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REQUERIMIENTO DEINAPLICABILIDAD PORINCONSTITUCIONALIDAD
DE LOS INCISOS PRIMERO, SEGUNDO, QUINTO Y OCTAVO DEL
ARTICULO 22 DEL D.F.L. N° 707, DE 1982, DEL MINISTERIO DE
JUSTICIA, QUE FIJA EL TEXTO REFUNDIDO, COORDINADO Y
SISTEMATIZADO DE LA LEY SOBRE CUENTAS CORRIENTES
BANCARIAS Y CHEQUES.

HecHos

Con fecha 21 de noviembre de 2014, el requirente solicité al Tribunal Cons-
titucional la declaracion de inaplicabilidad de primero, segundo, quinto y
octavo del articulo 22 del D.F.L. N° 707, de 1982, del Ministerio de Justicia,
que fija el texto refundido, coordinado vy sistematizado de la Ley sobre Cuentas
Corrientes Bancarias y Cheques, para que surta efectos en el proceso penal
simplificado sobre delito de giro doloso de cheques, que se sigue en contra
del requirente en el Cuarto Juzgado de Garantia de Santiago. El recurrente
alega que los preceptos impugnados afectan el principio de legalidad penal
y de reserva, contenido en los incisos octavo y noveno del articulo 19, N° 3,
de la Constitucion, como también la afectacion del principio de culpabilidad
consagrado en el mismo articulo 19, N°3, inciso séptimo, y en el articulo
1° de la Constitucion. Expone el requirente que durante su campafia como
candidato a la Presidencia de la Repiblica contraté para la inscripcidn,
puesta en escena y produccion de aquélla a don Daniel Hoppmann Hurta-
do, en principio con cargo a los fondos de financiamiento estatal, pero que
finalmente éste le exigid girar un cheque de su cuenta personal. Suscribid el
cheque, para ser pagado en una fecha posterior a la liquidacion del Servel, en
la mutua conviccion de obtener los fondos y pagarle a él vy otros proveedores,
cosa que se reveld tmposible una vez entregado el resultado de la eleccién.
Daniel Hoppmann Hurtado interpuso en su contra querella por giro doloso de
cheques, la que fue declarada admisible. Argumenta que solamente se admitié
la prueba de cargo, esto es, el cheque materia de la causa, con su respectiva
acta de protesto y copia autorizada de la gestion preparatoria de notificacion
de dicho protesto, no se admitid prueba de descargo, ni se acogid la solicitud
de sobreseimiento, toda vez que el juez penal entendid que el cheque es una
orden de pago directa y no de garantia, ultima calidad que, en la especie,
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invoca el requirente respecto de dicho instrumento mercantil y que lo libraria
de responsabilidad penal.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trro: Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (acogido)
RoL: 2744-2014, de 8 de octubre de 2015

PArTES: Tomds Jocelyn-Holt Letelier con no se consigna

MinisTroS: Sr. Carlos Carmona S, Sra. Marisol Pefia T., Sr. Francisco Ferndndez
F., Sr. lvdn Arostica M., Sr. Gonzalo Garcia P., Sr. Domingo Herndndez E., Sr.
Juan José Romero G., Sra. Maria Luisa Brahm, Sr. Cristidn Letelier A. y Nelson

Pozo S.

DocTRrINA

1. Elprincipio de legalidad en materia penal se asocia con la denominada “lex
certa”, cuya exigibilidad implica que el tipo ha de ser suficiente, es decir, que
ha de contener una descripcion de sus elementos esenciales; vy si tal hipdtests
no sucede, se produce una segunda modalidad de incumplimiento del man-
dato de tipificacion: la insuficiencia; sin perjuicio de que exista un sistema
de remision o de tipificacion reglamentaria que ayuda a la conformacién
total del acto de tipificacion, cumpliendo de esta manera con la exigencia de
seguridad juridica en la prediccion razonable de las consecuencias juridicas
de la conducta. (Considerando 8°de la sentencia del Tribunal Constitucional)
La estructura del tipo se subdivide en tipo objetivo y tipo subjetivo, siendo el
primero de los citados, en los delitos de actividad, la accién u omision y los
elementos concomitantes a la accion especifica del delito. Al analizar el tipo
objetivo, no sdlo hay que hacer la subsuncion de la conducta en la descrip-
cion del resultado especifico del delito. En cambio, en el delito de resultado,
como regla general, la acusacion del resultado es descriptiva con el vocablo
de actividad, por ejemplo, matar, maltratar, lesionar, encerrar, sustraer, etc.
(Considerando 10° de la sentencia del Tribunal Constitucional).

