoon por , , que dice 
., (i'i) tres de los jueces de la mayona estan por acoger el relaoon con , . . recurso 

t ¡·dad y declarar la norma maphcable para el caso concreto nu· en su to a 1 • . , entras 
que solo dos están por acogerlo paroalmente declarando maplicable solo una 

parte de esta. 
En virtud de lo anterior, lo que se ha presentado como el fallo del Tribuna( 

esto es, la decisión de acoger parcialmente el rerurso ·Y, declarar inaplicabl; 
para el caso concreto la expresión "presidio menor en sus grados mínimo a 
medio o" no descansa en un genuino "voto de mayoría" porque no es expre
siva de la opinión de al menos cinco jueces del Tribunal Pretender construir 
una mayoría bajo la lógica de que la decisión de acoger totalmente incorpora 
necesariamente la decisión de acoger parcialmente (por cualquier parcialidad 
y por cualquier motivo), solo puede ser un intento por salvar la incapacidad de 
un tribunal de cumplir con su deber de deliberar hasta llegar a un acuerdo de 
mayoría para resolver los asuntos que se someten a su conocimiento. 

2.2. Respuestas no solicitadas y solicitudes no respondidas. 
Todavía más preocupante quizás, es una segunda anomalía de este fallo que, 
si bien no representa una anomalía para este Tribunal, sf expresa una impor
tante desviación del tipo de comportamiento que se espelia de un tribunal en 
un Estªdo democrático de derecho. De acuerdo con el alltfculo 93 Nº6 de la 

G De acuerdo con Ma. 1· h 1 d . .. • superpuesto' 
lo que mediante 1 na tc . a. ec1s1on de mayorla aqul se arribarla mediante un cons_ens~ do ue su 
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"modus operandi a su7atona de 3 votos implícitos a los de Aróstica y Visguez. ~ilucidantra 1; ,alud 
pública en situac~:n ~: p:op,o de "" trib,mal" (Véase Maflalich, Juan Pablo, •Los delitos .c:I Un• P"' 
puesta de interpretac'. P d "f emia como delitos de peligro abstracto contra1la salud mdiVJd ~P-4,.4JI· 

ton e osarts. 318, 318 bis y 318 ter del Código Penal", en Prensa, 2021' 

1 Tribunal tiene facultades para resolver sobre 1 ,.. li . _ 
•ón e . . , a map cabih-

fls1itLJCI ' to /eual cuya aphcac1on en cualquier gestión qu . 
C0 precep " . . e se siga ante 

d de un d. ario O espeoal, resulte contrana a la Constí'tu . , • 
da al or in , . c1on. ' ¿Es la 

triblll1 . enor en sus grados mm1mo a medio o" un p 1 ufl sidio rn . recepto egal 
frase "P'.·e . , n se sigue en una gestión ante un tribunal ordinario o especi 1) 

]IcacJO E fi d'fi il ª · ~,ya ap . d,·car que no. sta rase I lC mente podría conside •• ece in rarse un 
.,.0do par I es es más bien un fragmento de un precepto legal s y . 
1• lega pu - s1 este 
Precepto to legal sería discutible que estuviera siendo aplicad 1 n precep ' . . _ o en a 
fiiera u di nte desde la cual se ha sohatado la mtervención del Tribu 1 ., pen e . . na . 
ges11on e en el caso concreto, el M1msterio Público había solici·tad 1 dernos qu , o e 
Recor I pena de multa contemplada por el legislador (6 UTM) y no la 
J!IÍni!TIº de a 

de presidio.9 . _· 
pena _ te retación extensiva de la idea de precepto legal que aparece implí-

La m rp , " ( ' 1 . . . d. 'd 
1 .. oto de mayona no as1 en as opU11ones m 1v1 uales de quienes 

·1a en e v 0 acoger el recurso) presenta dos problemas. En primer lugar en lo 
estaban por . . ' 

es una tradición para este Tnbunal, cumple la problemática función de 
que ya · ' 11' d 1 ' b' 1 h c. · extender su competencia mas a a e am 1to que e an coniendo la Consti-
tución y las leyes. En efecto, cuando el Tribunal analiza los preceptos legales 
de manera "fragmentada" o "parcial" y se pronuncia sobre dichas parcialida
des, en los hechos no se pronuncia sobre la constitucionalidad del precepto 
sino que muchas veces modifica su sentido y alcance, y en esa medida se 
atribuye una función de legislador positivo que no le ha sido conferida ni por 
la Constitución ni por la ley. 1º Esto, obviamente, es problemático en un Estado 
democrático de Derecho, pues cuando un órgano extiende sus atribuciones 
más allá del ámbito conferido explícitamente por la Constitución y las leyes, 
no solo actúa de manera ilegal sino que además desafia la estructura de divi
sión de poderes mediante la cual se debe organizar el poder político en una 
república democrática. 

El énfasis es nuestro. 

