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ARTICULO 318 DEL CODIGO PENAL
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EN EL PROCESO PENAL RUC N° 2000682229-1, RIT N° 4817-2020,
SEGUIDO ANTE EL UNDECIMO JUZGADO DE GARANTIA DE
SANTIAGO

A fojas 625, estese a lo que se resolvera.
VISTOS:

Con fecha 28 de septiembre de 2020, Ratl Guzman Uribe, ha presentado un
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 318
del Cddigo Penal, para que surta efectos en el proceso penal RUC N° 2000682229-1,
RIT N° 4817-2020, seguido ante el Undécimo Juzgado de Garantia de Santiago.

Precepto legal cuya aplicacion se impugna:

“Cédigo Penal
(...)

Articulo 318. “El que pusiere en peligro la salud piiblica por infraccién de las reglas
higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catdstrofe,
epidemia o contagio, serd penado con presidio menor en su grado minimo o multa de seis a

veinte unidades tributarias mensuales.”.



Dicho articulo, después de la modificacion introducida por la Ley N° 21.240,
publicada el dia 20 junio de 2020, actualmente sefiala:

Articulo 318. “El que pusiere en peligro la salud piiblica por infraccién de las reglas
higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catdstrofe,
epidemia o contagio, serd penado con presidio menor en su grado minimo a medio o multa de

seis a doscientas unidades tributarias mensuales.

Serd circunstancia agravante de este delito cometerlo mediante la convocatoria a
especticulos, celebraciones o festividades prohibidas por la autoridad sanitaria en tiempo de

catdstrofe, pandemia o contagio.

En los casos en que el Ministerio Puiblico solicite tinicamente 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 Cédigo
Procesal Penal. Tratdndose de multas superiores se procederd de acuerdo con las normas que

regulan el procedimiento simplificado.”.

Sintesis de la gestion pendiente y del conflicto constitucional sometido al

conocimiento y resolucion del Tribunal

Refiere el requirente que se ha iniciado de oficio investigacion penal por
resolucion N° 062/2019 del Fiscal Regional Metropolitano Sur Héctor Barros Vasquez,
en razon de haber tomado conocimiento por una publicacion de Radio Bio Bio,
titulada "En plena cuarentena Secretario del Senado es descubierto en restaurante de mariscos
en San Miguel", relativa a hechos acaecidos en junio de 2020, que podrian constituir la

figura penal antes anotada.

En razon de esta informacion, indica que se decidié iniciar una investigacion
por infraccion al articulo 318 del Coédigo Penal y, atendido que uno de los
involucrados corresponde a un fiscal adjunto del Ministerio Ptblico de la Fiscalia
Regional Metropolitana Sur, se derivaron los antecedentes al Fiscal Nacional para que
dispusiera que un Fiscal Regional asumiera la investigacién en los términos del
articulo 46 de la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del érgano persecutor,
resolviéndose por resolucion N® 782/2020 de 7 de julio de 2020, que la investigacion
de estos hechos fuese asumida por la Fiscal Regional de la Region del Bio Bio dofa
Marcela Cartagena Ramos.

Afirma que el 22 de septiembre de 2020, su defensor penal fue notificado por
correo electrénico de la solicitud de audiencia de formalizacion de investigacion
realizada por el Ministerio Publico a su respecto y otras cinco personas, la que se fijé
para el dia 19 de noviembre de 2020 ante el Undécimo Juzgado de Garantia de
Santiago. En tal solicitud, el Ministerio Publico indicé que el delito por el cual
formalizaria la investigacion es aquel previsto en el articulo 318 del Cdodigo Penal en

relacién con las resoluciones exentas N° 327 de 07 de mayo de 2020 y N° 349 de 14 de



mayo de 2020, ambas del Ministerio de Salud, ya que la fecha del hecho imputado es
25 de junio de 2020.

Argumenta que la aplicacion en dicha gestion pendiente del articulo 318 del
Cddigo Penal, produce resultados contrarios a la Constitucion. Asi, sefiala, siguiendo
lo dispuesto en el articulo 19 N° 3, de la Carta Fundamental, que el precepto
cuestionado constituye una ley penal en blanco. Explica, siguiendo lo resuelto por este
Tribunal, que son “contrarias a la Constitucion las llamadas leyes penales en blanco propias
o abiertas, esto es, aquellas en que la descripcion de la conducta estd entregada a una norma
infralegal sin indicar legalmente el mniicleo fundamental de ella, y las que entregan la
determinacion de la conducta punible al criterio discrecional del juez” y que el articulo 318
del Cédigo Penal deja el nucleo de la conducta abandonado a una regla infralegal al
no indicar los datos que nos permitan desprender, de su sola lectura, los elementos de

la tipicidad objetiva y subjetiva que se sanciona.

Indica que, al senalar el articulo 318 del Codigo Penal “el que pusiere en peligro
la salud piblica por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas
por la autoridad, en tiempo de catdstrofe, epidemia o contagio...”, se deja el nicleo esencial
de la conducta a unanorma de rango infralegal que dudosamente puede ser entendida
desde su nacimiento como una que cumpla con los estdndares 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, afade, se reconduce el nucleo esencial de la norma penal a
cuerpos normativos de rango infralegal, dado el caracter del Decreto N°4 del
Ministerio de Salud de 4 de febrero de 2020, con sus modificaciones incorporadas por
el Decreto N°19, de 6 de junio de 2020.

En la especie, la conducta a la que hace referencia la norma es indeterminada
y puede tener multiples formas en razon de los reglamentos higiénicos y sus
modificaciones. Sostiene que, mas que hablar de una norma con una conducta
indeterminada, nos encontramos con una norma penal que no contiene la conducta y
entrega su determinacion completa a los reglamentos, que logicamente poseen un
rango inferior a la ley y, por lo tanto, es un delito sin conducta, sin un nticleo 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 Constitucion Politica.

A juicio del actor el articulo 318 del Cddigo Penal no describe una conducta
que pueda satisfacer las exigencias constitucionales de lege scripta y certa. Las acciones
u omisiones tipicas y antijuridicas que pueden ser imputadas a cualquier otra persona
no estan sefialadas en la ley, sino en resoluciones exentas dictadas por la autoridad

administrativa.

Estas resoluciones, explica, no corresponden a simples complementos de una
conducta nuclear o basica descrita en la ley. Aquellas determinan lugares a los que se

puede ir no, permisos que requieren las personas para entrar y salir de sus domicilios,



la obligacion de permanecer en sus domicilios en horarios determinados, la obligacion
de portar mascarillas en determinados lugares, el nimero maximo de personas que se
pueden encontrar en lugares abiertos de libre acceso al publico o domicilios en
particulares, etcétera. Con ello concluye que 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.

Alo anterior agrega infraccion al principio de igualdad, al debido proceso y al
principio de proporcionalidad de las penas. Explica que resulta cuestionable que la
aplicacion del precepto legal impugnado se ajuste al principio de proporcionalidad,
en la medida en que este establece una prohibicidon de exceso en la 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 enfrentara, el que queda
completamente entregado al arbitrio del Ministerio Publico, vulnerando asi también
el articulo 19 N* 2 inciso segundo y el articulo 19 N* 3, incisos primero y sexto, de la

Constitucion.

Afirma que el inciso primero del articulo 318 del Cédigo Penal establece dos
penas alternativas, sin establecer alguin criterio que dote de seguridad juridica para

definir cdmo el persecutor fiscal podrd optar entre solicitar una u otra.

Segun lo anterior sefala que este es el tinico delito que permite al Ministerio
Publico elegir entre tres procedimientos distintos sin que la ley le exija fundamentar
su decision. Y alli donde no hay fundamento no puede haber, por definiciéon, un
procedimiento e investigacion racionales y justos. 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 ningin pardmetro para la eleccion de la sancion aplicable, equivalentes
conductas pueden verse amenazadas —segun lo disponga el fiscal de turno— con
penas de cardcter pecuniario, sin ningin pardmetro para la determinacién de su

cuantia, o con penas privativas de libertad.

Refiere que esta falta de racionalidad es la que posibilita que una persona
puede verse enfrentada a una doble persecucién y a una doble punicion: en sede
administrativa y en sede penal por los mismos hechos. En tal caso la Secretaria
Regional Ministerial de Salud, orden¢ la apertura de sumario sanitario respecto del
actor y de otras personas y por resolucion N° 20132072 de 31 de agosto de 2020, se le
conden¢ al pago de 50 unidades tributarias mensuales, por lo que concluye que podria
ser condenado al pago de 50 UTM en sede administrativa, mas doscientas UTM en
sede Penal, superandose asi la prohibicion de exceso que existe respecto del mismo

tipo penal que establece una pena pecuniaria de maximo 200 UTM.



Tramitacion

El requerimiento fue acogido a tramite por la Segunda Sala, con fecha 29 de
septiembre de 2020, a fojas 93, denegandose la suspension del procedimiento, la que
se decretd a fojas 272, en resolucién de 11 de noviembre de 2020. La admisibilidad fue
resuelta por la Sala a fojas 125, con fecha 15 de octubre de 2020.

A fojas 113, 186, y 246, los sefiores Cristidn Aguirre Gamboa, Patricio Rosas
Ortiz, Roberto Contreras Puelles, imputados en la gestion pendiente, se hicieron parte
compartiendo las alegaciones de la requirente, en orden a afirmar la contrariedad con

la Constituciéon de la norma cuestionada.

Se acompanaron informes en derecho realizados por el sefior Francisco
Maldonado Fuentes, sobre “Constitucionalidad del delito previsto en el inciso primero del
articulo 318 del Codigo Penal”; por el sefior Gustavo Balmaceda Hoyos, sobre la
“Infraccion de reglas higiénicas o de salubridad en tiempo de catistrofe, epidemia o contagio,
con peligro para la salud puiblica: Propuesta de interpretacion”; y por el senor Alejandro
Vergara Blanco, sobre “Inconstitucionalidad de la complementacion del niicleo esencial de la
tipificacion de un delito mediante simples actos administrativos exentos. El caso del articulo
318 del Cédigo Penal. Su infraccion a los principios: I) de Igualdad y Proporcionalidad; 11) De
Legalidad, Reserva Legal y Tipicidad, y III) de Non Bis In Idem”.

A fojas 207, con fecha 3 de noviembre de 2020, evactia traslado el Ministerio
Publico y solicita el rechazo del requerimiento. Sostiene que los preceptos penales
que establecen sanciones no contienen pardmetros de determinacion de la pena, ni les
es exigible que los contengan. Al efecto, a via ejemplar, sefiala que un delito como el
robo con violencia, que se castiga en el articulo 436 del Cddigo Penal con una pena
que va desde el presidio mayor en grado minimo a maximo, esto es, desde los cinco
afnos y un dia a los veinte afos, no contiene parametro alguno para que el Fiscal en su
caso requiera dentro de ese amplio espectro una pena en particular, lo que no la hace
contraria a la Constitucion, puesto que las reglas de determinacién de las penas se

encuentran en otro lugar del mismo Cdédigo.

Explica que el precepto cuestionado establece una pena de presidio o pena,
estableciendo penas alternativas, tal como lo hace el Cdédigo Penal en otros casos.
Luego, tienen plena aplicacion las aludidas reglas del Codigo Penal, entre otras, la del
inciso primero del articulo 68 de dicho cuerpo legal, respecto a las formas de
determinar la pena. A su vez, en cuanto a las multas, lo propio acontece con la regla
del articulo 70 del Cddigo Penal, regla que ha quedado fuera del analisis que se hace

en los requerimientos.

Hace presente que el Ministerio Publico estd dotado de autonomia
constitucional para ejercer en su caso una acusacion y proponer una pena, pero es
finalmente el Tribunal competente el que esta dotado de facultades para imponerla e

incluso definir la naturaleza del procedimiento involucrado.



En lo concerniente a la alegacién de que se trataria de una ley penal en blanco,
sefiala que resultan constitucionalmente admisibles, siguiendo la jurisprudencia de
esta Magistratura, las leyes cuya remision para describir la conducta punible se
encuentra en otra ley o en una norma originada en la instancia legislativa, asi como
aquellas que sefialen expresamente la norma de remision, aun cuando no sea de origen
legislativo, con descripcion del nucleo esencial de la conducta, jurisprudencia
asentada desde causa Rol N° 24, de 1983.

En definitiva, indica que existen una serie de reglas del Cddigo Sanitario (i.e.,
normas juridicas de caracter legal) que establecen normas de conductas iddneas,
adecuadas y pertinentes para enfrentar epidemias que pongan en riesgo la salud de la

poblacion.

A partir de una lectura sistematica y coherente de nuestro ordenamiento
juridico, resulta posible constatar que el articulo 318 del Cédigo Penal pertenece a un
sistema juridico conformado por los articulos 32 N° 5, 39, 41 y 43 de la Constitucion;
los articulos 6% 7° y 82 de la Ley N? 18.415 Organica Constitucional de Estado de
Excepcion; el Titulo II del Libro I del Cédigo Sanitario (en el que se regulan las
acciones estatales en contra de enfermedades transmisibles y epidemias), entre otras
reglas aplicables, todas las cuales poseen como denominador comun la condicion de
tratarse de arreglos normativos, de cardcter legal o incluso supralegal, que se
encuentran orientados a coordinar la reaccion institucional ante la catastrofe
manifestada por la propagacion de un brote epidémico que importa un riesgo
relevante de contraer una enfermedad grave o, derechamente, la muerte para gran

parte de la poblacion.

De esta forma, una lectura debidamente contextualizada del articulo 318 del
Cddigo Penal permite comprenderla plenamente, recobrando la inteligibilidad que
una comprension descontextualizada de la misma regla le niega: leida en conjunto con
el sistema juridico al cual pertenece, el articulo 318 Codigo Penal demuestra que posee

el complemento normativo propio de una ley penal en blanco impropia.

Visto de este modo, indica que es posible concluir que las medidas de “cierre
temporal de restaurantes” e, incluso, las tan objetadas medidas de “cuarentena total”
o “aislamiento nocturno” (que no constituyen otra cosa, sino, restricciones de la
libertad de locomocién o reunion), son medidas que poseen una fuente legal (incluso
supralegal).

El articulo 318 asi se complementa con las normas juridicas y disposiciones
legales que rigen ante la irrupcidn de la catastrofe: dicha norma castiga la infracciéon
de las disposiciones que restringen la libertad de desplazamiento o de reunion, bajo
un contexto de calamidad publica o; a aquellos comportamientos que contravienen la
decision de cerrar determinados locales publicos o privados que, por sus
caracteristicas, son capaces de facilitar el contagio o la propagacion de una

determinada enfermedad.



En razén de lo anterior, la alegacion planteada de que el comportamiento

incumpliria los parametros constitucionales de taxatividad, solicita que sea rechazada.

Explica que la ciudadania en general y, en particular, los imputados,
conocieron la prohibicion consistente en desplazarse por aquellas comunas declaradas
por la Autoridad Sanitaria en cuarentena, con el hecho de que las resoluciones exentas
fueron publicadas en el Diario Oficial, pero dicha prohibiciéon ha sido, ademas,
transmitida a través de los medios de comunicacion social como una forma de detener
el contagio de la pandemia que, por lo que concretamente el desconocimiento de las

reglas por falta de publicidad, debe ser desestimada.

Finalmente, indica que la alegacion referida a la supuesta vulneracion del
principio ne bis in idem es incorrecta. Al analizar el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Procesal Penal chileno, pueden realizarse dos
constataciones: a) Existe un derecho a no ser juzgado o condenado dos veces por un
mismo hecho en sede penal; b) No existe consagracion en la ley chilena o en las
convenciones de Derechos Humanos a las cuales se encuentra suscrito el Estado de
Chile un derecho a no ser sancionado administrativa y penalmente por el mismo
hecho.

El legislador chileno no le ha otorgado el efecto de poner término anticipado
al procedimiento penal al hecho de que se sigan conjuntamente procedimientos
administrativos y penales, en contra de un mismo sujeto o a la circunstancia de una
persona haya sido previamente sancionada por la autoridad administrativa, cuestién
de la cual concluye que en nuestro pais no constituye una infraccién de las garantias
constitucionales, ni menos una contradiccion con la Constitucion, el hecho de que el
legislador, en una determinada materia, decida someter el asunto a las esferas de la

administracion y a la jurisdiccion ordinaria penal.

Vista de la causa y acuerdo

En Sesion de Pleno de 3 de diciembre de 2020 se verifico la vista de la causa,
oyéndose la relacion puiblica y los alegatos, por la parte requirente, de Claudio Fierro
Morales; por la parte de Cristidn Aguirre Gamboa, de Gonzalo Rodriguez Herbach;
por la parte de Patricio Rosas Ortiz, de Cristidn Bawlitza Fores; por la parte de Roberto
Contreras Puelles, de Juan Domingo Acosta Sanchez; y por el Ministerio Publico, de
Andrés Salazar Cadiz. Previo a la adopcion de acuerdo se decretaron medidas para

mejor resolver.

Se adoptd acuerdo en Sesion de 21 de enero de 2021, segun certificacion del

relator.



Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Este y otros requerimientos impugnan la aplicacion del articulo
318 del Codigo Penal en procesos penales seguidos contra personas que habrian
infringido diversas resoluciones exentas de la Subsecretaria de Redes Asistenciales del
Ministerio de Salud, por las cuales se disponen restricciones de conducta a los
individuos debido a la pandemia por COVID-19.

