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Pena Solicitada: 3 afos de presidio menor en su grado medio, mas las accesorias legales
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Defensor/a Titular: Camilo Valle Zuiniga

EN LO PRINCIPAL: REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD. PRIMER OTROSI: ACOMPANA DOCUMENTOS.
SEGUNDO OTROSI: SOLICITA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO. TERCER
OTROSI: ACREDITA PERSONERIA. CUARTO OTROSI: SENALA FORMA DE
NOTIFICACION.

EXCELENTISIMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

CLAUDIO FIERRO MORALES; MARCELA BUSTOS LEIVA; JAVIER RUIZ
QUEZADA y; SEBASTIAN UNDURRAGA DEL RIO, abogados de la Unidad de
Corte Suprema y Tribunal Constitucional de la Defensoria Nacional, todos
domiciliados para estos efectos en Alameda Bernardo O’Higgins 1449, piso 8,
Santiago, actuando en representacion segtin se acreditard de don KENNY EDWARD
CHAPARRO MOLINA, cédula nacional de identidad N° 18.306.378-2 para estos

efectos del mismo domicilio, a VS. Excma., con respeto decimos:

Que, en la representacion que nos inviste y de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 93 N° 6 de la Constitucion Politica de la Reptublica, interponemos
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, en contra del articulo
318 del Cédigo Penal, por cuanto la aplicacién concreta de este precepto legal en el

proceso penal RUC N° 2000476211-9 , RIT N° 256-2020, del Tribunal de Juicio Oral

en lo Penal de Arica, por supuesta infraccién al precepto legal sefialado, infringe los
articulos 19 N° 2 inciso segundo y N° 3 incisos primero, sexto, octavo y noveno de la

Constitucion Politica de la Republica.
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I- SINTESIS DE LA GESTION PENDIENTE EN QUE INCIDE EL
PRESENTE REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD

1.- La presente causa de inicia el 12 de mayo de 2020 en Audiencia de Control
de Detencién ante el Juzgado de Garantia de Arica. Tras declararse legal
la detencién, el Ministerio Pablico procedié a formalizar investigacion en
contra de Kenny Edward Chaparro Molina por el presunto delito
contemplado en el articulo 318 del Cédigo Penal. Se fijé6 un plazo de
investigacion de 90 dias.

2.- Tras cerrar investigacion, el Ministerio Pablico present6 acusacién en contra
de nuestro representado en atencién a los siguientes antecedentes:

- Hechos: “El dia 13 de Abril de 2020, siendo aproximadamente 00.20 horas, el
imputado KENNY EDWARD CHAPARRO MOLINA, junto a REINALDO
LEOPOLDO TITO VIZA, DAVID ANTONIO ULLOA AVILA, fueron
sorprendidos por personal del Ejército de Chile, en la via publica, especificamente
en la interseccion de calle Avenida Santa Maria con Diego Portales, de Arica, no
manteniendo los imputados salvoconducto o permiso temporal en su caso para
desplazarse por la via publica. Luego el dia 30 de Abril de 2020, siendo
aproximadamente 23.10 horas, el imputado KENNY EDWARD CHAPARRO
MOLINA, junto a AURI MARIANA SANCHEZ FERNANDEZ y CAMILA
MACARENA SAN FRANCISCO CAMPOS, fueron sorprendidos por personal
de Carabineros de Chile, en la via publica, especificamente en la interseccion de
calle Linderos con Mejillones, Arica, no manteniendo los imputados
salvoconducto o permiso temporal en su caso para desplazarse por la via
publica. Asimismo el dia 11 de Mayo de 2020, siendo aproximadamente 20.30
horas, el imputado KENNY EDWARD CHAPARRO MOLINA, junto al
imputado HERNAN ROBERTO DEL RIO CRUZ, fueron sorprendidos por
personal de Carabineros de Chile, en la via publica, especificamente en la
interseccion de calle Pedro de Valdivia con Calle Brasil Arica, no manteniendo
los imputados salvoconducto o permiso temporal en su caso para desplazarse por
la via publica. Conforme lo anterior, los imputados ya individualizados en los
pdrrafos anteriores, al encontrarse y circular en la via publica en la forma ya
senialada, infringieron las normas publicas reseriadas en los pdrrafos anteriores,

poniendo en peligro la salud publica en tiempo de catdstrofe, epidemia o
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contagio. Cabe serialar que con la acciones desplegadas, por los imputados, han
infringido las reglas de salubridad impuestas por la autoridad, especificamente
Ministerio de Salud de Chile, en razon de haberse decretado Alerta Sanitaria por
Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional (ESPII) por brote del
nuevo coronavirus (2019-NCOV) o sindrome respiratorio agudo grave (SARS-
CoV-2), conforme lo cual se decretéo estado de excepcion constitucional de
catdstrofe, por calamidad publica, en el territorio de Chile, prohibiéndose
asimismo, a los habitantes de la Repiblica salir a la via publica, como medida de
aislamiento, entre las 22:00 y 05:00 horas a contar del 22 de Marzo de 2020.-,
medida que se encontraba vigente a la fecha de ocurrencia del hecho, medidas
todas que fueron debidamente publicadas por la autoridad.”

- Calificacién juridica: A juicio del Ministerio Publico, los hechos antes
descritos son constitutivos de los delitos de poner en peligro la salud
publica y por infringir las reglas de salubridad publicadas por la
autoridad en tiempo de catastrofe, previsto y sancionado en el articulo
318 del Cédigo Penal, en grado de desarrollo consumado y atribuyendo
anuestro representadola calidad de autor del delito en virtud del articulo
15 N°1 del Cédigo Penal.

- Circunstancias modificatorias de responsabilidad: El Ministerio Pablico le
reconoce a nuestro representado la circunstancia atenuante del articulo
11 N°6 del Codigo Penal, esto es, irreprochable conducta anterior.

- Pena solicitada: 3 afios de presidio menor en su grado medio, mas las
accesorias legales.

3.- Con fecha 2 de octubre de 2020, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Arica fija Audiencia de Juicio Oral para el 19 de octubre de 2020.

II.-PRECEPTO LEGAL CUYA INAPLICABILIDAD SE SOLICITA

El precepto legal cuya inaplicabilidad por inconstitucionalidad se pide

declarar es el articulo 318 del Cédigo Penal (en adelante CP) que sefiala:

“El que pusiere en peligro la salud publica por infraccion de las reglas higiénicas o de
salubridad, debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catistrofe, epidemia o
contagio, serd penado con presidio menor en su grado minimo o multa de seis a doscientas

unidades tributarias mensuales.
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Serd circunstancia agravante de este delito cometerlo mediante la convocatoria a
espectdculos, celebraciones o festividades prohibidas por la autoridad sanitaria en tiempo de
catdstrofe, pandemia o contagio.

En los casos en que el Ministerio Piiblico solicite uinicamente la pena de multa de seis
unidades tributarias mensuales, se procederd en cualquier momento conforme a las reglas
generales del procedimiento monitorio, siendo aplicable lo previsto en el articulo 398 del
Codigo Procesal Penal. Tratindose de multas superiores se procederd de acuerdo con las

normas que regulan el procedimiento simplificado”.