~ríticamente sobre esta forma de entender la idea de precepto o disposición, véase Atria, Fernando, 
Sobre el Tribunal Constitucional en la doctrina tradicional (1): Conceptualismo constitucional', en 

Derecho Y Crítica Social N°6 (1) 2020 pp 147 y ss y véase también Atria Fernando y Salgado, Cons-
lanza "El 1i ·b • • • · · • . 
d . . n una! Constitucional desatado" en j urisprudenda Critica. Comentanos dt Fallos 2015-2017. 

e · por Hugo Cárdenas, (Rubicon), 2018, pp'. 301 y ss. 

Si bien la J d 1 · · d d u! d l M' . terio p. _ueza e caso podría estimar insuficiente el requerimiento o la soha tu e m ta e. tms-
d 1 ubhco conforme al articulo 392 inciso final del Código Procesal Penal (CPP), la detennmaa_ón 
taed a pena que pudiera llevarse a cabo en un procedimiento simplificado no podría exceder a la soha-

• en el req · · 
uenm1ento (articulo 395 inciso final del CPP). 

~ ~~ - · " 
' Fernando y Salgado, Constanza, "El Tribunal Consntuct0nal desatado. 
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roblema que plantea la interpret~ción extensiva de 
El segundo P 1 permite al Tribunal esqwvar su deber d la idea d 

legal es que e e res I e 
precepto 

1 
blema que se le ha planteado. El 'Inbuna1 al fr O Ver 8~ 

ficientemente e ~~n se solicita, termina resolviendo algo q~e ª&toen,,: 
gl cuya revisio no r "ll 

la re ª d d ·nguna de las partes. Lo que las Partes qui espond, . ·tu em eren , 
a la mquie . . rimero del articulo 318 del Código Penal es Baber es 
. acaso el maso p 1 contran 

si . .
6 

n el caso concreto. Esto es, en e proceso penal seo,,;d O a~ 
ConstituCl n e · · º"" o e infrinaió las reglas samtanas que prohíben circu} 0ntra 
una persona que ,,- . . ar cu 

d tado una cuarentena, y frente a la cual el M1rusterio p, bl' at\do 
se ha ecre . . u ico h 
. . d pena de multa de 6 UTM. Aun s1 concediéramos el p ªso. hc1ta o una . unto de 

'ón "presidio menor en su grado mimmo a medio o" es que 
la expres1 . . . un Prece 
l al ue el Tribunal nene competencia para declarar inaplicable Pto 
eg q . . en este re
curso es claro que ese no es el precepto que mqweta a la parte recurr 

' li . 1 ded '6 . ente, Lo ue lleva a la parte recurrente a so citar a araa n de maplicabilid 
q dis . . , l al adpor 
inconstitucionalidad de la pos10on eg en comento, es, resumidarn 

al b. . . d ente, 
la falta de criterios leg es o Jetivos que perrrutarl eterrninar cuándo 

. . . , corres-
ponde aplicar una pena pnvativa de libertad y cuando una pena de multa ( 

1 
cuantía de la misma), así como la falta de determinación legal del com yª . . porta. 
miento prohibido.u Si el Tribunal no mcumera en la práctica de fragmentar 
las disposiciones que se someten a su conocimiento, habría estado obligado 
a resolver en toda su magnitud y con una genuina mayoría, el problema de 
constitucionalidad que de hecho se le ha formulado y que no se resuelve me
diante la exclusión de la aplicación de una frase aislada del artículo 318 del CP. 

En suma, las complicadas formas que tiene este Tribunal para construir 
sus mayorías, expresar sus opiniones y comprender sus funciones, lo termi
nan transformando en un Tribunal que (a lo menos en este caso) aparece 
extremadamente ambicioso en el reclamo de sus poderes, pero sorprenden· 
temente impotente en su capacidad de resolver los conflictos o problemas 
jurídicos que sí son sometidos a su conocimiento. Ett una tendencia contra· 
ria debem · · ' os exigir a este Tribunal que revise la forma en la que construye su 
voto de mayoría l , · d fr J ' ra , Y ª practica e agmentar las disposiciones que eva ua, Pª 
que eSte logre desarrollar un proceso de deliberación que le permita llegara 

n Véase el punto VIII. del r . . . . . ales ,caed· 
dasen lacausa(p )equenrruento, refendo a las supuestas infraccioq,es constttuaon . 'bleal 
ente fiscal lo que· ito ytass. : • ( ... ) la misma norma no fiJ' a ningún parime® de razpnabilidad exig, P'~ 
d . ' a en contra el 't · , . bl critenos etenrunar c6mo y por é en •no muumo de proporcionalidad. No.11e esta ecen UTM que 
determinó la Fiscal fa qu~u im se 

1
d•?<rhp\icar la multa y por qué se debe aplicar la_multa de 6 ni torio en 

contra del imputado p JCo que haya presentado requerimienlx> en procedlJDlento mo 
en esta causa." (p. u del requerimiento). l 
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rdos sobre la base de los cuales se pueda con truir . . 
s acue . s una ¡uns-

