CIAMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIoN AL
i PRO:\INAPLchB"_IDAD DEL ARTICULO 318 pgy. cobico
soBRE UN FALLO SIN MAYORIA'Y UNA DECISION g5
L

Res}:ll]:;‘;:ulo 318 del Cédigo Penal c%lileno ha sido objeto de cuestionamiento
7l uSO0 [masivo por pa-rte de los Organos persecutores como herramienta
gel control de 1a pandfenua del Cov.'ld-1'9- Enla i Ro.l N*8950-2020 de 5
je enero de 2021 el Tribunal C’tonstntu.aor.lal, a.coglé parcialmente un requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 318 del Codigo
penal (CP) declarando inaplicable para el caso concreto la expresién “presidio
menor en su grado minimo o” contenida en el primer inciso de dicho pre-
cepto legal por considerar desproporcionada la pena privativa de libertad para
ol delito en cuestién. El fallo descarté en cambio que la norma infringiera la
regla de legalidad penal contenida en el articulo 19 N°3 de la Constitucién.
Fn 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 mayorias, 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 juridicos que son sometidos a su conocimiento. En segundo lugar,
tomo ya es costumbre en sus resoluciones en materia penal, en el andlisis de

Proporcionalidad que hace el Tribunal, éste reclama una funcién que ha de

e S
! {Cfesora del Departamento de Ciencias Penales, Universidad de Chile, rlorc@erecho.uche
N;mszt;e g abajo ha sido realizado en el contexto del Proyecto de investigacién Fondecyt Inidacién
9839: Castigo, Legalidad y Pobreza, del cual la autora es la investigadora responsable.
z A . 0
dﬁd:;it; del Departamento de Ciencias del Derecho, Universidad de Chile, y Asistente de Investiga-
ondecyt arriba individualizado, luis. manques@derecho.uchile.cL
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berse )
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. : ldi rE8en
| ordenamiento Juridico penal chilen,, iy 8

blema de legalidad que a nuestry iy o mellte‘

bery,
mlnis%s

ion
1 Il;u:;‘::ol N°8950-2020 de 5 de enero de 2021 ¢] Tribup
Enla

: i  acogi6 parcialmente un requerim; Oggﬁm.
cior,uf1 C;ﬂzfoig:::;:jljomlgildad del articulo 318 :el (r:l;dui:t; :e ingp;
cci:zll::iild: inaplicable para el- caso concTeto lfi efpresién “Presidi:al ig:)
en su grado minimo o’ conte.mda enel pr.xme.r’maso flel articuly Tecién [
do. En palabras del propio Tribunal lil aphcacxox: de dicha expresion "resuh,;
inconforme con las garantfas del articulo 19, N°s 2 y 3, COnStituciong,
razén de su falta de proporcionalidad al contemplar como $ancién yp, pe;:
privativa de libertad.”

El requerimiento fue presentado en el contexto de un proceso Peril seg
do contra una persona que transitaba por la calle sin contar con yp permisg
temporal infringiendo la cuarentena obligatoria impuesta por la autorigy
administrativa en el contexto del estado de excepci6n constitucional de il
trofe que se ha mantenido vigente desde el 18 de marzo de 2020, a efectos ¢
contener la pandemia por SARS-CoV-2.3 Frente a este comportamiento e ;.
nisterio Pablico present6 un requerimiento en un procedimiento monitorio
por la infraccion del articulo 318 del CP, solicitando la sancién de multa de §
UTM. Dicha norma establece lo siguiente:

Art. 318 *El que pusiere en peligro la salud ptiblica por infraccién

de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas

por la autoridad, en tiempo de catéstrofe, epidemia o contagio,

serd penado con presidio menor en su grado minimo a medio 0

mul’ta fie seis a doscientas unidades tributarias mensuales.

ZCTIZ Cclramstanua agravante de este delito cometerlo median-
onvocatoria a especticulos, celebraciones o festividades

r N
3 Mediante ] Resoluci i i
dad sanitari hab;;c-mn Exenta N'373, de fecha 20 de mayo de 2020 del Ministerio de Salud, l::nsinr

. impuesto una « ; el = !
por es e Cuarentena oblj| Jas persona
mlecn'sz.qlgls el:;‘;l;c:: :x" la ffztdida que portaran iﬁn&qm;:oh;%?af temporal 0 unste:::;
Interor de 2020, P " COMeNz6 a regir tras la publicacién del Decreto 104 del Min®

pibidas PO - fmtoridad sanitaria en tiempo de Catistrofe,
(Y demia o contaglo. - ‘
pan”" sos en que el Ministerio Piiblico solicite inicamente |y
En 105de multa de seis unidades tributarias meng uales, se pro
ena‘(l i cualquier momento conforme a las eglas pencraleg
ef imiento monitorio, siendo aplicable Io Previsto en
diculo 398 del Codigo Procesal Penal. Tratndose de multas gy.
aeriofes se procederé de acuerdo con las normas que re ol

’ scedimiento simplificado.”

ced
del proced

erdo con la parte requirents, esia . -ix%ﬁingiﬁa el principio de pro-
De & alidad, la jgualdad ante la .ley y.el pnn'cxplo de legalidad penal, En re.

‘(’:10 ¢l principio de proporcionalidad e igualdad, el legislador no entre.
laa’oﬂ :;icientes criterios objetivos para seleccionar la sancién concrets y en
c:; ;so Je dejaria un amplio margen qe fliscrecionalidad al érgano persecutor,

diendo éste solicitar a su pleno arbltm.) una pena privativa de libertad (pre-
fi 4io menor en su grado minimo a medio) o una multa (de seis a doscientas
unidades tributarias mensuales). En el caso concreto, el 6rgano persecutor no
pabria tampoco invocado criterio alguno para explicar la sancién propuesta. En
cuanto al principio de legalidad, la parte requirente sostuvo que se veria infrin-
gido porque la conducta prohibida no se encontrarfa suficientemente descrita
por el legislador, sino que dependeria de las definiciones que haga la autoridad
administrativa. Esto infringiria la regla constitucional de legalidad, establecida
en los incisos octavo y noveno del articulo 19 N°3 de la Constitucién.

