Santiago, dieciocho de julio de dos mil diecisiete.

VISTOS:

Con fecha 21 de octubre de 2016, Mercedes del Carmen
Guzmé&n Vargas, deduce requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad respecto del inciso segundo del
articulo 1° de la Ley N° 18.216, que Establece Penas
Sustitutivas a las Penas Privativas o Restrictivas de
Libertad, para que surta efectos en el proceso penal RIT
79-2016, RUC 1600192824-8, sequidos ante el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de San Felipe, actualmente en
conocimiento de la Corte de Apelaciones de Valparaiso

bajo el Rol N° 1779-2016 RPP.

Precepto legal cuya aplicacién se impugna.

El texto del precepto legal impugnado, en su parte

ennegrecida, dispone:

“Ley N° 18.216.

Titulo Preliminar.

Articulo 1°.- La ejecucidn de las penas privativas o
restrictivas de l1ibertad podrd sustituirse por el
tribunal que las imponga, por alguna de las sigquientes
penas:

a) Remisidn condicional.

b) Reclusidn parcial.

c¢) Libertad vigilada.

d) Libertad vigilada intensiva,.

e) Expulsidn, en el caso seAalado en el articulo
34. .

f) Prestacidn de servicios en beneficio de la
comunidad.

No procederd la facultad establecida en el incCiso
precedente ni la del articulo 33 de esta ley,
tratandose de los autores de los delitos consumados
Previstos en los articuleos 141, incisos tercero,
cuarto y quinto; 142, 361, 362, 372 bis, 390 y 391 del
Cédigo Penal; en los articulos 8°, 9°, 10, 13, 14 y 14



D de la ley N217,798; o de los delitos o cuasidelitos
que se cametan empleando alguna de las armas o
elementos mencionados en las letras a), b), ¢), d) y
e) del articulo 2¢ y en el articulo 3¢ de la citada
ley N217.798, salvo en los casos en gue en la
determinacién de la pena se hubiere considerado la
circunstancia primera establecida en el articulo 11
del mismo Cédigo.

En ningun caso podrd imponerse la pena
establecida en la letra f) del inciso primero a 1os
condenados por crimenes o© simples delitos seflalados
por las leyes numeros 20.000, 19.366 y 18.403. No se
aplicard ninguna de las penas sustitutivas
contempladas en esta ley a las personas que hubieren
sido condenadas con anterioridad por alguno de dichos
crimenes o simples delitos en virtud de sentencia
ejecutoriada, havan cumplido o no efectivamente 1la
condena, a menos que les hubiere sido reconccida 1a
circunstancia atenuante prevista por el articulo 22 de
la ley N2 20.000.

Tampoco podrd el tribunal aplicar 1as penas
seflaladas en el 1inciso primero a los autores del
delito consumado previsto en el articulo 436, inciso
primero, del (édigo Penal, gue  hubiesen sido
condenados anteriormente por alguno de los delitos
contemplados en los articulos 433, 436 v 440 del mismo
Cédigo.

Para los efectos de esta ley, no se considerarédn
las condenas por crimen o simple delito cumplidas,
respectivamente, diez o cinco afios antes de la
comisidén del nuevo ilicito.

Igualmente, si una misma sentencia impusiere a la
persona dos o mds penas privativas de libertad, se
sumard su duracidén, y el total que asi resulte se
considerard como la pena Iimpuesta a efectos de su
eventual sustitucidn y para la aplicacidén de la pena
mixta del articulo 33~.

Sintesis de la gestidon pendiente.

En relacién con la gestién judicial en que incide el
regquerimiento, la actora refiere que se siguié en su
contra, ante el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
San Felipe, causa penal por delito de porte ilegal de
municiones, sancionado en el articulo 9°, inciso segundo,
en relacidén con el articulo 2°, letra c¢), de la Ley N°
17.798, siendo condenada, por dicho ilicito, a la pena de
quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en su

grado medio.



A dicha decisidn, interpuso recurso de nulidad para
ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso, cuya vista se
encuentra suspendida por decisidén de esta Magistratura,

dando origen a la gestidn pendiente de estos autos.

Conflicto constitucional sometido al conocimiento y

resgolucion del Tribunal.

La actora sostiene que el precepto impugnado
contraviene en primer término, el articuleo 1° de 1la
Constitucidén Politica, mnorma que establece que las
personés nacen libres e iguales en dignidad y derechos,
fijando un punto de partida para inspirar la regulacidén
de las relaciones sociales entre las personas integrantes
de la sociedad como consecuencia del pacto social. Asi,
al establecer que todas las personas son iguales, se

excluyen las discriminaciones de todo tipo.

Agrega que el derecho de 1igualdad es analizado
doctrinariamente como valor, principio y regla, siendo,
bajo este ultimo elemento, donde se produce la subsuncién
del casc concreto. En uno de sus niveles se encuentra la
igualdad ante la ley, que no sélo abarca la norma vigente
ya incorporada al ordenamiento juridico, sino que deviene
en un mandatc a todos los dérganos del Estado. De esta
forma, el legislador debe dictar leyes que no generen

discriminaciones entre las personas.

Lo anterior se enlaza con la segunda norma
constitucional gue la requirente estima infringida, esto
es, el articulo 19, numeral 2° constitucional, en la
medida en que se afecta el derecho de igualdad ante la
ley, dado que no hay impedimento a qgue existan leyes que
efectien diferencias, pero éstas deben partir de la base

de encontrarse en situaciones facticas distintas.

Por lo expresado, el valor de la igualdad consagrado

en el articulo 1° de la Carta Fundamental se concreta, en



materia de derechos fundamentales, en el precepto del
articulo 19, numeral 2° constitucional, siento arbitrario
e irracional lo que carece de fundamento y es injusto. Si
las personas se encuentran en una mmisma situacidn, no
puede existir un trato diverso, pero, sl estén en
distintas situaciones, las diferencias tienen asidero,
por lo gue, siguiendo la jurisprudencia de este Tribunal
Constitucional, no puede legislarse a favor o en desmedro
de determinados sujetos, atendiendo a impertinentes
razones de raza, condicién social, estirpe, fortuna,
religién, ideologia y otros atributos estrictamente
individuales, cobrando fuerza el principio de isonomia en
el tratamiento legal, por medio del cual debe dispensarse
un trato igual a los efectivamente iguales y diferente a

aquellos gue no lo son.

Luego, agrega, la determinacidén relativa a si en un
caso concreto existen diferencias de trato respecto de
personas gque se encuentran en situaciones diferentes,
surge de la faz subjetiva del principio de igualdad, el
que emana del cardcter subjetivo de dicho derecho. Asi,
para efectuar una revisidén concreta de la vulneracidén de
la igualdad ante la ley, resulta necesario un nexo
relacional entre las situaciones gue son asimilablesg, 1lo
que permite un juicio de igualdad, aplicando la férmula
tertium comparationis, traducida, citando doctrina, como
indicar los supuestos de hecho con los que se ha de
comparar aguél en que el recurrente se encuentra, a fin
de verificar si ha existido o no la discriminacién que es

alegada.

El legislador, en el articulo 1°, inciso segundo de
la Ley N° 18.216, prohibidé 1la concesién de penas
sustitutivas a los autores de determinados delitos, como
los contemplados en los articulos 141, incisos tercero,
cuarto y quinto; 142; 361; 362; 372 bis; 390; vy, 391.

Existe asi una diferencia de trato, la que la actora



analiza desde dos puntos de vista: en relacién a la pena

Y, en lo que respecta a la naturaleza del delito.

Asi, en primer término, seflala que, tratandose el
delito de porte ilegal de arma de fuego como un ilicito
contra el orden piblico, de mera actividad, permanente y
doloso, el 1legislador ha permitido que otros tipos
penales, que ostentan idéntica naturaleza, sean objeto de
las penas sustitutivas de que trata la Ley N° 18.216,
como la conduccién en estado de ebriedad (peligro
abstracto), el robo por sorpresa y los hurtos (mera
actividad) o, 1la asociacidén ilicita (orden publico),
cuestidén que ilustra la diferencia de trato respecto al
delito materia de la acusacién deducida contra el actor,
cuestidén que genera un trato diferenciado entre personas

que encuentran en situaciones analogas.

Agrega gque dicha diferencia de trato no es
razonable, en tanto no existe justificacidn o}
fundamentacién de la diferencia gque consagra el
legislador. Revisando la historia del establecimiento de
la Ley N° 20.813, que modificé de esta forma la Ley N°©
18.216, no se evidencia discusidn pérlamentaria alguna
para comprender la introduccidén de la oracidn que se
impugna de inconstitucional en estos autos, cuestidn
conflictiva a la luz del proceso de justificacidén que, en
materia argumentativa, debe existir. Apoyandose en
doctrina a tal efecto, resefla que el justificar porqué se
establece un hecho se relaciona con la razonabilidad del
argumento, de la premisa o conclusién, que es 1o que debe
exigirse al legislador al momento de c¢rear una ley. Lo
anterior, estima, no sucede en la especie: no hay motivos
ni justificaciones.

Por el contrario, existirian razones que
evidenciarian la ausencia de razonabilidad objetiva de 1la

decisidn legislativa de excluir al delito ya enunciado de



la posibilidad de optar a pena sustitutiva, en

comparacidén con otros ilicitos.

A mayor abundamiento, no es clara la finalidad que
tuvo en mente el legislador para la modificacién 1legal
introducida por la Ley N° 20.813. Revisados 1los
antecedentes de su tramitacién en el Congreso Nacional,
el requirente colige los siguientes argumentos gque sge
tuvieron a 1la vista para Justificar la reforma en

cOomento:

- Peligrosidad de las personas Que cometen este tipo
de delitos, imponiendo un mayor riesgo a la
colectividad en su totalidad, generando un aumento
del peligro al que se ven expuestas las victimas de

los delitos comunes;

- Eficacia de las modificaciones introducidas a la Ley
N° 17.798, en que el nuevo articulo 17 B perderia el
valor que se identificdé al introducirlo en el
articulado de dicho cuerpo, relativo a la
determinacidén de las penas, dado que ello no tendria
asidero en la eventualidad de que el Jjuez pudiera

otorgar penas sustitutivas.

Estas finalidades, comenta, no son licitas. La
primera, de la peligrosidad, es contraria a la idea de
Estado de Derecho, en que se sancionan actos, que se
contrapone a la idea Derecho penal de autor, 1o que
hermana con la prescripcidén del articulo 19, numeral 3°,
inciso final de la Constitucién Politica, que establece
que ninguna ley puede establecer penas sin que la
conducta esté expresamente descrita en ella. Asi, 1o
sancionable es ia conducta humana, con independencia de

las caracteristicas del sujeto activo o agente.

Finalmente, la requirente sefiala que la norma
impugnada deviene en <contraria a la Constitucién
Politica, en el caso concreto de autos, dado que no

supera el examen de proporcionalidad, en tanto la pérdida



de libertad de una persona sin antecedentes penales
pretéritos, que ha estado socializada y no debe ser
resocializada por ello, cede en demasia y de forma muy
daflina frente a la proteccién del bien juridico orden

publico.

Por estas consideraciones, solicita se acoja el
requerimiento deducido a fojas 1, declarando inaplicable

el precepto impugnado en la gestidn pendiente.

Admisién a tramite, admisibilidad y observaciones de

fondo al requerimiento.

El requerimiento se acogié a trdmite a través de
resolucién de la Segunda Sala de este Tribunal
Constitucional, de fecha 25 de octubre de 2016, a fojas
48, oportunidad ©procesal en que fue decretada la
suspensién del procedimiento en la gestidén pendiente en
gue incide. Posteriormente, fue declarado admisible el
dia 15 de noviembre del mismo afio, resolucién rolante a

fojas 115.

Conferidos los traslados sobre el fondo a los
érganos constitucionales interesados, asi como a 1las
partes de la gestidén pendiente, fue evacuada presentacidn
por el Ministerio Pdblico, instando por el total rechazo

del requerimiento de autos.

Obsgervaciones del Ministerio Publico.

Con fecha 28 de noviembre de 2016, a fojas 127, el
abogado Pablo Campos Mufioz, en representacidén del
Ministerio Publico, realizd observaciones de fondo al

reqguerimiento, solicitando su rechazo.

En su presentacidén, hace presente que la regla gue
excluye a ciertos delitos de la Ley N° 17.798, en el

ambito de las penas sustitutivas, surgié en el contexto



de la tramitacidn legislativa de la Ley N° 20.813, como
una indicacidn del sefior Vicepresidente de la Republica.
En el informe de la Comisién de Constitucidn,
Legislacidén, Justicia y Reglamento del Senado, consta,
conforme fue expresado por el profesor Jean Pierre Matus,
que debia modificarse la Ley N° 18.216, a efectos de
entregar eficacia a las modificaciones a 1la Ley de
Control de Armas, en estudio, ya que ello no tendria
asidero en la eventualidad de que pudieran ser otorgadas
penas sustitutivas, criterio compartido por la Comisidn y
propuesto al Poder Ejecutivo para la presentacién de la

indicacidn de estilo.

Con la modificacién se buscé un modelo alternativo
al aumento de las penas para incrementar la severidad del
tratamiento penal de ciertos delitos, cuestidn que es,
argumenta el Ministerio Publico, un fin

constitucionalmente licito.