---13der0 t'tucional. Mientras tanto, en todo caso no n d , 
yer" . cons 1 . ' os que a mas que 
.. ,deflc13 darnentos de este accidentado voto de mayorí ,~ ~~ a 

a11aJizar 

. . de Proporcionalidad y el artículo 318 del Código p 1 rinc1p10 . . . . ena 
tEI P rcionahdad tiene como objetivo controlar la arbitran· dad 
1' d propo e en el 
fl test e der penal y favorecer la racionalidad del mismo exi . d 

•cío de Pº . . , gien o que 
~erO ea adecuado, nece~ano_ y proporcionado para promover un fin legítimo.,, 
éstes d n el propio Tnbunal, esto se traduce en tres PYiaencias . 

c:Ufll o co -'"'t> , una exi-
pe a_ d 'doneidad (adecuación medio a fin, que a su vez exige que 1 fi (la e i . . . ., e n 
gen ·& ea leaítimo), una de necesidad (utilizaaon de la medida rsegu1 o s o· menos 
pe ara la consecución del fin), una de proporcionalidad en sentido estric-
gravosa P . d . d . 

deración de ventajas y esventaJas e persegwr el fin en cuestión).11 De 
to(pOn d 1 . . A , . 

rdo con la opinión e os rmmstros rostica y Vásquez, que debemos por 
acue • d la · ·' d 1 ahora considerar como representativa e opimon e Tribunal, el articulo 31g 
del CP no satisface el estándar de proporáonalidad constitucional al sancionar 
la conducta tipificada con "presidio menor en su grado mínimo a medio". 

De acuerdo con la opinión del Tribunal, el problema de proporcionalidad 
en este caso parece darse en prácticamente todas sus dimensiones. Así, habría 
un problema de proporcionalidad en sentido estricto, por ejemplo, cuando el 
Tribunal sostiene que la inobservancia de medidas sanitarias, por más que 
'deba tener lugar en 'tiempo de catástrofe, epidemia o contagio', no añade 
una gravedad que justifique la pena de presidio, ( ... ) a lo más, puede derivar 
en la imposición de una multa acorde con el artículo 495 del Código Penal" 
(considerando 3° de su voto). En relación con las exigencias de idoneidad y 
necesidad, los ministros señalan que no habría "fundamentos, ni ahora se han 
aportado antecedentes, que ameriten considerar la pena de presidio como un 
medio para salvaguardar la salud pública" (considerando 6º) y que, por ello, 
todo pare • · di cena m car que "a lo más" podría derivar en las penas de multa 
del artículo 495 del CP (considerando 3º de su voto). La falta de idoneidad se 
confirmaría ad • 1 h ' · dul emas por e echo de que el mismo legislador otorgo un m to 
general con ta . . mu tivo a personas privadas de libertad para evitar una alta tasa 

hñ::::-:---. 
lloutaud, Emu· . . 
tituciooa[: un 10 Y_ F~rn~dez, José, • Los apremios personales en la jurisprudenaa, del Tnb~al Con~
llal, Yo!. 13 N• •náhsis cntico desde la dogmática de Jos principios y limites penales , en Polltica Cri!Ill-

1 , 2j, 2018, p. 3SI, 

l Yease por . 
' e¡emplo: Tribunal Constitucional, Rol 2983-16, 13-12-2016, C'29. 
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1 P
oblación penal.'◄ En virtud de ello la pe 

t gios entre a , . ' na pr¡ . 
de con ª , . . dónea pues no solo no es util para salva vativa d 
. d parecena uu , 8Uardar L e 

liberta ª. d más podría incluso amenazarla. En sunia "' Sa)~d 
' bl" sino que a e ' Para al 

pu ¡ca, d 'di·o seria inconstitucional en este caso "al no q 'l'r¡1-. 
11 ena e pres1 gl.aardar uu. 

na ª P . ión con la conducta realizada" (considerando O d tac¡o. 
Jidad m proporc 5 e su 

na . rt s de lo que debemos entender como la opinió d Voto). 
Diversas pa e . n e ll1 

. al b' en fundamentos atendibles desde un punto de . ªYºtía 
del Tnbun en . vtsta P<>l . 

. . 
1 

han sido defendidos por diversos teóricos del de .... L ltico 
cnmma Y que , . r"\..110 
. b hay algunos aspectos problematicos que quisifa~- Penal, Sm em argo, ... ,,os co"'e 

•, •s "' ntar en lo que queda de esta secc10n. . 