El Tribunal Constitucional decidié que para este caso la norma no tendrfa
un defecto de constitucionalidad por infraccién del principio de legalidad, pero
siinfringiria el principio de proporcionalidad pues el delito contemplado en el
inciso primero de] articulo 318 del CP no tendria la gravedad suficiente como
Para fundar una pena privativa de libertad. En virtud de ello declard inaplicable
Para el caso concreto [a parte de la norma que permitiria sancionar la conducta
“n1a pena de presidio menor en su grado minimo a medio, sin perjuicio e

. :i‘r‘f en el'caso concreto no se habfa solicitado una pena privativa de libertad
| O ¢l minimo de |3 pena de multa contemplada por el legislador (6 UTM).
‘ a]H;:: 3qui llega todo lo que es claro en este caso y en la decisién del Tribu-
I imPOrtanI;Zomo uno comienza a revisar los M@entos del fal.lo, api:reci:
g eygg $ anomalias que dan cuenta de un tribunal en crisis, tanto p
\ ente confusion sobre el sentido y limites de su funcién, como por
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arribar a acuerdos y decisioneg del g
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primero a Ja forma que adquiere la deCisi(,:ah |

fallo, 08 redr mos que ella hace dificil identificar una resolycig,, . T,
nal y S0S°e” r;awritaria y ademis utiliza un método de angligig o,
nm“m;ntz , reclamar competencias que 110 POsee y por g oty | i
parte la lev - sometidoa st conocimiento. Una vez despejado' 3
resolver el as aspectos sobre la valoracién que hace ¢ T:ib Plng,

analizaremos algunos 2
2, 11,4 del articulo 318 del CP fre 3
tornoa la consnmaonalldad e 3 nte a log 1:\Tlnc:ipi0S ;:

proporcionalida

feriremos

dy legalidad.

ncia del Tribunal Constitucional chileno

Como ya sefialamos, este fallo adolece de diversas anomalias de o
deben ser despejadas antes de poder revisar los fundamentos de] e Ea Qu.e
mer lugar, no es claro qué exista de hecho un voto de mayoria que sos‘te -
resolucién del Tribunal. En segundo lugar, la resolucién del Tribypy] E :ga L
de la cuestionada préctica de revisar una parcialidad o fragmento de] ! e: U
cuya constitucionalidad esté en discusién. Esto &ltimo, genera una ge quto
que ademds de tener dudosa legitimidad, no atiende la inquietud de |5 pan?
que han recurrido al Tribunal para resolver este caso. s

2. Laesquiva jurisprude

2.1. ¢Una resolucién sin voto de mayoria?
¢Cuil es la decisién de] Tribunal Constitucional sobre el articulo 318 del Cpey
este fallo? En un tribunal colegiado, la respuesta a esta pregunta generalmente
se encontrar en su voto de mayoria: lo que opine la mayoria es la opinién del
tribunal # Y un tribunal debe trabajar para alcanzar esa mayorfa, pues soloas
puede resolver (como tribunal) las solicitudes que se le presentan. Estas reso-
luciones que han de reflejar el acuerdo de la mayoria permiten a los ciudaa
nos comprender la postura de un tribunal y prever la forma en la que se inter
pretard y aplicard el derecho en una determinada jurisdiccién. Con el tiempo
estas.decisiones van ganando estabilidad y configuran “la jurisprudencia’ de
:ﬁ?azzﬂs?:a: :;cm'nas legales que lo representan. En el caso que estamt'Js
e 0pinio;1es argo, no es claro que haya una verdadera concurrencé

para configurar un genuino voto de mayorfa, En la sentencé

PR
4 En ciert i ,
mente n:s ::Is; ]sa };Sam::n._ﬂes coleg'iados deben alcanzar quérums calificados, en dichos casos ob™
Yoria sino el quérum en cuestién, lo que el tribunal deber alcanzar para resoliet

un caso.

| Tribunal sugiere que si lo hay y

jcado, © A que dicho voto
te el Tecur so declarando inaplicable para ¢] €aso concreto l(:cfcr’f:r
e

“rcialmen o0 en SuS grados minimo a medio ¢” por m_ﬁ-mgu. Aritbiiai
g idad) estarfa compuesto por las opinioneg mncunenf;?iq;lno
% prbstica José lgnacio Vasques, Cristifn Letelie, Nelson oy
" ece.g vaica- Cinco jueces de los nueve que se encontraban conociendo de,lz
orig? gmene representarian una mayorfa si fuera cierto quee todos es
G5 ™ _fecto concurTieron en esa opinién. Sin embargo, como vereni::
juect® e i a sentencia no da cuenta de dicha concurrencia,
nﬂ:‘:inisms Aréstica yYésquez obvian}ente si concurren al presunto voto
Lo oria PUES éste consiste en su propia opinién. Los ministros Letelier
df rna;ozo, en cambio, estin por acoger totalmente el recurso, es decir estéz;
c: jeclarar inconstitucional la aplicacic’m del articulo 318 del CP en ;_1 caso
oy Fn ningfin momento sefnalan que estin por acogerlo de manera
alymucho menos enun .senudo tal que no habria de tener mayor efecto
bre 2 gestion pendiente. Sin embargo, i opinién enfocada prini-
ente en sostener que la norma recurrida seria una ley penal en blanco
contraria al mandato constitucional de legalidad, los ministros Letelier y Pica
f manifiestan un timido acuerdo con la opinién de los ministros Aréstica y
Visquez, en el sentido de que “ademas” el articulo 318 del CP infringirfa el
principio de proporcionalidad en los términos planteados por éstos fltimos.s
Es decir, entre estos cuatro jueces (Aréstica, Vasquez, Letelier y Pica) hay una
wincdencia en relacién con uno de los problemas de constitucionalidad de
que adolecerfa la norma, pero una disidencia en torno a cémo resolver el
recurso. Con algo de esfuerzo podriamos entonces decir que estos cuatro jue-
ces apoyan de un modo u otro lo que se ha presentado como la decisién del
Tribunal en este caso.
.El asunto se complica en el caso del Ministro Pozo, porque éste, que es el
1 ql‘unt‘o juez que necesitamos para conformar la mayoria, no parece adherir en
[ :nzug rr;l;:r:iento a {a ?pin‘i‘()n de los”ministros Arbstica y Vsquez, ni siquiera
‘. b o cz u?dmdo adeniaés.l Pozo est_é p.or. acoger comp?emn}ente el
=l r1181. erar que se mge el it de.proporcx.onalldad en
0o satis(tl“ac e tlpt? de c<-)mportam1ento prohibido (delito de p.ehgro abftr-a’c-
e la exigencia de lesividad. Pero no parece adherir a la opinién