El principio de culpabilidad tiene un alcance limitador, en el sentido de exigir
la concurrencia de todos aquellos presupuestos que permiten “culpar”, esto
es, imputar a alguien el dafio del delito, y tales presupuestos afectan a todas
las categorias del concepto de delito; A su vez, existe el referente subjetivo del
tipo penal, consistente en que “el ilicito de un delito doloso se caracteriza
por la decision consciente del autor en favor del acontecer descrito en el tipo
objetivo”. Del mismo modo puede presentarse la imprudencia como conoci-
bilidad. Solo se lo emplea para denominar la relacion de una persona con
un hecho valorado negativamente. El componente valorativo contenido en el
concepto de la imprudencia, propio del lenguaje coloquial, ha conducido a
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que, en los delitos imprudentes —a diferencia de lo que ocurre en los delitos
dolosos— no se distinga hasta hoy, de modo suficientemente claro, entre el
acontecer objetivo presupuesto para la punibilidad vy la relacion, necesaria
para la timprudencia, del autor con ese acontecer. (Considerando 15° de la
sentencia del Tribunal Constitucional).

Que, sistematizando el principio de culpabilidad, éste constituye un iltimo
limite, de naturaleza subjetiva, a la criminalizacion: nullum crimen, nulla
poena sine culpa. En concreto, la existencia de uno o mds bienes juridicos de
cierta entidad que son dignos de tutela penal frente a determinadas agresio-
nes, que la pena se muestre como un instrumento idéneo de proteccion, que
no puedan percibirse modos de intervencion menos lesivos, y que la respuesta
penal sea globalmente proporcionada, tienen como contrapartida la culpa-
bilidad, la cual, en un juicio de ponderacion, establece que la relacion de
causalidad que permite adscripcion material de una accion a una persona,
la imputabilidad que hace de ella un sujeto capaz de entender vy de querer, y
la intencion o culpabilidad propiamente dicha, que se refiere a la conciencia
y voluntad de la participacion en un concreto delito, son todos elementos que
operan como un limite externo a la proporcionalidad. (Considerando 17° de
la sentencia del Tribunal Constitucional).

Enrelacion a la temdtica de la prision por deudas (... ) La prision por deudas
estd prohibida por tratados internacionales ratificados por Chile, ya que
nadie puede ser encarcelado por no poder cumplir una obligacion contrac-
tual netamente cwil. Sin embargo, es factible la privacion de libertad por
incumplimiento de obligaciones establecidas por la ley en aras de un interés
soctal, como son las deudas de cardcter alimentario, las contraidas por las
Municipalidades, o las referidas a deudas previsionales. (Considerando 18°
de la sentencia del Tribunal Constitucional).

En la especie se ha invocado el principio de proporcionalidad como lesionado
por la falta de correspondencia entre la intervencion limitada que tiene el
legislador penal y el respeto de derechos fundamentales, a partir de que la
carencia de pago de una obligacion no puede resultar idénea para proteger
el interés privado del acreedor bajo sancion penal, pues resulta desproporcio-
nada, argumento del cual nos haremos cargo mds adelante. (Considerando
23°de la sentencia del Tribunal Constitucional).