Desde marzo de 2020 se han dictado cerca de un centenar de resoluciones
administrativas que establecen medidas sanitarias, las cuales van cambiando sus
condiciones de aplicacidon y cumplimiento segtin la voluble evolucién de la pandemia
y de las estrategias para su contencion y superacion. Este dinamismo en la
formulacién de reglas de conducta ha ido acompanado de disimiles y cambiantes
estrategias de implementacion y, entre ellas, de persecucion. No existen reglas
expresas que orienten la actividad persecutoria. A veces se recurre sdlo a la via
administrativa. En otras ocasiones -en forma alternativa o adicional- se opta por la
persecucion penal. A su vez, en este ultimo ambito, también es posible advertir
variabilidad en las estrategias procesales. La judicatura, por su parte, debe abordar
variadas clases de conducta respecto de las cuales ha de aplicar un tipo penal de
contornos muy poco definidos. Por su parte, los individuos deben hacer frente a una
voragine de estimulos, entre éstos, la amenaza de que se les aplique una sancién penal

por conductas concretas que ni siquiera el legislador ha conocido previamente.

SEGUNDO. Este Tribunal no cuestiona el contenido de las medidas sanitarias
adoptadas por la autoridad. Tampoco discute las potestades del Ministerio de Salud
para regular el comportamiento de las personas en tiempo de catastrofe, epidemia o
contagio, ni que -en general- el legislador tenga la potestad para establecer que ciertas
conductas que puedan eventualmente atentar contra la salud publica constituyan un
delito. Lo que esta Magistratura reprocha es que la contravencién de las diversas
reglas que la autoridad sanitaria ha estado disponiendo sean consideradas como
delito sancionable penalmente. Y lo hace por considerar que el inciso primero del
articulo 318 del Codigo Penal no describe expresamente una conducta, tal como lo
exige el articulo 19, N° 3°, inciso noveno, de la Constitucion. Por esto y por las
circunstancias descritas en el parrafo anterior, la aplicacion de la ley penal impugnada
favorece una aplicacion arbitraria o discrecional del derecho, con la consiguiente

indefension de las personas a las que se les quiere aplicar dicho precepto.

La vulneracion a la disposicion constitucional aludida previamente es una
alegacion comun a todas las acciones de inaplicabilidad recaidas sobre dicha norma

penal, las que, como ocurrird en este caso, seran acogidas por este Tribunal.



I.- LA GARANTIA CONSTITUCIONAL

TERCERO. El articulo 19, N° 32, inciso 9° o final de la Constitucion asegura a
todas las personas que “[n]inguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella”. Esta regla que, junto con la del inciso octavo,
consagra a nivel supra-legal (constitucional) lo que en términos mas generales se
conoce como principio de legalidad, constituye una garantia limitadora con que
cuenta toda persona frente al ejercicio de la potestad del Estado para sancionar

penalmente conductas.

Mas alla de la usual comprension de dicha garantia como limite formal y
material’, o de la habitual distincion entre ley penal en blanco propia o impropia®, lo
relevante es tener presente que infringe la preceptiva constitucional aquel precepto
legal que no describa el nticleo esencial de la conducta prohibida, dejando entregada
su determinacion a normas de rango infra-legal, o al libre arbitrio del juez o del

Ministerio Publico.

El que la conducta punible deba estar expresamente descrita en una
disposicion legal, aunque no sea de modo completot, amerita no olvidar cudl debe ser
la norma principal y cudl la accesoria a la hora de definir la esencia del
comportamiento sancionable (esto es, aquello que se puede o no se puede hacer). La
preeminencia o superioridad la debe tener una norma de rango legal respecto de una
de rango formalmente inferior y no a la inversa, como ocurre con el articulo 318 del
Codigo Penal, segin lo explicaremos. La norma infra-legal a la cual la ley hace
remision ha de limitarse a un rol accesorio consistente, a lo mas, en complementar la
conducta a través de la definicion de aspectos accidentales (es decir, no esenciales o

de contexto).

I.- EL ARTICULO 318 DEL CODIGO PENAL NO DESCRIBE
EXPRESAMENTE UNA CONDUCTA

CUARTO. Dicho precepto legal castiga a aquel “que pusiere en peligro la salud
publica por infraccién de las reglas higiénicas o de salubridad debidamente publicadas por la
autoridad, en tiempo de catdstrofe, epidemia o contagio”. No puede entenderse que una
conducta delictiva se encuentra descrita si no es en funcion de aquello que se puede o
no se puede hacer. Una lectura atenta del tipo penal permite advertir que no se indica
en éste cudl es el comportamiento especifico que tiene la aptitud para provocar el
resultado de “poner en peligro la salud piiblica” en un determinado contexto (“en tiempo
de catdstrofe, epidemia o contagio”). Contrario a lo que la Constitucion prescribe, el

*Ver, entre otras, la STC 1351, c. 23; STC 2615, c. 27; STC 2738, c. 4; STC 2744, c. 8, STC 2773, c.
10; STC 2983, c. 17; y STC 4476, c. 11.

t Ver, entre otras, la STC 468, cc. 1-6 y STC 8354, cc. 18 y ss.

t No fue recogida la propuesta de la Comision de Estudios para la Elaboracion de una Nueva
Constitucion (Comision Orttizar), cuyo texto exigia “(...) que la conducta que se sanciona
esté expresa y completamente descrita en ella”.



legislador ha delegado el establecimiento de la conducta en la autoridad
administrativa, a quien ha habilitado para que -con posterioridad- dicte las reglas
higiénicas o de salubridad susceptibles de infraccion.

La técnica utilizada para configurar el delito da cuenta, en estos casos, de la
primacia o centralidad de la Subsecretaria de Redes Asistenciales del Ministerio de
Salud en la definicion de la conducta infraccional especifica a través de resoluciones
exentas. En este sentido, el precepto legal (articulo 318) sdlo describe expresamente
aspectos no esenciales o de contexto que operan como condicion o limitacion externa
a los numerosos, variados y cambiantes comportamientos exigidos o prohibidos que

contienen las medidas sanitarias para combatir la pandemia.

En otras palabras, el tipo penal se ha estructurado de forma tan defectuosa,
que comete una ilegalidad penal sancionable quien incurre en una ilegalidad
administrativa, y comete este ultimo tipo de ilicito aquel cuya conducta infringe lo
prescrito en una resolucion exenta de la autoridad sanitaria (regla infra-
reglamentaria). Recuérdese que para la mayoria de las conductas que pretenden

sancionarse penalmente se encuentra disponible, también, la via administrativa.

QUINTO. No obstante, surge la siguiente interrogante: ;No es acaso
razonable que el legislador quiera que ante eventos catastrdficos imprevistos sea la
autoridad sanitaria la que defina las clases de comportamientos que resulta
conveniente prohibir? Ciertamente y no debe olvidarse, en primer lugar, que existen
diversas herramientas disponibles para regular conductas. Cabe la pregunta,
entonces, de si se puede, en principio, recurrir a la herramienta penal. La respuesta es
que si se puede, pero no de esta forma. Lo que no resulta constitucionalmente
admisible es colocar a disposicion de la autoridad sanitaria, de manera abierta -tal

como ocurre en este caso-, el especifico recurso de la pena.

SEXTO. El solo reconocimiento de que no es posible para el legislador prever
anticipadamente las conductas que ameritan ser restringidas (recurriendo para ello a
las determinaciones de la autoridad sanitaria), las que, obviamente, no conoce ex ante,

constituye una demostracion logica de la total delegacidn presente en el tipo penal.

Es al legislador a quien le corresponde valorar las conductas que merecen ser
castigadas con una pena. Resulta evidente que las conductas reguladas ex post por la
autoridad sanitaria (numerosas, variadas y fluctuantes) no han sido objeto una
valoracién especifica. ;Por qué es el legislador a quien se le pide que ejerza esa
funcion? Porque en tal rol estd representando a la sociedad sobre las cuales han de

aplicarse eventualmente.

SEPTIMO. Esta perspectiva pone de manifiesto que la garantia constitucional
de legalidad penal se sustenta en una distribucion (separacion) de funciones entre
autoridades (poderes), en que el poder legislativo es quien tiene la representacion
plural directa de la sociedad y, por ende, la legitimidad para el ejercicio del ius

puniendi.

10



OCTAVO. Hay que tener presente que la determinacion de la conducta
incriminada ni siquiera puede ser objeto de delegacion por parte del legislador al
Presidente de la Reptblica en la forma de un Decreto con Fuerza de Ley (DFL). De
acuerdo al articulo 64, incisos primero y segundo, de la Constitucion no es posible
delegar una materia de ley como ésta por medio de un DFL, toda vez que dicha
facultad no puede extenderse a materias comprendidas en las garantias

constitucionales.

NOVENO. Podria, quizas, pensarse que la declaracion de Estado de
Catdstrofe marca una diferencia. Sin embargo, esto no es asi. La regulacion
constitucional sobre Estados de Excepcion no proporciona sustento alguno para que
una autoridad administrativa o de gobierno pueda ejercer funciones propias del
legislador, como la facultad de incriminar a través de la definicion de conductas
punibles. De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 43, inciso tercero, el estado de
catastrofe solo faculta al Presidente de la Republica para “restringir las libertades de
locomocion y de reunion (...) disponer requisiciones de bienes, establecer limitaciones al
ejercicio del derecho de propiedad y adoptar todas las medidas extraordinarias de cardcter
administrativo que sean necesarias para el pronto restablecimiento de la normalidad (...)”. La
garantia de legalidad penal escapa a las posibilidades que brinda el mencionado
estado de excepcion constitucional. No es casualidad que para reforzar la respuesta
penal del Estado ante la pandemia haya tenido que recurrir al Congreso (legislador),
para hacer ajustes al articulo 318 (constitucionalmente insuficientes) y crear dos
nuevos delitos (el 318 bis y 318 ter).

DECIMO. Repetimos, no estd en duda la necesidad de que la autoridad
sanitaria tenga flexibilidad en la regulacion del comportamiento de las personas con
el fin de disminuir los riesgos generados por una situaciéon excepcional de catastrofe.
Sin embargo, la autoridad administrativa no se encuentra legitimada para hacerlo por
medio de la amenaza de una sancion penal recurriendo a un precepto legal
constitucionalmente defectuoso como el articulo 318 del Cdédigo Penal. Y si, aun
existiendo otros instrumentos de control, el legislador decide recurrir a la via penal
para enfrentar una situacion de emergencia, opcién que no le esta -en principio-
vedada, debera identificar las necesidades particulares temporales y describir las
conductas incriminatorias correspondientes. Esto exigira actuaciones legislativas
agiles y focalizadas. No cabe duda. Pero, ése es el precio que demanda el respecto de
las garantias constitucionales que la Carta Fundamental asegura a todas las personas
ante el poder punitivo estatal.

IIL.- EL EXCESIVO NIVEL DE INDETERMINACION DEL ARTICULO 318
DEL CODIGO PENAL Y EL CONTEXTO EN EL QUE SE APLICA FAVORECE EL
ARBITRIO DEL PODER PUNITIVO DEL ESTADO Y GENERA INSEGURIDAD
JURIDICA EN LAS PERSONAS
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UNDECIMO. Recordemos nuevamente que para dar cumplimiento a la regla
dispuesta en el articulo 19, N° 32, inciso final de la Constitucion, el tipo penal debe
describir los elementos esenciales de la conducta proscrita, pudiendo entregar a
normas infra-legales dictadas por otras autoridades solamente la determinacion de
elementos secundarios o accesorios. Si esto no se cumple, se le estaria dando carta
blanca a los 6rganos del sistema penal (el Ministerio Publico y la judicatura penal)
para que definan de manera ad-hoc y sin ningtin tipo de limitacion, qué
comportamientos podrian ser perseguidos y sancionados como delito. Esto es lo que
ha ocurrido en este caso. El alto grado de discrecionalidad que el defectuosamente
construido delito le abre a dichos operadores al momento de su aplicacion practica,
potenciado, ademads, por el fértil, variado y dindmico contexto normativo que ha
caracterizado la actual situacion de emergencia, da lugar a un escenario de elevada

inseguridad juridica para los habitantes de nuestro pais.

Tal situacion es incompatible con el mandato constitucional de legalidad
material (determinacion o tipicidad). Y si lo anterior se conjuga, ademas, como criterio
de interpretacion constitucional, con el estandar de racionalidad y justicia que ha de
tener el funcionamiento del sistema punitivo estatal (articulo 19, N° 3¢, inciso sexto),
resulta todavia mas palpable la falta de respaldo constitucional de que adolece la

aplicacion del articulo 318 del Cédigo Penal.

DUODECIMO. Usando el lenguaje del articulo impugnado, a la fecha se han
dictado cerca de un centenar de reglas higiénicas o de salubridad debidamente publicadas
por la autoridad, en tiempo de catdstrofe, epidemia o contagio. Estas resoluciones de la
Subsecretaria de Redes Asistenciales del Ministerio de Salud disponen variadas
restricciones de conducta, cuyas condiciones de aplicacion y cumplimiento van
fluctuando. Este dinamismo y volubilidad que se constata en la etapa de formulacion
de reglas ha ido acompanado de disimiles y cambiantes estrategias de
implementacion. A veces se recurre solo a la via administrativa. En otras ocasiones -
en forma alternativa o adicional- se opta por la persecucidon penal. No existen reglas
expresas que orienten la actividad persecutoria del Ministerio Publico en un escenario
como el descrito. Este puede elegir cualquier resolucién sanitaria para, luego, imputar
responsabilidad penal a todo aquel que considere que ha infringido tales reglas.
Ademas, cuando ocurre esto ultimo, el Ministerio Publico canaliza el ejercicio de la
accion penal a través -indistintamente- del procedimiento ordinario, del simplificado
o del monitorio. El alto grado de indeterminacion del tipo penal aludido no ha pasado
desapercibido para la judicatura penal. Esta, consciente de la falta de directriz que se
ha generado para su aplicacion, lo cual constituye un problema para el adecuado
ejercicio de su funcion, también ha presentado requerimientos de inaplicabilidad ante

esta Magistratura.

DECIMOTERCERO. A continuacién, para ilustrar la diversidad y
variabilidad de las medidas sanitarias contenidas en resoluciones exentas del

Ministerio de Salud, transcribiremos partes de cuatro resoluciones exentas. Entre éstas
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es posible identificar algunas hipotesis perseguidas penalmente por el Ministerio
Puablico y que constan en las causas de inaplicabilidad sometidas a conocimiento de

este Tribunal.

-Resolucion exenta N 180, de 16 de marzo de 2020: [...] 1. Suspéndanse
las clases en todos los jardines infantiles y colegios del pais, por un periodo de
dos semanas, a contar de hoy. 2. Prohibanse los eventos publicos con mas de
200 personas por un periodo de dos semanas, a contar de hoy. 3. Dispdngase
que las personas que provengan de Iran, China, Alemania, Francia, Espafia,
Italia, Corea del Sur y Japon deben cumplir con medidas de aislamiento por 14
dias. Asimismo, las personas que ya estan sujetas a esta medida deben
continuarla por el periodo que reste. 4. Dispdngase que las personas que hayan
estado en contacto estrecho con una persona diagnosticada con Covid-19
deben cumplir con medidas de aislamiento por 14 dias. Asimismo, las
personas que ya estan sujetas a esta medida deben continuarla por el periodo
que reste. 5. Prohibase las visitas a los Establecimientos de Larga Estadia de
Adultos Mayores. [...] 7. Suspéndase todas las reuniones de clubes y uniones

comunales de adultos mayores en el pais [...].

- Resolucion exenta N° 183, de 17 de marzo de 2020: [...] 2. Prohibase la
recalada en todos los puertos chilenos de cruceros de pasajeros, desde el 15 de
marzo y hasta el 30 de septiembre. 3. Instrtiyase al Servicio Nacional de
Menores disponer el aislamiento de los establecimientos de su dependencia,

desde el 15 de marzo y por 14 dias [...].

-Resolucion exenta N° 341, de 12 de mayo de 2020: [...] 1. Déjese
constancia, que en materia de aislamientos y cuarentenas, debera 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 Republica salir a la via ptblica, como medida
de aislamiento, entre las 22:00 y 05:00 horas. Esta medida sera ejecutada de
acuerdo a las instrucciones que impartan al efecto los Jefes de la Defensa
Nacional de las distintas regiones. Déjese constancia que la medida de este
numeral comenzo6 a regir desde las 22:00 horas del 22 de marzo de 2020 y sera
aplicada por un plazo indefinido, hasta que las condiciones epidemioldgicas
permitan su suspension. [...] 4. Se excepttian de lo dispuesto en este acapite las
personas que se encuentren en las circunstancias que se sefialan en el
Instructivo para permisos de desplazamiento del que trata el oficio N° 11.694,
de 30 de abril de 2020 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Dicho
instructivo contempla, ademas, las formas y condiciones para la obtencién de

los permisos de desplazamiento de aquellas personas exceptuadas.