10
Ciofla]

\
5" Véas 2
il 13" de la opinién de Pica y Letelier, en donde afirman que: “Es por todo lo ex-

Puesto s
Lo entes consideran que el requerimiento debe ser acogido, ademds, por ser el

Precepty i
cuestionado una ley penal en blanco (..)” (el énfasis es nuestro).
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ema de pfOporCionalida_d lezta:i;?ml;ién dado py ), iny
contemplada POt A leg’lsla.l N SOstien, i
¢, | Defensoria Penal.P.ub ica, quese tzrataria de “yy, l’imﬂlo
infringe los principios de Cull?abllldad Y legaligy to g,
rmativo en 1a Constitucion (considerande 3 des, v(; Ay
1ito noO ece como un “voto de mayoria” en realidyg,
bre el juicio de que la norma adolece de 5) n:: gy
; © sstucional dad ¢ Pero no hay 1:1[1 consenso de maygy, . tproble.
mas g an estos problemas, ¥ (ii) cuél ha de serla resolucigy, da g
(i) cudles IS:C 6n con (i), en el mejor de los casos, solo cuatro jueceg by tiy
L E.ﬂlzente) un diagnéstico: la regla que permite imponer penyg priv:;t
:(izalzclnl:ﬁad en el inciso primero d el- aTﬁMO 7 dd. Céd‘igo Penal, g inco‘tit
titucional porque infringe el principio de pro;formo'nahdad. En o que die
relacién con (ii), tres de los jueces .de la. A Tecurg,
en su totalidad y declarar la norma inaplicable para el caso concreto, Mienyg
» dos estin por acogerlo parcialmente declarando inaplicabje solo g

e un consenso 0

que sol

parte de esta.
Fn virtud de lo anterior, lo que se ha presentado como el fallo de] Tribuny

esto es, la decision de acoger parcialmente el recurso y declarar inaplicahje
para el caso concreto la expresion “presidio menor en sus grados minin,, ‘

medio o” no descansa en un genuino “voto de mayoria” porque no es expre |

siva de la opinién de al menos cinco jueces del Tribunal. Pretender constr
una mayoria bajo la 16gica de que la decisién de acoger totalmente incorpor
necesariamente la decisién 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 e
mayoria para resolver los asuntos que se someten a su conocimiento.

2.2. Respuestas no solicitadas y solicitudes no respondidas.

Todavia mas preocupante quizas, es una segunda anomalfade este fallo que;
si bien no representa una anomalia para este Tribunal, sf expresa una impor:
tante desviacion del tipo de comportamiento que se espera de un tribunal en
un Estado democritico de derecho. De acuerdo con el articulo 93 N°6 dels

6 lDe acuerdo mmalich, la deci:

2 que mediante la sumatoria g,
modus op

i s esto
sion de mayorfa aqui se arribarfa mediante un conslfmsfzi 5‘:3:2‘[:8 4
Vi ia de 3 votos implicitos a los de Aréstica y Vasquez, diluci a'm s
piblica en s tua'cinc‘? ﬂ(sidﬁropw de un tribunal” (Véase Mafialich, Juan Pablo, “Los de_m‘fs _zor; i
M de pandemia como delitos de peligro abstracto contra |a salud individu 'p‘ il

uest i ‘s
Puesta de Interpretacién de los arts. 318, 318 bis ¥ 318 ter del Cédigo Penal’, en Prensa, 2021, P
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e 3] Tribunal tiene fflcul.tades Para resolver sobre |, “inaplicabili.
a,nsli“‘c‘o r;»cept o legal cuya a'phcacu’m en cualql‘zier gestion que se siga ante
i 68 S Jinario 0 especial, resulte’c?ntrana a la Constitucign iEs la
g gribu" dio menor en sus grado's minimo a medio o” yn Pprece

wpresi igue en una gestion ante un tribunal ordinarj, 0

fras€ Jicacion S€ si frase dificil
ay? P - indicar qué no. Esta frase dificilmente podria consid

TOdO par

recePw] gecepto legal, serfa discutible que estuviera siendq aplicado en 1a
L2 un rdiente desde la cual se ha solicitado la intervencién del Tribunal
estion PET s el caso concreto, el Ministerio Ptblico habia solicitado ei

Rel 5 dela pena de multa contemplada por el legislador (6 UTM) yno la
lrla1 de presidio”? . Y
en rpretacion extensiva de la idea de precepto legal que aparece impli-
5 o mayoria” (no asi en las opiniones individuales de quienes
cita en or acoger €l recurso) presenta dos problemas. En primer lugar, enlo
estabatl funa tradicién para este Tribunal, cumple la problemitica funcién de
queg;:r su competencia més alld del dmbito que le han conferido 1a Consti-
:iieén y las leyes. En efecto, cuando el Tribunal analiza los preceptos legales
—— “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 funcién de legislador positivo que no le ha sido conferida ni por
]a Constitucién ni por la ley.*® Esto, obviamente, es problematico en un Estado

pto legal
especial?

] erarse un
1 pues es ms bien un fragmento de un precepto legal ® Y si este
€

La int€

democratico de Derecho, pues cuando un 6rgano extiende sus atribuciones

més alld de] &mbito conferido explicitamente por la Constitucién y las leyes,
no solo acttia de manera ilegal sino que ademas desafia la estructura de divi-
sion de poderes mediante la cual se debe organizar el poder politico en una
repiablica democratica.