El cheque en el Nuevo Proceso Penal aparece como carente de aplicabilidad o
mds bien de una forma poco racional de compatibilidad con el nuevo sistema
(...) configurando en la especie, la impronta de tratarse el delito de giro
doloso de cheques en un delito de “accion” al momento del giro fraudulento
del documento mercantil; y un delito de “omision”, al no consignarse en el
plazo de tres dias el monto del cheque, de los intereses corrientes y las costas
Judiciales. Que en el caso de los delitos de accion penal privada, tal como
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acaece en la especie, al tenor del articulo 42 del D.F.L. N° 707 y en el con-
texto de las Normas Adecuatorias del Sistema Legal Chileno a la Reforma
Procesal Penal (ley N° 19.806), el bien juridico protegido es el patrimonio
del acreedor, un bien protegido de naturaleza individual y solo disponible
por su titular, lo cual ha llevado a concluir que el giro doloso de cheques
impetrado por una accion penal privada, al reconocerse la existencia en autos,
en diversas oportunidades, de estar en presencia de un “cheque en garantia”,
instrumento que ha sido creado por la prdctica comercial, no configuraria
proptamente un ilicito penal. Segiin la Ley de Cheques (articulos 10y 11), el
cheque sélo puede ser girado para el pago de obligaciones y constituye una
orden de pago inmediato o en comisién de cobranza, no pudiendo cumplir
otra finalidad distinta a las sefialadas, como la de asegurar o resguardar
obligaciones. La jurisprudencia reiterada de nuestros tribunales ordinarios
establece que el cheque en garantia carece de eficacia y validez, ya que sélo
puede ser girado en pago de obligaciones o en comision de cobranza y no
en garantia o para cauctonar obligaciones futuras, que existirian con pos-
terioridad al giro del cheque, de lo que se sigue que no se configura el giro
doloso cuando son protestados por falta de fondos. (Considerando 25° de la
sentencia del Tribunal Constitucional).

En este mismo orden de ideas cabe concluir que la norma objetada (articulo
22 del D.F.L. N°707) aparece vulnerando los limites constitucionales, en
la medida que afecta garantias que el constitwyente ha previsto bajo la
denominacion de principios de legalidad y reserva penal, contenidos en los
incisos octavo y noveno del articulo 19, N°3°, de la Constitucién. Que tal
vulneracion se materializa en que el principio de legalidad penal, expresado
en lareserva de la ley penal (... ), al que ademds se debe afiadir el principio de
legalidad en materia de ejecucion de las penas, vy se sustenta, en lo que atafie
al caso de autos, en la necesidad de que los ciudadanos conozcan el alcance
de la amenaza penal y sobre todo sepan cudl es el dmbito de las conductas
prohibidas. (Considerando 29° de la sentencia del Tribunal Constitucional)
El principio de taxatividad o legalidad penal en sentido estricto exige que
el legislador emplee una técnica de creacion, de elaboracion de la norma,
en virtud de la cual sea postble, con una simple lectura del precepto, conocer
hasta donde llega éste, hasta donde puede o no puede actuar el ciudadano,
donde comienza el Derecho Penal. Y es en ese sentido que los elementos
normativos del articulo 22, ya referido, no resultan pertinentes en su des-
cripeion legal para abarcar y delimitar la conducta desplegada por el sefior
Tomds Jocelyn-Holt Letelier (Considerando 30° de la sentencia del Tribunal
Constituctonal).

Que se invoca en este arbitrio, en segundo término, el principio de culpa-
bilidad como sustento de esta impugnacion constitucional, en relacion al
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articulo 19, N° 3, inciso séptimo, de la Carta Fundamental en relacion al
articulo 1° de la misma normativa. Que siendo el principio de culpabilidad
uno de los pilares fundamentales del Derecho Penal actual, esto es un reflejo
de la dignidad humana, reconocida en el articulo 1° de la Constitucion,
donde los factores subjetivos del delito se manifiestan en el ilicito, de forma
tal que la exigencia de una imputacion penal y la intencién o culpabilidad
propiamente tal deben estar insertas en la conducta desarrollada por el
sujeto actiwo del injusto. (Considerando 31° de la sentencia del Tribunal
Constitucional).

Que, atendido el mérito de los antecedentes y principalmente la carencia de
dolo en la conducta del sefior Jocelyn-Holt Letelier, como también la falta de
elementos que establezcan una responsabilidad penal subjetiva, es menester
concluir que el principio de imputacion personal, también denominado de
culpabilidad en sentido estricto, no se satisface en la especie con el estandar
exigido en el articulo 19, N° 3°, inciso séptimo, de la Constitucion en concor-
dancta con el articulo 1° de la misma Carta Fundamental (Considerando
32°de la sentencia del Tribunal Constitucional).