Este precepto es de rango legal, para los efectos del requisito previsto en el
articulo 93 N° 6 de la Constitucién Politica de la Reptiblicay en el articulo 84 N° 4

dela Ley N° 17.997, Ley Organica constitucional del Tribunal Constitucional.

IIL.- CARACTER DECISIVO DE LANORMA LEGAL CUESTIONADA

En la gestion pendiente en que incide el presente requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad — Audiencia de Juicio Oral para el 19 de
octubre de 2020 — es muy probable que el precepto legal impugnado sea aplicado.
En efecto, mi representado fue acusado por el presunto delito previsto y sancionado

en el articulo 318 del Cédigo Penal.

IV.- EXISTENCIA DE UNA GESTION PENDIENTE ANTE UN TRIBUNAL
ORDINARIO O ESPECIAL

La gestion en que incide el presente requerimiento corresponde a la Audiencia
de Juicio Oral para el 19 de octubre de 2020.

El Defensor Penal Pablico titular de esta causaes Camilo Esteban Valle Zuiga.

V.- EL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO NO HA SIDO DECLARADO
CONFORME A LA CONSTITUCION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
SEA EJERCIENDO EL CONTROL PREVENTIVO O CONOCIENDO DE UN
REQUERIMIENTO.

VI.- FUNDAMENTO PLAUSIBLE
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NORMAS CONSTITUCIONALES QUE SERAN INFRINGIDAS POR LA
APLICACION EN EL CASO CONCRETO DEL ART. 318 DEL CP.

1.1.- Normas constitucionales gue consagran el principio de legalidad vy de

tipicidad:
Articulo 19 N° 3 incisos octavo y noveno (final) de la Constitucion Politica de
la Reptblica:
“Ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.
Ninguna ley podri establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté

expresamente descrita en ella”

1.2.- Normas constitucionales que consagran el principio de igualdad ante la

ley, el debido proceso y el Principio de proporcionalidad de las penas:

Articulo 19 N° 2 inciso segundo de la Constitucién Politica de la Republica:
“Ni la ley ni autoridad alguna podrin establecer diferencias arbitrarias”.
Articulo 19 N° 3 inciso primero de la Constitucion Politica de la Reptblica:
[La Constitucion asequra a todas las personas ...] 3°.- La igual proteccion de la ley en
el ejercicio de sus derechos.
Articulo 19 N° 3 inciso sexto de la Constitucion Politica de la Reptblica:
“Toda sentencia de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de

un procedimiento y una investigacion racionales y justos.

21. FORMA EN QUE LA APLICACION DE LA NORMA LEGAL
CUESTIONADA EN EL CASO CONCRETO INFRINGE LAS DISPOSICIONES
CONSTITUCIONALES SENALADAS, INFRINGIENDO EL PRINCIPIO DE
LEGALIDADY TIPICIDAD:

Desde que Feuerbach acufi6 la expresion nullum crimen, nulla poena sine lege
en el Siglo XIX, esta se ha descompuesto en cuatro manifestaciones diversas del
principio de legalidad, que se alzan como garantias para los ciudadanos,
especialmente cuando estos revistenla calidad de imputados, tal como se extrae del

articulo 7° del Cédigo Procesal Penal.
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Asi, desde la primera actuacion de un procedimiento penal, hasta la completa
ejecucion de la sentencia, se establecen como limites a las actuaciones del Estado, las
garantias constitucionalmente reconocidas de los imputados, donde se comprenden
aquellas derivadas del principio de legalidad: (1) principio de irretroactividad
(mullum crimen, nulla poena sine lege praevia), (2) prohibicién de analogia (nullum
crimen, nulla poena sine lege stricta); (3) principio de certeza o de "maxima taxatividad
legal" (nullum crimen, nulla poena sine lege certa); y (4) el principio de reserva legal,
(nullum crimen, nulla poena sine lege scripta).

La doctrina especializada ha sostenido que el Estado de Derecho debe proteger
al individuo no s6lo mediante el Derecho Penal, sino también del Derecho Penal, es
decir, que el ordenamiento juridico no sélo ha de disponer de métodos y medios
adecuados para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites al
empleo de la potestad punitiva.! Frente a esto, el principio de legalidad, sirve para
evitar una punicién arbitraria y no calculable sin ley o basada en una ley imprecisa
o retroactiva.2

Tradicionalmente la doctrina ha rotulado ambas garantias como principio de
legalidad (ley es tinica fuente de delitos y penas), el cual es precisado porel principio
de tipicidad (necesidad de que conducta sancionada esté descrita con precisiéon y
especificidad).3

Resulta tutil acudir a la discusion suscitada en la doctrina respecto de las
denominadas leyes penales en blanco, ya que como bien sehala el profesor Cury
constituyen una relajaciéon del principio de legalidad porque son “aquellas que
determinan la sancion y la accion u omision a la que bajo determinados presupuestos se
impondrd, pero abandona la precision de estos 1iltimos a unanorma distinta” 4

Por su parte, sabida es la distincién entre leyes penales en blanco propias e
impropias, entendidas las primeras como aquellas que se remiten para la
descripcién de la conducta punible, a normas de inferior jerarquia que la ley, por lo
general, a disposiciones de caracter administrativo, dictadas por el Poder Ejecutivo
o sus organismos dependientes.’ Lo relevante de la clasificaciéon se encuentra en la

constitucionalidad de las leyes penales en blanco propias.

1 ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General. P.136

2 Ibid.

3 Vargas, Tatiana (2013): “Manual de derecho penal practico. Teoria del delito con casos”, Legal
Publishing Chile. 3° edicién actualizada. Pp. 4-5

4 CURY, Enrique (2005): “Derecho Penal. Parte General”, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 8°
edicién ampliada, p.174.

5 ETCHEBERRY, Alfredo (1999): “Derecho Penal. Parte General” Editorial Juridica de Chile, Tomo 1, p.
85
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Ahora bien, tal como V.SE. ha indicado, bajo dicha clasificacién, “la
Constitucion Politica de la Reptblica ha tolerado siempre que sean impropias o de
reenvio, esto es, aquellas cuya remisiéon para describir la conducta punible se
encuentra en otra ley, y de aquellas leyes que indiquen expresamente la norma
destino de remisién aun cuando no sea de origen legislativo, con descripcion del
nucleo central de la conducta que se sanciona” (STC rol n°2758, c.12). Pero, por otro
lado, son “contrarias a la Constituciéon las llamadas leyes penales en blanco propias

o abiertas, esto es, aquellas en que la descripcidon de la conducta estd entregada a

una norma infralegal sin indicar legalmente el niicleo fundamental de ella, y las

que entregan la determinacién de la conducta punible al criterio discrecional del
juez” (STC rol n°1011, c.4).