7 Elénfasis es nuestro.

' Criticamente sobre esta forma de entender la idea de precepto o disposicién, véase Atria, Fernando,
DSobrc el Tribunal Constitucional en la doctrina tradicional {1): Conceptualismo constitucional’, en
tafyrvdlo y Critica Social, N°6 (1), 2020, pp. 147y ss. Y véase también Atria, Fernandoy Salgado, Cons-
od 22, “Fl Tribunal Constitucional desatado”, en Jurisprudencia Critica. Comentarios de Fallos 2015-2017,

" Por Hugo Cérdenas, (Rubicon), 2018, pp. 301y ss.

’ tselrli)(l)o[I)1 'lla, Jueza del caso podria estimar insuficiente el requerimiento o la solicitud de multa del‘ Minis-

i lico conforme al articulo 392 inciso final del Cédigo Procesal Penal (CPP), la determmac;op

a eﬂa i p‘.ldl.e'a llevarse a cabo en un procedimiento simplificado no podria exceder a la solici-
fequerimiento (articulo 395 inciso final del CPP).

Véage Ay v
¢ Atria, Fernando y Salgado, Constanza, “El Tribunal Constitucional desatado.
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ma que plantea la interpretacién extensiy
. : 3 t] i
Jegal es que le permite al Tribunal esquivar su‘deber de re%lldea d
precepto egte el problema que s¢ le ha plantead?. El Tribung] sy Very,
ﬁcier;]teffclz;la revisién se solicita, termina resolviendo algo q Beyy,
la regla

ue o @
ala inquietud e

Bl gundo proble

pinguna de las partes. Lo que las partes,qy; "SPong,
so primero del articulo 318 del Codigo Pena] g contr:?er 3
to. Esto es, en el proceso penal gac
itucién en el caso concre i Seguiq
Cons:t;:;lna que infringi6 1as reglas sanitatias que prohiben cire,
lm;f decretado una cuarentena, y frente a la cual el Ministerjo p
se

1 o

. : blico

lcitado una pena de multa de 6 UTM. Aun s1 concediéramog e] deqg
ug

Ia expresion “presidio menor €n su gl’f‘d° min;::l’ - m.edio ?" €5 Un pre,
Jegal que ¢l Tribunal tiene competencia para declarar inaplicable ¢ este g
curso, es claro que ese no es el prec<.ep.to que 1nqu1etf1 a la parte recy, ente |,
que lleva a la parte recurrente a S.O]:lf‘.ltar la declaracién de inaplicabiligy
inconstitucionalidad de la disposicién legal en comento, es, TeSUmidamep,
Ja falta de criterios legales objetivos que permitan determinar cuiindo One:.
ponde aplicar una pena privativa de libertad y cuindo una pena de multa (y},
cuantfa de la misma), asi como la falta de determinacion legal del comporty.
miento prohibido.” Si el Tribunal no incurriera en la préctica de fragmenty,
las disposiciones que se someten a su conocimiento, habria estado obligao
a resolver en toda su magnitud y con una genuina mayoria, el Pproblema g
constitucionalidad que de hecho se le ha formulado y que no se resuelve me.
diantela exclusién de la aplicacién de una frase aislada del articulo 318 el Cp.
En suma, las complicadas formas que tiene este Tribunal para construir
sus mayorias, expresar sus opiniones y comprender sus funciones, lo termi
nan transformando en un Tribunal que (a lo menos en este caso) aparect
extremadamente ambicioso en el reclamo de sus poderes, pero sorprenden
temente impotente en su capacidad de resolver los conflictos o problemas
juridicos que si son sometidos a su conocimiento. Ext una tendencia contt |
ria, debemos exigir a este Tribunal que revise la forma en la que construyest’
i fie mayoria y la prictica de fragmentar las disposiciones que evaltia Pt}
que éste logre desarrollar un proceso de deliberacién que le permita legard

si acaso el incl

C()ntri

\
I Véase ¢l punto V| s L a
as en alzausa (pAlll[, del requerimiento, referido a las supuestas in&acdolﬁ constitucionales

u o o :
¥85.): *(...) la mism: ja ni B s

o anorma no fi i) :
i Hisﬂg:hl:é ?:2 atenta contra el criterjo minimo de I]’:':P’:lf:il:nﬂ"zﬁ'eﬁ:‘“ e ““ﬁ}ﬂ;
— ca)i PO qué se debers aplicar I mylty Y por queé e debe splicarla MURCE s
e {1 1smdia Gue implicy que haya presentado requerimiento en . g
Putado en esta caygy » {p. 11 del requerimiento). oy

caed
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erdos sobre 12 base de los cuales se pueda cong
rdade“’s a nstitucional' Mientras tanto, en todo caso, ng nos
0

w . .
o ena;) : fundamentos de este accidentado voto de mayoyi,

tTUir una jurs-
queda mig que

. iode proporcionalidad y el articulo 318 de| Codigo Penal
él prlnCIP orcionalidad tiene como objetivo controlar la arbitrariedad ey ¢]
d test' ed 10 ? tor peaal ¥ favorecer la racionalidad de| mismo, exigiendo que
erdcio decuad°’ necesatio y proporcionado para promover un fin legitimo.
sea :d: con el propio Tribt}f]al, esto se traduce en tres exigencias, una ex;.
a<‘:ue idoneidad (adecuacion medio a fin, que a su vez exige que el fin
gencid d;() sea legitimo), una de necesidad (utilizacién de la medida menos
egui ora la consecucion del fin), una de proporcionalidad en sentido estric.
avosad E_racié n de ventajas y desventajas de perseguir el fin en cuestién).s De
en!ilo con la opinién de los ministros Ardstica y Visquez, que debemos por
acura considerar como representativa de la opinién del Tribunal, el articulo 318
z‘:?cp no satisface el estindar de proporcionalidad constitucional al sancionar
{a conducta tipificada con “presidio menor en su grado minimo a medic”.