Se invoca, ademds, la prisién por deudas por el requirente, sefialdndose que
se aplica una penalidad que contraria la norma constitucional del articulo
19, N%. 1°y 7°, en relacién al articulo 5°, inciso segundo, de la Carta Fun-
damental, al sancionar punitivamente situaciones fdcticas que no ameritan
aplicar sancion, toda vez que la naturaleza vy las obligaciones contractuales
entre el querellante y el imputado son de cardcter mercantil, por lo tanto la
figura penal contenida en el articulo 22 del D.F.L. N° 707 no cumple con los
requisitos y presupuestos de un delito, el cual merezca una sancion punitiva
y gravosa, contrariando la normativa internacional y nacional, al fijar la
inminente aplicacion de una pena que incluso pudiere ser riesgosamente
punitiva por hechos que escapan del dmbito penal (Considerando 33° de la
sentencia del Tribunal Constitucional).

Por iltimo, se invoca el principio de proporcionalidad, en cuanto ello
infracciona las normas sefialadas en los articulos 19, N°%. 2° y 3°, de la
Carta Fundamental, teniendo en cuenta que, tal como se ha analizado,
el “principio de proporcionalidad” no se halla previsto expresamente en el
texto constitucional, pero es admitido por la jurisprudencia y la docirina
constitucional, v, como ambas han puesto de manifiesio, ello es consecuencia
directa del reconoctmiento constitucional de derechos que pueden colisionar
entre st o con otros bienes juridicos relevantes. (...) Es ast que en el caso de
autos la colision entre la determinacion del tipo penal y una sancion como
la que sefiala el articulo 467 del Cédigo Penal, a una mera conducta de
incumplimiento de una obligacién mercantil o civil, configura, en estricto
rigor, una afectacion de la exigencia de proporcionalidad, la cual requiere
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la necesidad de considerar todos los intereses en conflicto. (Considerando
34° de la sentencia del Tribunal Constitucional).

Por estas razones, se han configurado en la especie gravamenes de indole
constitucional, cuyo necesario resultado es que ellos constituyen elementos
suficientes para estimar una vulneracion de naturaleza relevante de nuestra
Carta Fundamental. (Considerando 35° de la sentencia del Tribunal Cons-
tituctonal).

Cita online: CL/JUR/6114/2015

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulo 93, incisos primero, N° 6, y decimo-
primero de la Constitucion Politica de la Repiblica; ley N° 17.997.

LA CONSTITUCIONALIDAD DEL DELITO DE GIRO DOLOSO DE CHEQUES, EN
EL EVENTO DE QUE DICHO DOCUMENTO SEA EXPEDIDO COMO GARANTIA DE
OBLIGACIONES COMERCIALES.

MIGUEL SCHURMANN OPAZO
Universidad de Chile

El Tribunal Constitucional conoci6 de un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los incisos primero, segundo, quinto y octavo del articulo
22 del D.F.L. N° 707 que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la
Ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques. Dichas disposiciones establecen
el denominado delito de giro doloso de cheques —incisos primero y segundo—, esta-
blecen la exclusién de la procedencia como defensa del hecho de que el documento
haya sido girado sin fecha o con una fecha posterior —inciso quinto—vy, finalmente, el
inciso octavo establece como una causal legal especial de sobreseimiento definitivo el
pago del cheque. En opinién del requirente, la normativa impugnada tuvo el efecto
de “objetivar” el delito de giro doloso de cheques, lo que implicaria una infraccion
alos principios constitucionales de legalidad, culpabilidad, prohibicién de prision
por deudas y proporcionalidad. Es necesario consignar que el requerimiento se
interpuso con posterioridad a la audiencia de preparacion de juicio oral y antes de
que se desarrollare el juicio oral. La mayoria del Tribunal Constitucional decidi6
acoger el requerimiento, en todas sus partes, declarando la inaplicabilidad de todos
los preceptos objeto del requerimiento. El razonamiento del voto de mayoria es
controvertido completa, pormenorizada y satisfactoriamente —en opinién de quien
suscribe este comentario— por el voto de minoria.