La requirente, agrega, caracteriza el delito de 1la
acusacién como de mera actividad, doloso y de peligro,
procediendo a una comparacién con otros ilicitos de dicha
naturaleza dogmdtica. La comparacidén debe si trabarse con
elementos gque puedan razonablemente considerarse como
“iguales” o *‘similares”, cuestién que no se cumple en

este caso.

En 1la perspectiva del principio de igualdad, la
exclusidén no abarca sélo al tipo penal materia de la
acusacién deducida en contra del requirente, sino que
también a otros diversos contemplados en la Ley N°©
17.798, asi como a delitos del Cédigo Penal, ni a
personas con condenas previas en materia de drogas, con
una preceptiva que imposibilita la concesién de penas
sustitutivas en los casos en que se imponga una pena
superior a cinco afios y un dia, con la excepcidn de la

denominada pena mixta.



Asi, la exclusién seflalada en estos autos, se
orienta a hacer mds gravoso el tratamiento penal, sin
acudir al mero aumento de penas, abarcando un amplio
grupo de ilicitos, cuyo numero y naturaleza excluyen la
presencia de wuna diferencia de trato arbitraria vy
contraria a la Constitucién Politica, que se denuncia en

el requerimiento de fojas 1.

Por lo anterior, basar 1la argumentacién en
cuestiones sobre la igualdad, en comparacidn con otras
figuras de peligro, no es satisfactorio, toda vez que en
dicha categoria se encuentran presentes diversos ilicitos
que se satisfacen con la puesta en peligro del bien
juridico, en contraposicién a aquellos que exigen su

lesién.

Finalmente, el Ministerio Publico expone que las
criticas dirigidas hacia los fines de la pena privativa
de libertad deben efectuarse en nivel distintos a los que
estd llamado a resolver este Tribunal Constitucional,
esto es, sin cuestionar su legitimidad desde la
perspectiva de la Constitucidén Politica y del principio
de 1igualdad, sino que, por el contrario, desde su

eficacia resocializadora.

Por las razones resefiladas, el requerimiento debe ser

rechazado en todas sus partes.

Vista de la causa y acuerdo.

Con fecha 20 de abril de 2017 se verificé la vista
de la causa, oyéndose la relacién publica y concurriendo
a alegar por la requirente, la abogada dofia Marcela
Bustos Leiva y, por el Ministerio Puiblico, el abogado don
Herndn Ferrera Leiva. A su turno, en Sesién de Pleno de

igual fecha se adoptd acuerdo de rigor.

CONSIDERANDO,
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PRIMERO: Que, traidos los autos en relacién, y luego
de verificarse la vista de la causa, se procedidé a votar
el acuerdo respectivo, obteniéndose el resultado que a

continuacidn se enuncia:

Los Ministros seflor Carlos Carmona Santander
(Presidente), seflora Marisol Pefla Torres Yy sefiores
Gonzalo Garcia Pino y Domingo Herndndez Emparanza,
estuvieron por rechazar el requerimiento de fojas 1.

Por su parte, la Ministra sefilora Maria Luisa Brahm
Barril y los Ministros sefiores Cristian Letelier Aguilar,
Nelson Pozo Silva y José Ignacio Vasquez Marquez,
estuvieron por acoger la accidén deducida a fojas 1 de
estos autos.

SEGUNDO: Que, en esas condiciones, se ha producido
empate de votos, con 1o cual, atendido el guorum exigido
por el articulo 23, inciso primero, N° 6, de la Carta
Fundamental para acoger un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, y teniendo en
cuenta, de la misma forma, que por mandato del literal g)
del articulo 8° de la Ley N° 17.997, Orgéanica
Constitucional del Tribunal Constitucional, el voto del
Presidente de esta Magistratura no dirime un empate, como
el ocurrido en el caso sub-lite, y, no habiéndose
alcanzado la mayoria para acoger el presente
requerimiento de inaplicabilidad, éste debera ser

necesariamente desestimado.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo
93, incisos primero, N° 6°, y decimoprimero, y en las
deméas disposiciones citadas Y pertinentes de la
Constitucién Politica de la Republica y de la Ley N°©
17.997, Orgénica Constitucional del Tribunal

Constitucional,

SE RESUELVE:
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I. QUE, HABIENDOSE PRODUCIDO EMPATE DE VOTOS, NO
SE HA OBTENIDO LA MAYORIA EXIGIDA POR EL
ARTICULO 93, INCISO PRIMERO, NUMERAL 6° DE LA
CONSTITUCION POLITICA PARA  DECLARAR
INAPLICABILIDAD REQUERIDA, POR LO CUAL SE
RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS 1.

IT. ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA A FOJAS 48. OFICIESE.

ITI. QUE NO SE CONDENA EN COSTAS A LA PARTE
REQUIRENTE, POR ESTIMARSE QUE TUVO MOTIVO
PLAUSIBLE PARA LITIGAR.

VOTO POR RECHAZAR EL REQUERIMIENTO

Los Ministros sefior Carlos Carmona Santander
(Presidente), sefiora Marisol Pefia Torres y sefiores
Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
estuvieron por rechazar el requerimiento de fojas 1, en

atencidén a las motivaciones gue a continuacién sefialan:

1°, La requirente solicita la inaplicabilidad del
inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18.216, en el
proceso penal seguido en su contra la I. Corte de
Apelaciones de Valparaiso, que conoce del recurso de
nulidad. La requirente fue condenada por el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de San Felipe a la pena de 541
dias de presidio menor en su grado medioc, por el delito
de porte ilegal de municiones. Alega la wvulneracién de
los articulos 1° y 19 N¢s 2 de la Constitucién, afirmando
que la aplicacién de este precepto en la gestién
pendiente implica un trato discriminatorio Y

desproporcionadc a personas que cometen infracciones a la
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Ley de Armas, pues impide la posibilidad de emplear penas

substitutivas;

2°. Que, en relacidn con el impedimento de acceso a
las penas sustitutivas sostendremos los siguientes
criterios interpretativos. Primero, que las penas
substitutivas no operan automdticamente por el solo
ejercicio de la ley. Segundo, la politica criminal 1la
fija el legislador dentro de los limites
constitucionales. Tercero, el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos establece limites para la politica
criminal pero no crea derechos a penas-  sustitutivas.
Cuarto, no existe en nuestro ordenamiento un derecho
subjetivo de los condenados en un proceso penal a la
aplicacién de una pena sustitutiva. Quinto, no se puede
impugnar la aplicacién efectiva de las penas sin
cuestionar la estructura punitiva de todo el sistema
penal y sexto, no hay un juicio de igualdad o un trato
discriminatorio propiamente tal. Finalmente, se aplicardn

estos criterios en el caso concreto;

Las penas substitutivas no operan automaticamente por el

solo ejercicio de la ley.

39, Que del examen del articulo primero de la ley en
todos sus incisos, al margen del impugnado, manifiesta
plenamente la idea de que se trata de una institucidén que
no opera automdticamente por lo que define el legislador.
Por el contrario, la imposicién de una pena sustitutiva
estd sujeta ai cumplimiento de wvariados requisitos
(condenas previas, existencia de dos o mds penas en la
sentencia, remisiones a requisitos de otras leyes, etc.).
En sintesis, se salvaguarda esta determinacién como una
facultad (‘podré sustituirse por el tribunal”) del juez;

4°., Que la imposicién de wuna pena sustitutiva,

justamente por la evaluacidén de requisitos, supone que
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las condiciones de la alternatividad de su cumplimiento
permanezcan durante todo su ejercicio. La tarea de un
juez penal que impone penas condenatorias después de su
plena conviccidén juridica y moral al margen de toda duda
razonable, también se traslada a su plena conviccién en
la imposicidén de una pena sustitutiva;

5°. Que la pena sustitutiva puede ser modificada por
el juez, Jjustamente porgque se estdn satisfaciendo 1los
requisitos para su otorgamiento (articulos 32 y 33 de la
Ley N° 18.216) O porque se estd vulnerando su
cumplimiento (articulo 25 de 1la Ley N° 18.216). Al
carecer nuestro pais de un procedimiento y una
organizacién dedicada a la ejecucién de las penas, la
tarea de decidir, ejecutar y hacer cumplir esta decisién
le sigue correspondiendo al juez competente;

6°. Que la imposicidn de penas sustitutivas asociadas
a un supuesto derecho subjetivo a las mismas tiene un
particular test que resolver. No se aplica a todos 1los
delitos por la entidad de los delitos mismos (secuestros,
sustraccidn de menores, torturas, violaciones,
homicidios, parricidios o femicidios y diversas
infracciones a los tipos penales mds graves de la Ley de
Control de Armas, entre otros). Y tampoco se aplica en
funcién de las conductas previas del propio delincuente.
Por tanto, habrd que estimar en el marco de esta ley por
qué en algunos casos se habilita al legislador a prohibir

la pena sustitutiva y en otros a permitirla;

2. La politica criminal la fija el legislador dentro de

los limites de la Constitucidn.

7°. Que la determinacidén de la politica criminal es
una materia de competencia del legislador, no sélo por
cuestiones formales, ya que estd atribuida directamente
por la Constitucidén a éste, como una de las materias de
ley, tanto en la determinacién de las reglas penales como

procesales penales (articulo 63, numeral 3° de 1la
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Constituciédn). Sino que también por cuestiones
sustantivas, ya que la intervencién del legislador es el
mecanismo de garantia normativa que permitid salir de la
discreciconalidad administrativa en la configuracién del
injusto punitivo en una sociedad;

8°. Que, en esa linea, el legislador tiene libertad
para proteger los bienes juridicos que estime
convenientes, teniendo alguno de estos bienes
reconocimiento constitucional Y otros de libre
determinacién normativa. Asi, por ejemplo, puede lograr
dichas garantias juridicas de proteccién estableciendo
‘penas principales, penas accesorias, penas penales junto
a2 sanciones administrativas o consecuencias no penales
derivadas\ 0 anudadas a una pena penal” (Sentencia del
Tribunal Constitucional, Rol N° 2402, considerando 23°);

9°,. Que, cabe en consecuencia, delimitar las fronteras
constitucionales de la politica criminal. Tal como lo ha
indicado esta magistratura, el legislador tiene primacia
en la creacién de politica criminal, sujeto a algunos
limites constitucionales. En primer lugar el respeto a la
dignidad humana (art. 1°) y a los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucién vy los Tratados
Internacicnales (art. 5°), asimismo, la prohibicién de
todo apremico ilegitimo (art. 19 N° 1), el derecho a
defensa juridica y a ser asistido por un abogado defensor
(art. 19 N° 3 inciso 2° y 4°), el derecho a ser juzgado
por un tribunal establecido por la ley (art. 19 N©° 3
inciso 5°), el derecho a una investigacién y a un
procedimiento racional y justo (art. 19 N° 3 inciso 6°).
Se prohibe ademds la presuncién de la responsabilidad
penal (art. 19 N° 3 inciso 7°), las penas deben haber
sido establecidas por 1ley con anterioridad a la
perpetracién del delito, a menos que favorezca al
afectado (art. 19 N° 3 inciso 89), y ninguna ley puede
establecer penas sin que la conducta esté expresamente

descrita en ella (art. 19 N° 3 inciso final). A esto
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puede agregarse que las medidas de allanamiento del hogar
Yy las comunicaciones sélo pueden prescribirse por ley
(art. 19 N° 5), que la privacién de libertad procede sdélo
en los casos y formas determinados por la Constitucidén y
las leyes (art. 19 N° 7 letra b), que el arresto sdélo
procede por orden de funcionario expresamente facultado
por la ley (art. 19 N° 7 letra c), que nadie puede ser
detenido sino en su casa o en lugares publicos destinados
al efecto (art. 19 N° 7 letra d). Del mismo modo, la
libertad del imputado procede a menos que la detencidén o
prisién preventiva sea considerada por el Jjuez como
necesaria para las investigaciones o para la seguridad
del ofendido o de la sociedad (art. 19 N° 7 letra e), en
las causas criminales no se puede obligar al imputado o

acusado a que declare bajo juramento sobre hecho propio

(art. 19 N° 7 letra f), no puede imponerse la pena de
confiscacién (art. 19 N© 7 letra g), ni la pérdida de
derechos previsionales (art. 19 N° 7 1letra h). Todos

estos derechos y libertades, en el marco de su regulacién
no pueden ser afectados en su esencia (articulo 19,
numeral 26° de la Constitucidén). Asimismo, la propia
Constitucién ordena penalizar el terrorismo (art. 9) e
impide ejercer derechos politicos a los que han sido
condenados a pena aflictiva (arts. 16 y 17);

10°. Que, aungue suene majadero, al legislador le
corresponde, por mandato constitucional, las siguientes
competencias:

a.- Determinar la pena de un delito (articulo 19,
numeral 3°, inciso 8°).

b.- La pena puede ser de distinto tipo y diversas
reglas de la Constitucidén lo permiten. Es asi como el
legislador puede disponer penas privativas de libertad
(articulo 19, 1literal b} del numeral 7°), el comiso
(articulo 19, 1literal g} del numeral 7°), ciertas

inhabilidades especiales (articulo 9°) 2% las
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inhabilidades generales asi como las multas como mandato
directo al legislador (articulo 63 numerales 3° y 20°).

c.- El legislador puede facultar al juez para
individualizar la pena dentro del marco de una escala
decidida por aquél. El1 legislador le permite al juez
rebajar una pena en funcién de la concurrencia de
determinadas circunstancias legalmente tasadas y el
legislador habilita al juez para que se pueda sustituir
una pena por otra.

d.- El legislador puede perseguir gque sus penas sean
efectivas, estableciendo restricciones a las atenuantes o
eximentes de responsabilidad 0 simplemente
suprimiéndolas. Asimismo, puede limitar o prohibir las
penas alternativas.