De acuerdo con la opinién del Tribunal, el problema de proporcionalidad
en este caso parece darse en précticamente todas sus dimensiones. Asi, habria
un problema de proporcionalidad en sentido estricto, por ejemplo, cuando el
Tribunal sostiene que la inobservancia de medidas sanitarias, por mis que
‘deba tener lugar en ‘tiempo de catdstrofe, epidemia o contagio’, no afiade
una gravedad que justifique la pena de presidio, (...) a lo mas, puede derivar
enla imposicién de una multa acorde con el articulo 495 del Cédigo Penal”
{considerando 3° de su voto). En relacién con las exigencias de idoneidad y
necesidad, los ministros sefialan que no habria “fundamentos, ni ahora se han
*portado antecedentes, que ameriten considerar la pena de presidio como un
medio para salvaguardar la salud plblica” (considerando 6°) y que, por ello,
;0?0 pflreceria indicar que “a lo m4s” podria derivar en las penas de multa
czn;r:;ul? 495 d?l CP (considerando 3° de su voto). La falta de iflone}dad se
b ania, adem'as por el hecho de que el mismo legislador otorgd un indulto

conmutativo a personas privadas de libertad para evitar una alta tasa

Bout, T ’ ; :

ﬁt“ci;::]da’l-E e y'F.emandez. José, “Los apremios personales en la jurisp rudencia del Tnbu'nal Cons-

g un andlisis critico desde la dogmitica de los principios y limites penales”, en Polftica Crimi-
LGN 25, 2018, P- 351

B Véage .
Por ejemplo: Tribynal Constitucional, Rol 298316, 13-12-2016, C*29.
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ire la poblacién penal.* En virtud de ello, Ja pe,
1 inidonea, pues no solo no es ttil para salyy iy Ge
. sino que ademds podria incluso amenazarla. En Suma, Sally
ptiblica, ST sidio serfa inconstitucional en este caso “a] 1 o Trihu_

d de pre 3 n "
na{-lgaﬂer?i rof rcién con la conducta realizada (considerandq 5*de Tagy,
na ;)iversas partes de lo que debemos entender como la opiniéy i uvoto).

del Tribunal tienen fundamento's atendibcll(.es desde un. PURLD de vy p:ﬁ%
criminal y que han sido defendidos pot 1v¢?r'sos tebricos del dere by pehm
Sin embargo, hay &lguRCs as.?edos probleméticos que quisiéramgyg come:'ﬁ.
en lo que queda de esta secc1on.‘5_ &
En primer lugar, el Tribunal tiene una .fOrm.a de comprender ik

por la proporcionalidad de las pena's que implica una Preocupante g

del espacio que le corresponde al legislador para d.Eﬁnir Ia politica cﬁmim](:ln
un pais. No es para nada una novedad que este Tribunal desafie |3 i de
normas penales en virtud de su falta de proporcionalidad. En diversos fallose
dictados principalmente en recursos de inaplicabilidad de reglas de dﬁtermji
nacién de la pena contenidas en la denominada “Ley Emilia” y en 1 ol
Control de Armas, el Tribunal ha sostenido que “una politica penal bagyg,
en efectos intimidatorios carece de base empirica, resulta ineficiente ey
frontalmente con valores basicos de un Estado de Derecho.”” En cambio ¢
Tribunal propone que solo serfan compatibles con nuestro texto constin.
cional penas “razonables, idéneas y proporcionales” para el fin de obtener
la reinsercién social de los condenados, contribuyendo de ese modo a s

de contagios €1 A pri

livertad apareceri

14 Véase la Ley N°21.228.

15 Criticando el recurso al derecho penal en la “lucha contra la pandemia” véase, por ejemplo: Londo
fio. Fernando, *¢Responsabilidad penal para los infractores de cuarentena? Revision critica de la Lty
N°21.240: ms micro que macro”, en Revista de Ciencias Penales, Vol. XLVII, (Instituto de Ciencizs
Penales), 2020, p. 405, Skolnik, Terry, “Criminal Law During {and After) COVID-19", en Manii
Law Journal, Volume 43 Issue 4, 2020, pp. 175 ¥ 5s. En un contexto juridico diverso, Lelliott et .
cuestionan la necesidad y justificacién del castigo penal por comportamientos vinculados a 1 pande
mia ‘_‘le la Covid-19 en Australia, concluyendo que no serfa necesario acudir al castigo penal en todas
las arcunstancias (o en meras infracciones a normativa sanitaria no-penal), sino que re§emrlncx';
dlusivamente cuando se presente una transmisién intencionada o maliciosa del virus. Lelliott Jos
¢t.al, “Pandemics, Punishment, and Public Health; COVID-19 and Criminal Law in Austlid, ¢
University of New South Wales Law Journal, Vol. 44 N°1, 2021, pp. 179 Y 55.; Pp. 194 Y 55 4ot mnm&
para el caso alemin, véase Ditnkel, Frieder, “The impact of Covid-19 on Prisons and Penal Poliy
Germany”, en Victims & Offenders, Vol. 15 N*7-8, z0z0, PP. 1113-1123.

i . ica:
Parauna revision del test de proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional en materid deapl

cion de la Ley de Control de Arma i Crim o
o s, véase: Villegas, Myma, “La Ley N'17.798, sobre contrt, '
g;c_ﬂﬂ:;\as de aplicacion tras la reforma de Ja Legy N°2<¥;11;"- en pzmicay & i

17 Véase, i S
5€. por ciemplo: Tribunal Constitucional, Rol 298316, 13-12-2016, C16.
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 eneral y particular del delito® La proporciongjiq,g
pfeve,,]a(; omés, que ésfa se corresponda “con la gravedad de] delito completo
digma amete a su juiclo: siendo po-r tanto, desproporcionad, si es que no ge
o Y 1o con la gravedad del delito concretamente imputado” 1