De esta manera, resulta necesaria la existencia previa de la delimitacién de las
conductas prohibidas, asi como de las amenazas penales que su verificaciéon ha de
comportar” (STC 2744. C. 29). A continuacién, en el mismo pronunciamiento el
tribunal precisa que: “el principio de taxatividad o legalidad penal en sentido
estricto exige que el legislador emplee una técnica de creacion, de elaboracién de la
norma, en virtud de la cual sea posible, con una simplelectura del precepto, conocer
hasta dénde llega éste, hasta dénde puede o no puede actuar el ciudadano, dénde
comienza el Derecho Penal. [...] descripciéon que no se adectia a la conducta descrita
por el legislador como correspondiente al mandato constitucional de configurar una
tigura delictiva de forma certera, precisay suficiente para evitar la vulneracion del
principio de taxatividad” (STC 2744 C. 30)

Asi las cosas, es evidente que el articulo 318 del Cédigo Penal deja el nticleo de
la conducta abandonado a una regla infralegal al no indicar el tipo penal los datos
quenos permitan desprender de susola lecturalos elementos dela tipicidad objetiva
y subjetiva que se sanciona. Por ello, el profesor Cury destaca la incompatibilidad
de esta clase de leyes con el principio nulla poena al cesar de cumplir la funcién de
garantia en que radica su fundamento ya que el principio de reserva legal tiene por
objeto primordial asegurar que los ciudadanos sepan, con tanta precisiény claridad
como sea posible, cudles son las conductas cuya ejecucién u omision, segtn sea el
caso, trae aparejada la imposicién de una pena.®

Al sefialar el articulo 318 del Codigo Penal que “el que pusiere en peligro la salud

ptiblica por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas

6 CURY, Enrique (2005): “Derecho Penal. Parte General”, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 8°
edicién ampliada, p.175
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por la autoridad, en tiempo de catdstrofe, epidemia o contagio...”, se estd dejando
claramente el nticleo esencial de la conducta a una norma de rango infralegal que
dudosamente puede ser entendida desde su nacimiento como una que cumpla con
los estandares de publicidad y conocimiento que permitan a la persona media saber
con relativa certeza de su existencia y conducta prohibida que contiene.

Por lo tanto, sancionar la norma impugnada al que pone en peligro la salud
publica por “infraccién de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente
publicadas por la autoridad”, lo que se estd haciendo no es mas que reconducir el
nucleo esencial de la norma penal a cuerpos normativos de rango inferior, en el caso
concreto, meras resoluciones exentas dictadas por el Ministerio de Salud.

Siguiendo esta misma linea argumental, la doctrina nacional ya ha comenzado
a cuestionar la constitucionalidad de la norma impugnada. Asi, se ha indicado que
“el delito del art. 318 es una norma penal en blanco propia, esto es, que necesita
remitirse a otra norma para ser complementada, pero una norma penal que no tiene
descrita la conducta, pues la expresion “poner en peligro la salud puablica” hace
referencia al resultado que se produce.”” Esto es bastante problematico ya que
consecuencialmente la conducta a la que hace referencia la norma es claramente
indeterminada y puede tener miultiples formas en razén de los reglamentos
higiénicos o de salubridad y sus modificaciones.

Incluso, més que hablar de una norma con una conducta indeterminada, nos
encontramos sencillamente con una norma penal que no contiene la conducta y
entrega su determinacién completa a los reglamentos, que 16gicamente poseen un
rango inferior alaley, y porlo tanto, estamos en presenciade un delito sin conducta;
sin un nuacleo esencial determinado por una norma de rango legal, lo cual implica
vulnerar el principio de legalidad consagrado en el articulo 19 n° 3 de la
Constitucién Politica.8

El profesor Fernando Londofio recientemente ha hecho ver también el
inconveniente en sede de constitucionalidad de la norma impugnada sefialando que:
“si todo lo que queda del tipo del art. 318 es una infraccion de reglas de autoridad (las

mas de las veces infra-legales, salvo los contados casos reconducibles al Cédigo

7 NAVAS, Ivan, “Covid-19 e imputacién objetiva de su contagio”, en Criminal Justice Network,
disponible en: https://www.criminaljusticenetwork.eu/es/post/covid-19-e-imputacion-objetiva-
de-su-contagio. Fecha de consulta: 22 de julio de 2020.

8 Ibid.
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Sanitario), entonces se ha abierto de par en par un flanco en sede de
legalidad/tipicidad, en tanto ley penal en blanco propia que es.®

De un modo similar V.S.E. ha razonado en STC rol n°® 479 c.20 sefialando que:
“el principio de reserva legal obliga a que tanto la descripcién de la conducta cuya
infraccién se vincula a una sancién, al menos en su “nticleo esencial”, como la
sancién misma, se encuentren establecidas en normas de jerarquia legal y no de
rango inferior”. Y en modo similar en STC rol n°® 2744 ¢.30 ha sefialado que “el
principio de legalidad penal en sentido estricto exige que el legislador emplee una
técnica de creacion, de elaboracion de la norma, envirtud de la cual sea posible, 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”

En la misma linea, nuestra doctrina especializada ha sido enfatica al sefialar
que: “En el presente casi todos los ordenamientos juridicos se erigen sobre la base
del principio de reserva o legalidad, con arreglo al cual no hay delito ni es posible la
imposiciénde una pena sino cuando existe una ley que incrimina el hecho respectivo
estableciendo, ademads la naturaleza y magnitud de la sancién a que se encuentra
sometido (nullum crimen nulla poena sine lege)”. [...] “Este principio..., expresa
de manera enfética la funcién de garantia que compete a laley penal en el Estado de
Derecho liberal. En efecto, a través de sus distintos significados traza con firmeza los
limites de un campo en el que todas las decisiones fundamentales competen
exclusivamente a la ley, a fin de que el ciudadano cuente con la certeza de queella
-y solo ella-le dira precisamente lo que debe o no hacer a fin de no verse expuesto
a la imposiciéon de una pena, hasta dénde puede llegar sin ser alcanzado por la
amenaza punitiva e, incluso, la naturaleza y magnitud de las consecuencias a las
cuales se lo someteréa si toma el riesgo de infringir los mandatos o prohibiciones
legales”. 10

Por su parte, Politoff, Matus y Ramirez, con la misma precisién han indicado
que “la tnica fuente inmediata y directa del derecho penal es la ley propiamente tal,

esto es, aquella que se ha dictado conforme a las exigencias materiales y formales de

9 LONDONO, Fernando (2020): “;Responsabilidad penal para los infractores de la cuarentena?
Revisién critica de los arts. 318 y 318 bis del Cédigo Penal. Criminal Justice network.eu, Disponible
en https:/ /www.criminaljusticenetwork.eu/it/post/responsabilita-penale-per-i-trasgressori-della -
quarantena-revisione-critica-degli-articoli-318-e-318-bis-del-codice-penale-nuova-legee-n-21240-
piu-micro-che-macro. Fecha de consulta: 22-07-2020.