-Resoluciéon exenta N°¢ 349 de 14 de mayo de 2020: [...] 1.
Compleméntese la resolucion N° 341, de 2020, del Ministerio de Salud, con las
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siguientes medidas: a. Dispdngase el cierre de gimnasios abiertos al publico,
cines, teatros, pubs, discotecas, cabarés, clubes nocturnos y lugares andlogos a
los mencionados. b. Prohibase la atencidon de publico en los restaurantes, los
que solo podran expedir alimentos para llevar. [...] 5. Déjese constancia que
las medidas dispuestas en esta resolucion podran prorrogarse si las
condiciones epidemiolodgicas asi lo aconsejan. 6. Déjese constancia que las
resoluciones que disponen las medidas sanitarias que indican por brote de
Covid-19 seguiran vigentes en lo que no fueran contrarias a esta resolucion. 7.
Déjese constancia que el incumplimiento de las medidas impuestas por la
autoridad en virtud de esta resolucion y de otras resoluciones que imponen
medidas sanitarias seran fiscalizadas y sancionadas segtin lo dispuesto en el
Libro X del Codigo Sanitario, asi como en lo dispuesto en el Cddigo Penal,

cuando corresponda. [...].

DECIMOCUARTO. Asi como el articulo 318 del Cédigo Penal posibilita que
el ente persecutor penal elija cualquiera de las numerosas, variadas y fluctuantes
reglas de conducta contenidas en las resoluciones exentas emanadas del Ministerio de
Salud, el nuevo inciso final del mismo precepto deja entregado al arbitrio del
Ministerio Publico la determinacion del procedimiento a aplicar. En efecto, la opcion
por uno u otro procedimiento dependerd de la sancién que dicho 6rgano solicite (pena
privativa de libertad, multa superior a 6 UTM o multa inferior a dicho monto), para
lo que -nuevamente- carece de guia orientadora. La nueva norma no fija ningun
parametro de razonabilidad exigible al ente fiscal. Por lo mismo, como es facil
advertir, una potencial consecuencia de una situaciéon como la mencionada es la

ausencia de proporcionalidad.

El texto del nuevo inciso final del articulo 318 del Codigo Penal dispone lo
siguiente: “En los casos en que el Ministerio Piiblico solicite tinicamente 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 Cédigo
Procesal Penal. Tratdndose de multas superiores se procederd de acuerdo con las normas que

regulan el procedimiento simplificado” .

DECIMOQUINTO. Por ultimo, es importante subrayar que el vicio de
constitucionalidad explicado mas arriba no es subsanable por alguna supuesta
persecucion penal prudencialmente restringida por parte del Ministerio Publico o una
interpretacion restringida del tipo penal por parte los tribunales ordinarios.

Sobre lo primero, hay que tener claro que las razones por las que se declarara
la inaplicabilidad estan esencialmente asociadas al defecto del precepto legal y no a
criticas que puedan formularse al comportamiento del Ministerio Publico. De modo
que, si la conducta del persecutor publico ha sido razonable o, por el contrario,
erratica, tales circunstancias resultan irrelevantes en el analisis de constitucionalidad

desarrollado por este Tribunal.
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Respecto de lo segundo, ocurre lo mismo. De hecho, hay jueces que han
entablado requerimientos de inaplicabilidad por considerar que el articulo 318 del
Codigo Penal, aun “correctamente” interpretado, vulnera la regla constitucional que
mandata al legislador a redactar un tipo penal de una forma tal que la conducta esté

expresamente descrita en él.

DECIMOSEXTO. Una minoria de Ministros, en especial después de algunos
fallos de la Corte Suprema (entre ellos el recaido en el Rol N° 125.436-2020, de 25 de
marzo de 2021), han expresado su rechazo a declarar la inaplicabilidad solicitada por
estimar que se nos presenta un caso que carece de relevancia constitucional y que, por
lo tanto, le corresponde al juez del fondo resolverlo interpretando el tipo penal de una

manera conforme con la constitucion. Esta Magistratura descarta tal apreciacion.

Para comenzar, volveremos a repetir algo obvio: la regla del articulo 19, N° 3¢,
inciso final, de la Constitucion esta dirigida -en primer lugar- al legislador. Esto da
lugar a que sea este Tribunal, conociendo acciones de inaplicabilidad de preceptos

legales, la sede natural para pronunciarse.

En seguida, hay que tener presente que todo lo razonado sobre los defectos del
delito contemplado en el articulo 318 del Cddigo Penal no se ve alterado en forma
alguna por la concepcién interpretativa que se tenga de la condicion referida a poner
en peligro la salud piiblica. Cualquiera sea la nocion doctrinaria de peligro que se asocie
al mencionado delito (y que en un caso puede llevar absolver y en otros a condenar al
imputado) el vicio no desaparecerd. Aun la mas restrictiva de las interpretaciones no
resulta apta para remediar el hecho de que la conducta incriminada no esta descrita
en sus aspectos esenciales en el tipo penal. Es equivocado sostener que habria una

interpretacion inconstitucional y otra constitucional.

EN CONCLUSION, y sin que sea necesario referirse a otras infracciones
constitucionales invocadas, este Tribunal manifiesta que la aplicacion del articulo 318
del Cddigo Penal en la gestion judicial pendiente infringe el articulo 19, N* 39, inciso
9° de la Constitucion, el cual asegura a todas las personas que “[n]inguna ley podrd

establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero,
N° 6°, y decimoprimero, y en las demads disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucion Politica de la Reptuiblica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional,
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SE RESUELVE:

I.  QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS 1,
POR LO QUE DECLARA LA INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 318 DEL CODIGO
PENAL EN EL PROCESO PENAL RUC N° 2000682229-1, RIT N° 4817-
2020, SEGUIDO ANTE EL UNDECIMO JUZGADO DE GARANTIA
DE SANTIAGO. OFICIESE.

II. QUE SE ALZA LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA EN AUTOS. OFICIESE.

PREVENCIONES

La Presidenta, Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, el Ministro
sefior GONZALO GARCIA PINO, la Ministra sefiora MARIA PIA SILVA GALLINATO y el
Ministro sefior MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ concurren a acoger el
requerimiento solo respecto de la vulneracion del principio non bis in idem, segtn las

siguientes consideraciones:

L- IDENTIFICACION DEL CONFLICTO CONSTITUCIONAL

1° El requerimiento fue interpuesto por el sefior Raul Guzman Uribe respecto
del articulo 318 del Cédigo Penal, con el objeto de que su acogimiento incidiera en la
gestion pendiente correspondiente a una causa penal por delito contra la salud ptblica,
seguida ante el 11° Juzgado de Garantia de Santiago (rol 4817-2020). Respecto de la
misma se encuentra fijada audiencia de formalizacién de investigacion, la que fue

suspendida por la tramitacion de la presente accion.

En cuanto a los hechos, con fecha 25 de junio de 2020, a las 13:30 horas, el
requirente junto a otras dos personas fueron sorprendidos comiendo en el restaurante
Loyola, ubicado en la comuna de San Miguel, que se encontraba en cuarentena,
infringiendo asi las resoluciones exentas N° 327, de 7 de mayo de 2020 y N*° 349, de 14
de mayo de 2020, ambas del Ministerio de Salud.

2° En cuanto al conflicto constitucional, plantea que el precepto penal aludido
vulnera el articulo 19 Nos. 2¢, inciso segundo, y N° 3, incisos primeros, sexto, octavo y

noveno, de la Carta Fundamental, segtin brevemente se explicara.

En cuanto al principio de legalidad y tipicidad, establecido en el articulo 19 N*°
3, incisos octavo y noveno, de la Constitucion, sostiene que el comportamiento
castigado se encuentra establecido en una regla infralegal y, ademas, el nticleo esencial

de la conducta sancionada no esta contenido en una norma de rango legal, impidiendo
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el conocimiento previo de la conducta que resulta exigible. Sefiala que es evidente que
el precepto legal cuestionado no describe ninguna conducta, constituyendo una ley

penal en blanco propia, que no satisface el estandar constitucional.

Respecto de los principios de igualdad ante la ley, el debido proceso y
proporcionalidad de las penas, previstos en los numerales 2° y 3% incisos primero y
sexto, del articulo 19 de la Constitucion, manifiesta que el precepto legal impugnado
prevé una pena desproporcionada, que no otorga seguridad a la ciudadania en
relacion con el tipo de procedimiento que enfrentard, lo que queda completamente
entregado al arbitrio del Ministerio Publico, sin establecer criterios para definir como

el ente persecutor podrd optar entre la pena de prision y la pena de multa.

Agrega que, en el caso concreto, la falta de racionalidad de lanorma se constata
en el hecho que puede enfrentar una doble persecucion y una doble punicion: en sede
administrativa y en sede penal, por los mismos hechos. En efecto, por Resolucion N°
20132072, de 31 de agosto de 2020, se le condeno al pago de una multa de 50 UTM. Es
asi como una doble sancién de multa superaria la prohibicion de exceso y una sancion
de multa, ademas de una de prision, rebasaria la alternatividad que exige el propio

precepto objetado.

3° En este voto particular que concurre al acogimiento desestimaremos la
infraccién del principio de tipicidad, segiin los fundamentos que estos cuatro
Ministros sostenemos reiteradamente en diversos pronunciamientos del Tribunal
respecto del articulo 318 del Cddigo Penal, a partir del caso Rol 8950, aunque con
criterios separados y con argumentaciones comunes desde las Sentencias Roles 9476,
9494, 9506, 9545, 9548, 9568, 9571, 9881 y 9927, las que entendemos incorporadas al
presente voto como fundamentacion idéntica para el rechazo por la hipotética

infraccion al principio de legalidad penal.

Ademas, hay una razoén adicional que tanto la sentencia como este voto la
entienden comun, en orden a especificar cudn compatible resulta promover dos
inconstitucionalidades que no son coherentes entre si. La sentencia entiende que no es
necesario avanzar en el examen de la infraccién del non bis in idem puesto que el
propio delito del articulo 318 del Codigo Penal vulneraria el principio de tipicidad. Y,
este voto concurrente, parte de la base que existe una interpretacion conforme a la
Constitucion de dicho precepto lo que deviene en descartar tal inconstitucionalidad.
De este modo, el alegato por la vulneraciéon del non bis in idem opera como una
inconstitucionalidad en subsidio de la otra. Esta dimensién quedara muy clara en el

examen de como concurriria la infraccion al non bis in idem, segiin explicaremos.

4° El requerimiento fue promovido inicialmente por el sefior Raul Guzman
Uribe. Posteriormente, de conformidad con los articulos 44 y 86 de la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional se hicieron parte otros tres imputados en
la causa penal, los sefiores Cristidn Aguirre Gamboa (fs. 113 y ss.), Patricio Rosas Ortiz,

fiscal adjunto jefe de SACFI de la Fiscalia Regional Metropolitana Sur (fs. 186 y ss.) y

17



Roberto Ignacio Contreras Puelles, ex fiscal, asesor del Ministerio Publico (fs. 246 y

ss.), vinculandolos en cuanto a los resultados de esta sentencia.

II.- CONCEPTO DE NON BIS IN IDEM

5° En cuanto al otro fundamento, partiremos recordando el modo en que la
Constitucion reconoce el principio del non bis in idem tanto en su vertiente material
como procedimental. A partir de esta definicion constitucional y convencional
desarrollaremos “qué es lo mismo” y “qué no lo es” y cuando concurre la triple
identidad de sujetos, hechos y fundamento normativos. En este caso, realizaremos un
ejercicio de aplicacién simple de esta concurrencia de elementos a partir de una previa

sancion administrativa aplicada respecto de los mismos hechos.

6° Se utilizan diversas denominaciones (non bis in idem y ne bis in idems) para
identificar la idea de un doble juzgamiento. Se trata de la configuracion de un viejo
principio juridico posterior al siglo II D.C. de contornos no tan claros que se adapta a
dos férmulas que son sinénimas (ne y non) pero que al ser castellanizados generan un
entendimiento diverso. Si la nocion es “ne” se traduciria en “para que no (o que no

tend to d Sil “ne” se trad “

dos veces en (o por) lo mismo”. Si la iniciamos con “non” diria “no dos veces en (o
por) lo mismo”. Esta expresion imperativa final es la que se sugiere utilizar en la idea

de identificar un principio y a ella nos adaptaremos™.

IIL.- AUSENCIA DE CONSAGRACION CONSTITUCIONAL EXPLICITA
E INTERPRETACION CONSTITUCIONAL SUBSIDIARIA

7°¢ Este principio no tiene una consagracion constitucional expresa en nuestro
ordenamiento, lo que se diferencia de otros textos fundamentales que lo han
incorporado con claridad. [Por ejemplo, ver los articulos 29 de las Constituciones de
Colombia, Bolivia (art. 117), Costa Rica (art. 42), Ecuador (art.76), Estados Unidos
(enmienda 5°); México (art. 23) o Panama (art. 32), entre tantos otros.] La realidad de
un ordenamiento que no los incorpora obliga a indagar como se ha entendido este
principio dentro de nuestra Constitucion, a partir del pronunciamiento directo o
indirecto que nuestra jurisprudencia ha tenido al efecto (STCs 2133, 2896, 3054, entre
otras).

82 Por una parte, se estima que el principio del non bis in idem no esta en la
Constitucion, pero se desprende directamente del inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucién, como uno de los derechos respecto de los cuales todos los érganos del
Estado estan obligados arespetar y promover, por su innegable conexién con

derechos convencionales que lo reconocen expresamente.

§ Se utiliza la primera acepcién en las STCs 781, 1011, 1441, 1968, 2045, 2133, 2402, 2722, 2744,
2773, 2896, 2953 y 3000. En cambio, solo se utiliza la expresion “ne” en la STC 3177.
* Lopez de Barja, Jacobo (2004), El principio non bis in idem, Dykinson, Madrid, p. 17.
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9° Por la otra, se sostiene que sustenta en una vulneracion mediata del articulo
1° (dignidad humana), del articulo 5° inciso segundo (“los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana”), el debido proceso (articulo 19, numeral 3°), todos
de la Constitucion. Y, adicionalmente, del igualmente interpretable e implicito

principio de proporcionalidad.

IV.- CONEXION CONVENCIONAL DEL NON BIS IN iDEM MEDIANTE
EL ARTICULO 5° INCISO SEGUNDO DE LA CONSTITUCION

10° Al carecer de referencias explicitas serd el ordenamiento convencional el
que refleje con nitidez los alcances de este principio. El articulo 14.7 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos indica que:

“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual ya haya sido
condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento

penal de cada pais”.

El articulo 8.4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos sefiala

que:

“El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo

juicio por los mismos hechos”.**

11° Por lo anterior, estas reglas convencionales establecen una conexién con los
criterios materiales que se deben encontrar incorporados en el ordenamiento
constitucional. De esta manera, es posible advertir que el principio del non bis in idem
puede ser estimado como “una regla de doble reconocimiento” de un derecho
convencional expreso que se asocia a uno constitucional igualmente explicito (por

ahora en el articulo 19, numeral 3° de la Constitucion), cumpliendo la exigencia del

tt Caso Loayza Tamayo vs. Pert, Sentencia de Fondo, de 17 de Septiembre de 1997, Parrafo
66. “En cuanto a la violacion en perjuicio de la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo de la
garantia judicial que prohibe el doble enjuiciamiento, la Corte observa que el principio de
“non bis in idem” estd contemplado en el articulo 8.4 de la Convencién”. Este principio
busca proteger los derechos de los individuos que han sido procesados por determinados
hechos para que no vuelvan a ser enjuiciados por los mismos hechos. A diferencia de la
férmula utilizada por otros instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos (por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas, articulo 14.7, que se refiere al mismo delito), la Convenciéon Americana
utiliza la expresidn “los mismos hechos”, que es un término mas amplio en beneficio de la
victima.

La mayor preocupacién de la Corte ha sido precaver la aplicacion de cosa juzgada
aparente o fraudulenta, en juicios donde no se han respetado las reglas del debido proceso
o en que los jueces no obraron con independencia e imparcialidad (Caso Carpio Nicolle y
otros vs. Guatemala, parr. 131).
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ordenamiento interno, esto es, “derechos, garantizados por esta Constitucion, asi

como por los tratados internacionales” (articulo 52 de la Constitucion).

V.- VARIANTES DEL NON BIS IN IDEM: SUSTANTIVA Y
PROCEDIMENTAL

12° Antes de continuar con la conexion a las normas constitucionales cabe
asumir que el principio non bis in idem no tiene un sentido univoco, sino que ha sido
interpretado como un principio que define dos estandares. Siguiendo al Profesor Juan
Pablo Manalich el principio non bis in idem es “una conjuncion de dos estandares
susceptibles de ser estrictamente diferenciados en atenciéon a sus respectivas
condiciones operativas. Por una parte, se trata de una prohibicién de punicion
multiple por un mismo hecho, que se hace operativa como estandar sustantivo de
adjudicacion; por otra, de una prohibicién de juzgamiento multiple por un mismo
hecho, que se hace operativa como estandar de clausura procesal” [Manalich, Juan
Pablo, “El principio ne bis in idem frente a la superposicion del derecho penal y el
derecho administrativo sancionatorio”, Politica Criminal, Vol. 9, N° 18 (Diciembre
2014), p. 547.]

13° Esta distincion la viene haciendo repetidamente la jurisprudencia
constitucional de otros paises que, ejemplificamos, con la STC 2/2003 del Tribunal
Constitucional de Espafa que reconoce las vertientes materiales y procesales del
principio del non bis in i{dem. No obstante, se cuestiona que se trata de una distinciéon
que no es acertada y que ha creado confusion. Por lo mismo, se sugiere que se trata de
una prohibicion de enjuiciamientos sucesivos y, por ello, habria que hablar mas bien
de vertiente procedimental del non bis in idem material y no propiamente el non bis
in idem procedimental o procesal. [Alarcon, Lucia (2010), Principio non bis in idem,
en Lozano Cutanda, Blanca (2010), directora, Diccionario de sanciones administrativas,
Iustel, Madrid, p. 772.] Por lo mismo, el énfasis hay que ponerlo en los efectos juridicos

que se desatan por la consideracion de estos estandares, segin ya veremos.