Este nacleo normativo, con claras reglas
constitucionales, configura un nitido marco de potestades
atribuidas al Congreso Nacional las que no estdn exentas
de limites. Sin embargo, los limites infranqueables se
refieren a la violacién de los principios de
culpabilidad Y de personalidad de las penas,
consiguientemente, de la dignidad humana (articulo 1°).
Otro limite es que las penas no pueden ser un apremio
ilegitimo (articulo 19, numeral 1°) vy lo serdn cuando
éstas sean penas crueles, inhumanas o0 degradantes
(articulo 5° de 1la Constitucién en relaciéﬁ con la
Convencién contra la Tortura). Respecto de todos estos
limites, la requirente debe demostrar, sin lugar a dudas,
que el legislador 1los vulneré claramente. En caso
contrario, s6lo seria una consulta al Tribunal
Constitucional, cuestidén sobre la cual éste carece de
competencia;

11°. Qﬁe, corclario de lo anterior, resulta evidente
gque la determinacién de 1los delitos debe traer como
consecuencia la imposicidén de penas penales. Ello esta
expresamente autorizado por la Constitucidén (articulo 19,

numeral 3°, incisos 8° y 9°). Pues, aungue sea Obvio
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decirlo, la privacién de la libertad personal estéa

predeterminada por una serie de supuestos normativog que
define el literal b) del numeral 7° del articulo 19 de la
Constitucidén. No es novedad que la Ley de Armas imponga
penas privativas de libertad. Se ha hecho siempre;

127, Cue al revisar todos los limites
constitucionales de la discrecionalidad del legislador en
el establecimiento de los delitos y de las penas,
reflejamos todas las normas constitucionales que se
refieren a la materia. Ninguna de ellas hace mencién
directa ¢ indirecta a las penas alternativas. Dejamos,
por ahora, a salvo la remisidén del articulo 5, inciso
segundo de la Constitucidén al Derecho Internacional de

los Derechos Humanos, Que trataremos mas extensamente;

3. El Derecho Internacional de 1los Derechos
Humancs establece limites para la politica criminal

pero no crea derechos a penas sustitutivas.

13°. Que, sostuvimos en el apartado anterior que los
limites de la politica criminal estatal se fundan en el
principio de 1la dignidad humana, en el consecuente
humanitarismo penal, en el deber de promocidén y respeto
de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, sea que sean establecidos por la Constitucién
{articulos 19, numerales 1°, 7° y 26° de la Constitucién)
como por los tratados internacionales que estén vigentes
y ratificados en Chile. Por lo mismo, cabe examinar estas
consideraciones = en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos a la luz de las exigencias del articulo
5¢ inciso segundo de la Constitucién;

14°. Que a nadie escapa la idea de que la privacién
de libertad constituye una de las medidas mads gravosas
que puede sufrir una persona. No solo por la privacién de
libertad misma sino que por la estigmatizacidén que viene

afiadida a las penas penales vy que, habitualmente, no esté
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presente en las sanciones administrativas. Por lo mismo,
los tratados internacionales establecen criterios

Objetivos, obligaciones estatales vy finalidades de

sentido a la pena de privacién de libertad:

15°, Que en esa perspectiva el articulo 10.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que “([tloda persona privada de libertad sera
tratada hﬁmanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”, y del mismo modo, el ndmero 3
del mismo articulo prescribe que “Tell régimen
penitenciario consistirda en un tratamiento cuya finalidad
esencial serd la reforma y la readaptacién social de 1los
penados.” Por otro lado, el articulo 5.6 de la Convenciédn
Americana de Derechcs Humanos establece gque “[l]las penas
privativas de la libertad tendréan como finalidad esencial
la reforma y la readaptacién social de los condenados.”;

16°. Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha estimado que *[l]las sanciones penales son una
expresién de la potestad punitiva del Estado e implican
menoscabo, privacidén o alteracidén de los derechos de las
persconas, como consecuencia de una conducta ilicita”. Sin
embargo, las lesiones, sufrimientos, dafios a la salud o
perjuicios sufridos por una persona mientras se encuentra
privada de libertad pueden llegar a constituir una forma
de pena cruel cuando, debido a 1las condiciones de
encierro, exista un deterioro de la integridad fisica,
psiquica y moral, que estd estrictamente prohibido por el
inciso 2 del articulo 5 de la Convencidén. Las situaciones
descritas son contrarias a la “*finalidad esencial” de las
penas privativas de la libertad, como establece el inciso
6 del citado articulo, es decir, *la reforma y la
readaptacidén social de los condenados”. Las autoridades
judiciales deben tomar en consideracidén estas
circunstancias al momento de aplicar o evaluar las penas
establecidas.” (Caso Lori'Berenson Mejia con Peru, 25 de

noviembre de 2004, parr. 101). Por ende, su examen
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atiende a las modalidades de aplicacién y no a un
impedimento para imponerla legalmente;

17°. Que los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no se han referido a
la prohibicién de penas alternativas. La jurisprudencia
relativa a la aplicacidn del principio de
proporcionalidad estd referida a la prisién preventiva
(Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, Sentencia C-206,
parrafo 122) en relacién con el caso de una persona que
fue condenada a una pena inferior a la que estuvo privada
de libertad preventivamente. Alli se estructuran a 1lo
menos cinco reglas por parte de la Corte, la que acogid
parcialmente la condena, las que no son extrapolables en
su totalidad a este caso;

18°. Que esta preocupacién por la privacién de
libertad ha implicado que la comunidad internacional
ponga el acento en las alternativas al cumplimiento de
las penas sobre la base de criterios sustitutivos de la
misma. En esa linea, respecto de las penas alternativas o
sustitutivas, el sistema universal de derechos humanos ha
reconocido las “Normas minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de 1libertad”, mejor
conocidas como Reglas de Tokio, establecen que *“las
medidas no privativas de la libertad serdn utilizadas de
acuerdo con el principio de minima intervencién” (regla
2.6). Asimismo, que "“la introduccidn, definicidén vy
aplicacién de medidas noc privativas de 1la libertad
estardn prescritas por la Ley” (regla 3.1). Y, por
ultimo, cue “la. selecciétn de una medida no privativa de
la libertad se basard en los criterios establecidos con
respecto al tipo y gravedad del delito, la personalidad y
los antecedentes del delincuente, los objetivos de la
condena y los derechos de las victimas” (regla 3.2);

19°. Que para el sgistema regional de derechos
humanos estan los Principios y Préacticas sobre Personas

Privadas de Libertad en donde se especifican el uso de
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medidas alternativas o sustitutivas de la libertad en el
punto III.4 bajo las siguientes consideraciones:

“4. Medidas alternativas o sustitutivas a la
privacién de libertad. Los Estados miembros de la
Organizacién de Estados Americanos deberdn Iincorporar,
por disposicién de 1a ley, una serie de medidas
alternativas o sustitutivas a la privacidén de libertad,
en cuya aplicacién se deberdn tomar en cuenta los
estédndares Iinternacionales sobre derechos humanos en la
materia. Al aplicarse las medidas alternativas o
sustitutivas a la privacién de libertad, los Estados
Miembros deberédn promover la participacidn de la sociedad
v de la familia, a fin de complementar la Intervencion
del Estado, y deberdn proveer 10s recurso$ necesarios y
apropiados para garantizar su disponibilidad y eficacia”;

20°. Que, podemos colegir gque en este &ambito
internacional de los derechos humanos, existe un
reconocimiento de finalidades de la prisidén, reclusidn o
privacién de libertad de la que carece nuestro texto
constitucional. Sin embargo, a objeto de configurar
obligaciones en la imposicidn de penas alternativas o
sustitutivas a la privacidén de libertad se encarga de
precisar elementos externos a la decisién estatal. Por
una parte, sugiere actuar cifiéndose al principio de
intervencién minima siendo resorte estatal definir el
tipo de delitos que concluye en penas efectivas de cércel
y los que no. Por otro lado, que la determinacidén sobre
la decisidn privativa de libertad se base en criterios
objetivos u objetivables que se refieran al tipo vy
gravedad del delito, la personalidad y los antecedentes
del delincuente, 1los objetivos de 1la condena y los
derechos de 1las victimas. Finalmente, se propicia la
disponibilidad de recursos @para esta materia. En
sintesis, no se deriva ningin derecho subjetivo a penas
alternativas o sustitutivas de la libertad, sino que hay

una identificacidén convencional de obligaciones estatales
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orientadas al desarrollo de finalidades que abarcan un
conjunto amplio de titularidades (victimas, victimarios,
familias y la sociedad en general). Estas finalidades,
especilalmente la resocializacién de las penas, imponen al
legislador un uso racicnal de la privacién de libertad
como pena. En consecuencia, no se puede sostener un tipo
de garantia subjetiva a favor de los condenados en causas
penales a un derecho subjetivo a todo evento sobre una

pena sustitutiva;

4. No existe un derecho constitucional de los

condenadcs en un proceso penal a la aplicacién de

una pena sustitutiva.

21°. Que las penas sustitutivas se caracterizan por
reemplazar la pena privativa de libertad por otra
sancidén, bajo el cumplimiento de ciertas condiciones, que
generalmente se aplican para delitos que conllevan bajas
penalidades. La creacidén de este tipo de medidas se funda
en la visidn deslegitimada de la pena privativa de
libertad lo que no desmerece gque sea el legislador,
basado en la imposicién de nuevas condiciones y en la
evidencia de determinadoé factores crimindégenos, el
responsable de estimarlo. Para ello, es perfectamente
constitucional que pueda desalentar el manejo en estado
de ebriedad decidiendo la interdiccién de la concesién de
una pena sustitutiva;

22°, Que, en sintesis, la Constitucidn no establece

un _derecho subjetivo a una pena sustitutiva ya que no

reconoce, ni siguiera, finalidades para las penas

privativas de libertad. En tal sentido, el recurso al

auxilio de la norma internacional de derechos humanos nos
advierte que tales consideraciones punitivas deben servir
a un propdésito de ‘readaptacién social” o “reforma”
(articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y 5.6 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos). Estas finalidades, en el marco del
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principio interpretative pro - reo, admiten un conjunto
de obligaciones estatales pero no pueden fundar un
derecho individual y fundamental a alterar 1la condena
mediante un régimen més benigno de penas sustitutivas;
23°. Que mas alla que se pueda reprochar esta
posicidn de una cierta falta de humanitarismo, lo cierto
es que es responsabilidad del Jjuez constitucional
apreciar la Constitucidn en su conjunto, en lo adverso y
en lo favorable. Esta apreciacidn, por 1lo demds, no
constituye una posicién que no haya sido adoptada por
otros tribunales. Es mds, constituye la tesis vigente del
Tribunal Constitucional espafiol, por ejemplo. Un
explicacidn de esta tesis se refiere justamente al valor
de 1la interpretacidén de mandatos constitucionales que
Espafia tiene vy que Chile carece relativos a 1las
finalidades de las penas definidas en el articulo 25.2 de
la Constitucién Espafiola (“Las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas
hacia la reeducacidén y reinsercidén social y no podréan
consistir en trabajos forzados.”) El Tribunal espafiocl “ha
declarado que dicho precepto no contiene wun derecho
fundamental, sino un mandato del constituyente al
legislador para orientar la politica penal Yy
penitenciaria, mandato del que no se derivan derechos
subjetivos (ATC 15/1984). Y ha admitido que puede servir
de parametro de 1la constitucionalidad de 1las leyes
penales y penitenciarias (STC 75/18%8, FJ 29), pero que
ni la reinsercidén ni la reeducacidn pueden considerarse

en cada caso concreto una condicidn de legitimidad de 1la

pena (STC 35/188%4, FJ 2)*" (Fossas Espadaler, Enric
(2015), *Limites materiales al legislador penal en un
espacio de pluralismo constitucional”, en Revista

Espafiola de Derecho Constitucional, N° 103, enero-abril,

p. 312);
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5. No se puede impugnar la aplicacidén efectiva de

las penas s8in cuestionar la estructura punitiva de

todo el sistema penal.