E l·mer lugar el Tribunal tiene una forma de comprender 1 n pr • . . a preguota 
1 Proporcionalidad de las penas que 1mphca una preocupante . 

por a . . . mvasión 
del espacio que le corresponde al legislador para defirur la política ctunina] d 

un país. No es para nada una novedad que este T~b~al desafie la vigenciad: 
normas penales en virtud de su falta de propomonal1dad. En diversos fa]) 

dictados principalmente en reairsos de inaplicabilidad de reglas de dete~'. 
nación de la pena contenidas en la denominada "Ley Emilia" y en la Le de 
Control de Arrnas,'6 el Tribunal ha sostenido que "una política penal b~ad. 
en efectos intimidatorios carece de base empírica, resulta ineficiente y choca 
frontalmente con valores básicos de un Estado de Derecho."l"l En cambio el 
Tribunal propone que solo serian compatibles con nuestro texto constitu
cional penas "razonables, idóneas y proporcionales" para el fin de obtener 
la reinserción social de los condenados, contribuyendo de ese modo a la 

14 Véase la Ley N°21.228. 

15 Criticando el recurso al derecho penal en la "lucha contra la pandem.ia" véase, por ejemplo: tondo 
ño. Femando, ·¿Responsabilidad penal para los infractores de cuarentena? Revisión crítica de la l,y 
N'21.240: más micro que macro", en Revista de Ciencias Penales, Vol. XLVI!, (lnstiluto de Cienci.s 
Penales}, 2020, p. 405. Skolnik, Terry, "Criminal Law During (and After) COVID-19', en Manitoba 
Law J_oumal, Volume 43 Issue 4, 2020, pp. 175 y ss. En un contexto jurldico diverso, Lclliott el al., 
cuestionan la necesidad y ¡ustificación del castigo penal por comportamientos vinculados a la pande
m,a de la CoV1d-19 en Australia, concluyendo que no serla necesario acudir al castigo penal en todas 
las Cllcunstancias (o en meras infracciones a normativa sanitaria no-penal), sino que resemrlo l'l· 
clusivamenle cuando se presente una transmisión intencionada o maliciosa del virus. Lclliott, Josepb 
el. al., "Pandemics, Punishment, and Public Health: COVID-19 and Criminal Law in Austra(i•'.•"' 
Umversity oí New South Wales Law Joumal, Vol. 44 N"1, 2021, pp. 179 y ss.; pp. 194 Y ss. Por @tm~ 
~ara el caso alemán. véase Dünkel, Frieder "The lmpact of Covid-19 on Prisons and Penal Poli() 

ermany·, en Victims & Offenders, Vol. r5 'N•7·8, 2020, pp. lll)· lUJ. 

16 Para una revisión del 1 1 d . . . . al tena deaplia· 
ción de la Le d es e proporctonahdad en la jurisprudenciaconstituaon en ma I de ,rJl!lS-
Problemas i \Con~ol de Armas, véase: Villegas, Myma, "La Ley N'17.798, sobre contr~•28 ,019, 
pp. l·S). e ap ,cacion tras la reforma de la Ley N'20.81¡", en Pol!tica Criminal, Vol. 14 ' 

17 Véase, por ejemplo· T 'b 1 . 
· n una Constitucional, Rol 2983-16, 13-12-2016, C'16. 

ral y particular del delito.'8 La proporcional"dad d 
. , n gene d " 1 e una pena 

evenc1° , que ésta se correspon a con la gravedad del d 1. pr . , dernas, . . . e 1to completo 
¡a1ria a su ¡uic10, siendo por tanto, desproporcionada . 

(f, ~ orriete a . s1 es que no se 
oe ses la gravedad del dehto concretamente imputad " 19 q onde con , . o . 

corresP , d lo problemattco que pueda ser que el Tribunal pret da . 
, alla e . , en zan¡ar 

tJaS d la teoría de la pena como s1 este fuera un sencill 
blerTIª e . , 0 asunto de 

¿pro lo que nos mteresa aqm el problema es ]a pretens· , d l 1i. 
·vidad, en 10n e n-

efecU arse la facultad de valorar autónomamente la graved d d 1 
1 de arrog . . . a e os 

buna I caso que estamos discutiendo, el Tnbunal considera I d . 'º En e que e e-
deh105· 1 do en el artículo 318 del CP no tiene la gravedad que am •ta , 
. conternP a , . en na 

lito d esidio menor en sus grados m1rumo a medio. Pero ·de d' d na e pr . . e on e 
la pe to el Tribunal? ¿no es acaso la mtens1dad de la pena lo que a 1 a sacado es , . ' o 
h arte, indicana la gravedad que el dehto representa para una deter• 
rnenosenP d . d . , . 

. da comunidad en un etennma o momento histonco? y si hay alguien 
JJ1111ª hacer esa definición no puede sino ser el legislador, pues es éste y 
nene que 
no el Tribunal quien representa la voluntad popular. A menos que el Tribunal 
iense que hay una medida de gravedad que es previa o externa al debate polí

~co, y que por alguna razón él se encontraría en una posición epistemológica 
rivilegiada para acceder a ella. Pero esto último es obviamente improcedente 

!n el contexto de un Estado democrático de Derecho. 21 

Un segundo problema que tiene la revisión del asunto de proporcionalidad 
por parte del Tribunal, es que éste muestra una cierta fijación con la privación 
de libertad ignorando el impacto que las penas de multa pueden tener para 
las personas condenadas, la mayoría de las cuáles son personas de muy bajos 
recursos." Las mismas razones que el Tribunal invoca para cuestionar la pena 
privativa de libertad, podrían invocarse para cuestionar la pena de multa que 
en el artículo 3r8 tiene un amplio margen, pues va desde 6 UTM ($312.000 

;¡-Véase. por cje1~lo: Tribunal Constitucional, Rol 3041-16, 27-03-2017, C"31. 

t9 Nuevamente, véase: Tribunal Constitucional, Rol 3041-16, 27-03-2017, C'38. 