VI.- REGLAS CONSTITUCIONALES QUE SE ASOCIAN AL PRINCIPIO
DEL NON BIS IN iDEM

14° Ya hemos sostenido la via complementaria y convencional del contenido
expreso desde los articulos 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el 8.4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, a través del articulo 5°
inciso segundo de la Constitucion. Cabe ahora especificar las normas constitucionales
internas, lo que traducido en el primer estandar material del non bis in idem implica
que no es posible sancionar a una persona dos veces en lo mismo. De este modo,
“ningun delito se castigara con otra pena” (articulo 19, N° 3). Este es un mandato
dirigido al legislador penal que puede vulnerar cuando establece otras penas por los

mismos sujetos, hechos y fundamentos, vulnerando el principio de legalidad penal,
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senalado en el inciso 8% numeral 3° del articulo 19, de la Constitucion. Esta vertiente
material puede complementarse interpretativamente como una infraccion al principio

de tipicidad puesto que el dilema radica en la configuraciéon normativa de los ilicitos.

15° En cuanto a la vertiente procesal del principio de non bis in idem, por una
parte, estan las reglas del debido proceso puesto que seria una garantia de un
procedimiento e investigacion racional y justo. Sin embargo, podriamos entender que
una de las variantes del principio se encuentra consagrado de modo indirecto al

establecer la prohibicion de que el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional

pueda “hacer revivir procesos fenecidos” (frase final del inciso primero del articulo 76

de la Constitucion).

Este precepto viene reiterandose en la larga trayectoria constitucional chilena
como una manifestacion del principio de cosa juzgada. [Art. 108 de la Const. de 1833
y art. 80 de la Const. de 1925 en los mismos términos que la actual.] Para la doctrina
implicaba “una consagracién del principio de la cosa juzgada y de la inviolabilidad
de los derechos declarados por la autoridad competente para todos los otros poderes
soberanos” [Manuel Carrasco Albano (1856), Comentarios sobre la Constitucion Politica
de 1833, Imprenta y Libreria del Mercurio, pp. 182-183]. Asimismo, el art. 73 (actual 76
de la Constitucion vigente) prohibe, en términos absolutos, al Presidente y al
Congreso “hacer revivir procesos fenecidos” y es indudable que la prohibicion alcanza
a la ley, dado que dichas autoridades no pueden hacer reabrir un proceso concluido,
ni por acto separado ni por acciéon conjunta que se exteriorice por medio de la ley”
[Alejandro Silva Bascufidn (2002), Tratado de Derecho Constitucional, Tomo VIII,
Segunda edicion, p. 124].

16° De este modo, con base normativa concreta, es posible advertir que los
fundamentos que explican el principio non bis in idem se relacionan en la
Constitucidon chilena con el principio de legalidad penal y de tipicidad, en su
dimension material, y con el debido proceso y la cosa juzgada en la vertiente
procedimental del principio non bis in idem material. Y en ambas circunstancias,
complementadas por los tratados internacionales que regulan especificamente la

materia.

VIL- LA TRIPLE IDENTIDAD PARA OTRA SANCION DE “LO MISMO”

17° La pregunta fundamental en toda causa de esta naturaleza, en donde se
combinan reglas punitivas superpuestas, es saber precisar cudndo nos encontramos
frente a “lo mismo”. Es esencial antes de analizar la prohibicion del “bis”, el despejar
el “idem”. Y respondemos de modo genérico, que “lo mismo”, o el “idem”, se
equipara a la triple identidad de sujetos, hechos y fundamento. Basta que falte una de
ellas para que los supuestos punitivos operen con independencia y no se anulen

constitucionalmente por el principio del non bis in idem.
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VIL1.- El sujeto sancionado debe ser el mismo

18° El sujeto debe ser, necesariamente, el mismo. A efectos de adelantar un
juicio combinado de criterios aplicados al caso concreto, no tenemos duda alguna que
concurre identidad del mismo sujeto sancionado en sede administrativa e imputado
en el ambito penal: el Sr. Raul Guzman. Respecto de las demas personas que se

hicieron parte, en la argumentacion del caso concreto lo identificaremos.

VIL.2.- Los hechos por los cuales se le condena o sanciona deben ser 1o mismo

19° También debe haber una misma identificacion de los hechos. “Se
considerard que existe un solo hecho cuando la actuacion corresponda a una misma
manifestacion de voluntad (criterio finalista) y sea valorado unilateralmente en un
tipo (criterio normativo)”. [Alarcon, Lucia (2010), Principio non bis in idem, en Lozano
Cutanda, Blanca (2010), directora, Diccionario de sanciones administrativas, lustel,
Madrid, p. 765.] Esta definicion resulta extremadamente clave en un caso como el
analizado. Hay un conjunto de hechos que tienen, en regla de principio, una voluntad
relativamente similar. Sin embargo, en cuanto mandatos normativos no se valoran

como si fueran parte de un mismo acto o hecho.

20° Ello exige coordinar qué hechos son parte de las normas por los cuales es

sancionado doblemente, lo que analizaremos en la perspectiva del caso concreto.

VIL.3.- El mismo fundamento

21° A primera vista, habra un “mismo” fundamento cuando el bien juridico
tutelado sea de idéntico tenor en ambos ordenamientos penal y administrativo que
orientan la punicion. Sin embargo, tan sencilla conclusiéon no permite avanzar en la
distincién de casos complejos. Por lo mismo, un aspecto indiciario, y que en este caso
concurre expresamente, es que resulta razonable pensar que haya identidad del bien

juridico protegido cuando se deriva de la misma ley sectorial.

22° Esa aproximacion es tan solo inicial puesto que la doctrina sugiere que
“la identidad de fundamento comporta, en realidad, dos identidades: identidad de
bien juridico o interés publico protegido e identidad de lesién o ataque a ese bien”.
[Alarcon, Lucia (2008), La garantia non bis in idem y el procedimiento administrativo
sancionador, lustel, Madrid, p. 51.] En tal sentido, un hecho podria generar multiples
infracciones a diversos bienes juridicos o diferentes hechos pueden vulnerar un solo
bien juridico. Por tanto, habra que estar analizando como mediante el o los castigos se
logre sancionar toda la ilicitud y se reproche todo el dafio ocasionado al bien juridico.
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VIII.- Concurso de normas punitivas y no concursos de infracciones

23° La hipétesis de aplicacion del principio non bis in idem exige que nos
encontremos situados dentro de un concurso de normas punitivas y no de un
concurso de infracciones. El dilema del concurso de normas punitivas importa la
apreciacion idéntica de los mismos hechos en donde una conducta debe absorber
completamente el desvalor de la otra. No importa la identidad perfecta en ambos
sentidos, sino que una de ellas lo absorba plenamente. Puede que no haya coincidencia
total pero el desvalor debe ser enteramente recogido por una regulacion. Esta
apreciacion exige descartar las reglas propias de acumulacion punitiva por simple
reiteracion delictiva propia de los concursos penales. A partir de lo anterior, implica
que un concurso real de delitos acontecerd cuando al culpable de dos o mas delitos
deben imponérsele las penas de todas las infracciones en las cuales ha incurrido. Para
ello, el ordenamiento penal y procesal penal contienen reglas de pura legalidad que
ordenan el modo en que se imponen estas sanciones penales, de acuerdo a lo
dispuesto en los articulos 351 del Cédigo Procesal Penal en relacion con el articulo 74
del Codigo Penal. En este caso, no concurren reglas propias de concurso ideal o medial

de infracciones que se regulan por otras normas.

24° Lo que caracteriza al concurso de infracciones es el principio de
acumulacidn y en esta acumulacion el principio de non bis in idem no juega ninguna

funcion limitadora por la sencilla razén de que no se trata de un concurso de normas.

25° Cabe especificar un aspecto relevante. Hemos sostenido que la capacidad
para diferenciar un bien juridico directamente atacado por diversas conductas reside
en la capacidad de enjuiciar todo el desvalor de la conducta. Solo asi puede haber un

idéntico fundamento.

26° Este modo de resolver penalmente implica dar cuenta de un problema
anadido en el &mbito procedimental de la vertiente material del principio del non bis
in idem. Esencialmente, responder si acaso existe algin orden de preferencia de

juzgamiento sobre otro.

IX.- NO HAY PREFERENCIA PENAL SOBRE EL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR

27° Como sabemos, el procedimiento sancionatorio en sede administrativa es
de 31 de agosto de 2020. Se encuentra afinado y es fundamento base de la gestion
pendiente de la acciéon de inaplicabilidad interpuesta. Se trata de un acto
administrativo sancionatorio concluido, lo que abre la hipotesis sobre si existe o no
preferencia en nuestro ordenamiento acerca de alguna temporalidad punitiva

especifica.

Este es un punto que se han planteado otros paises, en especial Espana, a partir

del examen de su legislacion sectorial, pero no como resultado de alguna norma
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constitucional. La preferencia sancionatoria en los ordenamientos funciona como una
garantia para no incurrir en el non bis in idem. Resulta evidente que si un juzgamiento
tiene prioridad ontoldgica por los bienes juridicos que preserva o prioridad técnica
por la naturaleza de la materia que fiscaliza, resuelve con antelacion al dilema del
doble juzgamiento. No obstante, estas decisiones son del &mbito del legislador y nada

puede decirse en el ambito de la Constitucion al respecto.

28° Asimismo, no es posible identificar que desde el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y los tratados que son parte de nuestro ordenamiento en la
materia, exista directa o indirectamente, una regla que favoreciera la preferencia penal

del juzgamiento de infracciones de esta naturaleza.

29° Incluso mas, en la Sentencia Rol N° 3312, esta Magistratura razond acerca
del modo en que se integran los contenidos investigativos desde el Derecho
Administrativo Sancionador al ambito penal con las cautelas alli expresadas (STC
3312/2017, considerando 49°). Por tanto, mal se puede concebir un principio de
preferencia penal cuando nuestra normativa, avalada por nuestra Magistratura,
entiende que no hay obstaculo para el multiple juzgamiento en la medida que no
incurra en una afectacion procedimental del principio del non bis in idem. Esta
infraccién operaria, en términos estrictos, cuando se vulnere la cosa juzgada en

procesos ya fenecidos.

X.- APLICACION AL CASO CONCRETO

A.- “Lo mismo”: in idem en cuanto al sujeto

30° Siendo los presupuestos de “lo mismo” la triple concurrencia de persona,
hechos y fundamento, cabe empezar preguntdndonos acerca de si en los dos

procedimientos nos encontramos frente al mismo sujeto.

Es asi como esta Magistratura adoptd como medida para mejor resolver, la
solicitud a la Seremi de Salud de la Region Metropolitana para que remitiese los
expedientes administrativos de los sumarios sanitarios seguidos en contra de Raul
Guzman Uribe, Cristidn Aguirre Gamboa, Patricio Rosas Ortiz, Roberto Contreras

Puelles, como asi también en contra del restaurante “Loyola”.

A fs. 593 y ss., la Seremi acompaii6 los expedientes solicitados, indicando que
“en cumplimiento de lo solicitado, adjunto copia de los sumarios EXP 20132432,
EXP20132433, EXP 20132434 y EXP20132435, iniciados en contra (sic) don Raul
Guzman Uribe, Patricio Rosas Ortiz, Roberto Contreras Puelles y Edelberto Loyola
Pérez”. Luego, no acompano expediente sanitario respecto de don Cristian Aguirre,

de lo que cabe colegir que no existe un sumario sanitario en contra de él.

Por una parte, a fs. 38 consta el certificado por el cual se acredita que en la

causa RIT 4817-2020 tiene calidad de imputado en sede penal el Sr. Ratl Guzman
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Asimismo, a fs. 40 consta la solicitud de formalizacidon por parte de la Fiscal

Regional de Bio-Bio de los demas imputados.

En consecuencia, se da por cumplido el requisito de “lo mismo” en cuanto al
sujeto respecto de los sefiores Guzman, Rosas y Contreras, suspendiendo el examen

de concurrencia de requisitos respecto del sefior Aguirre.

B.- El “bis”: en cuanto a los hechos

31° Constatar la concurrencia del requisito en torno a los “mismos hechos” no
solo es un estandar constitucional, sino que el propio Cédigo Procesal Penal establece

en su articulo 1° que “la persona condenada, absuelta o sobreseida definitivamente

por sentencia ejecutoriada, no podrd ser sometida a un nuevo procedimiento penal

por el mismo hecho”. Del mismo modo, el articulo 13 del Cédigo Procesal Penal
organizando los institutos del sobreseimiento definitivo y la litis pendencia a su

respecto, puramente aplicables, al &mbito penal.

Sin embargo, en el ambito constitucional la dimension de los hechos no genera
una interdiccién de un doble juzgamiento en sede penal y administrativa, siempre que

no se trate de “lo mismo”, conforme lo razond esta Magistratura en la STC 3054.

En consecuencia, en esta segunda fase cabe considerar si nos encontramos

frente a los mismos hechos.

32° En cuanto al requerimiento del sr. Raul Guzman. El procedimiento
administrativo se inicid con el Acta de Fiscalizacion N° 115250, que le imputd tres
hechos: (i) la asistencia al restaurante “Loyola”, cuyo funcionamiento se encontraba
prohibido; (ii) falta de permiso de desplazamiento colectivo; y (iii) no utilizacion de
mascarilla en un recinto cerrado en el que habia mas de 10 personas. Los descargos
evacuados por el sumariado fueron desestimados y, mediante Resolucion N°
20132072, de 31 de agosto de 2020, se le aplico una multa de 50 UTM. La copia del
expediente sobre reclamacién contra multa aplicada en sumario sanitario consta a fs.
385 y ss. La reclamacion fue deducida por el requirente Ratil Guzman Uribe en contra
de la multa de 50 UTM aplicada por la Seremi de Salud de la Region Metropolitana,
por resolucion N*° 2013072, de 31.08.20, para efectos de que aquella sea dejada sin
efecto. Funda su reclamacion en que la resolucion de multa y el sumario sanitario
infringieron una serie de normas juridicas sobre la materia, con vulneracion de las
reglas procedimentales, y, en particular, cuestiona el acta de fiscalizacién y su funcién

en el procedimiento sumario.

La resolucién fue reclamada por la via judicial, estando pendiente de

resolverse.

33° En cuanto al expediente de Patricio Rosas El procedimiento se inici6 con el
Acta de Fiscalizacién N° 169520, de 09.07.20, que le imputd tres hechos: (i) la asistencia

al restaurante “Loyola”, cuyo funcionamiento se encontraba prohibido; (ii) falta de
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permiso de desplazamiento colectivo; y (iii) no utilizaciéon de mascarilla en un recinto
cerrado en el que habia mds de 10 personas. Los descargos evacuados por el
sumariado fueron desestimados y, mediante Resolucion N*© 20132074, de 31 de agosto
de 2020, se le aplicéd una multa de 50 UTM.

Seguin senald en la vista de la causa el abogado de Patricio Rosas, don Cristian

Bawlitza, la resolucion de multa se encuentra firme y ejecutoriada (1:23:00 del video).

34° En cuanto al expediente de Roberto Contreras. El procedimiento se inicio
con el Acta de Fiscalizacion N° 169519, de 09.07.20, que le imputd tres hechos: (i) la
asistencia al restaurante “Loyola”, cuyo funcionamiento se encontraba prohibido; (ii)
falta de permiso de desplazamiento colectivo; y (iii) no utilizacién de mascarilla en un

recinto cerrado en el que habia mas de 10 personas.

El sumariado no evacu6 descargos y, mediante Resolucion N° 20132075, de
31.08.20, se le aplico una multa de 50 UTM. Con posterioridad a esta resolucion, los
descargos del sumario fueron ponderados por la autoridad sanitaria (al parecer
habrian llegado a otra casilla electrénica) y, mediante Resolucion Exenta N° 4983, de
29 de diciembre de 2020, se desestimaron los descargos y se mantuvo la resolucion de

multa. No consta si esta tltima resolucion fue reclamada.

35° En sede penal, en la solicitud de formalizacién de investigacion penal (cuyo
escrito estd acompafiado al expediente de este Tribunal Constitucional, a fs. 40), el
Ministerio Publico senald que los sefiores Guzman, Rosas y Contreras, y los demas
investigados, se imputara tanto por la infraccion al articulo 318 del Cdodigo Penal, sino
también por la infraccion de dos actos administrativos, las resoluciones exentas N°%.
327, de 7 de mayo de 2020 y 349 de 14 mayo de 2020, ambas de la Subsecretaria de
Salud Publica.

36° No obstante al no haberse formalizado atin la investigacion en el proceso
penal y, por tanto, no existiendo todavia comunicacién a los imputados de los hechos
por los cuales se les investiga, los antecedentes que constan en el expediente
constitucional, asi como lo expuesto en la vista de la causa, permiten concluir que se

trata de unos mismos hechos y de una misma infraccion.