0 i delo problemético que pueda se.r que el Tribuna]
a e la teoria de la pena cor,no si éste fuera un sencifly asunto de
1 lo que nos interesa aqui el problema eg I Pretensién del Tyi.
| de arrogarse la facultad de \'ralore'ir autonomamente la gravedad de los
» En el caso que estamos discutiendo, el Tribunal considera que e] de-
) en el articulo 318 del CP no tiene la gravedad que ameritaria
1a de presidio menor en sus grados Iflim'mo a medio. Pero ¢de dénde

doestoel Tribunal? ¢no es acaso la intensidad de la pena Io que, alo
ha 523 1 parte, indicaria la gravedad que el delito representa para una deter-
mfnodsafcoimni dad en un determinado momento histérico? Y si hay alguien
g;l: que hacer esa definicién no puede sino ser el legislador, pues es éste y
noel Tribunal quien representa la voluntad popular. A menos que el Tribunal
piense que hay una medida de gravedad que es previa o externa al debate pol;-
fico, y que POT alguna razén €l se encontraria en una posicién episternoldgica
privﬂegiada para acceder a ella. Pero esto Giltimo es obviamente improcedente
encl contexto de un Estado democrético de Derecho.*

Un segundo problema que tiene la revisién del asunto de proporcionalidad
por parte del Tribunal, es que éste muestra una cierta fijacién con la privacién
de libertad ignorando el impacto que las penas de multa pueden tener para
las personas condenadas, la mayoria de las cudles son personas de muy bajos
recursos.” Las mismas razones que el Tribunal invoca para cuestionar la pena
privativa de libertad, podrian invocarse para cuestionar la pena de multa que
en el articulo 318 tiene un amplio margen, pues va desde 6 UTM ($312.000

de una peng

s Pretenda zanjar

1 Vease, por cjemplo: Tribunal Constitucional, Rol 3041-16, 27-03-2017, C'31.
X

=)

Nuevamente, véase; Tribunal Constitucional, Rol 304116, 27-03-2017, C'38.

2 ; I
® Lo que aparece inconsistente con el arduo debate que sigue vigente sobre este punto en las disciplinas

0sohicas y empiricas que estudian el problema penal.

Wald, ; “Th
e “;??h Jeremy, Law and disagreement, (OUP Oxford), 1999, pp. 164-187. y Waldron, Jeremy, “Ihe

¢ case against judicial review”, en Yale Law Journal, Vol. 115 N°6, 2006, pp- 1346-1406.

ta‘::lrldacw“ Paz Ciudadana, “Estudio sobre los niveles de exclusién social en personas privadas de liber

de.e'xczlm'é {disponible en- }mps:/]pazciudadana.cl/biblioteca/docu.mentos/esmdlo-sob{e'l,ols,-rg::i:s);
mpon\sx:}nﬁr}.en.personas.pﬁvadas-de-]ibertad/). Véase también, por ejemplo: Lorca. %ﬁ"-c 0 1la
po Dl,hfhd penal’, en El castigo penal en sociedades desiguales, coordinado por Roberto Gargaretia,

¥ Dévila Editores), 2012, PP- 173-204.

2

2
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nte), una cifra nada despreciable consid
del ingreso mensual mediano ey, n“esh-ra 04
pena de multa es radicalmente difefeme O Pajg b:d:
P i 6mica g
jtuacién social y econ » NO habey o Pm%
mnde
tag,
My

. e
£S0S aproxlmadam

resenta Mas del 75%

queel impacto € la

segun cual sea su S una cierta indj

4tica la pena de multa supone a ml ferencia frente ¥
blem ede tener esta pena en las personas de bajos TeCursog, e ““paqu
q:;:r:;is por el hecho de que (i) e.l derecho penal se aplica de maner;.e B,
Zn contra de este grupo, (ii) el impacto de la pand.emia de SARs, Seleqi,q
recaido con mucho mayor fuerza en los gruPos soclales mgy de&n:m?tl@’*‘a
y (iii) €l cumplimiento de las rzeglas samtana‘s € mucho myg oneros]adm'
Ja poblacién de bajos recursos.™ No_haber rew?ado 1? PrOPOrcionahda::a"
pena de multa reproduce Y profundiza }a amplia desigualdag e th
a discio y cjercicio del poder penal chileno. Un sesgo que a ey
puede seguirse cobijando bajo un pretendido compromiso cop |

dad, la generalidad y la neutralidad liberal.

Caraqm
S ah’lll’ag n
3 Mparey,

4. ¢El articulo 318 del Cédigo Penal como ley penal en blanco

i bien el Tribunal no acogi6 el argumento de la parte requirente e ¢ sentiy
de que la norma revisada infringiria el principio de legalidad, dad, que ey
fue un argumento relevante en las opiniones de tres de los ministr q
concurrieron al voto de mayoria, revisaremos criticamente las razones porly
cuales el punto fue descartado por los ministros Ardstica y Vasquez,

El principio de legalidad penal, establecido en el articulo 19 N° inciu
octavo y noveno de la Constitucién, establece que solo el legislador put
crear delitos y penas y que, tanto los delitos como las penas, deben ence
trarse publicados con anterioridad a la comisién del delito y descritos @
precision por el mismo legislador.* Excepcionalmente, la conducta prohibidz
puede complementarse mediante una regla de menor jerarquia, enls meélﬂl
que sea el legislador quien define los limites del comportamiento punit

N v dol st |
23 De acuerdo con la “Sintesis de Resultados, Encuesta Suplementaria de Ingresos 20119 ndélhrlcn&
?::lonal de Estadisticas, publicado en octubre de 2020, el ingreso mediano mensud e
.000,

l worsad
" Zﬁf;ll&“.“" e al, pp. 187 yss., Bilal, U., Alfaro, T., & Vives, A. (2021). COVID19 a;:c;f.mw;
the Poor or o 2ties in Santiago, Chile. International Journal of Epidemiology; LT 8, pp- 1%

Rocio 2: :?d}he Limits of Legality”, en Law, Culture and the Humanities, N'0: 207 Ife‘ i

- &, “Extrema indiferencia; L2 poblacién extranjera en las chroeles chilen?*” Js 1

25 Vease en incipi ; crel
e ogsezelr:l ;obre este principio y las normas referidas, Grez, Pablo 4 C"“mnsyw

¢ puniendi)”, en Cy editado por P
anza Salgado, {Tirant |g Blanch), pg?;gc[z;r;chos Bundameniaisg
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| en blanco impropia). En cambio, cuando I |,