24°. Que el 1legislador puede y debe intensificar 1la
prevencién de determinadas conductas que estima lesivas
en una sociedad y que no logran ser disuadidas de manera
efectiva. Es responsabilidad del 1legislador buscar los
medios para que los fines del derecho se cumplan. Sin
embargo, aplicar una sancién no es un ejercicio
cientifico en donde exista la medida exacta que permita
la proteccién eficiente y eficaz de bienes juridicos. Con
todo, determinar esa medida es esencialmente un juicio de
mérito que le corresponde al Congreso Nacional;

25°, Que el suprimir las penas sustitutivas para
determinados delitos es constitucional, puesto gque se
imponen las penas efectivas integralmente consideradas en
el marco penal. Con ello abre un enjuiciamiento general
de las penas sobre la base de la realidad y no de 1la
potencialidad del marco penal. El mandato del legislador
es establecer “siempre las garantias” de un procedimiento
Yy una investigacidén racional y justo. La interdiccidn de
penas sustitutivas, en linea de principio, tiene
racionalidad. Primero, porque es una facultad del
legislador reestimar el cumplimiento efectivo de una
pena. Si la legislacidén penal obedece a valoraciones de
la sociedad, poner el acento en el cumplimiento efectivo
es un deber del legislador. En segundo lugar, es racional
porque si los delitos tienen determinadas penas, las
medidas dirigidas a su aplicacién real lo que hacen es
centrar el debate en la pena y no en su modalidad de
ejecucién. Del mismo modo, suprimir estas modalidades de
ejecucién satisface el principio de 1legalidad de 1las
penas, pues s6lo limita la discrecionalidad del juez v

obliga aplicar la pena determinada por la ley;
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6. No hay un Jjuicio de igualdad o wun trato
discriminatorio propiamente tal.
26°. Que suprimir las penas sustitutivas en algunos

delitos no eg discriminatorio. Las alegaciones del
reguirente, respecto de la desigualdad arbitraria de
trato entre los acusados por delitos de control de armas
en comparacién con los acusados por otros delitos, no
tienen asidero. En primer lugar, porque la parte
requirente no planted correctamente un test de igualdad,
que permitiera ponderar situaciones comparables. Son los
requirentes quienes deben demostrar la diferenciacién, vy
explicar el baremo con el gue se compara. En segundo
lugar, la invitacidn es a que el Tribunal Constitucional
compare todas las consecuencias penales de una serie
amplia de delitos que supuestamente protegen bienes
juridicos similares, obligando a examinar la totalidad
del sistema penal. En tercer lugar, la reguirente no se
hace cargo de que es la Constitucidn la que prohibe
expresamente la posesidn de armas, v en tal sentido, los
delitos que sancionan conductas contrarias al control de
armas no estdn en la misma situacidén que delitos que
protegen otros bienes juridicos. El1 legislador puede
establecer un tratamiento distinto, justamente fundado en
que la Constitucidn lo mandata al control Y
supervigilancia de las armas, lo que admite sanciones de
diversa naturaleza, incluyendo la exclusidén de penas
sustitutivas. Se trata de finalidades constitucionalmente

legitimas para la adopcidén de este tipo de medidas;:

7. Aplicacidén en el caso concreto.
27°. Que se sigue en contra de la requirente de
estos autos un proceso penal por delito de porte ilegal
de municiones, sancionado en el inciso segundo del
articulo 9° de la Ley N° 17.798. Actualmente la I. Corte
de Apelaciones de Valparaiso conoce del recurso de

nulidad interpuesto por la requirente, encontrdandose
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pendiente la decisién sobre la causa, por la medida de
suspensidn del procedimiento decretada por esta

Magistratura;

28°. Que en funcidn de los anteriores parametros, la
cuestion debatida en autos no es decisiva en la
resolucidn de la gestidn pendiente, desde que lo que se
discute en el recurso de nulidad es la supuesta
aplicacion erronea de ciertos preceptos legales, y la
falta de fundamentacidén de la sentencia condenatoria (fs.
65 y siguientes). La decisidén que adopte la Corte de
Apelaciones de Valparaiso respecto del recurso, no
versard acerca de la determinacién o modalidad de

cumplimiento de la pena;

28°. Que, tal como se ha argumentado, la aplicacidn
del precepto cuestionado, contenido en el inciso segundo
del articulo 1° de la Ley N° 18.216, no implica un trato
discriminatorio y desproporcionado a personas que cometen
infracciones a la Ley de Armas, ni tampoco infringe el

principio de proporcionalidad;

30°. Que, conforme a las argumentaciones
precedentes, la decisidén del legislador de restringir la
aplicacién de penas substitutivas, no implica en este
caso una discriminacion arbitraria ni una infraccidén a
los limites constitucionales de las penas. Asimismo, tal
como Se expuso, la magistratura competente debera
interpretar y aplicar las normas penales y procesales, vy
determinar una pena proporcional a la culpabilidad. Del
mismo modo, dicha judicatura serd la llamada a establecer
si la conducta es tipica, antijuridica y culpable, y si

merece una sancioén.

El Ministro sefior Domingo Hernidndez Emparanza,

también estuvo por rechazar el requerimiento de
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inaplicabilidad deducido a fojas 1, en lo que respecta al
articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216,
teniendo presente, . ademas, las siguientes

consideraciones:

19, Que, sobre este particular, el precepto legal

impugnado estatuye que:

"No procederd la facultad establecida en el inciso
precedente ni la del articulo 33 de esta ley,
tratandose de los autores de los delitos consumados
brevistos en 1los articulos 141, incisos tercero,
cuarto y quinto; 142, 361,362, 372 bis, 390 y 391
del Cdédigo Penal; en los articulos 8¢, 92, 10, 13,
14 yv 14 D de la ley N©17.798; o de los delitos o
cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las
armas o elementos mencionados en las letras a), b),
c),d) ¥y e) del articulo 2¢ y en el articulo 3¢ de la
citada ley N<17.798, salvo en los casos en gue en la
determinacién de la pena se hubiere considerado la
circunstancia primera establecida en el articulo 11

del mismo Cdédigo.”

2%, Que, tal como se tuvo en consideracién en el
voto disidente emitido en el rol N° 2983-16, con respecto
a ilicitos penales contemplados en la ley del Transito,
de donde por lo demas se extrajo la idea matriz de la
limitacidén para la aplicacién de penas alternativas en
materia de ilicitos penales de control de armas, inter
alia, cabe poner de manifiesto desde luego que, el
requerimiento centra su reproche en este punto en la
desigualdad e irracionalidad desproporcional que
implicaria esa restriccidén 1legal, toda vez que no
atenderia a los efectos crimindégenos paradojales
asociados a la ejecucidén efectiva de una pena corta o de
mediana duracidén, privativa de libertad, contradiciendo

la reciente politica legislativa que inspiré la reforma
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materializada en virtud de la ley 20.603, que modificéd la
ley 18.216, precisamente en el sentido de orientar al
sistema chileno hacia la ejecucién de las penas en
libertad, por medio de la sujecidén del responsable a
control de la autoridad y a medidas resocializadoras de
efectivo cumplimiento. Lo cual seria en materia de
control de armas mas severo y desproporcionade aun,
puesto que se dispone ejecutar la pena completa, y no
s6lo la suspensidén de la pena alternativa por el plazo de

un aflo, como ocurre en materia de transito;

3°. Que, en verdad, es sabido que las ciencias
penales reconocen que suelen producirse efectos
paradojales con la ejecucidén efectiva de penas cortas,
vale decir, que en vez de cumplirse los fines de la pena,
en especial los preventivo-especiales o resocializadores,
el condenado profundiza su conducta socialmente
disfuncional, de marginalizacién, pauperizacidn v
estigmatizacidén conducente a la exclusidén social, para el
autor vy su grupo familiar. Dicho fendémeno, en
criminologia, se ha denominado “labeling”
(etiquetamiento), caracterizado porque “Como causas de la

desviacidén secundaria son validas las rotulaciones

sociales que siguen a la desviacidén primaria [..la que
pudo estar motivada en las mas diversas razones..]. Como
Becker, Lemert supone que por las adjudicaciones

estereotipantes de roles, que siguen como sanciones y a
las sanciones, se reduce el espacio para el accionar, 1lo
que lleva consecuentemente a la degviacién secundaria..’.
Junto a las presiones materiales..es sobre todo esta
discrepancia entre la autodefinicidén y la definicién
ajena con poder de sancidn, cuya solucidn es finalmente
buscada en la reorganizacidén del yo sobre la base de un
rol desviado y, en ciertas circunstancias, en el contexto
social de una cultura desviada.'’” (Cfr. LAMNEK,

Siegfried, Teorias de la criminalidad: una confrontacién
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critica, México, Siglo XXI, 1987, p.63.Lo sefialado entre

corchetes es nuestro);

4°. Que, no obstante ser conscientes de lo expuesto,
para este Ministro ese efecto penal paradojal no
necesariamente se producird en concreto, dependiendo
sobre todo de las condiciones del régimen penitenciario -
en especial, de segregacidén interna- bajo las cuales la
pena impuesta se ejecute. Ello haria posible un efecto
disuasivo y preventivo especial. Pero, mds importante gque
todo lo anterior, es el hecho que la sociedad en su
conjunto, por medioco de los canales institucionales
parlamentarios y judiciales respectivos, tiene derecho a
ejercer el ius puniendi de modo tal que se priorice el
efecto retributivo, que no es otra cosa que la
reafirmacién enfédtica y <vigorosa de los valores
fundamentales transgredidos por el autor, por sobre los
efectos preventivos, generales o0 especiales. En este
punto, no existe una respuesta Unica, petrificada,
respecto de la forma de ecualizar la cuestidén de la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendréd
una sola respuesta constitucional. En tanto no se
transgredan derechos humanos fundamentales -1o0 gque en el
caso concreto no acontece-, el Estado puede, mediante la
reaccién penal institucionalizada, priorizar o anteponer
el efecto retributivo de la pena, particularmente cuando
se trata de la lesa transgresién a los valores mé&s caros
para la convivencia socialmente organizada, como son la
vida de las personas y de sus familias, expuestas a ser
victimizadas por conductas intolerables segin las ideas

vigentes, consideradas de la maxima seriedad;

5°, Que, en el caso de 1los delitos de peligro
abstracto, se trata de una técnica legislativa que acude
a un grado tal de formalizacién de 1la prohibicidn
transgredida por la conducta del autor, que en realidad

se distancia de la afectacidén concreta del bien juridico
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de proteccidén, mediante su efectiva lesidén o exposicién
al riesgo. Lo cual, en principio, se hace con el fin de
anticipar 1la punibilidad de conductas de riesgo
indiscriminado para una pluralidad considerable de
personas, sobre todo por razones probatorias y de
eficacia de la reaccidén penal, puesto que de otro modo,
segun la conocida expresidén, “el derecho penal llegaria
siempre tarde” (después de la lesiédn, tal vez
irreparable). En la dificil decisién politico- criminal,
hay  muchos criterios de que deben tenerse en
consideracién. Perc uno de ellos es fundamental: 1la
certeza de que las medidas penales operan realmente, es

condicién de su eficacia;

6°. Que, los riesgos de exceso en esta materia,
pueden corregirse acercandoe la tipicidad de los delitos
de peligro abstracto a la efectiva lesién o puesta en
peligro de bienes juridicos fundamentales, tanto en la
labor de interpretacién funcional a la subsuncidén de la
accién del autor -de competencia del Tribunal penal de la
instancia-, como en el contrcl constitucional de su
ejercicio. Lo que también vale para la decisidén sobre la
ejecucién de la pena. En ese orden de ideas, entendido
asl el delito de peligro abstracto de infraccién a la ley
de control de armas, se aleja el espectro de despotismo
del delitc de mera prohibicidén y el tipo encarna en
valores de umbral mds bajo, socialmente dominantes, 1lo
que repercute también en la decisidén 1legislativa de
ejecucién efectiva de 1la pena asociada. Asi, cabe
considerar en el <caso concreto que, tal como 1lo
demuestran los antecedentes de la gestidn sub lite, no se
traté solo de una infraccién meramente formal (peligro
abstracto), sinozque la conducta desplegada por el autor
de las infraccicnes, en concreto, expuso o lesiond otros
bienes juridicos de proteccidén primarios. E1 derecho a

portar armas no es un derecho subjetivo publico oponible
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por cada persona al Estado, sino una facultad que sélo

puede ejercerse por aguellos que actlien dentro de 1los
limites estrictos previstos por el legislador,
precisamente en funcidén de la proteccidén de los aludidos
valores fundamentales, asumiendo las responsabilidades
consiguientes. En el caso ue tales normas se transgredan
con repercusidén concreta en esos bienes Jjuridicos, por
lesién o peligro, corresponde estimar proporcionada la
decisidn legislativa, en el sentido de hacer ejecutable
efectivamente la totalidad de 1la pena impuesta en
concreto. Por todo lo cual, este Ministro disidente
estimé que el requerimiento debid ser rechazado en este

aspecto.

VOTO POR ACOGER EL REQUERIMIENTO

Los Ministros sefiora Maria Luisa Brahm Barril vy
sefiores Cristidn Letelier Aguilar, Nelson Pozo Silva y
José Ignacio VAsquez MArquez, estuvieron por acoger el
requerimiento deducido en lo que respecta a la
impugnacién planteada al articulo 1°, inciso segundo, de
la Ley N° 18.216, teniendo presente las siguientes

consideraciones:

I. DILEMA CONSTITUCIONAL.

1°, Que en 1lo sustancial el cuestionamiento ante
esta Magistratura se basa en el siguiente conflicto
juridico-constitucional: si resulta razonable la
exclusién de normas de determinacién e individualizacién
de la pena, y la opcidén de sustituirlas en los delitos
imputados al requirente, configurando en dicho caso un

trato diferenciado que implica una carencia de
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razonabilidad, cuestidn que establece la primera norma

reprochada, contenida en el articulo 1°, inciso segundo,

de la Ley N° 18.216;

IT.- CONSIDERACIONES GENERALES. IUS PUNIENDI Y SU
APLICABILIDAD.