En el caso concreto, esta identidad se configura plenamente, desde que se trata
de exactamente un solo y mismo hecho y de una sola y misma infraccion, esto es, el
incumplimiento de idéntica medida sanitaria consistente en la cuarentena dispuesta
por las resoluciones exentas N°® 327, de 7 de mayo de 2020 y N° 349, de 14 de mayo de
2020, ambas del Ministerio de Salud, para enfrentar la pandemia del Covid, poniendo
en peligro la salud de la poblacién.

De este modo, en una perspectiva prima facie concurririan los mismos hechos
en cuanto ellos son valorados normativos bajo un idéntico fundamento. Eso exige ir

al tercer requisito.
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C.- Lo mismo en cuanto a sus fundamentos

37° De acuerdo a lo analizado, en estos tres expedientes anteriormente
aludidos, la autoridad sanitaria sefiala que los hechos que dieron lugar al sumario
sanitario “importan infraccion a lo dispuesto en los numerales 1° y 24° del Resuelvo
de la Resolucion Exenta N° 341 de fecha 12 de Mayo de 2020, a lo dispuesto en el
numeral 2° letra a) del Resuelvo de la Resolucion Exenta N° 347 de fecha 13 de Mayo
de 2020, a lo dispuesto en el numeral 1° letra e) del Resuelvo de la Resolucién Exenta
N° 373 de fecha 20 de Mayo de 2020, a lo dispuesto en el numeral 2° letra c) del
Resuelvo de la Resolucién Exenta N° 396 de fecha 27 de Mayo de 2020, a lo dispuesto
en el numeral 2° letra c) del Resuelvo de la Resolucién Exenta N° 417 de fecha 03 de
Junio de 2020, a lo dispuesto en el numeral 2° letra c) del Resuelvo de la Resolucion
Exenta N° 448 de fecha 10 de Junio de 2020, a lo dispuesto en el numeral 1° letra h) del
Resuelvo de la Resolucion Exenta N° 467 de fecha 17 de Junio de 2020, todas del
Ministerio de Salud, que “Dispone Medidas Sanitarias que Indica por Brote de Covid-
19”; concordante con el Instructivo para Permisos de Desplazamiento del que trata el
Oficio Ordinario N° 15.346 de fecha 19 de Junio de 2020, del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica y; en relacion con el Decreto N° 4/2020 de fecha 05 de Febrero de
2020, que decreta “Alerta Sanitaria por el periodo que se sefiala y otorga Facultades
Extraordinarias que indica por Emergencia de Salud Publica de Importancia
Internacional (ESPII) por Brote del nuevo Coronavirus (2019-NCOV)”, modificado
por el Decreto N° 6 de fecha 06 de Marzo de 2020, por el Decreto N° 10 de fecha 24 de
Marzo de 2020, por el Decreto N° 19 de fecha 03 de Junio de 2020, todos del Ministerio
de Salud; y a lo dispuesto en la normativa sanitaria vigente aplicable al efecto”.

38° Los delitos y sanciones obedecen a “un mismo fundamento” cuando se
trate de un mismo “bien juridico” y de una “misma lesion”. Y en este caso resulta claro
que nos encontramos frente a un “mismo bien juridico” puesto que el peligro penal
exigido sobre la salud publica se sostiene sobre la infraccion de reglamentos de salud
publica que estan acreditados como la base del tipo penal y que estan enunciados en

la solicitud de audiencia para la formalizacién. En tal sentido, hay identidad.

39° Ahora bien, también el “mismo fundamento” requiere que se produzca
una “misma lesion”, y nuevamente esa lesion perseguida en el &mbito administrativo
supone un grado de afectacion que, a partir de la reforma de la Ley 21.240 de junio de
2020, implica una gradualidad que pone al delito base del articulo 318 del Cddigo
Penal en el punto de partida del peligro penal. Ese peligro real debe configurar un
riesgo real en el &mbito penal, segiin nuestro voto de minoria respecto del articulo 318
del Cédigo Penal, pero en el ambito administrativo es concurrente con similar criterio

inicial de ponderacion penal desde una perspectiva abstracta.

40° La potestad punitiva del Estado es unitaria y se diversifica en
procedimientos distintos a objeto de englobar la totalidad de las infracciones a los

bienes juridicos lesionados.
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En altimo término, también concurre la identidad de fundamento, dado que el
castigo de la infraccion tanto en sede penal como en sede administrativa persigue la
proteccion de un bien juridico idéntico, cual es la salud publica. Al respecto, la STC
3054, citando a Lucia Alarcén, afirma que la identidad de fundamento comprende dos
identidades: la del bien juridico protegido y la de la lesion a ese bien y, en tal sentido,
para que se configure la citada identidad de fundamento el castigo debe “sancionar
toda la ilicitud y [reprochar] todo el dafio ocasionado al bien juridico”, considerando
que “un hecho podrad generar multiples infracciones a diversos bienes juridicos o
diferentes hechos pueden vulnerar un solo bien juridico” (c. 31°). En el presente caso,
se trata de un solo hecho, que afecta un mismo bien juridico, toda vez que lo
sancionado es la infraccién a una misma medida sanitaria de cuarentena dispuesta
por la autoridad competente para enfrentar la pandemia generada por el covid-19, sin
contar con el permiso de desplazamiento debido, poniendo en riesgo la salud de la

poblacion.

41° Sin embargo, igual lesion e idéntico fundamento deben concretarse en una
perspectiva real en los casos especificos. Solo hay vulneracion definitiva del principio
nos bis in idem cuando efectivamente exista un juzgamiento previo a una misma
persona, por unos mismos hechos y por idéntico fundamento, y respecto de los cuales
nos encontremos frente a un asunto fenecido, en los términos indicados por el articulo

76 de la Constitucion.

Siguiendo un precedente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, hay
casos en que a pesar de que se impongan dos sanciones respecto de los mismos hechos,
por diferentes autoridades en distintos procesos, hay una conexion cercana entre ellos,
sustancial y temporal. En esos casos, se ha estimado que no ha existido una doble
punicion y doble juicio, sino que ha habido sélo un juzgamiento. [Nilsson v. Sweden,
2005. Citado en Lucky Dev. v. Sweden, 27 de noviembre 2014, parr. 61) “The
conclusion in those cases was that the individuals were not tried or punished again
for an offence for which they had already been finally convicted and that there was

thus no repetition of the proceedings.]

Sin embargo, no resulta ser éste el caso en autos existiendo nitidamente

procesos separados y donde la conexiéon puede o no producirse.

42° En consecuencia concurrimos a acoger esta acciéon de inaplicabilidad
respecto de esta infraccion constitucional en cuanto, prima facie, se han cumplido los
requisitos que evidencian esta infraccién potencial de la vertiente material del non bis
in idem, la que aun estd en curso de consolidarse. Es evidente que cuando nos
encontramos frente a una vulneracion del non bis in idem, a la vez existe una
infraccion al principio de proporcionalidad, puesto que se estd sobresancionando.
Importantes autores del medio local la refieren tedricamente con buenos
fundamentos. ; Cémo no concebir como desproporcionada una sancion duplicada a la
misma persona por los mismos hechos y fundamentos? [Ver Ossandén Widow, Maria

Magdalena (2009), La formulacién de tipos penales, Editorial Juridica de Chile, pp. 476-
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477 y Manalich, Juan Pablo, ”El principio ne bis in idem frente a la superposicion del
derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio”. Politica Criminal, Vol. 9,
N° 18 (Diciembre 2014), pp. 548-9.]

43° Por ultimo cabe constatar que el alcance sobre la vulneracion del non bis in

idem no abarca el &mbito disciplinario.

En tal sentido, en cuanto al procedimiento disciplinario que se promueve en
contra de los requirentes Roberto Contreras y Patricio Rosas por la Fiscalia Regional
Metropolitana Sur, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, atendido los bienes
juridicos distintos protegidos en los procedimientos penales y en los disciplinarios, no

hay vulneracién al principio non bis in idem (STC 4767, c. 40°).

El Ministro sefior NELSON POzZO SILVA estuvo por declarar Ia
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 318 del Cédigo Penal, por las

siguientes razones:

I.- GENERALIDADES

1°. Que la necesidad de adecuar el Derecho penal a nuevas exigencias de las
sociedades contemporaneas no implica la reduccion de las garantias y la ampliacion
de foco de atencién del recurso punitivo estatal. Esas actualizaciones no pueden
obviar el respeto a marcos de dignidad y libertad reconocidas a los ciudadanos. De
ahi que es necesario verificar si las nuevas justificaciones se ajustan a un modo
determinado de ejercicio del poder punitivo, que en este caso se nutre de los
postulados de un Estado Democratico de Derecho.

2°. Que, si bien es cierto, por razones muchas veces de orden populista, el
Derecho penal ha ampliado sus horizontes a espacios relegados otrora al Derecho
administrativo y disciplinario, no menos viable es que se debe racionalizar la
intervencion, de cara a los postulados orientadores de la actividad penal y a la realidad
legislativa, que permitan predicar una cierta proporcionalidad conforme a las

exigencias de un modelo de Estado Democratico de Derecho.

3°. Que el Derecho penal nuclear se concibe como el Derecho penal de bienes
juridico-penales altamente personales, protegido mediante tipos configurados como
delitos de lesion. Por su parte, el Derecho penal accesorio, empieza a tomar como
referente, como ratio de tutela a los bienes juridico-penales supraindividuales o
colectivos, a los intereses difusos, contando, como recurso de técnica legislativa,
fundamentalmente, con los denominados delitos de peligro, asi como recurriendo a la
técnica de la ley penal en blanco. Es por ello que, junto a la constataciéon de déficits de
legitimidad, también se ha criticado la merma de garantias que supone el recurso

legislativo a los delitos de peligro.
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II.- LEY PENAL EN BLANCO PROPIA

4°. Que la dogmatica (Edmund Mezger) considera que es posible hablar de
tipos en blanco. En efecto, ese jurista clasificoé las leyes (tipos) en blanco,
distinguiéndolas en propias e impropias. “La ley en blanco impropia es aquella que
confia la complementacion de su precepto a otra disposicion contenida en ella misma
o0 a otra ley, “emanada de la misma instancia legislativa”; las propias, en cambio, son
las que abandonan la facultad de complementarlas a una disposicion “emanada de
otra instancia legislativa”, es decir, de una instancia legislativa de jerarquia inferior a
la de la ley formal” (Enrique Cury, La Ley Penal en Blanco, Ed. Temis, Bogota,
Colombia, 1988, p.27).

5°. Que lo relevante lo constituye el origen de la norma complementaria. Ese
complemento es siempre parte integrante del tipo y cumple las mismas funciones en
lo concerniente a su significacion como fundamento de antijuridicidad y como objeto

de referencia de la culpabilidad penal.

En el devenir histdrico, las leyes penales en blanco se empleaban para la
tipificacion de hechos punibles insignificantes, los llamados “delitos de bagatela”, sin
embargo, se han ampliado a temas propios de las relaciones econdmicas, el mercado
de capitales, el trafico motorizado, las comunicaciones, la salud publica y las

obligaciones tributarias, todos ilicitos con una impronta econémica o pluriofensivas.

6°. Que no cabe duda que de algiin modo las leyes penales en blanco atentan
contra el “nulla poena sine lege scripta”, sin embargo, la duda surge de manera abierta
en aquellas leyes penales en blanco propias, esto es, en la utilizacion de instancias
legislativas de jerarquia inferior a la ley, pues aquellas serian verdaderos agravios al
articulo 19 N° 3, inciso final, del Codigo Politico, que obliga que la descripcion de la
conducta a sancionar aparezca expresamente descrita en la ley (principio de

taxatividad penal).

7°. Que redunda en un serio problema la opcién de admisibilidad de los tipos
en blanco, puesto que ya en el afio 1982, en Friburgo de Brisgovia, Alemania, en un
Coloquio Internacional de Derecho penal organizado por la Asociacion Internacional
de Derecho Penal, el cual versé sobre “Concepcion y principios de Derecho Penal
Econdmico y de los Negocios”, se adoptd un pronunciamiento en el sentido que en
materia de especificacion de requisitos de las leyes penales se debia asegurar el respeto
al principio de reserva, lo cual implicaba que en derecho comparado se ha tomado
conciencia de los problemas suscitados por las leyes en blanco respecto a su
admisibilidad constitucional, pues ello significaria atentar contra el citado principio
de “nulla poena sine lege scripta”.
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III.- DELITOS DE PELIGRO

8°. Que para calificar una conducta como peligrosa, desde la perspectiva
juridico-penal, habra que verificar la probabilidad de lesion, en el caso concreto,
atendiendo los bienes juridico-penales potencialmente puestos en peligro y al ambito
de actividad donde se despliega esa situacion, y ello con independencia de la
posibilidad de evitacion de la lesion por el autor. Tal situacion de peligro opera como
limite a la actuacion incriminadora del legislador: la legitimidad del castigo de
conductas peligrosas esta vinculada al respeto a esos limites axiologicos, pues sélo en
la medida en que se incriminen conductas con suficiente peligrosidad normativa en
abstracto se respetaran los postulados del Estado de Derecho, en particular, los

principios de intervencion minima y ultima ratio del Derecho penal-constitucional.

9°. Que, si la lesividad de los delitos de peligro se confirma mediante la
creacion del riesgo juridicamente desaprobado, debe decirse, a efectos de ser
coherente con el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, que en tal
desvalor debe estar implicito el analisis “ex ante” de la peligrosidad real al bien
juridico, esto es, la creacion de riesgo potencial que amerite el adelantamiento de la

esfera de proteccion encomiable con una sancién penal.

Corcoy Bidasolo, sefiala que en “aquellos delitos en los que se protege un bien
juridico-penal supraindividual y ademas se requiere la concurrencia de un peligro
concreto para otro bien juridico-penal existe un plus de antijuridicidad y lesividad —
los llamadaos delitos de peligro concreto-, respecto de los delitos en los que tinicamente
se protege el mismo bien juridico-penal supraindividual —los llamados delitos de
peligro abstracto-“, puesto que, asegura la autora, en los delitos de peligro concreto se
lesiona el bien juridico supraindividual, y simultdneamente se pone en peligro uno
individual por medio de la estructura de una tentativa de lesidn respecto del tltimo
(Corcoy Bidasolo, Mirenxtu, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-

penales supraindividuales, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 144-145).

10°. Que cuando los juristas hablan de la “necesidad de ofensividad” se
refieren a una condicion imprescindible para apreciar una infraccion penal: que la
conducta de una persona o un grupo haya dafiado o puesto gravemente en peligro el
bien o interés que la ley, mediante amenaza, queria proteger (haya “ofendido”). Si no
se exigiera una condicion de esa clase, que es de caracter objetivo, se castigaria por
igual, por ejemplo, un intento de lesionar “viable” y otro absolutamente inviable. Las
conductas que se castigan no reciben ese castigo solamente porque estaban
prohibidas, sino porque ademas hacian dafio. De no ser asi, lo tinico que explicaria la
razén de ser de las leyes punitivas seria el principio de autoridad, y eso, en un Estado
de Derecho “democratico”, es inadmisible, tanto para el derecho penal como para el

Derecho sancionador administrativo y en el Derecho constitucional.

11°. Que una parte importante del debate en torno a la aplicacion del articulo
318 del Cddigo Penal, en un el contexto de pandemia tiene que ver, en primer término,
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con si este ilicito se inscribe dentro de la categoria de los delitos de peligro abstracto o
concreto. Asi, quienes estiman que conforma un delito del primer grupo sustentan
que el solo quebrantamiento de la cuarentena, por ejemplo, salir de casa sin la
autorizacion dispuesta por la policia, hace presumir un peligro para la salud publica,
desde que, como indica el tipo penal, tal conducta importa la infraccion de reglas
higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de

epidemia.

La posicion opuesta (generalmente la defensa del imputado) ha insistido en
que el articulo 318 constituye, mas bien, un delito de peligro concreto y, por lo mismo,
la tinica forma de poner en riesgo constatable la salud publica es que el individuo que
quebranta la cuarentena, ademas, esté infectado con Covid-19 o presente signos

evidentes de la enfermedad.

IV.- HISTORIA DE LA NORMA

12°. Que, para algunos estudiosos, el articulo 318 contempld una genuina
figura de peligro abstracto desde su entrada en vigor hasta 1969, al sancionar al que
“infringiere las reglas higiénicas o la salubridad acordadas por la autoridad en un
tiempo de epidemia o contagio” (El Mercurio Legal: Consideraciones acerca del art.
318 del Cédigo Penal en tiempos de Covid-19 por Jaime Salas). Sin embargo, a partir
de la modificacion legal introducida el 11 de junio de 1969, se incorpora la expresion
“pusiere en peligro la salud publica”, permitiendo pasar de un delito de peligro
abstracto, donde bastaba la mera infraccion a las reglas sanitarias, hacia uno de peligro
concreto, o bien, abstracto-concreto o de aptitud / idoneidad, donde, ademas de

exigirse la infraccion de la regla sanitaria, debe ponerse en peligro la salud publica.

Este cambio legislativo, se ha dicho, se explica acertadamente bajo el prisma
de un reconocimiento de la “lesividad”, como uno de los limites del ius puniendi, en
estricta relacion con el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. En otras
palabras, 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. Asi, para entender
que el actual articulo 318 del Cdédigo Penal podria ajustarse a la Constitucion, ha de

sostenerse que exigiria algo mas que la mera infraccion a las reglas sanitarias.