El primer motivo de inconstitucionalidad se funda en una supuesta infraccién
al principio de legalidad en su vertiente referida a la reserva legal (lex scripta) dado
que el delito estaria establecido por un D.F.L., lo que no satisface el requerimiento
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constitucional de reserva legal. Este argumento es desechado tanto por el voto
de mayoria como el de minoria. En los considerandos undécimo y siguientes
es analizada la evolucion de la incriminacion del delito de giro doloso cheques,
demostrando que el D.F.L. N° 707 no hace mas que sistematizar una figura
penal que habia sido creada previamente por el legislador. Sin embargo, en el
considerando trigésimo el Tribunal cambia el objeto de analisis de la vulneracion
hacia una posible infraccién del mandato de determinacion (lex certa) o también
denominado principio de tipicidad considerando que “los elementos normativos
del articulo 22, ya referido, no resultan pertinentes para abarcar la conducta desple-
gada por el sefior [T]], en la medida que su conducta consistié en girar un cheque
en garantia de una obligacion, descripcion que no se adecua a la conducta descrita
por el legislador como correspondiente al mandato constitucional de configurar una
conducta delictiva de forma certera, precisa y suficiente para evitar la vulneracion
del principio de taxatividad”.

El segundo motivo de inconstitucionalidad se funda en la infraccion que dichos
preceptos importarian al principio de culpabilidad, garantia que tendria sustento
constitucional en la prohibicion de presumir de derecho la responsabilidad penal.
El voto de mayoria acoge también esta impugnacion sosteniendo en su considerando
trigésimosegundo que “atendido el mérito de los antecedentes y principalmente la
carencia de dolo en la conducta del sefior [TJ], como también la falta de elementos
que establezcan una responsabilidad penal subjetiva, es menester concluir que el
principio de imputacion personal, también denominado de culpabilidad en sentido
estricto no se satisface en la especie...”.

En tercer término, se sostiene que los preceptos objeto del requerimiento
infringen tanto la prohibicion de prision por deudas como el principio de propor-
cionalidad, dado que al ser la naturaleza de las obligaciones entre las partes de
naturaleza mercantil, la criminalizacion del giro doloso de cheques en dicho &mbito
implicaria una sancién penal para un ilicito civil, lo que ademas de expresamente
prohibido seria desproporcionado. Esto es acogido por el voto de mayoria en los
mismos términos.

Dado el disefio institucional del control de constitucionalidad que realiza el
Tribunal Constitucional a través del requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad, bastaria con sefialar que los aspectos facticos sobre los que recaen los
razonamientos del voto de mayoria son controvertidos por las partes y que sobre
ellos no se rindi6 prueba alguna durante el proceso, ni ante el Juez de Garantia ni
ante el Tribunal Constitucional. Es mas, tal como lo sefiala el voto de minoria, la
Unica vez que se discuti6 en el tribunal de garantia el sobreseimiento definitivo de
la causa por tratarse de un supuesto cheque en garantia, esta solicitud fue rechazada
por el tribunal. Asi, no constituyen hechos establecidos en la causa el caracter de
garantia del cheque girado, la presencia o ausencia de dolo y la naturaleza mercantil
de las obligaciones. El establecer dichos extremos es —inequivocamente— competen-
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cia privativa del juez del fondo. Si bien el error en la seleccién de las premisas en
el razonamiento es palmario, el Tribunal Constitucional si podria haber sostenido
una tesis similar pero bajo un razonamiento valido. Dado que su competencia
para un requerimiento de estas caracteristicas se circunscribe a declarar la cons-
titucionalidad de determinadas disposiciones legales para un determinado caso,
si los hechos del mismo son discutidos, el tribunal podria determinar el &mbito
de aplicacion constitucionalmente admisible para una disposicion legal, para el
evento que determinados hechos sean acreditados o no acreditados en la sede judi-
cial que corresponda. Asi, la resolucién del Tribunal Constitucional tendra como
efecto determinar la validez del uso de determinadas premisas normativas para
el razonamiento del tribunal del fondo, pero no lo reemplazara, como finalmente
terminé haciéndolo en este caso.