2°, Que, desde un punto de vista ldégico-juridico, en
cuanto existe un hecho social y politico que lleva el
nombre de pena, éste se concibe regulado por normas
juridicas positivas, es decir, sometido, al imperio del
derecho objetivo (derecho penal) y por ello como
contenido de una relacién juridica o como objeto de un
derecho subjetivo, verdadero y propio, formando parte de
la ciencia del derecho penal, entendida en su mé&s

estricto y exacto sentido.

El derecho subjetivo, cuyo objeto es la pena, es
precisamente un derecho subjetivo de castigar (Ius
Puniendi). La existencia de un derecho de punir resulta
reconocida en la dogmdtica y en el ordenamiento juridico
positivo (Ley y Constitucidn). Este derecho de punir ha
sido entendido como propio de una funcién social que
corresponde no sélo al Estado, sino a 1la sociedad,
concebida como un d&rgano exclusivamente actuante, por
medio de aquélla, para la defensa de la propia existencia
contra 1los hechos dafiosos de los sujetos gque cometen
ilicitos, llegando a definirse por Arturo Rocco el ius
puniendi como “la facultad del Estado de accionar en
conformidad con -las normas de derecho (derecho penal, en
sentidb objetivo) que garantizan el alcance de su
objetivo punitivo y de pretender para otros (reo) esto a

que estd obligado por fuerza de las mismas normas”.

Sin embargo, en el derecho positivo la dignidad de
persona, la cualidad, es decir, de sujeto de derecho de
todo hombre como tal, es de donde deriva no sdélo 1la

imposibilidad de un derecho de punir como derecho
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absoluto del Estado sobre la persona del imputado, sino
gque ademas la exigencia de que se deba respetar 1la
personalidad del sujeto y, por ser objeto de un derecho

de punir, no por ello perder su cualidad de sujeto;

30, I.a pena, considerada objetivamente, como
elemento de la ley penal es sancidn juridica puesta al
servicio de la observancia de la norma juridica (precepto
legal); que mirada respecto de la accién humana contraria
al precepto del derecho penal objetivo (delito), se
representa como consecuencia juridica (o efecto juridico)
de la accidén misma (causa juridica, hecho Jjuridico) vy

conlleva una relacidén entre el Estado y el imputado.

El derecho subjetivo de punir -como todo otro
derecho subjetivo publico del Estado- corresponde a una
funcién publica (funcién punitiva), implica la necesidad
de que la funcidn misma sea cumplida e importa por 1lo
tanto el deber de ejercer el derecho que para ella ha
sido constituido (Arturo Rocco, Cinco estudios sobre
derecho penal, Editorial B de F, Montevideo - Buenos

Aires, 2008, p. 11 y siguiente);

4°. Que no siendo un tema pacifico, la pena es un
fendmeno complejo que encierra diversas dimensiones con
base en factores como el tipo de delitos o de
delincuente, pero al final sigue siendo necesario
establecer por qué o para qué sigue existiendo una
institucidén como la pena. En efecto, las teorias mixtas o
de unidén, o bien eluden la respuesta o, al final, tienen
que sincerarse y ofrecerla. lLa cuestidén, en definitiva
deriva en cudl es la teoria de la pena gque combina mejor
los criterios de Jjusticia vy merecimiento con las
consecuencias que hacen que la pena siga siendo
necesaria. El dilema es la prevencién o la retribucidn, o

ambas combinadas.

Sin embargo, *en un derecho penal democratico, es

conveniente dilucidar, si pretendemos realmente tratar a



33

quienes cometen delitos todavia como miembros plenos de
la comunidad politica (como nuestros conciudadanos), ¥y
sOobre si esto puede, en verdad, requerirse en relacidn
con todos los delitos y todos los delincuentes. Espero,
sin embargo, haber dicho lo suficiente para mostrar por
qué deberiamos aspirar a un derecho plenamente inclusivo,
gue sea un verdadero derecho penal para ciudadanos”
(Sobre el castigo, Antony Duff, Siglo XXI Editores,
Argentina, 2015, p. 69);

III.- PRINCIPIOS LIMITADORES DEL IUS PUNIENDI.

5°, Qué, son principios limitadores del ius puniendi
los siguientes: principio de legalidad, principio de
exclusiva proteccidén de bienes penales 0 de ofensividad,
principio de intervencién minima o ultima ratio,
principio de proporcionalidad, principio de culpabilidad,
principio de responsabilidad subjetiva y principio de

humanidad.

Sin entrar al contenido material de cada uno de
estos limitadores de la pena, cabe concebir gue a partir
de 1la dignidad humana cuya base tiene reconocimiento
constitucional especial respecto de las sanciones penales
en cartas fundamentales y textos internacionales, el
articulo 19°, N°1°, inciso tercero, de la Constitucién
Politica de la Republica establece el derecho a la vida vy
contempla expresamente que la pena de muerte sélo puede
establecerse por delito contemplado en ley aprobada con
quérum calificado, junto a la prohibicién expresa de la

aplicacién de todo apremio ilegitimo;

6°. Que, ademds, de la proscripcidén genérica de todo
apremio ilegitimo expresada en el articulo 19°, N°1°, de
la Carta Fundamental, se destacan la referencia expresa a
la tortura de la Convencidn contra la tortura y el delito
que la castiga, tipificado en el articulo 150 A del

Cédigo Penal. Por su parte el articulo 19, N°7°, letras
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g) y h) de la Carta Magna nacional contempla otros
limites mas ecpecificos. No puede imponerse la pena de
configscacion de bienes, salvo el comiso (articulo 31 del
Coddigo Penal) en los casos establecidos sdlo por ley. Con
excepcién de su aplicacidén en situaciones fécticas de
asociaciones ilicitas. Tampoco puede aplicarse como pena

la privacidén de derechos previsionales.

Existen, ademds, diversas garantias proccesales gue
repercuten en la imposicién de penas, como son el
articulo 19, N°3°, inciso sexto, de la Constitucidn que
prohibe presumir de derechc 1la responsabilidad penal.
Ademds de este principio se destacan los derechos del
imputado al tenor del articulo 93°, letra h), del Cddigo
Procesal Penal (no ser sometido a tortura ni a otros
tratos crueles, inhumanos ¢ degradantes. Asi, también, se
prohiben ciertos métodos de investigacidén, por expresa
disposicidn del articulo 195 del mismo cédigoe

procedimental penal;

7°. Que, de esta manera, la invocacidén del
requirente en su libelo de inaplicabilidad se sustenta en
los principios de proporcionalidad, igualdad ante la ley,
de responsabilidad penal objetiva y de discrecionalidad
legal del sentenciador en el proceso de determinacidén e

individualizacidén de la pena en el caso concreto;

IV. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

8°. Que se ha sefialado que “la idea del principioc de
proporcionalidad se encuentra determinada, en cuanto a su
expresién en el sistema penal, en la matriz de la
prohibicién de exceso, que se justifica con criterios de
légica y de justicia material. Este principio pcstula la
proporcionalidad de 1la amenaza penal al dafio social
causado por el hecho (concepto vinculado al bien juridico
lesionado o amenazado) y de la pena impuesta en concreto
a la medida de culpabilidad del hechor (Sergio Politoff
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Lifschitz, Derecho Penal, Tomo I, Conosur Editores,

Santiago de Chile, 2001, p.20)~*;

9°. Que esta judicatura ha entendido al respecto:

“VIGESIMOSEGUNDO: Que el principio de proporcionalidad,
también conocido <como “méxima de razonabilidad” o
‘principio de prohibicidén de exceso”, es uno de los
estandares normativos empleados por la Jjurisdicecién
constitucional para determinar la validez de una
interferencia en el ejercicio legitimo de un derecho
fundamental, en virtud del cual se examina la idoneidad,
necesidad y proporciconalidad estricta de la medida que

interfiere con el derecho.

Tradicionalmente, se ha entendido que el principioc
St de proporcionalidad contiene tres subprincipios o}
subjuicios diferentes: el de idoneidad (o adecuacidn), el
de necesidad (indispensabilidad o intervencidén minima) vy
el de proporciconalidad en sentido estricto (o mandato de

ponderacién) .

Y agrega la doctrina que el ©principio de
proporcionalidad exige que wuna medida limitativa de
derecho se ajuste a un fin previamente determinado. La
medida debe ser iddnea para la consecucién del fin
pretendido (juicio de idoneidad). El segundo aspecto del
principio de proporcioconalidad exige la adopcidn de 1la
medida menos gravosa para los derechos que se encuentran
en juego. En otros términos, que la medida restrictiva
sea indisgpensable para lograr el fin deseado y sea la
menos gravosa para el derecho o libertad comprometidos,
frente a otras alternativas existentes (juicioc de
necesidad). Por udltimo, a la proporcionalidad en sentido
estricto se la percibe como un mandato de ponderacidn. Es
el caso cuando existen principios en pugna, en el evento
de que la ley de colisidn exija gue se ponderen los
intereses en juego. En conclusidén, debe asumirse que

determinadas valoraciones deben hacerse para establecer
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una relacién de prevalencia entre los principios en

juego.” (STC Rol N° 2744);

10°. Que, si bien la mera relacidén en términos de
correspondencia entre delito vy ©pena apunta a la
proporcionalidad en sentido estricto, no es menos cierto
gue la sancidén penal es la forma de reaccidén del Estado,
con un sello proporcional al hecho injusto cometido y al
grado de reprochabilidad que le corresponde al sujeto
activo © agente. La pena en su esencia debe ser

proporcional al injusto culpable {(delito).

La legitimidad de la coaccién estatal estd
construida sobre la base de la proporcionalidad o
adecuacidén axioldgica de la conexidén de medio a fin que
se da entre el arresto como medida de apremio, por una
parte, y la finalidad perseguida con éste, por otra. Esta
Magistratura ha expresado gque no basta con una adecuacién
formal de la medida, pues “..el actual pronunciamiento de
inaplicabilidad o¢obliga al Tribunal Constitucional a
examinar cuidadosamente las circunstancias precisas de la
gestion en'que el preceptc legal impugnade ha de recibir
aplicacién, a fin de decidir su conformidad con la Ley

Suprema” (Rol N°1145-08, de 17 de marzo de 2009, c.35);

11°. Que el juicio de adecuacidén o idoneidad es el
puntc de partida de un examen sobre la proporcionalidad

de la injerencia.

*Que el juicio de proporcicnalidad en un sentido
estricto trata de identificar 1las ventajas que se
obtendrian con la injerencia sobre el derecho al respeto
de la vida privada, test de dafio, en relacidén con los
beneficios que se producirian con el conocimiento publico
de la informacidén requerida, test de interés publico”

(STC Rol N°2153-11).

Ademds, “(...) se requiere un fundamento fuerte vy
verosimil, tema que necesariamente el sistema juridico y

el subsistema procesal penal se encargan de resaltar, al
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estimar que los principios que sustentan las medidas

cautelares gson: el de 1legalidad, sjurisdieaisonalidad,

excepcionalidad, instrumentalidad, provisionalidad y de

proporcionalidad. La congruencia de cémo estos postulados
esenciales al nuevo proceso penhal se conjugan, se
presenta en la presencia de tres subprincipios: a) El1 de
adecuacién o idoneidad de los medios; b) El de necesidad
y ¢) Proporcionalidad en sentido restrictivo. Los tres
operan copulativamente, esto es, que para los efectos que
se requiera su concurrencia, deben asistir en forma
conjunta. El primero se refiere a la adecuacién de 1los
medios respecto del o de los fines a conseguir, lo que
excluye cualquier medio que no sea conducente al fin
legitimo perseguide. De esta manera, cualquier norma
juridica restrictiva debe ser idénea a la finalidad
constitucional que se busca concretar; si la norma
contraviene fines o valores expresos implicitos en el

texto constitucional, serd inconstitucional e ilegitima.

El subprincipio de necesidad exige que la medida
restrictiva sea indispensable para la conservacién de un
derecho y no sea posible de ser sustituida por otra
medida igualmente eficaz pero menos gravosa. En el fondo
la exigibilidad es que la norma juridica emanada del
legislador sea imprescindible para asegurar la vigencia o
ejercicio de un derecho o bien juridico constitucional,
debiendo restringir otro en el menor grado posible cuando
no existe otra alternativa posible, escogiendo siempre el
mal menor, el medio menos restrictivo, todo ello sin
afectar el contenido esencial de los derechos

constitucionalmente protegidos.

Por ultimo, la proporcionalidad en sentido estricto
implica ponderar, en una relacidén costo-beneficio, las
ventajas © desventajas resultantes para las personas de
los medios utilizados por el legislador para obtener los

fines perseguidos por la norma constitucional. Se-
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ponderan los daflos que se causan con la adopcidén de 1la
medida versus los resultados que serdn alcanzados, en
otras palabras, ponderar las desventajas de los medios en
relacién a las ventajas del fin a obtener. De esta manera
el legislador debe siempre utilizar medios adecuados Yy
que no sean desproporcionados.” (Sentencia Corte Suprema,

de 4 de agosto de 2009, Rol 5043-2009);

V. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD.