13°. Que el profesor Juan Pablo Manalich sefiala que “El articulo 318 del
Codigo Penal, antes y después de la modificacion de junio de este ano, tipificaba y
sigue tipificando un delito de peligro abstracto contra un bien juridico individual, que
deberiamos identificar con la salud de cualquiera persona natural. Parece fundada la
tesis de que, tanto el articulo 318 como el articulo 318 bis, tienen el caracter de leyes
penales en blanco propias, por lo que esto deberia llevar a preguntarnos si los
estandares que el Tribunal Constitucional chileno ha fijado para determinar la

aceptabilidad constitucional de esa particular técnica legislativa se ven o no
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satisfechos en este caso. Esto genera cierta presion para la manera en que debamos
interpretar esas disposiciones y en especial el articulo 318; deberiamos reconocer que
un constrefiimiento nos impone, a la hora de perfilar una determinada propuesta
interpretativa, que esa propuesta logre adecuar la norma a la exigencia constitucional

de determinacion” (UACh. https://diario.uach.cl/expertos-abordaron-el-covid-19-y-

su-impacto-en-el-derecho-penal/).

V.- PRINCIPIO DE LESIVIDAD U OFENSIVIDAD

14°.  Que en los actuales Estados del Derecho constitucional se prohibe al
legislador y al juzgador imponer penas por una conducta que no lesione un bien
juridico, lo que se conoce como “principio de ofensividad” (lesividad social)
(Zaffaroni, Eugenio, Apuntes sobre el bien juridico, fusiones y (con)fusiones, En:

Temas Actuales de Dogmatica Penal, Universidad del Sinu, 2013, p.33).

Es asi, que el Derecho penal como sector del ordenamiento juridico penal-
constitucional regula las relaciones humanas y ordena a la sociedad para hacer posible
la convivencia, y en tal rol protege valores fundamentales para el individuo y la
comunidad, conminando de sanciones y mediante la fijacion de medida de seguridad
para quienes contra ellos atenten. El principio de lesividad incordiado en la
configuracion de los delitos concretos como requisitos de tipicidad o de
antijuridicidad, segtin la doctrina que se sustente, todos ellos en afdn de determinar

consensuadamente la naturaleza, contenido y funciones del bien juridico protegido.

Gonzalo Fernandez argumenta que en la doctrina penal contemporanea se
proclama con singular insistencia el cardcter fragmentario y subsidiario del Derecho
penal. La intervencidn penal significa una solucién de extrema ratio y, por tanto, esta
gobernada por los principios de intervenciéon minima y de exclusiva proteccion de
bienes juridicos (Carlos Kiinsemdiiller Loebenfelder, El Derecho Penal Liberal. Los
Principios Cardinales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 156).

Los bienes juridicos penales han de verse como concrecion de los intereses
reales de los individuos, directos o indirectos, que merecen por su importancia
fundamental la maxima proteccién que supone el Derecho Penal. Asi entendidos, han
de constituir las referencias bdsicas para determinar la funcion del Derecho Penal en
un Estado social y democratico de Derecho (Santiago Mir Puig, Limites del
Normativismo en Derecho Penal, In memoria de Eduardo Novoa Monreal,
Universidad Central, 2007, p. 45).

En sintesis, la exigencia de un bien juridico lesionado en el &mbito penal por la
afectacion de la ofensividad penal es propia de la condicién del Estado de derecho y

su correspondiente antropologia juridica (Zaffaroni, op cit, p. 34).

15°. Que por su parte Carlos Nino afirmé que “todo delito lesiona un bien
juridico...de modo que no es concebible un delito que no lesione un bien juridico

protegido” (Nino, Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica, México, UNAM,
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1974, p. 56). El principio de danosidad social es correlativo a la proteccion de bienes
juridicos, en el entendido que la conducta humana solamente puede ser un injusto
punible si lesiona un bien juridico, de modo que la conducta ilicita lesiona intereses

materiales de otras personas, es decir, que lesiona bienes juridicos.

Ademas, el ordenamiento juridico cumple una funcion de tutela o proteccion
de los bienes y valores fundamentales imprescindibles para el pacifico desarrollo de

la vida en sociedad, frente a las graves formas de agresion que constituyen los delitos.

VL- IMPUTACION Y EL DELITO DE PELIGRO CONTROVERTIDO

16°. Que los delitos de peligro abstracto, instrumentos preferentes de las
nuevas formas de regulacion son objetados en razon de su legitimacion, precisamente,
desde la perspectiva de la teoria del bien juridico. En otras palabras, si la lesion de un
bien juridico no es requisito tipico, y si el principio de lesividad constituye una
exigencia derivada del principio de proteccion de bienes juridicos, necesariamente,
habrdn de carecer de legitimacion conforme al citado principio en los casos de los
llamados delitos de peligro abstracto, pues en tal presupuesto se establece una

presuncion de derecho de que la actividad descrita significa una puesta en peligro.

Si llamamos bien juridico a los presupuestos necesarios para la vida social en
el rango y marco de la Ley Fundamental, y como efecto los ciudadanos ocupen una
posicion que constitucionalmente les corresponde y disfruten de la libertad protegida
por los derechos fundamentales, la proclamacion del Derecho Penal como un
instrumento al servicio de la proteccién de bienes juridicos adquiere dignidad
constitucional (Hefendehl, El bien juridico: imperfecto, pero sin alternativa, en

Estudios Penales en homenaje a Enrique Gimbernat, T. I. Edisofer, 2008, pp. 389 y ss.).

La politica penal afincada en la proteccion de bienes juridicos constituye una
realizacion material del reconocimiento del hombre, titular de libertad y dignidad,
como sujeto participativo en los procesos sociales (Hormazabal, Hernan; Bien juridico
y estado social y democratico de derecho: el objeto protegido por la norma penal, Lexis
Nexis, 2006, p. 169). El principio de ofensividad penal es una directiva dirigida al
legislador, pero también al juez, que tampoco puede considerar prohibida la conducta
concreta, el supuesto de hecho o Tatbestand (factico) si en el caso no ofende un bien
juridico, porque el juez siempre debe emitir sentencias en el marco constitucional

(Zaffaroni, op. cit. p. 34).

17°. Que los criterios para estimar al principio de lesividad u ofensividad como
elementos que escapan a la constitucionalizaciéon sin visualizar estdandares de
racionalidad que debe asistir al legislador al momento de creacion de lanorma, resulta
pertinente esgrimir que, en los delitos de peligro abstracto, conforman una especie de
presuncion de derecho de existencia del peligro, que por lo mismo se priva a la nocion

de peligro de toda funcién en la estructura del tipo, es decir, el injusto. Se estd
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construyendo un delito a partir de un concepto vacio, de una mera idealidad (una
ficcion).

En conclusion, a lo razonado constitucionalmente, el peligro pertenece al
nucleo del tipo y de este modo es fundante de la ilicitud, y ninguna interpretacion
puede prescindir de verificar su presencia y menos una “presuncion de derecho”, por
lo tanto, no resulta viable como una pristina fundamentacion en el derecho politico,
constituyendo un rodeo para conducir a la incriminaciéon de la mera desobediencia.
Es tal que el articulo 19, N° 3, inciso séptimo, de la Carta Fundamental prohibe las

presunciones de derecho en materia de responsabilidad penal.

VIL- ORIGEN INCONSTITUCIONAL DE LA IMPUTACION PENAL EN
EL TIPO DELICTIVO

18°. Que cabe tener presente que en el proceso de tipificacion de los delitos de
peligro abstracto no se establece la relacion de inmediatez del peligro como un bien
juridico, por tanto, se conforma una presuncion de peligro para un bien juridico que
no admitiria prueba en contrario (iure et de iure). En resumen, con la creacion de esos
delitos el legislador estaria castigando meros comportamientos y vulneraria el

principio de lesividad (nullum crimen sine iniuria).

19°. Que “La presuncion de derecho del peligro implica sin duda unos costos
evidentes, que se sufragan sacrificando los principios liberales. La disminucién de los
requisitos de punibilidad es al mismo tiempo una merma de las posibilidades de
defensa y supeditan al juez al legislador. El alejamiento de los principios penales
capitales acarrea, como obligada consecuencia -perseguida sin duda por sus
defensores- un desconocimiento de los principios procesales tradicionales, que
forman parte, indudablemente, del Derecho Penal Liberal, en cuanto medios
indispensables para su realizacion prdctica en una organizacion juridica democratica”

(Carlos Kiinsemiiller Loebenfeld, op. cit. p. 188).

20°. Que, en la doctrina nacional sefial6 Garrido Montt: “Los delitos de peligro
abstracto no requieren la verificacion de si la accion estuvo en la real posibilidad de
lesionar al bien objeto de proteccion. Haya o no creado un riesgo, la conducta se
estima en si misma peligrosa, y por ello su prohibicion se conmina con una sancién
personal. Se miran con gran reserva estos tipos penales, que no corresponden a la
concepcion de un Derecho Penal protector de bienes juridicos; en el hecho se
proyectarian a una prohibicién de conductas por mera disposicion de la autoridad
del Estado. Hay tendencia en la doctrina a considerar que el delito de peligro siempre
debe entenderse en el sentido de peligro real, concreto, y que afecte a un bien
juridico determinado. De no haber produccién de peligro no habria tipicidad”
(Garrido Montt, Derecho Penal, Parte General, T. II. Nociones Fundamentales de la
Teoria del Delito, cit. pp. 253-254).
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VIIL- PROPORCIONALIDAD DE LA INTERVENCION PENAL

21°. Que resulta atentatorio al principio de proporcionalidad en sentido
amplio, que no solo requiere que la intervencion penal persiga la finalidad de
proteccion de bienes juridicos — penales, sino que resulte iddnea, necesaria y

proporcionada en sentido estricto.

Sdlo sera idonea aquella intervencion penal que parezca capaz de contribuir
al objetivo de prevencion de los delitos que lesionen o pongan en peligro el bien
juridico — penal a proteger. Es lo que se denomina el principio de utilidad. Si el
Derecho penal de un Estado constitucional se legitima s6lo en cuanto protege a la
sociedad, perdera su justificacion si su intervencidon se demuestra inatil, por ser

incapaz de servir para evitar delitos.

Es tanto, que la utilidad de la pena no puede valorarse en funcién de los
fracasos en la evitacidon de delitos, puesto que la clave de experiencias historicas ha
de buscarse entre los que no han delinquido y en aquellos que lo hubieren hecho a

pesar de no concurrir la amenaza de una pena.

Solo serd iddnea la intervencion penal que sirva para evitar la lesion del bien
juridico-penal que se trata de proteger, debiendo tipificarse tinicamente como delitos
hechos que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos penales concretos. Ello se
conecta con el principio de lesividad ya sefialado, de forma que seria inutil la
proteccion de un bien juridico — penal abstracto, donde el peligro es un juicio de
probabilidad “ex ante”: la conducta peligrosa no deja de serlo porque no cauce un
resultado de lesion. La critica es prever delitos de peligro que resulten inidéneos para
la proteccién de bienes juridicos — penales. No es la eficacia lo susceptible de
discutirse, sino la proporcionalidad en sentido estricto, a la gravedad del hecho, el
cual puede acudir a las sanciones administrativas y no necesariamente al Derecho

penal.

En cuanto a la necesidad de la intervencion penal, la utilizacién de penas y las
medidas de seguridad per se limitan derechos, generalmente fundamentales, y
pueden llegar a hacerlo en forma grave. Si el beneficio en términos de proteccion
puede conseguirse con un menor costo en términos de limitaciéon de derechos,
resultard excesivo. El principio de la maxima utilidad posible para las posibles
victimas debe combinarse con el principio del minimo sufrimiento para los
delincuentes. Entra en juego el principio de subsidiaridad, segun el cual el Derecho
penal ha de ser la “ultima ratio”, el Gltimo recurso a utilizar a falta de otros menos
lesivos. El segundo principio derivado de limitacion del Derecho penal a lo
estrictamente necesario, es el postulado del caracter fragmentario del Derecho penal.
Significa que esta disciplina no ha de sancionar todas las conductas lesivas de los

bienes que protege, sino s6lo las modalidades de ataque mas peligrosas para ellos.

Por ultimo, la proporcionalidad en sentido estricto significa que la

intervencion penal requiere un juicio de ponderacién que compare la gravedad de la
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intervencion y la importancia del beneficio que de ella se espera. Una vez
comprobada la idoneidad y la necesidad de la intervencion penal, aun falta
comprobar que el costo de la intervencidon penal representada por la limitacion de
derechos que supone, no sea mayor que el beneficio (proteccion) que con ella se puede

conseguir.

Si bien la logica que ha de presidir la exigencia de proporcionalidad de las
penas implica el principio constitucional de proporcionalidad, igualmente, este
principio obliga a comparar la gravedad de la intervencién penal con la importancia
del objetivo de proteccion futura que persigue, en el sentido estricto de la exigencia
de proporcionalidad de la gravedad de la pena a imponer con la gravedad del delito
cometido requiere, no pudiendo obviar constitucionalmente la perspectiva “ex ante”,
en el sentido de idea de retribucion frente a la obtencion en términos de proteccion
de bienes juridicos lesionados o en peligro de lesionar concretamente. La
proporcionalidad estricta del principio de proporcionalidad incluye la gravedad del
ataque al bien juridico — penal, lo que implica no s6lo una utilizacion del esquema de
motivacion racional en base al principio de imputacion personal, sino que no puede
haber afectacion penal ante la existencia de meras presunciones de derecho, tal como
las invocadas en el caso concreto sustentadas en dogmas, los cuales estan
expresamente prohibidos por el constituyente en el articulo 19°, N°3, inciso 7° de la

Carta Fundamental.

IX.- INFRACCIONES MANIFIESTAS DE NATURALEZA
CONSTITUCIONAL

22°. Que en la descripcidn tipica del actual articulo 318 del Codigo Penal tras
ser promulgada la ley N° 17.155, que modificd su redaccidn, en la actualidad ademas
que se infringiere las reglas higiénicas y la salubridad acordadas por la autoridad en
tiempo de epidemia o contagio, se adicioné la puesta en peligro de la salud publica,
infringiéndose el “principio de lesividad” en la formulacion del tipo respectivo. En
efecto, nadie puede ser castigado por un hecho que no ofenda bienes juridicos de
relevancia constitucional y el principio de lesividad en concreto, consiste en que nadie
puede ser castigado por un hecho que, auin correspondiendo a un tipo normativo de
delito, no produzca en concreto, al bien por este protegido, algtin dafo o peligro,
circunstancia que tanto el legislador como el juez requieren en virtud del principio
citado (lesividad), establecer la conducta dafiosa o de peligro en una ley ordinaria, en
virtud que las propias garantias constitucionales son un limite o condicion sine qua

non de la intervencién penal.

23°. Que, por otra parte, la concepcion de bien juridico permite inferir en
términos logicos, que la cuestion surgida sobre los delitos de peligro implica la
exigencia que para que esté justificado el castigo penal de un comportamiento, como
consecuencia de que esté el bien tutelado efectivamente, susceptible de verse afectado

mediante un peligro. De lo anterior se desprende, en primer término, la exclusién de
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la legitimidad de los delitos de peligro abstracto y, en segundo lugar, una precisa y
rigurosa caracterizacion de los delitos de peligro concreto, dado que el dafio como el
peligro eventual, configurados como elementos constitutivos de delito deberan ser

objeto de prueba a cargo de la parte acusadora.

24°. Que, la base para legitimar la construccion de un derecho penal de autor,
antes que de un derecho penal de acto, mediante la configuracion como lesivas
incluso de las identidades personales, por ser (valoradas como) subversivas,
terroristas, fundamentalistas o con inclinaciones diversas hacia el delito, u
objetivamente peligrosas, o bien como enemigas, malvadas o peligrosas, pueden ser
descritas como amenazas para el orden constituido, y como tales no pueden ser
penalizadas de acuerdo a los pardmetros constitucionales establecidos en el articulo
19, N°3, inciso séptimo, de la Carta Fundamental, que prohibe expresamente las

presunciones de derecho en materia penal.

25°. Que un aspecto importante, en diversos ordenamientos juridicos es el uso
de la razonabilidad suficiente en un aspecto comparativo con la proporcionalidad.
Este enfoque ha primado en cuanto a que la constitucionalidad de las leyes que
restringen los derechos fundamentales han generado un nuevo espacio a la regla de
la proporcionalidad, ya sea en cuanto una medida infralegal — un acto administrativo,
un reglamento o una orden ejecutiva- restringe derechos fundamentales, basado en
una razon de reconocimiento sustentado en que la legislacion que restringe derechos
fundamentales se controla de acuerdo con los requerimientos de la proporcionalidad,
entonces la constitucionalidad de cualquier otro acto que restrinja los derechos
fundamentales de acuerdo con la autorizacion legal debe también ser controlado de
acuerdo con el mismo principio (Aharon Barak, Proporcionalidad. Los derechos
fundamentales y sus restricciones, Ed. Palestra, Lima, 2017, p. 408).

Si la ley es inconstitucional debido a que la restriccion que ejercia sobre un
derecho no era proporcional, claramente cualquier acto de rango infralegal
autorizado por esta ley que restrinja el derecho fundamental sera ilegal, ya que ese
acto se habria celebrado sin la debida autorizacion. A todo evento, la validez
constitucional de un acto de rango infralegal serd determinada de acuerdo con el

principio de proporcionalidad.