'º Le q'.,c aparece inconsistente con el arduo debate que sigue vigente sobre este punto en las disciplinas 
filosoficas · · Y emp,ncas que estudian el problema penal. 

11 
:~~dron, leremy, L:iw and disagrum,nt. (OUP Oxford), 1999, pp. 164-187. Y Waldron, feremy, •The 

of tite case agamst judicial review•, en Yale Law Journal, Vol. 115 N'6, 2oo6, PP· 1346·14°6· 

' 1 Funda .. · da d libe tad· cion Paz Ciudadana, "Estudio sobre los niveles de exclusión social en person:is pnva s e r-
de-e~c~º16 (disponible en: https://pazciudadana.cl/biblioteca/docwnentos/estudio-sob'.e-J'.".mveles
ttspon:~~~rden-personas-privadas--de-libertad/). Véase también, por ejemplo: Lo~~~º· G~~: 
(Miño y D~~ ad P~nal", en El castigo penal en sociedadts dtsiguales, coordinado por O O 

' 

la Editores), 2012, pp. 173-204. 
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d ente) una cifra nada despreciable con 'd 
xima am ' s1 e 

pesos apro 
1 01 del ingreso mensual mediano en n rando q 

ás de 757° . Uestr0 ~, 
presenta m d I pena de multa es rad1ealmente difere t Pills.•1 " lt 

1 . acto e a n e en I ul/i¡ 
que e imp ituación social y econ6mica, no haber as ~tso 

, cual sea su s . . consid ~ 
segun de multa supone una cierta indiferencia r... erado 
1 , rica la pena . •rente al . ~ 

b ema ta pena en las personas de ba¡os reeurs lttip, 
uede tener es os. Ilst •cto 

que P, or el hecho de que (i) el derecho penal se aplica de tnan ° se agr¡~ 
ademas P d te grupo, (ii) el impacto de la pandemia de SA era se\~ 
en contra e es 1 . llS.Coy 

, mucho mayor fuerza en os grupos sociales más d ·2, ~ 
reca1do con 1 . . esaven1.¡· 

.. . 1 limiento de las reg as samtanas es mucho tná Jldos, 
y (111) e cump • h b . s oneros 

bl .. de baJ· os recursos. 4 No a er revisado la propor . . o Plri 
la po aoon . . cionalidad 

d ulta reproduce y profundiza la ampha desigualdad de~ 
pena e m . . . que caract . 
1 d. - y ei·erciC1o del poder penal chileno. Un sesgo que a esta !!i1¡ a 1seno . . s altura 

ed P<mirse cobijando ba¡o un pretendido compromiso con 1 . 
5

1lo pu e s~b- . . a tmparci¡\¡ 
dad, la generalidad y la neutralidad hberal. 

4. ¿El artículo 318 del Código Penal como ley penal en blanco? 
Si bien el Tribunal no acogió el argumento de la parte requirente en el senti~ 
de que la norma revisada infringiría el principio de legalidad, dado que este 
fue un argumento relevante en las opiniones de tres de los ministros qut 

concurrieron al voto de mayoría, revisaremos críticamente las razones porw 
cuales el punto fue descartado por los ministros Aróstica y Vásquez. 

El principio de legalidad penal, establecido en el artículo 19 N'3 incism 
octavo y noveno de la Constitución, establece que solo el legislador puEIY 
crear delitos y penas y que, tanto los delitos como las penas, deben encoo

trarse publicados con anterioridad a la comisi6n del delito y descritos con 

precisión por el mismo legislador.2 1 Excepcionalmente, la conducta prohibial 
puede complementarse mediante una regla de menor jerarquía, en la m~~ 
que sea el legislador quien define los límites del comportamiento pum\Jt 

23 De d ¡ • , . . 201g" del ln~tl 
acuer O con a Smtes1s de Resultados, Encuesta Suplementaria de Ingresos Chilt~• 

Naa onal de Estadísticas, publicado en octubre de 2020 el ingreso mediano mensual en 
S401.ooo. ' 

24 Véa Lelt · d 1he llll~ 
ofh::lth 101 et al., pp. 1&7 Y ss., Bilal, U., Alfaro, T., & Vives, A. (2021). COVID·I9 •:ocio, ,p¡¡nistt! 
the Poo m~1tes 1~ Santiago, Chile. lntemationaljoumal oflipidemialogy; Lorca, 8 pp, 1-10; ~ 

Roclo; :;1 • e Limi~ of Legality", en Law, Culture and the Humanities, N' ~, 
201

• 'en Prtll~· 
" Extrema indiferencia: La población extranjera en las 'árceles chilenas ' '11 

25 v· alesill~ 
ease en general sobre 1 • . . bl •Garantlas ('en ¡CP 

sustantivos al ius . ~se pnnap10 y las normas referidas, Grez, ,Pa O p blo eontteris 
lanza Salgado fl'_pua,ct i)", en Curso de Deruhos Fundame"talts, editado por ª 

. irant o Blanch), pp. 3&1-437. 