10 CURY, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. 11? edicién. Ediciones Universidad Catélica.
Santiago, 2020.p. 198. (Cursivas y énfasis en el original). En el mismo sentido MATUS, Jean Pierre y
RAMIREZ, Maria Cecilia. Manual de Derecho Penal Chileno. Parte General. Tirant Lo Blanch, 2019. pp-
38 yss.
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la Constitucion. De este modo, el principio de legalidad excluye no sélo la
posibilidad de que fuentes del derecho generalmente admitidas en otros dominios
del orden juridico. De este modo, el principio de legalidad excluye no sélo la
posibilidad de que fuentes del derecho generalmente admitidas en otros dominios
del orden juridico, como la costumbre, la ley del contrato o la jurisprudencia puedan
crear delitos o penas; también quedan excluidos como fuente directa del derecho
penal aquellas regulaciones de inferior jerarquia a la de la ley, esto es, los decretos
supremos, los reglamentos y las ordenanzas. Esto significa que actos de la autoridad
publica de jerarquia inferior a la ley no pueden crear delitos ni penas.” 11

Resulta evidente que el articulo 318 del Cédigo Penal no describe una
conducta que satisfaga las exigencias constitucionales de lege scripta y certa. Las
acciones u omisiones tipicasy antijuridicas que sele imputaran a nuestro representado
no estan sefialadas en la ley, sino en resoluciones exentas dictadas por la autoridad
administrativa.

Sobre este punto, acertada resultala opinién del profesor Fernando Londofio,
quien, comentando el articulo 318 ha sefialado que “La conducta tipica es
indeterminada. En términos puramente normativos, consiste en infringir alguna
regla higiénica o de salubridad, debidamente publicada por la autoridad, en ciertos
contextos calamitosos (“en tiempo de catdstrofe, epidemia o contagio”), poniendo
con ello en peligro la salud ptblica. Como puede advertirse, esta infraccion adoptara
en concreto diversas modalidades, segtin cuél sea el contenido especifico de la regla

vulnerada. En definitiva, habrd tantas conductas punibles como mandato o

prohibiciones correlativas en el marco de las reglas de higiene o salubridad. En

consecuencia, la conducta podra consistir tanto en una accién como en una omision.
En cuanto a las normas extrapenales de complemento, la expresion regla debe
entenderse como sinénimo de norma juridica. En principio, la férmula seria
comprensiva de normas de cualquier jerarquia dentro del ordenamiento juridico.

Sin embargo, considerando el hecho de que en esta figura ni aun el nicleo de lo

prohibido se encuentra determinado, la inconstitucionalidad de la ley penal en

blanco se salva sdlo en la medida que la referencia a las re¢las se extienda a aquellas

de rango legal]”.12

11 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. “Lecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte General”. Editorial Juridica de Chile, 2004, pag. 94.

12 LONDONO, Fernando. “Comentario al articulo 318 del Cédigo Penal”, en Codigo Penal Comentado.
Parte Especial. Libro II. Titulo VI (arts. 261 a 341). COUSQO, Jaime y HERNANDEZ, Héctor (directores).
pp- 519 a 424. Thomson Reuters, 2019. Santiago. pp. 520 y 521. (Las negritas y cursivas estdn en el
original. El subrayado es nuestro).
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Notese que Londofio entiende que ni siquiera el nticleo de lo prohibido se
encuentra determinado. Por ello sostiene que la inica forma de salvar este vacio no
puede ser la remisién a normas de orden administrativo, sino que debe ser una ley
la que establezca cudl es la conducta sancionada.

También sobre este punto Ivan Navas Mondaca ha sido tajante al indicar,
“Pues bien, en mi opinion se trata de un delito de dudosa constitucionalidad al
infringir la garantia que contiene el principio de legalidad. En efecto, la Constitucién
Chilena, al igual que la mayoria de las constituciones del entorno comun, establece
un derecho fundamental denominado principio de legalidad (art. 19 N° 3) segtin el
cual ninguna conducta serd sancionada si no se encuentra descrita expresamente en la
ley. El delito del art. 318 es una norma penal en blanco propia, esto es, que necesita
remitirse a otra norma para ser complementada, pero una norma penal que no tiene
descrita la conducta, pues la expresiéon “poner en peligro la salud publica” hace
referencia al resultado que se produce. Se ha sefialado que laconducta de esta norma
seria indeterminada y que podria tener multiples formas de acuerdo con los
reglamentos de higiene o salubridad. Si hacemos referencia a las modalidades de la
infraccién en relacion con los reglamentos esto es correcto. No obstante, creo que el
problema es anterior y mas que una norma indeterminada en relacién con los
reglamentos se trata sencillamente de una norma penal que no contiene la conducta
y entrega su determinacién completaa los reglamentos que poseenun rango inferior
alaley. En este sentido, estariamos ante un delito sin conducta, o si se prefiere, ante
una norma cuyo nicleo esencial no estd en una norma con rango de ley. Dada esta
situacién, se trata de una norma inconstitucional al vulnerar el principio de

legalidad consagrado en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Chilena” .13

Por su parte, el precepto legal impugnado sefiala:

El que (1) pusiere en peligro la salud publica (2) por infraccion de las reglas higiénicas
o de salubridad, debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catdstrofe, epidemia
o contagio, (3) serd penado con presidio menor en su grado minimo a medio o multa de seis a

doscientas unidades tributarias mensuales.

13 NAVAS MONDACA, Ivan. Covid-19 e Imputacion Objetiva de su Contagio. Disponible en
https:/ /www.criminaljusticenetwork.eu/es/post/covid-19-e-imputacion-objeti va-de-su-contagio

11



Defensoria

Sin defensa no hay Justicia

Es evidente que el tipo penal del articulo 318 del Cédigo Penal no describe
ninguna conducta. Para intentar salvar esta objecién, se podria argumentar que la
conducta consiste en enlazar lo que se ha sefialado bajo los nameros (1) y (2), es
decir, que la conducta tipica consistiria en “poner en peligro la salud publica por
infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad debidamente publicadas por la
autoridad en tiempo de catastrofe, epidemia, o contagio”. Pero eso no responde
cémo se debe ejecutar esa puesta en peligro, es decir, el tipo penal no sefiala qué
clase de conducta debe realizar un ciudadano para poner en peligro la salud ptblica
y verse en consecuencia expuesto a una persecucion criminal y eventual imposicion
de pena. El error de una interpretaciéon de esta naturaleza, se subsana si se tiene en
consideracionla modificaciéonlegal que sufrié el articulo 318 del Cédigo Penal, luego
de la entrada en vigencia de la Ley N° 17.155 de 1969 que modificé el precepto legal
cuestionado, incorporando la expresion “pusiere en peligro la salud pablica”. Esta
modificacion legal permitié pasar de un indudable delito de peligro abstracto,
donde bastaba la mera infraccién a las reglas sanitarias, hacia uno de peligro
concreto, o bien, abstracto-concreto o de aptitud /idoneidad, donde, ademas de
exigirse la infraccién de la regla sanitaria, debe ponerse en peligro la salud puablica.

En otras palabras, actualmente, el articulo 318, exige algo mas que la mera
infraccion a las reglas sanitarias.

Este cambio legislativo, se explica acertadamente bajo el prisma de un
reconocimiento al principio de lesividad, como uno de los limites del ius puniendi,
en estricta relacién con el principio de exclusiva protecciéon de bienes juridicos. De
otro modo, el ius puniendi no cubre comportamientos que no sean susceptibles de
lesionar o de poner en peligro bienes juridicos. Evidentemente, esto se condice con
la discutible constitucionalidad de los delitos de peligro abstracto.