12°. Que, asimismo, sobre 1la culpabilidad éste
drgano se ha pronunciado de manera reiterada en orden a
qué significa, al expresar: “DECIMOQUINTO: Que, siendo el
principio de culpabilidad uno de los principios
fundamentales del Derecho Penal y constituyendo una
exigencia absoluta que debe encontrar su correspondiente
base constitucional, el articulo 19, N° 3°, de la Carta
Fundamental, al decir que "“la ley no podrd presumir de
derecho la responsabilidad penal”, esta consolidando el
principio de “dignidad humana”, en la medida que, en un
sentido amplio, bajo la expresidn *Principio de
Culpabilidad” pueden incluirse diferentes limites del ius
puniendi, que tienen de comin exigir, como presupuestos
de la pena, que pueda “culparse” a quien la gufra del
hecho gque 1la motiva. En sentido procesal, sélo es
“culpable” quien no es “inocente”, y la enervacién de la
“presuncién de inocencia” - una garantia constitucional
fundamental proclamada en el articulo 19, N° 3¢, incisos
octavo y final, de la Constitucidn - requiere la prueba
de la “culpabilidad” del imputado, gque en este sentido
incluye la prueba de todos los elementos del delito. En
Derecho Penal material el principio de culpabilidad tiemne
un sentido mds restringido, puesto que no se refiere a la
necesidad de la lesidén tipica, pero en su sentido amplio
comprende diversas exigencias que condicionan la

posibilidad de *“culpar” a alguien de dicha lesiédn.
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(Santiago Mir Puig, Bases Constitucionales del Derecho
Penal, Editorial Tustel, Madrid, Espafia, 3011, pd&gs.l125-
126) (STC roles N°s 2744 y STC 2954).

En resumen, “el principio de culpabilidad” tiene un
alcance limitador, en la direccidén de exigir la
concurrencia de todos aquellos presupuestos que permiten
“*culpar”, esto es, imputar a alguien el daifio del delito,
y tales presupuestos afectan a todas las categorias del
concepto de delito” (STC Rol N© 2744; STC Rol N© 2953 vy
STC Rol N° 2954);

13°. Que, 1la doctrina ha explicitado: “lo que
prohibe el principio constitucional -de culpabilidad- es
que el legislador se adelante a presumir de derecho la
responsabilidad y con ello impida al imputado o procesado
demostrar su inocencia por los medios de prueba que le
franquea la ley, y que, consecuentemente, se altere el
peso de la prueba, liberdndose de ésta al autor, de modo
gue se convierta en incontrarrestable el Jjuicio de
reproche gque supone la declaracién de culpabilidad”
(Alejandro Silva Bascufidn, Tratado de Derecho
Constitucional, Tomo XI, Editorial Juridica de Chile,
2006, p. 160).

Por otro lado, el principio de <culpabilidad
establece un limite -un médximo y un minimo- para la
imposicién de la pena. En resumen, la culpabilidad es
base y limite, y con arreglo a tal limite el juez es el
unico que puede imponer una pena si el autor del injusto
es un agente culpable o en sentido contrario: es
inocente. El1 grado de culpabilidad, adosado a 1la
lesividad de la conducta, reflejado en el marco penal
dentro del cual el juez se mueve luego de establecer la
responsabilidad penal al seleccionar la cuantia exacta de

la pena (determinacién legal y judicial de la pena);

VI. INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA PENA.
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14°. Que 1la individualizacidén de la pena es la
ultima fase a considerar en la determinacidén judicial de
la sancidén, teniendo gran aplicacidén en la eleccidén del
grado y quantum de la pena, donde el articulo 69 del
Cédigo Penal sefiala dos criterios que debe considerar el
juez para decidir la extensidén exacta dentro de un grado
de la pena. La disposicidn en comento considera una mayor
o menor extensidn del mal producido por el delito y
agrega, nuevamente, las circunstancias atenuantes vy

agravantes que han de incidir en la pena final;

15°,. Que, en efecto, las dudas surgen respecto de
las circunstancias atenuantes Yy agravantes, pues en
general en la consideracién del mal causado se ponderan
los efectos accesorios al injusto, como el perjuicio
ocasionado a la victima o a los herederos. También puede
surgir la duda sobre una posible infraccién al “non bis
in idem”, en aquellos casos en que la vulneracidén afecta
un mismo hecho o elemento relacionado con el mismo,
produciendo como efecto el agravamiento de la pena. Otro
factor de incidencia dice relacidén con el quantum de la
pena, afectandose en cierto sentido el fundamento v
sentido de 1la misma, sobre todo en los aspectos de

merecimiento y necesidad de la sancién.

En la doctrina espafiola Santiago Mir Puig, habla de
los principios limitadores del ius puniendi y de la pena
en particular, al establecer que el principio de
proporcionalidad es el verdadero limite constitucional,
del cual derivan principios como la proteccidén exclusiva
de bienes juriaicos como objetivo constitucionalmente
legitimo, la idoneidad de la intervencién penal, la
necesidad de la intervencidn penal, la proporcionalidad
en sentido estricto, el principio de culpabilidad, el

principio de humanidad y el principio de resocializacidn;

16°. Que el principio de resocializacién lo funda el

autor citado -Mir Puig- en los siguientes términos: “las



41

penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estaran orientadas hacia la reeducacién y reinsercidn
gocial y no podrdn consistir en trabajos forzados”. Este

criterio es compatible con prevenciones generales vy

especiales, tal como lo ha declarado reiteradamente el
Tribunal Constitucional espafiol en diversas sentencias
(SSTC 19/1988, de 16 de febrero; 28/1988, de 24 de
febrero; 150/1991, de 4 de julio, y la Sentencia del
Pleno del TC 120/2000, de 10 de mayo);

VII. PRINCIPIOS LIMITADORES DE LA PENA.

17°. Que, como se sefiald, resultan limitadores de la
pena los principios de legalidad, de exclusiva proteccidn
de bienes penales o de ofensividad, de intervencién
minima 0 ultima ratio, de proporcionalidad, de
culpabilidad, de responsabilidad subjetiva Yy de
humanidad. En resumen, estos principios rescatan dos
grandes pilares en materia de teoria de la pena que son
los principicos de merecimiento v necesidad de la pena. Se
entiende por principio de legalidad la imposicidén de pena
sustentada Unicamente en una ley previa que establezca la
sanciodn, constituyendo una garantia constitucional
(articulo 19°, N° 3°, incisos séptimo y octavo, de la
Constitucidn), que constituye un limite para el
legislador y el juzgador. El alcance de este principio es
que el Principio de Legalidad, bdsico en el ordenamiento
juridico penal, garantiza que sdélo la ley, de alcance
general y abstracto, puede definir qué accidn u omisidén
de una persona es punible como delito, estableciendo a la
vez la pena que le corresponde al infractor,
instituyéhdbse al efecto el principio de *“nullum crimen
nulla poena sine praevia lege poenali” qgue, como garantia
penal, se consagra en nuestra Carta Fundamental en el
articulo 19°, N° 3°, inciso séptimo, al definir que:

*ningin delito se castigard con otra pena que la gue
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sefiale una ley..”, méxima que la doctrina undnimemente

refiere tanto a la descripcidén tipica del hecho ilicito

eomds a la saneidén que de manera estricta se seflale al

respecto de un determinado ilicito, para evitar, por

supuesto, tanto la interpretacidn extensiva del precepto
como asimismo utilizar la analogia; (..)” (SCS de 20 de

abril de 2005, Rol 5990-2004).

El *“principio de ofensividad” o de ‘“exclusiva
proteccién de Dbienes ©penales” se explica como la
intervencién del Derecho Penal frente a conductas
especialmente lesivas o dafiosas, que perturban o alteran
en forma grave ciertas situaciones valoradas por ser
fundamentales a la convivencia social. La lesividad surge
con la realizacién de un injusto penal, esto es ante una
conducta tipica y antijuridica.

El ‘t*principio de intervencién minima” o “dltima
ratio” implica por su parte, que la utilizacién de la
herramienta penal actia en subsidio, cuando las demds
sanciones fallen. La pena procede cuando no existan otras
sanciones adecuadas y siempre que la pena sea necesaria

para preservar el orden social.

El “principio de proporcionalidad” en relacidén a la
sancién penal, una de las formas de reaccidén del Estado
ante el delito, debe ser proporcional - al hecho injusto
cometido y el grado de reprochabilidad que le cabe al
agente se expresa en que la pena ha de ser proporcional

al injusto culpable.

El “principio de culpabilidad” es vinculante a la
regla del necesario juicio de reproche que cabe realizar
al autor del injusto, en cuanto es posible imputarle
personalmente tal conducta como suya. Sin perjuicio de
gque se discuten su configuracién y exigencias, se
entiende en general que supone una capacidad suficiente
para comprender el cardacter i1licito de su conducta y

determinarse conforme a tal comprensién, y que en
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concreto se haya determinado a infringir la norma, que le

era exigible cumplir.

Por su lado, el  ‘“principio de responsabilidad
subjetiva” exige un nexo subjetivo entre el autor y su
conducta, que prohibe 1la responsabilidad objetiva en
materia penal. El vinculo entre culpabilidad v
responsabilidad objetiva implica afirmar si un sujeto es
culpable o inocente, por lo tanto es un juicio subjetivo,
en cuanto se dirige al sujetc por su integracién
subjetiva, al examinar capacidades Yy condiciones
personales que permiten la atribucidén total del hecho
como propio. La imputacidén personal se deriva de este
juicio de culpabilidad o reproche, el cual incorpora por

naturaleza elementos subjetivos.

Por ultimo, el ‘“principio de humanidad” significa
que la dignidad humana impone limites & la accidén del
Estado, lo cual proviene de la consideracién del sujeto
receptor, normalmente la persona humana, a la cual se
impone una sancién. Aun los sujetos condenados a una pena
tienen derechos que han de respetarse. Su base
constitucional estéd en el articulo ‘19, N° 1°, inciso
tercero, de la Carta Fundamental (definiciones
bosquejadas a partir del libro “Manual préctico de
aplicacidén de la pena”, autores Tatiana Vargas Pinto en
colaboracién de Rodrigo Guerra Espinosa, Edit. Thomson

Reuters, 2014, p. 28 v ss8.);

18°. Que ha dicho este Tribunal: *Que afirmada la
exclusividad de la competencia legislativa en la
determinacidén de las penas como en la fijacidén de sus
modalidades de cumplimiento, resulta que lo que
corresponde al Tribunal Constitucional es cerciorarse de
que las penas obedezcan a fines constitucionalmente
licitos y de que no se vulneren los limites precisos que
la misma Carta ha impuesto como, por ejemplo, en el caso

del articulo 19, N°1, que prohibe la aplicacién de
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segundo, letras g) y h), que impiden establecer la pena
de confiscacidén de bienes o la de pérdida de los derechos
previgionales, todo 1o cual tiende, finalmente, a dar
cumplimiento al deber que el inciso segundo del articulo
5° de la Constitucidén impone a los drganos del Estado en
orden a respetar y promover los derechos esenciales del

ser humano.” (Tatiana Vargas Pinto, op. cit. p.29);

18°. Que en la doctrina nacional Juan Bustos Ramirez
ha insinuado 1la necesidad -siguiendo en esto a Franco
Bricola- de cque el delito sea “iddéneo para ofender un
valor constitucionalmente significativo, y por ello esta
amenazado por una pena proporcionada también a la
significacién del wvalor tutelado y estructuralmente
caracterizado por el teleologismo atribuido a la sancidn
penal”. De esta forma, el ilicito penal surge justamente
a través de la compleja normativa constitucional gque se
refiere a la materia penal. Dentro de la cual hay que
considerar que para la Constitucién, la libertad personal
tiene un valor preeminente y, por 1lo tanto, cualquier
limitacién a ella ha de considerarse como extrema ratio.
En consecuencia, la sancién penal sdlo puede adoptarse si
el bien lesionado por la accidén criminal tiene un valor
semejante al sacrificado, esto es, la libertad personal;
en otros términos, esto implica que el ilicito penal ha
de concretarse en una significativa lesidén de un valor
constitucionalmente relevante.” (Juan Bustos Ramirez,
Introduccidén al derecho penal, Edit. Ediar-ConoSur Ltda.,
Chile, 1989, p. 203);

20°. Que, por su parte, Bricola explica que la norma
constitucional resulta significativa para la
caracterizacién del delito como hecho lesivo de un valor
constitucional relevante, 1lo cual implica que 1la ley
penal no puede crear intereses, ellos estan ya previstos

en la Constitucidén; por otra parte, la pena, en cuanto
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reeducativa, ha de entenderse en el sentido que debe
producir o reactivar en el sujeto la sengibilidad hacia
los valores constitucionales, v de ahi que éste haya de
poder continuar en el goce de todos sus derechos
constitucionales, con excepcidn de aquellos que
necesariamente deban ser afectados para posibilitar 1la
ejecucién de la pena. Ademds, hay una consecuencia
limitativa respecto del legislador penal, en el sentido
que no puede adoptar sanciones sino sdélo para hechos
lesivos de valores constitucionales. (Franco Bricola,
Teoria general del delito, Edit. B de F, Montevideo-

Buenos Aires, 2012, p.18 vy ss.);

VIII. FIN DE LA REINSERCION DE TODA PENA. EL
PRINCIPIO HUMANITARIO.

21°, Que el Estado Democratico justifica la
intervencién penal en la medida que la pena cumpla sus
fines tales como 1la retribucidén, prevencién general

positiva, resocializacidn, etc.