1 n blanco impropia). En cambio, cuando la le al 
Pena e · h 'b' Y pen no describe (leY . .60 el comportamiento pro I ido y entrega esta r cu! 

rec1s1 1a tad al ap t 
con P . tivo estamos frente a lo que la doctrina denonu· 

1 
ara 0 

in1stra , . na una ey penal en 
adtt1 pia, que es generalmente considerada como contr . al . . . 
blanco pro 1 26 ana pnnc1p10 

¡¡dad pena• 
de legal que aparece como el voto de mayoría, los ministros A , ti' , 

En o , " ros ca y Vas-
onsideran que el artículo 318 no puede ser catalogado como un "l 

quezC ldi .. aey 
.. básicamente porque a spos1c1ón legal sí contenden' 1 d . en blanco , . . . a a escnp-

d la conducta delictiva toda vez que tiene descrito el verbo rect d 1 ción e , . , , . or e a 
. esto es, poner en peligro la salud publica (considerando 1• d rnisrna, . . . . . e su 

) Pero el senndo del pnnc1p1O de legalidad no se satisface con la m voto . . , era 
rnención de un verbo rector, s1 este no es capaz de invocar una descripción da-

del tipo de conducta humana de la que debemos abstenemos O que debe
:os realizar. 21 Pues el sentido principal del prinápio de legalidad es controlar 
la arbitrariedad del ejercicio del poder penal otorgando certeza a los ciudada
nos sobre las posibles consecuencias de sus cursos de acción. Esto permite a 
su vez, fundar el juicio de culpabilidad, pues lo que se reprocha en la condena 
penal es no haber cumplido con la norma de comportamiento establecida 
por el legislador, algo que dificilmente puede hacerse si la norma no describe 
suficientemente el comportamiento requerido o prohibido.28 

Para que la remisión de una ley penal a la potestad normativa de la ad
ministración del Estado no infrinja el mandato de determinación que for
ma parte de la regla constitucional de legalidad, los ministros Letelier y Pica 
sostienen, correctamente a nuestro juicio, que ésta debe (i) establecer el nú
cleo esencial de la conducta sancionada, dejando a la norma infra legal de 

~ berry, Alfredo, Dere,ho Penal Parte Gelll!ral, Tomo /, (Editorial Jurídica de Chile), 1999, PP· 83 Y 
ss.; Winter, Jaime, "El "principio" de legalidad como regla incompleta", en El O.runo PeMI a,m-0 ~orfa 
Y como prdc1ica, Libro en Homenaje a Al~do Etchebtrry Orthusleguy, editado por Claudia Cárdenas Y 
Jorge Ferdman, ('Ibomson Reuters), 2016, p. 13&. 

27 V~~se, por ejemplo: Novoa, Eduardo, Curso de Derecho Pel'l<II chileno. Parte General, Tom-0 1, (Editorial Ju
ri_d,ca de Chile), 2005, p. n7: "La ley ha abandonado, en este caso [ley penal en blanco, tomand0 como 
e¡emplo el artículo 322 del Código Penal), su exclusiva atribución de señalar detenruna~mente cuál 
es el hecho punible y la ha cedido a un reglamento que será el que vendrá a llenar 5,11 vao? ~ ª comple
tar el prec~pto·. En este sentido los Ministros Letelier y Pica, entiende~ la e,ogencaa de tipiodad ~ t 
tanto manifestación del principio de legalidad- como la ' precisa definioón de la ~on~~cta 1¡:ie. ~ 
con~idera reprochable, garantiz~ndose asl el principio constitucional de segundad ¡undica Y aaen 
realidad · 1 . . . 1 • • ( 'derando 3' de su voto). • Junto a a exigencia de una ley preV1a, la de una ey aerta const 

28 
tºbre la idea de la definición previa de lo punible como limite de la poteStad punitiva:) E

stat'•·= 
C:n teezd, Alex, "Tiempos difkiles para el principio de legalidad en Derech~ Pt ~en Rake1 Co
ll mo gahdad, estudios en homenaje a Luis Ort!z Quiroga, coordinado por Nico 5 re,; º • 
apeno Y Juan Pablo Mañalich, 2020, pp. 51-74. 
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1 te elementos accidentales del tipo (' ' 
1 ento so amen ' 11) la 

comp em d b er un reglamento general y abstracto d' l.lol'h,_ 
1 ento e e s lctad ·•it ~ 

comp em y (iii) debe encontrarse publicado en 1 . 0 lllet1;. 
eto Supremo, e D1a . -"'<1l-

te oecr º) Recordemos que la conducta típica des , l'lo o~ . 
· derando 9 · cnta en Q.¡ 