’ L €Y penal no describ,
pendt rtamiento proh erbe
o1 PO sion el comPpo prohibidoy entrega esta facutad a apargy

con trativo, €stamos frente a lo que la doctrina denopm;

na
y e

pre . aunale

; Tr;n::propia' que es generalmente considerada €Omo contraria alygzzzil;z
a 26

:e 1eGalidad penal

£n lo que aparece Como ilvom df mayoria, los ministros Aréstica ¥ Vis-
uez consideran que el articulo 318 ‘oo Qufde ser catalogado como una
planco’s bésicamentt'e p.orque la dlSpOSlCl.On legal si contendera I des
CT:sn de la conducta delictiva toda vez que tiene descrito e] verbo rector de [a
;isma- esto €S, ‘p-oner en I?eli'gr'o’ la salud. publica (considerando 1 de sy
soto). Pero el sentido del p@flplo de legalidad no se satisface con la mera
mencion de un verbo rector, si éste no es capaz de invocar una descripcién cla-
12 del tipo de conducta humana de la que debemos abstenernos o que debe-
mos realizar. Pues el sentido principal del principio de legalidad es controlar
|a arbitrariedad del ejercicio del poder penal otorgando certeza a los ciudada-
nos sobre las posibles consecuencias de sus cursos de accién. Esto permite a
suvez, 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.

Para que la remisién de una ley penal a la potestad normativa de la ad-
ministracién del Estado no infrinja el mandato de determinacién 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 ni-
deo esencial de la conducta sancionada, dejando a la norma infra legal de

uley
crip-

36 Etcheberry, Alfredo, Derecho Penal Parte General, Tomo I, (Editorial Juridica de Chile), 1999, pp. 83y
ss; Winter, Jaime, “El “principio” de legalidad como regla incompleta”, en E Derecho Penal como teorfa
Y oo prictica. Libro en Homenaje a Alfredo Etcheberry Orthusizguy, editado por Claudia Crdenas y
lorge Ferdman, (Thomson Reuters), 2016, p. 138.
% Vease, por ejemplo: Novoa, Eduardo, Curso de Derecho Penal chileno. Parie General, Tomo I, (Editorial fu-
tidica de Chile), 2005, p. 117: “La ley ha abandonado, en este caso [ley penal en blanco, tomando como
glemplo el articulo 322 del Cédigo Penal], su exclusiva atribucién de sefalar determinadamente cudl
esel hecho punible'y la ha cedido a un reglamento que seré el que vendra llenar su vacioy a comple-
Br el precepto”. En este sentido los Ministros Letelier y Pica, entienden la exigencia de fipicidad — 1
'3“'0_ manifestacién de] principio de legalidad- como la “precisa definicién de la C.onfhfm q“e-]a l:i'y
considera reprochable, garantizindose asf el principio constitucional de seguridad jt.mdlca y hadendo
realidad, junto a 1a exigencia de una ley previa, la de una ley dierta” (considerando 3 de su vota).

Sobre |a idea de la definici ; ; imi tad punitiva del Estado, véase:
efinicién previa de lo punible como limite de la potestad p 4 YRS
c:n eezlel. Alex, “Tiempos I:li.t'iciles pargl el principio de legalidad en Der_er_ho Penal éde: ngfiﬁhaf
aln-m legalidad, estudios en omenaje a Luis Ortfz Quirogs, coordinado por Nicolds Acevedo,
PRTI0 y Juan Pablo Manalich, 2020, Pp. 5174
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nto solamente elementos accidentales de] tipo, (ij l
a

nto debe ser un reglamento general y abstractq dictad%"ha‘k

complemeé o, y (iii) debe encontrarse publicado ey el 0 Mgy

Suprem . D. )
te Decretond0 9°) Recordemos que la conducta tipica descrigg ar

ulo 318 del CP establece como Comportam;
poner en peligro la salud Pﬁbll‘icad"Por;;lg‘:C:::fiddz las re.glas ::;ibido
salubridad, debidamente 'pub ica asd p : i a , €n tiempq e " %
epidemia 0 contagio.” AS‘ GeAGHEIan COL A :lmenos de Leteligpy . 0%
norma penal no cumplirfa con las emgenu'as el mal'ldato de'dess q e_sh
Jegal toda vez que el niicleo del cor.nportamller.lto pr.ohlbido serfalye 01
obediencia” a érdenes de la autoridad adrr’umstranva y la ley no sena:;d&
reglamento especifico donde se encontrarian estas érdenes, u

A nuestro juicio, ¥ estando de acuerdo con la postura de Lef
también de Pozo,” el articulo 318 del CP es un caso bastante daro de, P‘Qy
penal en blanco prohibida por el principio de legalidad, pues ¢] legisll:;a ly
otorga una facultad al 6rgano administrativo para determinar Jog N ;)r k
mientos que realizarian el tipo penal y esta delegaci6n le ests prohjbigam.
yirtud de lo dispuesto por el articulo 19 N°3, incisos octavo y noven, d::
Constitucién.*®

Llama la atencién que Ardstica y Vasquez al revisar la proporcionalig, dde
la pena impuesta por el legislador no identifican un problema de legalidag
aun cuando sefialan que el legislador cometié “una diferencia iniusﬁﬁcada,y
por ello arbitraria, al facultar a distintos drganos administrativos, sin pardmens
objetivos mediante, a optar porque se sancione la misma conducta ya sea con

compleme

0 ) .
(considera , iﬁw
primero del artlc 61.1t0 P gy,

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

que a todas luces resulta inaplicable por inconstitucional” (considerando 7’

Si hubieran profundizado un poco més en esta observacién quizés Aréstiaj -

= Sli bien Pozo se ocupa tangencialmente de este asunto, s concurre en esta opinién al sostener g
el articulo 313 del CP, se trataria de “un delito que carece de conducta”, vulneréndose el principiod
taxatividad consagrado en el articulo 19 N°3, inciso noveno de la CPR (considerando 1° de su ool