Las penas alternativas tienen el cardcter de penas
en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la
libertad personal y tienen por objetivo el control de las
personas condenadas, su reinsercién social vy no

reincidencia.

No se trata de un “beneficio” otorgado al condenado,
sino de una sancidén, gue a su vez se impone en forma
sustitutiva a la pena privativa de la libertad, pudiendo

ser revocada en el evento de ser incumplida.

La Ley N° 20.603 reforzé el cardcter punitivo de las
medidag establecidas en la Ley N° 18.216, eliminando su
denominacién de alternativas para denominarlas “penas
sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de

libertad”.
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En diche sentido, 1la morfologia, disciplina que
estudia las palabras desde la perspectiva de sus formas y
su formacidén, como un componente particular en el sistema
lingtiistico, o facultades del 1lenguaje, nos lleva
necesariamente a establecer que el vocablo "“sustituir”
segun el Diccionario de 1la Lengua, al cual debemos
remitirnos de acuerdo con el precepto del articulo 20 del
Cédigo Civil, y en la acepcidén que interesa a la materia,
significa *“poner a alguien o© algo en lugar de otra
persona o cosa”. De esta manera el hecho de la
utilizacidén en la Ley N° 18.216, en su epigrafe de 1la
oracidén “ESTABLECE PENAS QUE INDICA COMO SUSTITUTIVAS A
LAS PENAS PRIVATIVAS 0 RESTRICTIVAS DE LIBERTAD,
nomenclatura ademas consignada en el N° 1 del articulo
1°, de la Ley N°20.603, publicada en el Diario Oficial de
27 de junio de 2012, que modificd el concepto de medidas
*‘alternativas” por “sustitutivas”, obviamente debe ser
comprensivo de la nocidén de que estamos en presencia de

una nueva manera o forma de penalizacidn;

22°. Que, a su turno, la modificacidén introducida
por la Ley N° 20.813 constituye un sistema regresivo en
relacién a 1los objetivos de reinsercién social %
rehabilitacién perseguidos por 1la Ley N° 20.603, sin
mediar ningun estudio acerca de los resultados de esta
ley en vigencia desde diciembre de 2013. (Rodrigo Cerda
San Martin, Segunda Ley de_Agenda Corta Antidelincuencia

N°20.931, Edit. Librotecnia, 2016, Santiago de Chile).

Lo anterior, se ve reflejado en 1la historia
fidedigna del articulo que introduce las modificaciones,
pues de ella no se desprenden las razones que tuvo el
legislador para excluir al autor de los delitos
contemplados en el articulo 9, de la Ley N° 17.798. E1
texto que contenia 1las indicaciones incorporadas al
proyecto, mnc entrega argumentos gue la Jjustifican.

Tampoco se definen sus fundamentos en la posterior
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tramitacion del proyecto, siendo esta indicacién aprobada

por unanimidad sin mayor debate;

23°, Que el articulo 1° de la Constitucidén se
extiende sin duda a la persona condenada, quien goza de
los mismos derechos que las demds personas, con excepciédn
de aquellos de los cuales fue privada mediante la
sentencia condenatoria. El1 poder del Estado tiene como
limite 1los derechos esenciales que emanan de 1la

naturaleza humana.

La aplicacién de las penas sustitutivas no es
sinénimo de impunidad. Tienen el caracter de pena, con
una intensidad importante como la reclusidn parcial o la

libertad vigilada intensiva.

Este tipo de pena favorece la reinsercién social de
los condenados, el uso racional de 1la privacién de

libertad y la mejor proteccidén a las victimas.

El ius puniendi y las penas privativas de libertad
estédn reservados para sancionar las conductas delictivas
més graves que afecten bienes juridicos de la mas alta

importancia (caracter fragmentario del Derecho Penal).

Lo anterior limita al legislador en el uso de las

penas de privacién de libertad de manera desmedida;

24°, Que no es posible compartir el criterio de los
autores nacionales Matus y Ramirez en el sentido de que
“la pena privativa de libertad de todos modos funciona en
la realidad y estd concebida normativamente como una
medida de aseguramiento del condenado, incapacitandole
para volver a cometer personalmente delitos por un tiempo
determinado en el medio libre, mediante su exclusién de
la vida social” (Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Fundamentos y limites constitucionales del Derecho penal
positivo, Jean Piere Matus y Maria Cecilia Ramirez, Edit.
Thomson Reuters, 2015, Tercera Edicidén, Santiago de

Chile, p. 315), puesto que, en virtud del ‘“principio de
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proporcionalidad”, la disposicidén que restringe la
aplicacién de las penas sustitutivas de privacién de

libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto
de personas condenadas e incluso por delitos de mayor

! 1
gravedad; ademas es 1iniddnea para cumplir los fines de
reinsercién social y proteccidén de la victima que tiene

la pena.,

Histéricamente los sistemas de prisién no han sido
capaces de lograr 1la rzrehabilitacidn de las personas
sujetas a régimen carcelario. Las penas sustitutivas en
cambio, constituyen medidas de mayor equilibrio entre los
derechos de los delincuentes, los derechos de las
victimas y el interés de la sociedad en la seguridad

publica;

25°,. Que el “*humanismo (Principio de Humanidad) como
corriente que intenta preservar las cualidades esenciales
del hombre ha dejado su huella mucho mas alld del marco
penitenciaric y ha inspirado numerosos pasajes de los
modelos contempordaneos de la politica c¢riminal. La
desaparicién de las penas corporales, de la cadena
perpetua y de la pena capital, asi como los limites
maximos de la duracién de las penas y la paulatina
disminucidén de éstas responde esencilalmente a razones
humanitarias” (Borja Mapelli Caffarena, Las consecuencias
juridicas del delito, Ed. Thomson y Civitas, Cuarta
Edicidn, Navarra, Espafia, 2005, p. 41), por lo que debe
vincularse con el principio pro hominis que informa todo
el sistema constitucional chileno, asentado en el respeto
de la dignidad' humana: asimismo, en relacidén con el
problema de los limites en la aplicacién de la sancién
penal existe la posibilidad de excederse y cuando es el
Estado quien tiene la potestad del ius puniendi, deben

evitarse 1los excesos;

26°. Que la pena es Dbasicamente privacidén o

restriccidén de derechos perscnales o de bienes protegidos
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por la norma Jjuridica, impuesta por el Estado en

respuesta a la conducta delictiva.

Estas medidas no buscan infligir el mal por si
mismo, cualquiera sea su fin o funcidén, sino que se busca
otro efecto distinto del mero sufrimiento, bésicamente la
seguridad, la correccién de conductas y un orden en
determinado &mbito de la organizacién soclal, limitados
por principios, valores y conductas que restringen la
opcidn de privar de libertad a un ser humano, a menos que

sea estrictamente necesario.

IX.- DISCRECIONALIDAD RELATIVA DEL LEGISLADOR EN LA
DETERMINACION DE LAS PENAS.

27° Que es una circunstancia pacifica que el
legislador tiene discrecionalidad para determinar penas,
en la medida que respete los limites que le fija para ese
procedimiento la misma Carta Fundamental. Es asi, que el
Cédigo Penal regula los tipos de pena, su clasificacién y
su aplicacién, ademds de asignar penas a los delitos que
configura (STC Rol N°1328-09, c.13). Sin embargc, es una
discrecionalidad relativa, que el propio constituyente a
través de la pena como institucidén Jjuridica, para el
Derecho chileno cabe proponer en un sentido de: “pérdida
0 limitacién de determinados bienes Jjuridicos, impuesta
segun la ley por los ©&érganos Jjurisdiccionales y en
sentencia firme al individuc que esta declara responsable
de un delito. El1 contenido ceoactivo de la pena reside en
una pérdida o limitacién de bienes juridicos.” (José Luis
Guzman Dalbora, La pena y la extincién de 1la
responsabilidad penal, Edit. B de F, Montevideo-Buenos
Aires, 2009, p.41);

28°, Que, el enfoque desde la perspectiva
vulneratoria de bienes juridicos por la sancidén punitiva
implica -de manera funcional- 1la caracterizacién e

individualizacién de la pena, lo cual conlleva fijar
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parametros o delimitaciones dentroc del propic sistema
penal chileno que aparecen representadas por la igualdad
ante la ley llevada al terreno de las penas. De este
modo, el precepto constitucicnal del articulo 19°, N°2°,
impide cualguier discriminacidn politica y juridica entre
los individuos. Se ha de procurar, pues, que el precepto
constitucional sobre la igualdad llegue hasta sus Ultimas
y obligadas consecuencias, para que las puniciones sean
irrogadas de guisa que sus efectos igualen también a los
hombres segin sus disimiles condicionalidades empiricas,
especialmente las que atafien a su sexo, edad y medios

econdmicos. {(Guzman Dalbora, José Luis, op.cit., p.49).

Por su parte, el articule 19°, ©N°3°, de la
Constitucién Politica seflala que la pena ha de estar
concebida para regir las ocurrencias delictuocsas
anteriores a la fecha de publicacién de la ley, salvo que
ésta innove en un sentido benigno la punicién hasta ella
vigente, en cuyo caso deberd ser aplicada con efecto
retroactive. En la determinacién concreta por el juez al
gque por lo mismo apremia a dejar un campo gue le permita
graduarlas y establecer su modalidad de cumplimiento, de
acuerdc con la precisa gravedad objetiva y subjetiva del
delito sometido a 8su cognicidén. De esta manera cabe
sostener que la garantia de legalidad en la ejecucidn,
conlleva gque los requerimientos constitucionales no
vulneren por parte del legislador 1la falta de una
“relativa discrecicnalidad” por el érganc ejecutor de las
penas, en otras palabras que el sentenciador reqgulere de
la presencia de un margen de individualizacién de la pena

en la determinacidén concreta del castigo.

También, estad presente el principio de persocnalidad
0 de individualidad, cuyo contenidc fija como exigencia,
la exclusidén de formas aberrantes de imputacidén y gque
opere la responsabilidad objetiva. En relacidén a la

individualidad de las penas el precitadc técnicoc de ese
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principio relevante, por demas de consagracién

constitucional, es su presencia en el de dignidad humana.
De darse esta hipdtesis, la ‘“personalidad humana” seria

en realidad degradada a mero medio para un fin social,
degradacién inadmisible en un sistema constitucional
basado en el reconocimiento de los derechos inviolables

del hombre y del ciudadano;

2909, Que, igualmente, en concordancia con el
principio de proporcionalidad cabe observar que el Cdédigo
Penal chileno, en su redaccidén original, estaba embebido
de un equilibrio entre pena y gravedad del delito en
particular, en una armonia axiolédgica, 1lo cual en 1lo
concerniente a la judicatura, su efecto aparece en la
determinacién de 1la pena por los jueces, concretando,
ajustando y aplicando a la peculiariedad de un caso
criminal la previsién penal gque la ley sefiala en
abstracto para todos los de la misma categoria
delictuosa, 1lo cual no puede ser en aras de una mayor
punicién romper el equilibrio 1légico y racional que
establece el sistema de penas estatuido en el propio
Cédigo Penal, pues en caso contrario se vulneraria el
mandato constitucional de la proporcionalidad en el caso
conéreto, con la eliminacién de aquellas facultades
propias del sentenciador en la individualizacidén de la

pena;

30°. Que, en el caso concreto, la limitacidén que
imponen los preceptos del inciso segundo, del articulo 1°
de la Ley N°18.216, que establece penas sustitutivas a
las penas privaﬁivas 0 restrictivas de libertad, incumple
el principio de igualdad ante la 1ley, asi como el
principio de legalidad penal, consagrados

constitucionalmente;
31°, Que los principios de dignidad, igualdad vy

proporcionalidad Jque consagra nuestro sistema

constitucional, exigen del Estado asegurar el derecho de
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las personas a participar con igualdad de oportunidades

en la vida nacional y constituye entonces un deber del
legislador velar, tanto por la proteccidén de la sociedad
en general como los derechos de los infractores, mediante
la imposiciodn de penas razonables, idéneas Y
proporcionales, a objeto de obtener su reinserciédn
social, que, en el caso concreto, asi como permitan la
aplicaciéh de una pena justa gQue no renuncie a su
objetivo esencial de propender tanto a la prevencidn
general del delito como a su prevencidén particular,
objetivos que no se vislumbran en el cumplimiento
efectivo de una pena de restriccidn total de la libertad
de una persona gue no tiene antecedentes penales y cuyas
posibilidades de reinsercién se verdn méas bien
dificultadas con la aplicacién al caso concreto de las

normas denunciadas.