(cons1 , ulo 318 del CP establece como comportam· el inri.. 
• ero del ame . . iento p '"ll 

pnm 1. la salud pública "por mfracc16n de las reglas hi , tohibH-
oner en pe igro . 1 'd g¡~ "11 

P . d d bidamente publicadas por a a u ton ad, en tiemp d tas O~ 
salubnda ' e d 1 . . . o e catá 

. tagio " Así de acuer o con os entenas de Letel' Strofp e idem1a o con · ' . . 1er y J>¡ ., 
P 1 no cumpliría con las eX1genc1as del mandato de d ca, es~ 

norma pena . . . etellltina . , 

1 d ez que el núcleo del comportamiento proh1b1do serta la ctot¡ 
lega to a v . . . . "tn.e 

d
. . • a 0, rdenes de la autondad adm1mstrativa y la ley n ta des, obe 1enc1a o se¡¡¾ 

1 to específico donde se encontrarían estas órdenes lil! reg amen · 
A nuestro juicio, y estando de acuerdo con la postura de letelier Pi 

b"n de Pozo 29 el artículo 318 del CP es un caso bastante dar d ' cay tam 1e , . . . . o euna¡ 

Penal en blanco prohibida por el pnnc1p10 de legalidad, pues el le 'si 'Y 
d . . . d g¡ ador!e 

otorga una facultad al órgano a m1mstratJ.vo para eterminar ¡08 com 

mientas que realizarían el tipo penal y esta delegación le está prohibi:rta
virtud de lo dispuesto por el artículo 19 N'3, incisos octavo y noven den o e 11 
Constitución.'º 

Llama la atención que Aróstica y Vásquez al revisar la proporcionalidad~ 
la pena impuesta por el legislador no identifican un problema de legalidad 
aun cuando señalan que el legislador cometió "una diferencia injustificada,y 
por ello arbitraria, al facultar a distintos órganos administrativos, sin parámttroi 

objetivos mediante, a optar porque se sancione la misma conducta ya sea con 

una multa penal o administrativa o bien con una pena privativa de libertad, lo 

que a todas luces resulta inaplicable por inconstitucional" (considerando 7')Y 
Si hubieran profundizado un poco más en esta observación quizás Arósticay 

29 Si bien Pozo se ocupa tangencialmente de este asunto, sí concurre en esta opinión al sostener q~ 
el artículo 318 del CP, se trataría de "un delito que carece de conducta", vulnerfodose el principio de 
taxanvtdad consagrado en el artículo 19 N"3, inciso noveno de la CPR (considerando 31• ~e su votoj. 

Jo :¡" este sentido véase Londoño, p. 415. Mañalich igualmente sostiene que habría una ley penil" 
aneo ta_nto en el artículo 318 como en el 318 bis, "porque el supuesto de hecho de una y otra normt 

de sa~c,on qu.e~ construido a través de una remisión - dinámica - a alguna norma O dir,cll~ d; 
co~p ernento (enfasis en el original), (p. 41) que además no cumple con la exigencia de t,J<atiYio• 
mmim,d, ya que ·no logra perfilar los contornos de una forma de comportamiento identificable~ 
prescm enc,a de alguna . . , . c1, la en blanco 
(p. 44¡. Mañalich ad , norma samtana que pudiera llenar la correspondiente usu , . de es~ 
indetenni . e~ as concuerda con Londoño en un problema que surge a prop0S'1º 1 " 
dependen:ªc~~-n, ~nststente en un listado ilimitado de conductas que pudieran ser _punible\;,~ 
de las reglas de' t~ bUSidvadmente de la cantidad de mandatos o prohibiciones correlanvos en e 

a u n a (p. 44¡. 
JI El énfasis es nuestro. 

brían dado cuenta de que el principio de legalidad . 
se ha . d , . f . y su partícu-

,1~sqllez . d taxativ1da s1 se m nngen en esta regla. De hab 'd , 
v6 c1a e d er s1 o as1 ten 

exigen uino fallo con un voto e mayoría sustancial , . 
1ar un gen mente correcto. 
oriafl'lºs 

111sio11es . . . 
t coric , , d I Tribunal ConstJ.tuc1onal se suma a una seri d . 
1· cis1on e . e e pronunaa-
fst3 de . . les que han cuestionado el recurso al poder pe 1 