En linea con lo anterior, los principios de subsidiariedad y fragmentariedad,
como limites ineludibles del Derecho Penal, otorgan una adecuado fundamento
para entender que, ahi donde la conducta desplegada no es susceptible de lesionar
o poner en real peligro el bien juridico tutelado por la norma penal —Ila salud
publica—, el derecho penal no tiene cabida, toda vez que debe quedar reservado
exclusivamente para aquellas acciones u omisiones capaces de alzarse en una forma
de ataque particularmente intensa y que efectivamente pueda poner en peligro o
lesionar, aquello que el ius puniendi pretende resguardad: bienes juridicos.

V.S.E. ha sefialado en diversas sentencias, aquellos casos en que una ley penal

en blanco satisface un minimo estandar constitucional. Esto es: a).- Que el reenvio
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normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien juridico protegido por la
norma penal; b) - Que laley ademads de sefialar la pena, contenga el nticleo esencial
de la prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza o se dé la suficiente
concrecién para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente
precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se
remite, y ).- que, resulte de esta forma salvaguardadala funciéon de garantia del tipo
con la posibilidad de conocimiento de la actuaciéon penalmente contaminada.

El principio de legalidad obligaa que tanto la descripciénde laconducta cuya
infraccién se vincula a una sancidn, al menos en su nticleo esencial, como la sancién
misma, se encuentren establecidas en normas de jerarquia legal y no de rango
inferior. Asi lo ha determinado VSE, de acuerdo a los fundamentos vertidos en
numerosas sentencias (a modo ejemplar: roles 479; 2744; 2953; 4476).

La indeterminaciéon del articulo 318 es tal que sencillamente se puede
pretender sancionar como delito mediante decretos y resoluciones exentas cuantas
sean las conductas imaginables.

No estamos en presencia de simples complementos de una conducta nuclear
o bésica descrita en la ley. Estas resoluciones exentas determinan lugares a los que
se puede ir 0 no, permisos que requieren las personas para entrar y salir de sus
domicilios, la obligacién de permanecer en sus domicilios enhorarios determinados,
la obligacién de portar mascarillas en determinados lugares, el nimero maximo de
personas que se pueden encontrar en lugares abiertos de libre acceso al pablico o
domicilios en particulares, etcétera. La sola profusion de prohibiciones y
obligaciones de tan distinta naturaleza demuestra que no se trata de un
complemento de una conducta basica contenida en la ley.

En otras palabras, en virtud de la aplicaciéndel articulo 318 del Cédigo Penal,
complementado por las diversas resoluciones exentas expedidas por el Ministerio
de Salud, se le esta entregando a la autoridad administrativa la facultad de crear
un abanico infinito de conductas que pueden constituir delito y, ademas de ello,
establecer delitos por zonas, dividir comunas, y advertir que se puede volver a
imponer las medidas, abriendo la posibilidad de que, conductas que fueron delito
en un momento, dejende serlo por unos diasy, luego vuelvana convertirse en delito
por la publicacion de una nueva resoluciéon exenta. Incerteza absoluta para el
ciudadano que no s6lo pugna con el principio de legalidad en sentido estricto y
en su expresion de maxima taxatividad sino con que la Ley es de aplicacion

general y abstracta y su concrecién en tipos penales que permitan poner en
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movimiento el Sistema de Justicia Penal, deben tener operatividad en todo el
territorio nacional y no s6lo donde ahilo dispongauna resolucién exenta, por muy
justificada que pueda resultar su dictacion.

Recapitulando lo expuesto, las denominadas leyes penales en blanco, son
aquellas que pretenden tipificar un delito, pero no se bastan a si mismas, sino que
requieren de una norma de complemento. El complemento, permite subsanar
aquella parte del tipo penal que no se basta a si mismay que, por lo mismo, requiere
ser complementada y, slo a través de este reenvio, permite configurar el tipo penal
en su totalidad —en este caso, el complemento es la conducta misma — volviendo
operativala norma de sancion.

Segtin el rango de la norma de reenvio, las leyes penales en blanco pueden ser
propias o impropias. Son impropias, si el complemento también es una norma de
rango legal.

Por el contrario, el articulo 318 CP es un Ley Penal en Blanco Propia. Esto
significa que el complemento normativo o, lanorma a la que reenvia, esta contenida
en un cuerpo normativo de rango infra legal.

Los cuerpos normativos a los que reenvia —en este caso concreto — el articulo
318 del Cédigo Penal, segtin se extrae de la acusacién de fecha 21 de agosto de 2020,
es la Resolucion Exenta N° 341 de fecha 13 de mayo de 2020 y, en lo pertinente

senalan:

Resolucion Exenta N° 341, de fecha 13 de mayo de 2020, del Ministerio de
Salud, DISPONE MEDIDAS SANITARIAS QUE INDICA POR BROTE DE
COVID-19:

“I. Aislamientos o cuarentenas a poblaciones generales.

1. Déjese constancia, que en materia de aislamientos y cuarentenas, deberd estarse a
lo dispuesto en las resoluciones exentas Nos 334, 327 326, 322, 289, 261, 247, 227, 217 y
210 todas de 2020 del Ministerio de Salud, a sus complementos o modificaciones posteriores
y a aquellas que le sirvan como antecedente.

2. Prohibase a los habitantes de la Repiiblica salir a la via pitblica, como medida
de aislamiento, entre las 22:00 y 05:00 horas. Esta medida serd ejecutada de acuerdo
a las instrucciones que impartan al efecto los Jefes de la Defensa Nacional de las

distintas regiones.
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Déjese constancia que la medida de este numeral comenzo a regir desde las 22:00
horas del 22 de marzo de 2020 y serd aplicada por un plazo indefinido, hasta que las

condiciones epidemiologicas permitan su suspension.”

En consecuencia, para poder determinar cudl es el contenido del tipo penal que
funda la incriminacién que se le realiza a nuestro representado, se vuelve necesario
analizar el tipo penal del articulo 318 del Cédigo Penal, en adicién a las normas de

complemento:

Articulo 318 Cédigo Penal:

El que (1) pusiere en peligro la salud publica (2) por infraccion de las reglas higiénicas
o de salubridad, debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catdstrofe, epidemin
o contagio, (3) serd penado con presidio menor en su grado minimo a medio o multa de seis a

doscientas unidades tributarias mensuales.

Si re realiza el ejercicio de complementacion respecto de (2) a partir de las
conductas definidas infra legalmente en las respectivas resoluciones exentas, el tipo

penal se configura con la siguiente estructura:

El que (1) pusiere en peligro la salud piiblica (2) por:
“Salir a la via publica (como medida de aislamiento), entre las 22:00 y 05:00 horas.”
() serd penado con presidio menor en su grado minimo a medio o multa de seis a

doscientas unidades tributarias mensuales.

Lo anterior implica que el tipo penal queda integramente configurado,
volviendo operativa la norma de sancion, tnica y exclusivamente cuando se
produce el resultado “poner en peligro la salud publica”, o bien, se despliega una
accién u omision idonea para poner en peligro la “salud ptblica”14, a través de las
conductas descritas en la resolucién exenta.