(s ‘fﬁ_,fffftj E!n tido véase Londofio, p. 415. Maftalich igualmente sostiene que habria una ley pend @
= sanci()n 0 en ;! amculo}l% como en el 318 bis, “porque el supuesto de hecho de unay ofrd torms
comlﬂlemrl ?u"e 4 construido a través de una remisién — dinimica ~ a alguna norma 0 m“d;
s 1 e: 0} (e:lfas)s en el original), (p. 41) que ademnis no cumple con Ia exigencia de'taxah'l i
PreScinde}; ci?;u; n|o logra perfilar los contornos de una forma de comportamiento identificable 0"
(5. 44), Mafil eh a 5una, norma sanitaria que pudiera llenar la correspondiente cléusula en blmesn
i determinaci(,c ademas concuerda con Londofio en un problema que surge a propésito le ‘-
dewrdets casiné xcgaz.nstente en un listado ilimitado de conductas que pudieran ser lpumbles, ;q
de las reglas de salubrig:én(;'.“:;)ie la cantidad de mandatos o prohibiciones correlativos €1 G

31 Elénfasis es nuestrg,

234

{ do cuenta de que el principio ¢ i
abrian da AL pio de legalidag |
ade taxatividad si se infringen en esta regla. D ¥ Su particy.

e haber Sido asi
: 0 asi, ten-
genuin® fallo con un voto de mayoria Sustancialmente correcto

ez 5¢
sqll ‘
\/ﬁ 4 ellCl

Jaf Cxlg
griam®

|usi0nes a - 5
conc! on del Tribunal Constitucional se suma a una serje de pronund
fst? ql's:;diciales que han cu‘esti.o,nado el‘recurso al poder penal comontf:
jentos » controlar 1a propagacion del virus SARS.CoV.,, Quizis los pro.
. ientos MAS significativas Lfn.limitar dicho recurso han venido di la
jam ma, pero sin duda la opinién del Tribunal Constituciona] aunque
su alcance y anémala en su forma, ha tenido tambiép uﬂ‘imp:?cto
bios que ha sufrido la politica del érgano persecutor chileno s A lo
. duda se han sumado problemas de carécter prictico 5
que Slrf;1  Tigmis sefialado a lo largo de este comentario, este fallo tiene una
sen:ode » culiaridades que han de.llarvna.lr nuc'astra atencion. En primer lugar,
e trata de U fallo en el que es d1ﬁcﬂ identificar la opinién de un tribunal
como una agencia distinta a sus miembros y que pueda entonces configurar
una opinion de mayotia que respaldo lo resolutivo del fallo. Esta anomalia se
quma 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
csoy dejar sin resolver la inquietud para la cual se ha solicitado su interven-
dén. En segundo lugar, en términos de su esquivo fundamento de mayoria,
¢l Tribunal vuelve a insistir en una postura sobre los fines del derecho penal
yla forma en que se determina la gravedad de los delitos, que desafia la divi-
sion de poderes que es propia de una sociedad democratica. Finalmente, el

en los cam

3 El5de mayo de 2021, el Fiscal Nacional instruyé a los Fiscales Regionales un cambio de criterio enla
persecucion del delito del articulo 318 del CP en virtud del cual la pura infraccién del toque de queda
no da pie para iniciar una persecucién por infraccién de dicha norma, lo que da cuenta de un criterio
mis restrictivo para su aplicacién, (véase la noticia publicada en Latercera.com, Efectos del fallo de la
Suprema; Carabineros cambia criterios para detenciones durante toque de queda, 1 de mayo de 2021).
Si bien dicha comunicacién no se encuentra piblicamente accesible, se da cuenta de la misma en
0ﬁqos de Fiscales Regionales tales como: Oficio FRM N°2378/2021 de 7 de mayo de zoz},ldel Fiscal
Regional de la Region del Maule dirigido al Prefecto Inspector, Jefe de la VII Region }’ohual Maule;
Oficio FR N°196 /2021 de 6 de mayo de 2021, de la Fiscal Regional de Valparaiso dirigida al Jefe dela
VZona Policial de Carabineros.

o)
=

En abril del presente afio, el Ministerio Piblico informé que en 13 meses de la pandemia 529.357

Eﬁrsonas‘han ingresado allsister:; d: ;xlxst?cia pznal por con?eter de]jzos contra la salud publica ('vegse:

coperativa.cl, Chile acumula més de medio millén de imputados por delitos contra Ja salud publica,

;n de abri] de 2021). Por su parte, segtin datos de la Defensoria Penal Pablica, de los 359-000 CaSO:

Sogl:e_sados en 2020, 135 mil fueron por delitos contra la salud publica, a dlfe’rema del l:(l’)lgf ;rslo L}]l’; ;

uno éﬂgresamn 201 casos por estos delitos (Véase: Latercera.com, Cuenta publica de la Defe :
¢ cada tres delitos imputados en 2020 fue contra la salud piblica, 21 de abril de 2021.
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Tribunal yerra a nuestro parecer, al no dedarar. inaplicahje d
CP por tratarse de una ley penal en blanco que infringe o) - =toul
dad establecido en el articulo 19 N°3 de la Constitucigy, CIPio g dq
Por razones de espacio no hemos consideradq Una gerjq I
formuladas por los distintos integrantes del Tribuna], Que sip 4 el
consideracién. Por ejemplo, el ministro Pozo ha apgy, dado - uda an e;"“
més controvertidos en la dogmitica penal respecto a] articuly 0 de log le;,:n
es, la cuestion de si se trata de un delito de peligro abstracto o 318 dg| cp <
entonces determinar su sentido y alcance. En este imbit ]acon Ve
parece haberse inclinado por la postura doctrinari egiin Iy e suptema
de un delito de peligro “abstracto-concreto” (o hipotétic e se &a%
minimo de lesividad en el comportamiento que excluye |, ;‘;&gf;flfio un gy
por realizado el tipo por el mero incumplimiento ge o, ﬂlfiad de
ria.* Pero dado que este punto no forma parte de laya latame:l da s,
“decisién de mayoria,” ha de quedar como una discusién para o::::muda

s SR
34 Alrespects e,
. nse: Corte §;
20-04-203y: Uprema, Ro)
¥. Corte SllPTema Rol 31 96é:5;ig-2;;2.:. 25-03-2021; Corte sum Rol ,491’9-1010.

y 4-2021,
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