5 1·ud1oa . , , na como una 
miento trolar la propagac1on del virus SARS-Cov.2 Qm' , 1 . ara con . . . . . · zas os pro-
¡áctlca P . rnás significativos en limitar dicho recurso han ve 'd d 1 . rnientos . ., . m o e a 
nt.Iflºª pero sin duda la opm1on del Tnbunal Constitucional suprema, , . , aunque 
corte u alcance y anomala en su forma, ha temdo también un imp t 
. . tada en s . , . , ac o 
brI11 b' s que ha sufrido la pohtica del organo persecutor chileno i• A 1 1 s carn io . o 
en °. d da se han sumado problemas de carácter práctico.ll 
ue s!I1 u d 1 1 d t · q h rnos señala o a o argo e es e comentano, este fallo tiene una 
Com0 e ., 
. eculiaridades que han de llamar nuestra atenaon. En primer lugar, 

sene de p 1 d'fi il 'd tifi 1 · ·' 
d un fallo en e que es I c 1 en car a op1mon de un tribunal 

se trata e . . . 
a agencia d1stmta a sus miembros y que pueda entonces configurar 

corno un , . 
•ni'ón de mayona que respaldo lo resolutJ.vo del fallo. Esta anomalía se una op1 . 

suma a una ya criticada técnica de fragmentar los preceptos legales, que en 
este caso lleva al Tribunal a resolver un problema que no se ha planteado en el 
caso y dejar sin resolver la inquietud para la cual se ha solicitado su interven
ción. En segundo lugar, en términos de su esquivo fundamento de mayoría, 
el Tribunal vuelve a insistir en una postura sobre los fines del derecho penal 
y la forma en que se determina la gravedad de los delitos, que desafia la divi
sión de poderes que es propia de una sociedad democrática. Finalmente, el 

32 El 5 de mayo de 2021, el Fiscal Nacional instruyó a los Fiscales Regionales un cambio de criterio en la 
persecución del delito del artículo 318 del CP en virtud del cual la pura infracción del toque de q_ueda 
no da pie para iniciar una persecución por infracción de dicha nonna, lo que da cuenta de un cnteno 
más restrictivo para su aplicación. (véase la noticia publicada en Latercera.com, Efectos del fallo de la 
S~prerna: Carabineros cambia criterios para detenciones durante toque de queda, 11 de mayo d_e 2021)
s, bien dicha comunicación no se encuentra públicamente accesible, se da cuenta de la misma en 
oficios de Fiscales Regionales tales como: Oficio FRM N'2378/20 21 de 7 de mayo de 2º2!·_del Ftscal 
Regional de la Región del Maule dirigido al Prefecto Inspector, Jefe de la VII _Región _Pobctal Maulf~ 
Oficio FR N',96/ 20 21 de 6 de mayo de 2021, de la Fiscal Regional de Valparatso d.ingida al ¡efe de 
V Zona Policial de Carabineros. 

ll En abril del presente año, el Ministerio Público informó que en 13 meses de la pand~mia 52Q·l57 

personas han ingresado al sistema de justicia penal por cometer delitos contra la salud P11~ª \v;~se. 
Cooperativa.el, Chile acumula más de medio millón de imputados por delitos contra las u pu ca, 
tG de abril de 2021) Por su parte según datos de la Defensoría Penal Pública, de los 359.000 casos 
:rsados en 2020 : 135 mil fuer~n por delitos contra la salud pública, a dife~e~cia t1i 2~lie:i~a~ 

0 ingresaron 201 casos por estos delitos (Véase: Latercera.com, Cuenta pub ~a e ª · 
uno de cada tres delitos imputados en 2020 fue contra la salud pública, 21 de abril de 2º21

· 
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Tribunal yerra a nuestro parecer, al no declarar inaplicable el 
CP por tratarse de una ley penal en blanco que infringe el p . ~~o 318 

d d tablecido en el artículo 19 N°3 de la Constitución. t'lncip,o del ~ 
a es . . eg¡ij 

Por razones de espac10 no hemos considerado una se . · 

fc rmuladas por los distintos integrantes del Tribunal, qu ~e de fellew 
o . . . e SJJJ duda "'ºnti consideración. Por e¡emplo, el m1mstro Pozo ha abordad ªll¡e . 

. 0 uno d n~ más controvertidos en la dogmática penal respecto aJ articuJ e los te 
es la cuestión de si se trata de un delito de peligro abstract O JtB dej Cp lll._, 

• . 0 oconc •e;ro 
entonces determinar su sentido y alcance. En este ámbito la reto Ycó 
parece haberse inclinado por la postura doctrinaria según la Corte Supr~ 
de un delito de peligro "abstracto-concreto" (o hipotético¡ . ~al se !rabi¡¡ 
mínimo de lesividad en el comportamiento que excluye i: exi~e~~o U!l l¡jycl 

por realizado el tipo por el mero incumplimiento de aJ~::ili~ad de¾ 
ria.H Pero dado que este punto no fonna parte de la ya lata edida Sal¡j~-
"d · ., d ' "h d dar .mente co"' eas1on e mayona, a e que como una discusió '"entada 

n Para otro día. 

;:-;;--_ 
34 Al respecto véanse· 

20-04-20 21; Co . Corte Suprema, Rol 12 6 
y, rte Suprema RoJ ,3,966_ 543 ·2020, 25·03-2021; Corte Supn,ma Rol 1492)9"2º1~ 

2020, 23-04-2021. . 
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