Resulta evidente que las conductas descritas, se contienen en las respectivas
resoluciones exentas, por lo tanto, la incriminacién de responsabilidad penal, bajo el
articulo 318 del Cédigo Penal, en el caso concreto de nuestro representado, permite
imponer una pena de presidio o multa, mediante la mera dictacién de una norma de

rango infra legal. Esto constituye una ley penal en blanco propia que no satisface el

14 Esto dependerd sise entiende el tipo penal como un delito de peligro concreto o de idoneidad.
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estandar Constitucional que el principio de legalidad exige, al no describir el nticleo
esencial de la conducta y, porlo tanto, vulnera lo dispuesto en los incisos 8°y 9° del
articulo 19 N°3 de la Constitucién, infringiendo el principio de reserva legal (lex

scripta) y de tipicidad (lex certa).

22. FORMA EN QUE LA APLICACION DE LA NORMA LEGAL
CUESTIONADA EN EL CASO CONCRETO INFRINGE LAS DISPOSICIONES
CONSTITUCIONALES SENALADAS, INFRINGIENDO EL PRINCIPIO DE
IGUALDAD ANTE LA LEY, EL DEBIDO PROCESO Y EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS:

El principio de proporcionalidad y, especialmente, el principio de
proporcionalidad de las penas, se puede reconocer en nuestro ordenamiento
constitucional, como garantia del derecho a un procedimiento y a una investigacion
racionales y justos establecido en el inciso sexto del articulo 19 N° 3 de la carta
fundamental. En efecto, el principio de proporcionalidad de las penas, definido
como adecuacién o correspondencia que debe existir entre la gravedad del hecho y
la reaccién penal que ella suscita, junto con encontrar su fundamento en la nocién
de Estado de Derecho y en la dignidad de la persona humana, se encuentra
reconocido, al menos implicitamente, en el derecho fundamental establecido en el
articulo 19 N° 3 de la Constitucion. Esta disposiciéonasegura a todas las personas:
“Laigual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”, y, particularmente, en
el mandato que el Constituyente le asigné al legislador de establecer siempre las
garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y justos”, como se
afirma expresamente en el inciso sexto de dicho numeral.

Al respecto, la Excma. Corte Suprema en SCS Rol N° 5019-2006 ha sefialado
que la exigencia de proporcionalidad en la pena se relaciona con la igualdad en la
aplicacion del derecho: “El principio de igualdad en la determinacion objetiva de la
responsabilidad penal, conforme al cual la sancién debe ser el resultado de la
determinaciéon de criterios generales, evitando distorsiones y tratamientos
discriminatorios e injustificados para diversos sujetos en igualdad de condiciones
(...), ha de determinar la necesidad de un castigo proporcional y condigno con los

hechos” .
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“En nuestro pais se ha adoptado un sistema penal garantista que no sélo
legitima democraticamente el ius puniendi estatal, sino que también proscribe el uso
abusivo de la potestad punitiva”1?

En linea con lo anterior, resulta cuestionable que la aplicacién, en el caso
concreto, del precepto legal impugnado, se ajuste al principio de proporcionalidad,
en la medida en que este establece una prohibicion de exceso enla reaccion punitiva
del Estado.

De esta forma, a la conducta que establece el complemento infra legal del
articulo 318, se agrega la desproporcion de la pena y la falta de seguridad para la
ciudadania sobre el tipo de procedimiento que enfrentard, el que queda
completamente entregado al arbitrio del Ministerio Pablico, vulnerando asi también
el articulo 19 N° 2 inciso segundo y el articulo 19 N° 3 incisos primero y sexto de la
Constitucion.

El inciso primero del articulo 318 del CP establece dos penas alternativas: una
de presidio menor en su grado minimo o multa de seis a doscientas unidades
tributarias mensuales.

Sin perjuicio de la indeterminacién de la conducta sancionada por el articulo
318 del Codigo Penal, lo cierto es que sea cual sea, la pena puede oscilar entre 61 a
540 dias de presidio, o multa de seis a doscientas unidades tributarias mensuales,
sin establecer algtn criterio que dote de seguridad juridica para definir cémo el
Persecutor Fiscal podra optar entre solicitar una u otra.

Por ejemplo, el solo hecho de no usar mascarilla en los lugares que algunas
resoluciones exentas han sefialado (y en la medida que se entienda erréneamente
que de por si eso pone en peligro la salud ptublica, es decir, un delito de peligro
abstracto que se configura por la mera infraccion de la regla sanitaria, sin necesidad
de lesionar o poner en peligro el bien juridico tutelado) implicaria pena de carcel o
multa en los términos sefialados, sin que la ley contenga los pardmetros para
determinar la procedencia de aplicar una u otra.

Asi, el s6lo hecho de no usar una mascarilla o no respetar por unos minutos el
toque de queda (conductas descritas infra legalmente y que dudosamente ponen en
peligro la salud ptblica), tiene una pena privativa de libertad similar a la sefialada,
por ejemplo, a las lesiones menos graves del articulo 399 del Cédigo Penal, delito

que efectivamente atenta contra un bien juridico personalisimo, integridad fisica de

15STC 2959-16 Cons. 41°
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las personas y no contra un bien juridico colectivo cuyos contornos y posibilidades
de lesién o puesta en peligro son absolutamente inciertas.

Ademas, segtn el inciso final del articulo 318 la peticién de pena queda, en
definitiva, entregada al arbitrio del Ministerio Puablico y serd esta entidad la que
determine el procedimiento a aplicar: monitorio si no se solicita una pena superior
a las seis unidades tributarias mensuales, simplificado en cualquiera de las demas,
ademas, la causa puede también comenzar por procedimiento ordinario, sélo
porque asi lo ha dispuesto el Ministerio Pablico y sin necesidad de fundamento.

Hasta donde se sabe, este es el tinico delito que permite al Ministerio Ptublico
elegir entre tres procedimientos distintos sin que la ley le exija fundamentar su
decision. Y alli donde no hay fundamento no puede haber, por definicién, un
procedimiento e investigacién racionales y justos. Asi, es el mero arbitrio del
Ministerio Publico el que permite generar una situacion de desigualdad
(procedimiento aplicable) respecto de personas que se encuentran en una misma
situacion (infractores de la normativa sanitaria), vulnerandose la igualdad ante la
ley sin ninguna justificacion que satisfaga un minimo de racionalidad. En adicién
a lo anterior, al no existir ningtin pardmetro para la eleccién de la sancién aplicable,
mismas conductas pueden verse amenazadas —segun lo disponga el fiscal de
turno— con penas de cardcter pecuniario, sin ningtn pardmetro para la
determinacion de su cuantia, o con penas privativas de libertad.

Esto se vuelve particularmente irracional, si tenemos en consideracion que
las conductas descritas en las respectivas resoluciones exentas, bajo las cuales se
persigue la responsabilidad penal de mi representado, deben ser perseguidas por
la via del derecho administrativo sancionador, a través de un sumario en los
términos sefialados por el Titulo II del Libro X del Cédigo Sanitario.

Si analizamos el articulo 9° del Cédigo Sanitario, inmediatamente nos
percatamos que “[... ] corresponde en especial a los Directores de los Servicios de
Salud en sus respectivos territorios: a) velar por el cumplimiento de las
disposiciones de este Codigo y de los reglamentos, resoluciones e instrucciones que
lo complementen, y sancionar a los infractores;”

La falta de racionalidad es tal que una persona puede verse enfrentada a una
doble persecuciony a una doble punicién: en sede administrativa y en sede penal
por los mismos hechos.