Un error de similar relevancia se aprecia en el razonamiento del voto de mayoria
al sostener que existiria una infraccién al principio de taxatividad de la ley penal,
dado que el articulo 22 no alcanzaria a la conducta desplegada por el requirente.
La imposibilidad de subsumir un comportamiento en la descripcion tipica de
una disposicion de la parte especial del derecho penal tiene una consecuencia in-
equivoca en nuestra disciplina, la impunidad. Ello se denomina atipicidad y es el
resultado negativo de un ejercicio de subsuncién que es —nuevamente- privativo de
los jueces del fondo. El control de un error de subsunciéon no se encuentra a cargo
del Tribunal Constitucional, sino que de la Corte de Apelaciones o de la Corte
Suprema —segtin el caso- a través de la causal de nulidad prevista en el articulo
373 b) del Codigo Procesal Penal. Por otra parte, y ahora en un plano logico, ;qué
sentido tiene declarar inaplicable por inconstitucionalidad un precepto legal que,
en opinion del voto de mayoria, no era aplicable al caso?

El segundo motivo por el que se declara la inconstitucionalidad es una supuesta
infraccion del principio de culpabilidad. Si bien la discusion planteada por el reque-
rimiento es interesante —;constituye un delito “objetivo” el giro doloso de cheques?—,
el tratamiento que le otorga el voto de mayoria al asunto causa perplejidad, dado
que no explicita el baremo con el que evalta la constitucionalidad de las normas.
Sin perjuicio de ello, al afirmar que el imputado no actué dolosamente, parece que
se refieren a algo distinto que a si él actud sabiendo que su actuacion satisfacia los
elementos objetivos descritos por el inciso segundo del articulo 22 del D.F.L. N° 707.

La principal impugnacion histérica del delito de giro doloso de cheques y, por
ende, su principal desafio siempre ha sido delimitar esta conducta de la ilegitima
prision por deudas. Determinar un contenido de injusto que exceda el de un mero
incumplimiento contractual y justifique su reproche penal. Si bien ese es el camino
que podria avizorarse como mas fértil para impugnar la constitucionalidad del deli-
to, también es el de mas dificil tratamiento. Mientras el voto de mayoria, aceptando
la controvertida tesis factica de que el cheque fue dado en garantia, sostiene que
ese supuesto se refiere a una operacion de crédito que recae dentro del ambito de
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la prohibicién de prision por deudas, el voto de minoria —en sus considerandos
13 y 14— lo descarta recurriendo a la jurisprudencia de los tribunales superiores
de justicia, los cuales han sostenido consistentemente que el delito de giro doloso
de cheques no infringe la prohibicién de prision por deudas.

Asi, si bien el razonamiento del voto de mayoria contiene premisas facticas que
no debiesen estar a su alcance, plantea una doctrina con efectos potencialmente
expansivos: la aplicacion del articulo 22 del D.F.L. N° 707 para casos de cheques
dados en garantia como parte de una operacién mercantil es inconstitucional.
Por su parte, el voto de minoria sostiene una tesis también extrapolable a otros
supuestos. Asi, dado que i) no acepta como vélido un razonamiento que recaiga
sobre supuestos facticos no asentados, y ii) considera que por reglas legales expresas
el cheque no puede ser algo distinto que un medio de pago, sostiene que las dis-
posiciones legales impugnadas no son inconstitucionales para el caso en revision.

Este dividido fallo tiene el mérito de reinstalar una antigua discusion en el
ambito del Derecho Penal sustantivo: ;Cual es el bien juridico protegido por el
delito de giro doloso de cheques? ;cual es el contenido de injusto que legitima
el reproche penal de este delito? ;Constituye una conducta tipica de acuerdo al
inciso segundo del articulo 22 del D.F.L. N° 707 el girar un cheque en garantia
realizando los supuestos adicionales previstos en esa norma? Las respuestas que
entrega el voto de mayoria a estas preguntas son tan innovadoras para nuestra
doctrina y jurisprudencia como insatisfactorio el razonamiento que esté a su base,
y es precisamente ese déficit el que permite vaticinar que la sentencia no tendra
los efectos expansivos indicados.
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