26°. Que el legislador no modificd, luego de la dictacidon de la Ley N° 17.155,
en lo sustantivo la descripcion tipica del articulo 318 del Codigo Penal, puesto que la
cuestion esencial es el peligro hipotético, presunto, o estadistico que no es materia

propia del Derecho penal sino mas bien del Derecho administrativo, lo que en
definitiva genera la consecuencia que estamos en presencia de una mera infracciéon
de medidas adoptadas por la autoridad sanitaria, que en ningun caso per se
posibilitaran la imputacién penal. La proteccion de bienes juridicos supra
individuales como es la salud publica tipifica delitos de peligro abstractos, tal como

sucede con el articulo 318 y 318 bis, lo que redunda, que en todo caso se debe probar
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por el persecutor penal si “ex ante” la conducta era idonea para afectar la salud

publica.

En resumen, y en relacidn a este aspecto para que exista una intervencién del
Derecho penal deben concurrir tres requisitos: infraccion de la medida sanitaria, que
la conducta sea idonea “ex post” atendida las circunstancias necesarias para afectar la
salud publica y, por ultimo, que el sujeto supiera que su conducta era idonea para

afectar efectivamente la salud publica.

27°. Que, los limites en la aplicacién de los delitos de los articulos 318 y 318 bis
del Coédigo Penal son el respeto del principio de lesividad, el principio de
antijuridicidad material y, consecuencialmente, no es posible castigar
automaticamente la infraccion de las medidas dictadas por la autoridad sanitaria. Se
afecta un elemento subjetivo, el dolo, atendido que para que pueda sancionar por
estos delitos hace falta que el sujeto sepa que esta contagiado o tenga indicios de ello,
y con los cambios constantes de la pandemia, las medidas sanitarias no resultan tan
evidentes en este punto lo cual desde el punto de vista de la infracciéon de medidas
sanitarias es un elemento del tipo, como acaece con los articulos 318 y 318 bis ya

citados.

En definitiva, la mera expansion de los instrumentos punitivos del Estado,
circunstancia que omite la reconduccién material de la lesividad de la conducta a un
bien juridicamente protegido -elemento normativo- conduce al Estado a la
configuracion de un derecho penal de desobediencia, en el cual el castigo se sustenta
en una ausencia de descripcion de la conducta sancionada, pues el utilizar la oracién
“poner en peligro la salud publica”, tiene como contenido un resultado. En otras
palabras, estamos ante un delito que carece de conducta, produciendo un factor o
elemento derivado, que es una norma inconstitucional en el caso concreto, por
vulnerar el “principio de taxatividad,” consagrado en el articulo 19 N°3, inciso

noveno de la Carta Politica.

X.- EN RELACION AL NON BIS IN IDEM

28°. Que en cuanto a la relacién entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador lo que existe es “una auténtica identidad ontoldgica entre
ambos érdenes o bien de la mera aspiracion por evitar contradicciones y tensiones
histdricas, esta tesis ha tenido la virtud de ordenar el panorama de fuentes represivas
bajo un aparente orden Kelseniano, donde normas de mayor amplitud y jerarquia, las
del poder punitivo estatal, luego descienden por los peldafios que conducen a sus dos
manifestaciones basicas: la judicial penal y la administrativa sancionadora”.
(Alejandro Nieto Garcia, Derecho administrativo sancionador, Madrid, Ed. Tecnos,
2011, p. 124).

En este sentido el Tribunal Constitucional chileno ha reconocido que “aun

cuando las sanciones administrativas y las penas difieran en algunos aspectos, ambas
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forman parte de una misma actividad sancionatoria del Estado y han de estar, en
consecuencia, con matices, sujetas al mismo estatuto constitucional que las limita en
defensa de la igual proteccion de la justicia en el ejercicio de los derechos” (STC Rol
N°479/c.8°. Asi también: SCS Rol N°10.045/2011, c.4°).

29°. “Sea como sea, y volviendo al tema del non bis in idem en el Derecho
Administrativo, tenemos la premisa mayor de que el Derecho Administrativo
Sancionador encuentra su régimen juridico, por regla general y/o con matices, en los
principios de orden penal contemplados en la Constitucion. Ahora bien jes el non bis
in idem un principio penal contemplado en la Carta Fundamental? La respuesta es
afirmativa y contundente; pese a su falta de consagracion expresa, nuestro Tribunal
Constitucional ha declarado en reiteradas oportunidades que “el non bis in idem” es
un principio basico y esencial de todo ordenamiento penal democratico y que “su
fundamento constitucional deriva de la dignidad personal y del respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana cualidad que le es reconocida
universalmente. Su transgresion constituye, pues, un atropello de las bases de la
institucionalidad, asi como de las garantias de un procedimiento e investigacion
racionales y justos, consagradas en la normativa pertinente a la igual proteccion de la

ley en el ejercicio de los derechos”, lo cual constituye nuestra premisa menor.

Y asi, a la luz de las dos premisas expuestas no podemos sino concluir que el
principio non bis in idem es un postulado que debe regir la actividad sancionadora de
la Administracion. Por lo tanto, corresponde ahora incardinar nuestros esfuerzos a
explicar, al menos tedéricamente, como es que dicho principio puede aplicarse en el
Derecho Administrativo, cudles son sus requisitos, dmbitos de aplicacion y
excepciones; camino durante el cual nos atravesaremos con dificultades varias, que
van desde la contaminacion de ideas ajenas al non bis in idem que se han venido
aplicando por la practica de los drganos publicos, asi como la falta de acuerdo en sus
presupuestos operativos” (Matias Lepe Contreras, Non bis in idem: Un estudio
propedéutico del principio en el derecho administrativo chileno, Memoria Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso, 2016, p.p. 49 -50).

30°. Que un hito fundamental fue la sentencia ya famosa emitida por el
Tribunal Constitucional Espariol en los afios 80 del siglo pasado (STS de 30 de enero
de 1981), donde se estableci6 “que una situacion de bis in idem prohibida se produce
si dos sanciones se imponen a una misma persona por un mismo hecho y con base en
un mismo fundamento. En caso de concurrencia de una sanciéon penal con una
administrativa, lo que se discute especialmente es si tiene lugar la llamada identidad
de fundamento. Esta discusion obliga a analizar aquello que sustenta la imposicion de
cada una de las sanciones concurrentes, esto es, el delito en el caso de la pena y la
infracciéon administrativa respecto de la sanciéon administrativa” (Percy Garcia
Cavero, “El principio del ne bis in idem material en caso de concurrencia de pena y
sancion administrativa”, Polit. Crim. Vol. 11, N°21 (Julio 2016), Art. 2, pp. 21-33.
[http://www.politicacriminal.cl/Vol_11/n_21/Vol11N21A2.pdf]).
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El dilema de determinar si la imposicion conjunta de pena e infraccion
administrativa constituye una sobrerreaccion sancionatoria, sino se tiene claridad de

la relacion funcional entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador.

La tesis mayoritaria sostiene que, entre el delito y la infraccion administrativa,
solamente existe una distincion cuantitativa, sin importar los distintos matices, en la
cual prima la idea central es que ambos tipos de injustos estan constituidos por la
lesion de un bien juridico, radicando la diferencia tinicamente en la mayor gravedad
de la lesion que da lugar al delito (Bajo Fernandez, Miguel, “Nuevas tendencias en la

concepcion sustancial del injusto penal”, InDret 3/2008, p.2).

31°. Que dado lo anterior la sancion administrativa no podra concurrir
validamente con la pena, a no ser que se sustente en un hecho distinto o recaiga sobre

un sujeto distinto.

Una opinidn minoritaria de la doctrina hace diferencia en una tesis que es casi
residual donde la diferencia cualitativa entre el delito y la infraccion administrativa
lleva a una conclusion contraria, para esa escuela el injusto del delito responde a la
lesion de un bien juridico, mientras que la infraccion administrativa centra su desvalor
en otros aspectos como la falta de obediencia a la relaciéon de dependencia con la
autoridad estatal o a la afectacion del funcionamiento global de sectores sociales como
el sistema financiero, el sistema crediticio, la administracion publica etc. (Garcia
Cavero, Percy, Derecho penal econdmico, Parte General, 3% ed., Lima: Jurista Editores,
2014, p. 141y s.).

32°. Que sin embargo, es posible inferir que la persecucion multiple, si asi lo
decide la Administracion —negar el non bis in idem adjetivo o procesal -, ello no es
Obice en un criterio cronologico, en virtud del cual prevalecerd la primera sancion
impuesta, por aplicaciéon mas bien del non bis idem material, recurriendo a la
argumentacion de Manuel Rebollo Puig, quien expresa : “ [...] si eventualmente
llegara a producirse una segunda sancion, se impugnard esta y sera anulada por los
tribunales como vulneradora del non bis in idem (sdlo si procede, en caso contrario se
mantendran las multiples sanciones). Asi, en la practica mas que los criterios logicos
de la resolucion de los concursos imperan una pura preferencia temporal” (Manuel
Rebollo Puig, Inspeccién y régimen sancionador, en Lozano Cutanda, Blanca (Ed.)
comentario a la ley del ruido (Madrid, Ed. Civitas, 2004), p. 334).

De lo anterior resulta concluyente que prevalecera la decisién sancionadora

del 6rgano que primero resuelve.

33°. El profesor Jorge Bermudez Soto en sus palabras dice, que “este caso es
necesario de ser destacado, porque nos podemos encontrar con dos sanciones
distintas, de diversa identidad, dado que correspondan a normativas y bienes
juridicos distintos. Por ejemplo, si un mismo hecho, en un orden tiene como sancién
una multa y en otro la revocacion del acto administrativo favorable. El infractor

analizara si paga la multa o espera la revocacién. Sin embargo, no es un derecho
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particular optar por una u otra sancion, por lo que debe ser la propia Administracion
la que coordinadamente acttie y aplique una de las dos sanciones” (Jorge Bermudez
Soto, Fundamentos y limites de la potestad sancionadora administrativa en materia
ambiental, en Revista de Derecho de la PUCV, 40 (2013), 1, pp. 421-447).

34°. Que lo anterior no puede dejar de reconocerse, por lo menos en un
escenario o materia respecto a que ya no hay una diferencia radical entre el Derecho
penal y el Derecho administrativo sancionador, a partir del surgimiento de la
responsabilidad de las personas juridicas y la denominada estandarizacion bajo el
modelo vicarial propia del compliance donde la capacidad de accion y de culpabilidad
de las personas juridicas trastoco los criterios derivativos propios de la actuacion de
sus administradores (Regulacién espanola. InDret, Revista para el andlisis del
Derecho (enero 2012): 14-19).

35°. Que la existencia del principio non bis in idem en el Derecho
administrativo sancionador no es un tema nuevo, por lo que lejos de haberse
esclarecido, su irrupcion se inserta en la necesidad de dotar a las sanciones
administrativas de un régimen juridico consolidado. Son hechos pacificos: la teoria
del ius puniendi unitario con las materias penales, que se reconoce la aplicacion de las
garantias penales inspiradas en la Constitucién con matices, que ambos — penas y
sanciones administrativas — comulgan con los principios generales del Derecho

punitivo en nuestro pais.

36°. Que también no se controvierte el non bis in idem procesal, lo cual no
podria llevar a que existan dos o mas expedientes sancionatorios de manera
simultanea, ni reabrir expedientes ya terminados por la via de la revocacién, con la

sola excepcidn de los presupuestos de una invalidacion.

En el plano del non bis in idem material se construye sobre la base de la triple
identidad de sujetos, hechos y fundamentos. Adecuandose a la técnica del concurso
aparente de leyes, puesto que solo no se ilustra cuando hay infraccién del principio,
sino que ademads cudl de las normas en conflicto debera quedar descartada, lo cual
sOlo podra realizarse en el evento que el operador juridico se enfrente a las normas en
conflicto. Que el factor clave en el sistema de enjuiciamiento de las sanciones
administrativas, el 6rgano sancionador debera hacer primar un criterio de caracter
cronologico, en virtud de la prevalencia de la primera sancién impuesta, dado que se
cumple el requisito ya expresado como presupuesto en el motivo 35 de este voto
particular.

37°. Que, si también resultare de la aplicacion de sanciones punitivas y
sanciones administrativas una desproporcion en el castigo, debera ponderarse el
principio general de proporcionalidad, siendo el pardametro que medie la triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento juridico de la imposicion, a los efectos de
rever el quantum sancionatorio y/o punitivo de la infraccion penal y administrativa

concurrentes.
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38°. Que la jurisprudencia sobre el non bis in idem de esta Magistratura ha
dicho que: “Uno de los principios basicos en el orden penal lo constituye el “Ne bis in
idem” en cuanto prohibe aplicar a un sujeto, una doble sancion por los mismos hechos,
y aun siendo que la Carta Fundamental no lo consagra expresamente, se entiende que
es un elemento esencial en el concepto del debido proceso consagrado en el inciso
sexto del numeral 3 del articulo 19 constitucional. (STC 3630 c. 11). Agregando que:
“pese a que este principio no se encuentra consagrado en nuestra Constitucion, por
aplicacion del mandato del articulo 5°, inciso segundo, que reconoce como fuente de
esos derechos a la Constitucion y a los tratados internacionales que hayan sido
ratificados por Chile y se encuentren vigentes, éste debe incluirse dentro del conjunto
de derechos que deben ser respetados y promovidos por los Organos del Estado.”
(STC 2133 c. 26) (En el mismo sentido, STC 2896 c. 3, STC 3029 c. 12).

En el mismo sentido y complementando lo antes razonado este 6rgano seialo:
“El principio por el cual por un mismo hecho delictivo el responsable no puede sufrir
mas de una pena o ser objeto de mas de una persecucion penal, conocido como “non
bis in idem” es base esencial de todo ordenamiento penal democratico. Dicha
interdiccion del juzgamiento y la sancion se sustentan en la aplicacion de principios
relativos al debido proceso y la proporcionalidad Su fundamento constitucional
emana de la dignidad personal y del respeto de los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana. Su transgresion constituye un atropello de las bases de la
institucionalidad, asi como de la garantia de una investigacion y un procedimiento
racionales y justos.” (STC 2045 c. 4) (En el mismo sentido, STC 2773 c. 31, STC 2896 cc.
4y 14, STC 3000 c. 7, STC 3058 c. 46, STC 4795 c. 46, STC 4381 c. 52).

39°. De la misma manera se caracteriza que la multiplicidad de penas punitivas
o infracciones contravencionales pueden afectar el instituto en comento, se ha
dictaminado por este tribunal lo siguientes: “En la figura de acumulacion de
infracciones o contravenciones graves o gravisimas, contemplada en la Ley de
Transito, se contraria el principio del non bis in idem, pues en todos los procesos
vinculados se tutela el mismo bien juridico. Asi mismo, no se describe ningun
comportamiento o conducta entendido como acto voluntario, no habiendo acciéon que
pueda configurar el hecho tipico, vulnerando al mismo tiempo el principio de
tipicidad.” (STC 2045 c. 5) (En el mismo sentido, STC 2896 cc. 5, 13 y 20, STC 3000 cc.
10y 12).

40°. Surge: “La pregunta fundamental en causas con procedimientos distintos,
en donde se combinan reglas punitivas superpuestas, es saber precisar cudndo nos
encontramos frente a “lo mismo”. Es esencial ante de analizar la prohibicién del “bis”,
el despejar el “idem”. “Lo mismo” o el “idem”, se equipara a la triple identidad de
sujetos, hechos y fundamento. Basta que falta una de ellas para que los supuestos
punitivos operen con independencia y no se anulen constitucionalmente por el
principio del non bis in idem. Entonces: (i) el sujeto debe ser el mismo. (ii) En cuanto

a la identificacion de los hechos, se entiende que existe uno solo cuando la actuacion
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corresponda a una misma manifestacion de voluntad (criterio finalista) y sea valorado
unilateralmente en un tipo (criterio normativo). (iii) El mismo fundamento
correspondera cuando el bien juridico tutelado sea de idéntico tenor en ambos
ordenamientos penal y administrativo que orientan la puniciéon. Con todo, sobre este
altimo punto, se recalca que el criterio asi formulado impide dilucidar casos
complejos, y en tal situacion, lo conveniente es pensar, como un aspecto indiciario,
que haya identidad del bien juridico protegido cuando se deriva de la misma ley
sectorial. Pero, aun asi, la doctrina sugiere analizar como mediante el castigo se logre
sancionar toda la ilicitud y se reproche todo el dafio ocasionado al bien juridico
(identidad de lesion al bien juridico)”. (STC 3385 cc. 23 a 30 Cap. I).

41°. Que en el analisis del problema constitucional deducido resulta a lo menos
implicito que la interpretacion de algunas disposiciones contenidas en nuestra Carta
Fundamental y los Tratados Internacionales una forma de consagracion indubitada.
La formulacion del non bis in idem y su extension derivan a partir de los principios
de legalidad (articulo sexto), tipicidad y taxatividad (articulo 19, N° 3, inciso final) en
la medida que establecen limites tanto al legislador, como a la judicatura y a la

administracion en el ejercicio del ius puniendi.

También se involucra el principio de proporcionalidad (articulo 19, N° 3, inciso
octavo), al establecer la aplicacion racional de las medidas sancionatorias punitivas y
sancionatorias administrativas. Lo anterior se complementa con el articulo 76 de la
Constitucion, en la medida que se desprende el principio de cosa juzgada, y la
imposibilidad a partir de esa normativa de proteger de una nueva sanciéon por un

hecho ya castigado.