La respectiva Secretaria Regional Ministerial de Salud, puede perfectamente
ordenar la apertura de un sumario sanitario respecto de mi representado y por ello

se le puede sancionar e imponer el pago de una multa.
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A nuestro juicio, el hecho de que exista la posibilidad de doble persecucién en
sedes distintas refleja la desproporcion del tratamiento que el legislador ha dejado
en manos del Ente Persecutor. Piénsese que, s6lo en el aspecto pecuniario, nuestro
representado puede ser condenado al pago de una multa en sede administrativa,
mas doscientas UTM en sede Penal, superandose asi la prohibicién de exceso que
existe respecto del mismo tipo penal que establece una pena pecuniaria de maximo
200 UTM.

Como si lo anterior fuera poco, la propia decisién arbitraria del Ministerio
Puablico podrial® implicar la solicitud de interposiciéon de una pena de 540 dias de
presidio, lo que, en adicién a una eventual sancion administrativa, permitird que,
por los mismos hechos, mi representado sea sancionado con una pena de presidio
y al pago de una multa (en sede administrativa), rebasando la alternatividad (no la
acumulacién) que exige el propio precepto legal impugnado, respecto de la
aplicacion de sanciones privativas de libertad “o0” de caracter pecuniario.

Si bien, el articulo 318 del Cédigo Penal determina la posibilidad de que el
Persecutor elija la sancién a imponer, debe recordarse que la investigacion debe
también sujetarse a pardmetros de racionalidad y justicia y no puede alzarse como
una forma de imponer penas por conductas que deben sancionarse en sede
administrativa.

De llegar a existir una doble persecucién, evidentemente existiria una
infraccion al principio de non bis in idem en su vertiente procesal y amenazaria con
materializarse como una infraccién al mismo principio en su faz material. V.S.E17
ha derivado el fundamento del non bis in idem de los principios de legalidad y
tipicidad, pero ademads, lo ha sefialado derechamente como uno de aquellos
principios limitadores del Ius Puniendi, por lo que debe también extenderse al
Derecho Administrativo Sancionador.

En la misma linea’8, autores como Ossandénlo han alzado al nivel de garantia

propia de todo ordenamiento democraticol® y otros catedraticos como Garcia de

16 Las lineas que siguen han sido redactadas en condicional, en la medida en que son utilizadas de
ejemplo. Lo mismo respecto a la formulacién de escenarios abstractos que difieren dela solicitud de
pena en este caso concreto, nuevamente, se trata de ejemplos en abstracto que pretenden dar cuenta
de una linea argumentativa aplicable para un nimero elevado de casos concretos.

17 STC 244-96

18 Véase: GOMEZ, Rosa (2017), “El non bis in idem en el derecho administrativo sancionador. Revision de
sus alcances en la jurisprudencia administrativa”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile, XLIX.

19 OSSANDON, Magdalena (2015), El principio ne bis in idem en el sistema juridico chileno. Revista de
Ciencias Penales XLII, 3, p. 87, nota 2.
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Enterria lo consagran como un principio general del Derecho?0. Por su parte, Mir
Puig estima que su objeto es precisamente evitar las persecuciones abusivas a
sujetos que cometen delitos, evitando las sobrerreacciones punitivas.?! Este
principio del derecho se encuentra consagrado a nivel constitucional, ya sea que se
le quiera derivar como expresiéondel debido proceso consagrado enel articulo 19 N°
3 inciso sexto de la Carta Fundamental??, o bien, a partir del Bloque de
Constitucionalidad y de la vigencia de los tratados internacionales de Derechos
Humanos que explicitamente lo reconocen y que, via articulo 5° inciso 2° de la
Constitucién, pasan a formar parte de nuestro ordenamiento juridico nacional
(articulos 14 N° 7 PIDCP y 8 N° 4 CADH). Si a nivel supra legal se encuentra
prohibido someter a una persona a una nueva persecucién o imponerle una nueva
sancion cuando ya se le ha impuesto una anteriormente, el legislador resulta
vinculado por tal prohibicién y no puede soslayarla por la via de declarar
nominalmente que una sancién administrativa no reviste el caricter de pena
propiamente tal, especialmente cuando resulta analoga (cuantia de la multa) a la
pena establecida en el articulo 318 del Cédigo Penal.

VSE en 1996 ya indicaba que “los principios inspiradores del orden penal
contemplados en la Constitucion Politica de la Repuiblica han de aplicarse, por regla general,
al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del Ius
Puniendi propio del Estado”?3, aunque con posterioridad determiné que la sujecién a
los mismos principios limitadores del ejercicio de la potestad sancionatoria deben
realizarse con matices.?* Como las sanciones administrativas son efectivamente
ejercicio del ius puniendi, entonces el principio non bis in idem cobra especial
relevancia en el caso de nuestro representado, en la medida en que una misma
conducta esta sancionada al mismo tiempo como delito por el derecho penal y como
infracciéon segun el derecho administrativo sancionador, produciéndose asi una
superposiciondereglas y valoraciones aplicables a unos mismos hechos que, en este
caso, corresponde por la expresadisposicionlegal del articulo 9 del Cédigo Sanitario
perseguir ala autoridad administrativa al tratarse de la infraccién de una resolucién

exenta.

20 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo —FERNANDEZ, Tomas (2006) Curso de derecho administrativo,
10? Edicion. Madrid, Civitas. P. 85.

21 MIR, Santiago (2005), Derecho Penal Parte General, 7° Edicion. Buenos Aires, B de la F Editores. Pp.51
y 651.

22 En este sentido, STC 2254-12 considerando 4°, STC 2045-11 considerando 4°, STC 2236-12
considerandos 4° y 5°.

23 STC 244-96, considerando 9°

24 STC 479-06 considerando 8°.
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Como ha indicado parte de la doctrina especializada, cuando se prohibe la
valoraciéon multiple de una misma conducta, esta no admite ponderacién, es un
principio de aplicaciéon binaria: se aplica o no se aplica,?° se respeta o no se respeta,

no se transgrede o bien se transgrede.

En este caso concreto, la eventual aplicacién del precepto legal impugnado,
amenaza con infringir esta prohibiciéon de doble valoracion, que debe alzarse como
una expresiéon de la prohibicién de exceso en el marco del ejercicio de las potestades
sancionadoras y jurisdiccionales y, en consecuencia como una manifestaciéon del
principio de proporcionalidad, el debido proceso y la igualdad ante la ley,
infringirlo, supone en este caso concreto la vulneracién de lo dispuesto en los
articulo 19 N°2 inciso segundo y el articulo 19 N°3 incisos primero y sexto de la
Constitucion Politica de la Republica.

A pesar de no existir en este caso un sumario sanitario, la amenaza de doble
persecuciény de eventual doble sanciéon subsiste, dandoluces de que la persecucion
de estas conductas a través de la imputacion del delito previsto en el articulo 318,
es una forma de hacer primar la persecucién penal, soslayando al 6rgano
administrativo que legalmente detenta la potestad para perseguir y sancionar
infracciones a las resoluciones exentas en materia sanitaria.