De esta forma, solo se aviene con los derechos
esenciales del requirente, la imposicién de una sancidn
que efectivamente propenda a su resocializacidén, menos
lesiva de su dignidad humana vy que equilibra las

funciones y objetivos de las penas;

3209, Que, asimismo, el Estado de derecho
constitucional Crea ciertamente una racionalidad
legislativa en su plano mds elevado, la Constituciédn,
pero, como hemos visto, ella repercute escasamente sobre
el legislador, ejerciendo sus efectos especialmente en la
aplicacién del  derecho, con el fenémeno de la
judicializacidén. Aun a riesgo de repetir algo de lo ya
seflalado; conviene recordar gue la consolidacidén del
positivismo juridico senté las bases de una determinada
manera de acercarse cientificamente al derecho penal: hay
gque partir del derecho puesto, del derecho vya dado,
mientras que la creacién del derecho se deja en manos de
un legislador a que en buena medida no se le plantean

exigencia de racionalidad, exigencias que se reconducen a
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la aplicacién del derecho. La doctrina penal reacciona a
esta situacién de manera defensiva, no cuestionando la
premisa mayor, la irracionalidad del 1legislador, sino
intentands contrarrestarla mediante la racionalidad del
aplicador del derecho, 1o gque implica dedicarse a
racionalizar el derecho va existente, considerado
intocable.” (José Luis Diez Ripollés, La racionalidad de

las leyes penales, Edit. Trotta, Madrid, 2013, p.101);

33°, Que, por ultimo, reafirma el pensamiento
anterior la nocién de “la racionalidad pragmatica, la que
tiene la misién de ajustar los objetivos trazados por 1la
racionalidad teleoldgica (fines de la pena) a las
posibilidades reales de intervencion social que estdn al
alcance correspondiente de la decisién legislativa. Ello
implica, en el &mbito juridico penal, asegurar 1lo més
posible una respuesta positiva a una serie de exigencias
mutuamente entrelazadas planteadas a la norma: gue el
mandato o la prohibicién sean susceptibles de ser
cumplidos, satisfaciendo asi la funcién de la norma como
directiva de conducta. Que se va estar en condiciones de
reaccionar al incumplimiento del mandato o la prohibicién
mediante la aplicacidén coactiva de la ley, satisfaciendo
asi su funcién como expectativa normativa; la pregunta se
extiende desde la persecuciédn policial hasta la ejecuciédn
de la sancidén pasando por la activacién de la
administracién de Jjusticia.” (Diez Repollés, José Luis,

op.cit.p.95);

X. CONTEXTO CONSTITUCIONAL.

34°, Que a partir de la década del ochenta del siglo
pasado y a raiz de un pronunciamiento del Consejo
Constitucional francés (decisidn de 22 de julio de 1997)
y tratdndose de la aplicacién de un principio
constitucional de no retroactividad, se expresa sobre la

legitimidad de las penas, ante 1lo cual el Jjuez
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constitucional afirma que “la apreciacidén de esta
culpabilidad no puede, en conformidad al principio de la

no retroactividad de la ley penal mds severa, ser
efectuada més que en observancia de la legislacidn
vigente a la fecha de los hechos”. En efecto, el Consejo
Constitucional proclama que ‘el legislador estd por tanto
claramente, en 1la especie, sujeto al respeto del
principio de la no retroactividad tratandose de leyes
penales mds severas. Esta, por el contrario, invitado a
aplicar el principio de retroactividad cuando se trata de
leyes penales mas favorables (Revista chilena de Derecho,
Vol.26/N°2, abril/junio 1999, La constitucionalizacién
del Derecho penal y del Procedimiento penal. Hacla un

derecho constitucional penal, Louis Favoreu, p.219-322);

35°, Que, la conjuncién del derecho constitucional y
el derecho penal, en una busqueda por parte de la
jurisprudencia de los tribunales judiciales auxilia con
numerosos casos, una dindmica de desarrollo, tanto en
Alemania e 1Italia, en un sentido que el derecho
constitucional penal se vincula a aspectos normativos, a
modo de ejemplo en la citada no retroactividad de 1las
leyes penales mds severas, en la aplicacidén inmediata de
leyes penales mas favorables: la retroactividad in
mitius, la proporcionalidad v necesidad de las penas, la
presuncién de inocencia, la igualdad ante la ley penal,
la libertad individual, los controles y verificaciones de
identidad y las pesquisas domiciliarias y registro, como
en muchas otras materias. Sin embargo, en cuanto al valor
constitucional del principio de la individualizacidén de
las penas, principio fundamental reconocido por las leyes
de la Republica no pueden obviarse, tomando en
consideracidén que el propio constituyente establecid 1la
legalidad de las penas en el articulo 19, N°3°, incisos
octavo y noveno, de la Carta Fundamental, precepto que

lleva implicito en congruencia con el articulo 76
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constitucional el rol individualizador de 1la pena

funcional operada por el juez natural;

36°. Que ante el fendmeno de la

constitucionalizacidén del derecho penal, interpretar los

preceptos constitucionales a partir de criterios
sistemdticos y teleoldgicos, no exclusivamente literales
o gramaticales, dando especial relevancia, en particular
a la referencia al bien juridico-penal, permite concebir
el objeto de proteccidén concreto de cada uno de 1los
preceptos en relacidn con el bien juridico protegido, vy
en materia de pena se requiere un juicio de ponderacidn
de la importancia respectiva de la afectacidn del derecho
que implica la intervencidn penal y de la importancia de
los Dbienes a cuya proteccidn ha de servir aquella
intervencidén. La punicidén sd6lo es posible cuando la
necesidad de la pena dice relacidn con la exigencia de
proporcidén entre la gravedad del delito y la gravedad de

la pena;

XI. MOTIVACIONES PARA ACOGER LA PRIMERA IMPUGNACION.

37°. Que la individualizacidén judicial de la pena es
la adecuacidén de ésta a las condiciones del sujeto sobre
quien recae, por estimarse que sdélo de esa forma puede la
pena, como entidad, cumplir su finalidad reeducadofa Yy

correctiva.

No debemos olvidar gque el legislador realiza un
juicio de wvalor-disvalor sobre el derecho ofendido. En
cambio, la individualizacidén judicial, por su parte,
consiste en adecuar la pena a cada figura delictiva
bésica, vy después la mitiga o agrava segun la
racionaglizacidén o compensacidn racional prevista en los

articulos 65 a 69 del Cédigo Penal;

38°, Que, en el Jjuicio de proporcionalidad en

sentido estricto, los criterios de individualizacidn de
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la pena deben someterse también a un Juicio de
proporcionalidad en concreto, es decir, determinar si la
entidad del hecho concreto merece castigarse con la pena
impuesta por el juez dentro del marco penal minimo y
maximo previsto en la ley. Se trata, por tanto, de la
apreciacidén de las circunstancias concretas que permiten
considerar la gravedad del hecho delictivo y, por tanto,
aplicar la pena conforme a esta gravedad. La pena
impuesta por el juez debe corresponderse necesariamente
con la gravedad del delito completo que se somete a su
juicio, siendo, por tanto, desproporcionada sSi es que no
se corresponde con la gravedad del delito concretamente

imputado;

39°, Que, en el caso concreto, y sin perjuicio de la
legitimidad del fin perseguido, las restricciones
impuestas para la determinacidén de la pena no sélo no
guardan proporcidén con el fin perseguido, sine que,
igualmente, nada seflala o explicita que dicha medida
restrictiva favorezca directamente la seguridad
ciudadana, esto es, la proteccidn de los derechos
fundamentales de las personas, a través de acciones

preventivas vy represivas de la criminalidad;

40°. Que el establecimiento del sistema de penas
aplicables luego de acreditarse el hecho punible y la
participacidn del imputado, no puede estar separade del
sistema penal general, en tanto ambos forman parte del
ius puniendi estatal. Esto quiere decir que el Derecho
penal no tiene una teoria de la pena que le sea propia,
aunque ;parezca_'asombroso. A veces la pide prestada al
Derecho administrativo y en otras ocasiones al Derecho
civil, sin perjuicio de combinaciones que por lo general
llevan a producir un discurso penal que se identifica con

el discurso de coercidn tutelar;

41°,. Que en nuestro pais se ha adoptado un sistema

penal garantista que no sélo legitima democréticamente el
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ius puniendi estatal, sino que también proscribe el uso

abusivo de la potestad punitiva;

42°, Que, en el mismo sentido, cabe considerar que
el fin de la pena al castigar estos ilicitos es el uso
del arma, © a lo menos que exista un peligro real e
inminente que dicho uso implicard una vulneracidén de un
bien juridico protegidec ¢ un peligro concreto de que
dicho uso este asociado a la comisién de un ilicito,
circunstancias todas ellas que llevan a que a partir de
la historia fidedigna de la ley impliquen, en criterio de
alguno de nosotros, un elemento gravitante en la

punibilidad de la acciédn;

43°. Que es del caso, ponderar que el principio de
humanidad, derivado de la dignidad humana, es un
presupuesto del principio de proporcionalidad, y este
ultimo permite concretar las consecuencias de agquella en
relacién con las penas asociadas a la comisidén de un
delito. Es mds, tanto el reconocimiento o aceptacidn
social de tales principios, expresién del caracter
democratico del Estado, ademds de contribuir a su
fundamentacidén, comporta que su vigencia y afirmacidén
simbdélica desplieguen un efecto preventivo general de
caracter positivo y, tengan un significado utilitarista,
ademas del fundamento axioldégico de los principios antes

referidos;

44°, Que en relacidén a la resocializacidn como un
imperativo constitucional, que no puede ser desobedecido
donde sea posible su cumplimiento, a partir del propio
articulo 1° de la Constitucidn al establecer el principio
de la dignidad de la perscna, también, en segundc término
no pueden excluirse los efectos preventivos generales de
la pena, sino que, a lo sumo los debilita de forma
dificilmente mensurable; pues también una pena atenuada

actua de forma preventiva general. Criterio que recoge la
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opinién de Claus Roxin. (Tratado de Derecho Penal, 4

Edicidén, Madrid, 2006, §3,nm 41);

45°. Que por su parte en el ambito de la suspensioén
de la ejecuclidn y prevencidén de la pena como limitacidn
significativa de su eficacia preventiva general, en la
medida en que limita la expresidén del desvalor que la
mayoria atribuye al delito cometido y la correspondiente
afirmacién de los valores y principios que se asocian al
Derecho penal de un estado de derecho, la inexistencia de
un riesgo claro y significativo, tanto de su reiteracién
como de una efectiva afectacidén de bienes juridicos,
lleva aparejado la infraccién al principio de
proporcionalidad. No obstante lo razonadc, la relevancia
de la gravedad del delito cometido tiene un efecto
concomitante o confluyente con la determinacién de 1la
duracién de la pena, y la necesidad de valorar también

este dato al decidir sobre la suspensidén de su ejecucidn;

46°. Que la ausencia de peligrosidad criminal del
sujeto pasard a ser relevante para determinar las
condiciones de cumplimiento de la pena, obviamente de
acuerdo con lo dispuesto en la legislacidén penitenciaria
respectiva. Por ello, resulta indispensable asociar 1los
efectos criminégenos a la ejecucién de la pena, en
principio, el saldo preventivo global de las distintas
alternativas Y, en su caso, el principio de

proporcionalidad que justificard la suspensidn;

XII. CONCLUSIONES, APLICABLES AL CASO CONCRETO.

47°. Que atendidos 1los antecedentes del caso
concreto, se concluye que estamos en presencia de un
enncartado gue obra en su favor la atenuante prevista en
el articulo 11, N° 6, del Cdédigo Penal, esto es
irreprochable conducta anterior, tal como lo consigna la
sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San

Felipe de fojas 24 y siguientes de autos, cumpliéndose a
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los efectos con el articulo 15, letra a), de la Ley N°©

18.216;

48°, Que, refleja un tema de relevancia
constitucional el andlisis que se ha efectuado sobre la
entidad, naturaleza y modalidad gque ha adguirideo 1la
sustitucidén de una pena original por otra en el articulo
1°, inciso segundo, de la Ley N° 18.216, en la medida que
dicha disposicidén legal restringe considerablemente la
operacién de la individualizacidén de la pena por parte
del sentenciador, produciendo la conjuncién de dos
enunciados, uno de los cuales es la negacidén del otro,
generandose una ccntradiccidén que via interpretacidén no
resulta posible cbviar, razdn por la cual debe acogerse
la posicidén expuesta por la requirente, sdélc en lo que
refiere a la impugnacién formulada, en la forma que se
sefiala en los motivos precedentes, tal comc 1o expresa el
fundamento vigésimo de la sentencia del tribunal de

primer grado.

Redactdé el voto por rechazar, el Ministro sefior
Gonzalo Garcia Pino, su prevencién, el Ministro sefior
Dominge Hernandez Emparanza vy, €l voto por acoger, el

Ministro sefior Nelson Pozo Silva.

Comuniquese, notifique y archivese.

Rol N° 3257-16-INA.
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Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional,
integrado por su Presidente, Ministro sefior Carlos
Carmona Santander, Yy por sus Ministros sefiora Marisol
Pefia Torres, seflores Gonzalo Garcia Pino y Domingo
Hernédndez Emparanza, seflora Maria Luisa Brahm Barril vy
sefiores Cristidn Letelier Aguilar, Nelson Pozo Silva y
José Ignacio VAasquez Marquecz.

Se certifica que la Ministra seflora Marisol Pefia
Torres concurre al acuerdo, pero no firma por encontrarse
haciendo uso de su feriado legal.

Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional,
sefior Rodrigo Pica Flores.
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