42°. En el plano internacional el non bis in idem est4 consagrado en el articulo
14, N° 7, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y en el articulo
8°, N° 4, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, pactos que
obligan a nuestro pais y que gozan de una jerarquia especial, conforme lo dispuesto

en el articulo 5°, inciso segundo de nuestra Constitucién.

43°. Esta Magistratura ha sostenido en sentencias STC Rol N° 2133, c. 26,
reiterado en STC Roles 2896, c.3 y 3029, c. 12, que por aplicacion del citado mandato
del articulo 5, inciso segundo de la Carta Politica, que reconoce como fuente de esos
derechos a la Constitucion y los Tratados Internacionales que han sido ratificados por
Chile y se encuentren vigentes, lo cual comprende que deben incluirse dentro del
variopinto conjunto de derechos que no solo deben ser respetados sino que también
promovidos por los érganos del Estado. Complementa lo anterior la sentencia de este
organo constitucional Rol N° 8484-20, la cual advierte sobre el principio de la
proporcionalidad derivada de la dignidad personal y del respeto a los derechos

esenciales que emanan de la naturaleza humana.

44°. Que resulta pertinente transcribir el motivo séptimo de la sentencia Rol N°
8484-20, el cual expresa textualmente: “Que como se advierte y, en lo que nos interesa,

la prohibicién de nos in idem o doble sancidn se expresa en la imposibilidad que pesa
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sobre el 6rgano de sancionar dos o mas veces, la misma conducta, respecto del mismo
sujeto y por iguales fundamentos. Esta triple identidad funciona como salvarguarda
de los intereses y derechos del sancionado, el cual puede tener la certeza de que, frente
a una determinada infraccion, la administracion no puede abusar de sus facultades

aplicando mas de una medida como respuesta punitiva.”.

45°. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional Espafiol
al sefalar que “el principio non bis in idem integra el derecho fundamental al
principio de legalidad en materia penal y sancionadora (articulo 25.7 CE) a pesar de
su falta de mencion expresa en dicho precepto constitucional, dada su conexion con
las garantias de tipicidad y de legalidad de las infracciones” (Sentencia de 2/2003, de
16 de enero, y 48/2007, de 12 de marzo).

46°. Igualmente, la jurisprudencia mexicana ha dicho que el principio del non
bis in idem, que “prohibe el doble enjuiciamiento por el mismo delito, contenido en el
articulo 23 de la Constitucion Politica de los Estado unidos Mexicanos, consigna una
garantia de seguridad juridica, cuyo propdsito es proteger al gobernado que ha sido
juzgado por determinados hechos, para que no sea sometido a un nuevo proceso por
ese motivo, lo que implica la certeza de que no se le sancione varias veces por la misma
conducta. Sin embargo, dicha garantia no es exclusiva de la materia penal, pues en
términos del articulo 14 constitucional, la seguridad juridica debe regir en todas las
ramas del derecho y, dada la similitud y la unidad de la potestad punitiva del Estado,
en la interpretacién constitucional de los principios del derecho administrativo
sancionador, puede acudirse a los principios penales sustantivos. Por tanto, el
principio non bis in idem es aplicable al derecho administrativo sancionador , porque,
en sentido amplio, una sanciéon administrativa guarda similitud fundamental con las
penas, tosa vez que ambas tienen lugar como reaccion frente a lo antijuridico, y ya sea
que se incumpla lo ordenado o se realice lo prohibido, tanto el derecho penal como el
administrativo sancionador resultan ser inequivocas manifestaciones de la facultad
del Estado de imponer penas y medidas de seguridad ante la comision de ilicitos, en
la inteligencia de que la traslacion de las garantias en materia penal en cuanto a grados
de exigencia, no puede hacerse automaticamente, pues su aplicacion al procedimiento
administrativo solo es posible, en la medida en que resulten compatibles con su
naturaleza. (Sancién Administrativa. Limites constitucionales, el caso de la judicatura
federal, Pozo, Rozas y Guzman Wolffer, México, Ed. Lectorum, noviembre 2020, pp.
196 y 197.).

XI.- CONCLUSIONES

47°. Que atendido lo razonado en los motivos expuestos no cabe mas que

acoger el requerimiento deducido a fojas 1 y ss. de estos autos.
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Los Ministros sefiores CRISTIAN LETELIER AGUILAR y RODRIGO PiCA FLORES,
concurren a acoger el requerimiento, ademds, conforme a los siguientes

razonamientos:

1°.  Que, como lo ha sefialado este Tribunal, el mandato de reserva de ley en
materia de tipicidad penal contenido en el inciso noveno del numeral 3° del articulo
19 de la Constitucion Politica exige que la conducta a la que se ha atribuido una
sancion se encuentre sustantivamente descrita en una norma de rango legal, de
manera que los sujetos imperados por ella tengan una suficiente noticia previa acerca
de la conducta que les resultara exigible. (Ver entre otras, sentencias roles N°s 479 c.
25;2738 cc. 4y 5; 2744 c. 6; 2953 c. 8 y 3329 c. 19).

2°. Que, en efecto, el art. 19, N° 3, inciso noveno, al consagrar el principio
de legalidad en su manifestacion de tipicidad o taxatividad y su cumplimiento exige
que sea el legislador quien formule los tipos penales y que ello se haga de manera
precisa y determinada, concluyéndose que existe un limite formal al establecer que
solo la ley puede sancionar las conductas prohibidas y, por otra parte, un limite
material al exigir que la ley describa expresa, clara y comprensiblemente aquella
conducta humana que prohibe y sanciona. (Ver roles N°s 24 c. 5; 306 c. 9; 468 c. 12; 559
c.12;781 c. 7, 1011 c. 4; 1351 c. 23; 1352 c. 23; 1432 c. 26; 1443 c. 23; 2615 c. 27; 2744 c. 8;
2846 c. 14 y 2953 c. 10).

3°. Que, a su vez debe tenerse presente la diferencia y la interrelacion
reciproca entre los principios de legalidad y de tipicidad en materia penal. En este
sentido, el segundo tiene un contenido propio, en tanto opera como una de las
concreciones del primero. En este orden, el principio de legalidad satisface un
estandar, cual es la prevision de los delitos e infracciones y de las sanciones en una
norma que tenga el rango y la fuerza de ley, ademas de ser derecho legislado en el
sentido formal. Por su parte, la garantia de tipicidad requiere, para ser satisfecha, la
precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable, garantizandose asi
el principio constitucional de seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la
exigencia de una ley previa, la de una ley cierta (ver roles N°s 244 c. 10; 480 c. 5; 2666
c. 27; 2744 c. 29; 2953 c. 28). Por otra parte, el principio de tipicidad exige que el
legislador haya realizado “la descripcion legal del conjunto de las caracteristicas objetivas y
subjetivas que constituyen la materia de la prohibicion para cada delito” (Cury, Derecho
Penal, Tomo I, p.229), de esta forma siguiendo a Zaffaroni, Munoz Conde y Cury, el
delito, ya tipificado, puede ser entendido como “la infraccion de un deber ético social
fundamental” (Garrido Montt, Mario; Derecho Penal, Parte General, Tomo II, Cuarta
edicion, 2007, Editorial Juridica de Chile, p. 58).

4°. Que, a su vez, en el constitucionalismo liberal, no puede preterirse la
estrecha relacién del principio de reserva de ley penal con el principio de separacion
de poderes. En este sentido, se busca proscribir que el poder ejecutivo cree tipos
penales para por esa via perseguir penalmente con nombre y apellido, ni tampoco a

quienes se le oponen, para dejar la fijacion de los tipos al legislador como
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representante plural de la sociedad completa en funcion su diversidad expresada en
las urnas, siendo claves para la interdiccion de la arbitrariedad penal los caracteres de

generalidad y abstraccion de la ley.

5°. Que, desde esa perspectiva debe ser analizado el fendémeno de las
llamadas “leyes penales en blanco”, descritas como “aquellas leyes que solamente
contienen una conminacion penal y que respecto del contenido prohibitivo remiten a leyes,
reglamentos e incluso actos administrativos, que se han promulgado auténomamente en otro
tiempo o lugar. De acuerdo con ello hay que distinguir entre norma sancionatoria y norma
complementaria. El tipo de la ley en blanco sdlo se forma con la norma complementaria” (Hans-
Heinrich Jescheck: Tratado de Derecho Penal, Parte General, Volumen primero, Ed.
Bosch, Barcelona, 1978, pag. 150). También se ha sefialado que “la ley penal en blanco es
aquella que determina la sancién aplicable, describiendo sélo parcialmente el tipo delictivo
correspondiente y confiando la determinacion de la conducta punible o su resultado a otra
norma juridica a la cual reenvia expresamente o tacitamente” (Enrique Cury, La ley penal
en blanco, Editorial Temis S.A., Bogota-Colombia, 1988, p. 38);

6°. Que, acerca de las leyes penales en blanco mucho se ha dicho y escrito,
admitiendo diversas clasificaciones, dentro de las cuales resulta relevante la que alude
a las leyes penales en blanco propias, propiamente tales o en sentido estricto,
entendidas como aquellas en las cuales alguno de los elementos del tipo no se
encuentra en la ley, sino que la misma se remite a una norma de rango infralegal que
termina de completar y delimitar la descripcion del tipo, que no es completa ni
suficiente, pasando entonces la persecucion penal a ser administrada por el poder
ejecutivo mediante la dictacién de dichas normas administrativas infralegales que

amplian o restringen el campo de lo punible al determinar el contenido final del tipo.

7°.  Que, en un Estado democratico el ius puniendi se traduce en la pena
penal, que implica la privacion de derechos que incluye pare de los mas preciados del
ser humano: la libertad personal y sus derechos ciudadanos. En este sentido,
encontrandose el poder sometido a derecho, la legitimidad del ius puniendi tiene
diversos factores, uno de ellos es que la ley - emanada de un érgano electo y que
manifiesta la voluntad del soberano- sea la fuente de los tipos penales, a lo que se une
el principio de separacién de poderes, para que sea administrado en sede judicial, y
que no sea usado por los gobernantes de manera diferente a los caracteres de
generalidad y abstraccion propios de la ley.

8°. Que, en este sentido, las leyes penales en blanco vienen a relativizar la
funcion garantista de la legalidad y tipicidad penal. En cuanto a la norma del inciso
final del numeral 3° del articulo 19 de la Constitucién Politica, la doctrina penal
sustantiva ha sefialado que el inciso noveno del N° 3° del articulo 19 constitucional
pareciera proscribir la posibilidad de existencia de leyes penales en blanco, pues
ninguna ley podria establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella, y esto, indicaria una prohibicion de remision a otras

disposiciones, sobre todo si ellas son de una jerarquia inferior. Este criterio, por otra
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parte, fue defendido por una considerable mayoria de los miembros de la Comision
que redacto el proyecto de Constitucion, de conformidad con cuyo punto de vista la
disposicion tenia por objeto y significaba la proscripcion de toda ley penal en blanco
(Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion 399, pag.
3151, citada por Enrique Cury Urzua, en su obra “Derecho Penal, Parte General”,
Décima Edicién, 2010, Ed. Universidad Catolica de Chile, p.178). A su vez, respecto
de las llamadas “leyes penales impropias”, este tribunal ha entendido que las
remisiones a otros cuerpos con rango y fuerza de ley son constitucionalmente

legitimas, restando el examen de las remisiones a normas o actos infralegales.

9°.  Que, en un ejercicio de interpretacion originalista y de permisivismo
relativo, este Tribunal ha admitido la existencia de leyes penales en blanco propias
bajo estandares restrictivos (ver, entre otras, sentencias Roles N°s 24, 306, 468; 559; 781;
1973; 2716; 2773; 5304), que pueden resumirse en:

- Que la ley establezca el nucleo esencial de la conducta
sancionada, dejando a la norma infralegal de complemento solamente

elementos accidentales del tipo

- Que la norma de complemento sea un reglamento, dentro de lo
cual cabe exigir que sea dictado por el Presidente de la Republica -
contenido entonces en un Decreto Supremo- y que sea de caracter general

y abstracto
- Que sea publicado en el Diario Oficial

10°. Que, aun cuando los estandares jurisprudenciales precedentemente
enunciados pueden ser objeto de critica, no debe perderse de vista que constituyen el
cartabon usado por mas de treinta afios en materia de control de constitucionalidad

de la ley penal en la materia sub lite.

11°.  Que, en este sentido, cabe observar las siguientes cuestiones acerca del

precepto cuestionado:

- Dentro del nucleo esencial de la conducta se encuentra la mera
“desobediencia” a drdenes de la autoridad administrativa. Es decir, si la
garantia de legalidad penal quiso privar al poder ejecutivo de la auto
atribuciéon de potestades para crear delitos penales, la norma establece
justamente un inicio de tal practica prohibida, recalcandose que la norma,
dentro de su graduacion, contempla una pena de presidio.

- El tipo se complementa por “reglas higiénicas o de salubridad,
debidamente publicadas por la autoridad”, sin sefialar especificamente a
un reglamento y determinando que tales “reglas” se pueden entonces
contener en instrumentos juridico administrativos de cualquier tipo,
incluida una simple resolucion exenta, agregandose que el alcance

territorial de las mismas no ha sido general, pues las medidas sanitarias de
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pandemia han sido administradas por comunas, lo que determina que el
complemento no es de cardcter general ni menos abstracto, a lo que se
suma que han sido comunicadas por vias radicalmente distintas
heterodoxas, como los matinales de tv, cadenas nacionales, paginas web,
etc, nada de lo cual aparece como un suceddneo permitido de la
publicaciéon en el Diario Oficial para el sistema de fuentes, a lo cual se
agrega que las reglas se modifican en cuestion de dias para cada comuna,
haciendo virtualmente imposible conocer las de una provincia completa
para el ciudadano. La garantia de la lex certa se ve asi degradada a lo que

podria llamarse como la resolucion exenta incierta.

- El delito se comete “en tiempo de catdstrofe, epidemia o
contagio”, quedando vagamente delimitado su horizonte temporal y
contextual, pues “tiempo de catdstrofe” es una referencia amplia distinta
al Estado Constitucional de Excepcion referido a catastrofe, que entonces
no estd definida no delimitada. Ademas, la referencia a “tiempo de
epidemia” o “tiempo de contagio” nada delimita, pues, por ejemplo, todos
los afios existe la temporada de influenza, resfrio comtn y virus sincicial,
ademas de que el mundo se encuentra en “tiempo de contagio” de algunos
males de salud hace décadas, como lo es por ejemplo el VIH, y todo ello

constituye efectivamente un peligro para la salud ptblica.

12°.  Que, queda claro que la delimitacion del tipo no es clara ni delimitada
en su nucleo esencial por la ley, al punto que no se cumple el estandar de descripcién
suficiente ni de ley cierta, de acuerdo a los estdndares de permisividad de leyes
penales determinados por esta Magistratura a partir de su sentencia Rol N° 24, al no
ser reconocibles los limites y elementos de la conducta tipificada. Adicionalmente,
resalta el incumplimiento de tales estandares al poder ser complementada la norma
impugnada por actos administrativos de efectos particulares y diferentes de un

reglamento general y abstracto.

13°.  Que, es por todo lo expuesto que estos previnientes consideran que el
requerimiento debe ser acogido, ademads, por ser el precepto cuestionado una ley
penal en blanco, infringiendo el inciso final del numeral 3° del articulo 19 de la
Constitucién Politica.

14°. Que, adicionalmente, este voto no incursionara en la discusion acerca
de ser o no una ley penal abierta por motivos adicionales a los expuestos, ni tampoco
acerca de eventuales infracciones del principio de culpabilidad al contrastar el

precepto cuestionado con el articulo 318 bis del mismo cuerpo legal.

15°. Que, finalmente, sin perjuicio de lo razonado en el presente voto, no
deben olvidarse tampoco las atribuciones de los tribunales del fondo para conocer y
resolver acerca de lo apegado a la ley o lo antijuridico que resulte usar la infraccién a

una resolucién exenta como titulo para formular imputaciones penales, lo cual podra
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traducirse ademads en una cuestion de validez de actos y resoluciones del proceso

penal.

Redacté la sentencia el Ministro senor JUAN JOSE ROMERO GUZMAN. Las
prevenciones fueron redactadas por los Ministros sefiores GONZALO GARCIA PINO,
NELSON POZO SILVA y RODRIGO PICA FLORES, respectivamente.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
Rol N° 9373-20-INA

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidenta, Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, y por sus Ministros sefores
IVAN AROSTICA MALDONADO, GONZALO GARCIA PINO, JUAN JOSE ROMERO GUZMAN,
CRISTIAN LETELIER AGUILAR, NELSON POZO SILVA Y JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ,
seflora MARIA PIA SILVA GALLINATO, y sefores MIGUEL ANGEL FERNANDEZ
GONZALEZ y RODRIGO PICA FLORES.

Se certifica que el Ministro sefior NELSON POZO SILVA concurre al acuerdo y
fallo, pero no firma por encontrarse con feriado legal.

Firma la sefiora Presidenta del Tribunal, y se certifica que los demds sefiora y
sefiores Ministros concurren al acuerdo y fallo, pero no firman por no encontrarse en
dependencias fisicas de esta Magistratura, en cumplimiento de las medidas dispuestas
ante la emergencia sanitaria existente en el pais.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, sefiora Maria Angélica
Barriga Meza.
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