Esto tltimo, supone un evidente desprecio al principio de proporcionalidad,
en atencion, especialmente al criterio de necesidad o de minima intervencién, que
supone buscar entre diversas medidas, aquella que afecte en menor grado los
derechos fundamentales de nuestro representado. La finalidad legitima quejustifica
la intervencion estatal en caso de infractores de las resoluciones exentas dictadas por
la autoridad sanitaria es evidentemente la proteccién de la salud publica. Cabe
preguntarse si la determinaciéon de ciertas conductas, por parte de la autoridad
sanitaria a través de resoluciones exentas, que el Ministerio Publico estima como
constitutivas del delito previsto en el articulo 318 del Cédigo Penal son necesarias
para proteger la salud ptublica, mediante una imputacién de responsabilidad penal.
Evidentemente no. Preguntarnos porla necesidad en la aplicaciéon del precepto legal
impugnado implica poner en la balanza la proteccién de la salud ptublica, por un
lado, y el sometimiento de un infractor de resolucién exenta sanitaria al proceso

penal, por otro.

25 GOMEZ, Rosa (2017), “El non bis in idem en el derecho administrativo sancionador. Revision de sus
alcances en la jurisprudencia administrativa”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile, XLIX, p. 113.
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En este caso, al existir una via menos lesiva de los derechos fundamentales del
imputado que persigue con igual eficacia la infraccién a las normas sanitarias, que
ademads estd consagrada en un Cédigo de la Reptblica, esta debe preferirse sinlugar
a dudas al derecho penal. Mas claro queda, cuando se analiza la imputacién de
responsabilidad penal por infraccién al articulo 318 del Cédigo Penal, bajo el prisma
de la proporcionalidad stricto sensu.

“Los instrumentos y los medios aplicados deben justificarse en su grado de gravedad:
la gravedad de las intervenciones debe ser proporcionada a la urgencia o necesidad de los
objetivos. Si éstos no son urgentes o no son muy necesarios, los instrumentos utilizados deben
ser de menor intensidad (relacion zweck-mittel). Este 1ltimo requisito parece ser el mds
importante para la proteccion de la libertad individual. Conlleva una ponderacion entre el
interés del individuo, manifestado en su derecho fundamental, y el interés publico. Esta
ponderacion debe tener en cuenta la situacion particular del individuo y, desde luego, no
puede suponer la anulacion o negacion del derecho”?° .

Perseguir esta conducta por la via penal, supone transgredir el principio de
reserva legal y de tipicidad, otorgando la posibilidad de que una persona sea
condenada a una pena privativa de libertad, por una infraccién que debe ser
sancionada con multa en atencién a las disposiciones contenidas en el Cédigo
Sanitario. Otorga la posibilidad de afectar derechos fundamentales del imputado, a
través de la imposicién de medidas cautelares en el proceso penal, por infringir una
regla dictada por la administracion, que debe sancionarse sélo con multas. Incluso,
en el caso de que un imputado sea condenado sélo a una pena de multa por
infraccion al articulo 318, esta en virtud de lo dispuesto en el articulo 49 del Cédigo
Penal, puede sustituirse por la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad,
o por via de sustitucién y apremio, por la pena de reclusion, equivalente a un dia
por cada tercio de UTM.

Existiendo la posibilidad de perseguir este tipo de conductas en sede
administrativa, sin verificarse los conflictos de constitucionalidad aqui planteados,
esta via debe preferirse, al no ser la via penal proporcionada desde un parametro de
minima intervencién (necesidad) ni de proporcionalidad en sentido estricto al

aplicarse una pena (penal) por infraccién de una resolucién exenta.

26 Rainer, Arnold; Martinez, José Ignacio; Zuiiga, Francisco. (2012). El principio de proporcionalidad
en la jursiprudencia del Tribunal Constitucional. Revista de Estudios Constitucionales, Afio 10, N°1,
2012, pp. 65 - 116.P. 71.
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VIIL.- COMPETENCIA CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional ha resuelto que la competencia constitucional se
limita en el mérito de la norma sometida a revisiéon de constitucionalidad. Su
competencia debe cefirse a lo que se denomina el mérito del acto impugnado o
controlado, lo que se traduce en que el Tribunal Constitucional no legisla ni
administra, ni entra a calificar la bondad de las disposiciones legales o
administrativas sometidas a su control.

Sin embargo, “el mérito del acto impugnado” no puede inhibir al Tribunal
Constitucional, sin reemplazar la voluntad del legislador, del deber de resolver si
los actos se ajustan o no a los preceptos constitucionales. En el ejercicio de esta
facultad, el legislador se encuentra sujeto al marco que fija la propia Carta
Fundamental y el Tribunal Constitucional es el principal 6rgano encargado de velar
porque la aplicaciéon de ley en el caso concreto, efectivamente, no vulnere los limites

constitucionales.

POR TANTO;

SOLICITAMOS A ESTE EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: Tener
por interpuesto requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en
relacién con la gestion pendiente en causa penal RUC N° 2000476211-9, RIT N° 256-
2020, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica seguido en contra de don
Kenny Edward Chaparro Molina, por el presunto delito de infraccién al articulo 318

del Cédigo Penal, admitirlo a tramitacién y declarar en definitiva que el articulo 318

del Cédigo Penal no serd aplicable en la gestion pendiente ya individualizada por

cuanto su aplicacién al caso concreto infringe los articulos 19 N° 2 inciso segundo y
N° 3 incisos primero, sexto, octavo y noveno de la Constituciéon Politica de la

Reptblica.

PRIMER OTROSI: Solicitamos a VSE., tener por acompafiados los siguientes

documentos:
1. Certificado gestion pendiente.
2. Certificado patrocinio y poder.
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SEGUNDO OTROSI: De conformidad con lo que dispone el articulo 93 de la

Constituciéon Politica de la Reptblica y el articulo 32 de la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, dada la inminente posibilidad que se
lleve a cabo la gestion pendiente ya individualizada, y a fin de no hacer ilusoria la
pretension de inaplicabilidad en esa gestion, solicitamos a S.S. Excma. decretar la

suspension del procedimiento penal en el que incide el presente requerimiento.

TERCER OTROSTI: Solicitamos a VSE, tener presente que en virtud de Oficio N° 70

de 8 de febrero de 2019 expedido por la Sra. Defensora Nacional (S) que sefiala
defensores autorizados para comparecer ante el Excmo. Tribunal Constitucional, los
abogados de la Unidad de Corte de la Defensoria Nacional: Claudio Fierro Morales;
Marcela Busto Leiva; Javier Ruiz Quezada y; Sebastidn Undurraga del Rio,
asumiremos personalmente el patrocinio y poder del requirente, en los términos
sefialados en el Certificado de Patrocinio y poder acompafiado en el primer otrosi
de esta presentacion, fijando todos domicilio en Av. Bernardo O’Higgins 1449 Torre

1 Piso 8, Santiago.

CUARTO OTROSI: Solicitamos a VSE, practicar las notificaciones que se pudieren

dictar en esta causa a las siguientes direcciones de correo electrénico: cfierro@dpp.dl;

sebastian.undurraga@dpp.cl y ucorte@dpp.cl
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