Santiago, dieciocho de julio de dos mil diecisiete.

VISTOS:

Con fecha 9 de noviembre de 2016, David Jeremahia
Romero Acufia, requiere a este Tribunal Constitucional que
declare inaplicables por inconstitucionales el articulo
196 bis, reglas 2 y 5; y, el articulo 196 ter, ambos de la
Ley N° 18.290, de Tréansito, introducidos por la Ley N°
20.770, de fecha 16 de septiembre de 2014, cuyo Texto
Refundido, Coordinado y Sistematizado fue fijado por el
Decreto con Fuerza de Ley N° 1, del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones, publicado en el Diario

Oficial el 29 de octubre de 2009.

Preceptos legales cuya aplicacién se impugna.

El texto de los preceptos legales impugnados dispone,

en su parte ennegrecida:

“Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2009, del
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

Fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de
la Ley de Transito.

(..)

Articulo 196 bis.- Para determinar la pena en los
casos previstos en los 1incisos tercero y cuarto del
articulo 196, el tribunal no tomard en consideracidn 1o
dispuesto en los articulos 67, 68 y 68 bis del Cdédigo
Penal y, en su lugar, aplicard las siguientes reglas:

Il.- Si no concurren circunstancias atenuantes ni
agravantes en el hecho, el tribunal podrd recorrer toda
la extensién de la pena sefialada por la ley al
aplicarla.

2.- Si, tratandose del delito previsto en el
inciso tercero del articulo 196, concurren una O mas
circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el
tribunal impondra la pena de presidio menor en su grado
maximo. Si concurren una o0 mas agravantes y ninguna
atenuante, aplicard la pena de presidio mayor en su
grado minimo.



3.- Si, tratdndose del delito establecido en el
inciso cuarto del articulo 196, concurren una o© mas
circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el
tribunal impondrd la pena en su grado minimo. Si
concurren una O mas agravantes y ninguna atenuante, la
impondrd en su grado maximo. Para determinar en tales
casos el minimo y el maximo de la pena, se dividird por
mitad el periodo de su duracidén: la mas alta de estas
partes formara el maximo y la mds baja el minimo.

4.- Si concurren <circunstancias atenuantes 'y
agravantes, se harda su compensacion racional para la
aplicacién de la pena, graduando el valor de unas y
otras.

5.- E1 tribunal no podrd imponer una pena que sea
mayor o menor al marco fijado por la ley. Con todo,
podra imponerse la pena inferior en un grado si,
tratandose de la eximente del numero 11 del articulo 10
del Cédigo Penal, concurriere la mayor parte de sus
requisitos, pero el hecho no pudiese entenderse exento
de pena.

Articulo 196 ter.- Respecto del delito previsto
en el inciso tercero del articulo 196, sera aplicable
lo previsto en la ley N° 18.216, conforme a las reglas
generales. Sin embargo, la ejecucién de la respectiva
pena sustitutiva quedard en suspenso por un afio, tiempo
durante el cual el condenado debera cumplir en forma
efectiva la pena privativa de libertad a la que fuere
condenado.

Con todo, no se aplicara en estas situaciones 1o
dispuesto en el articulo 38 de dicha ley y en ningun
caso la sustitucidn de la pena privativa de libertad
implicard la sustitucidén o suspensidén del cumplimiento
de las multas, comiso e inhabilitaciones impuestas.”.

Sintesis de la gestién pendiente.

El requirente, don David Romero Acufia, seflala haber
sido acusado por el Ministerio Publico, asi como por
querellante en accidédn adhesiva, por hechos ocurridos en
julio de 2016, en que habria sido sorprendido conduciendo
vehiculo motorizado en estado de ebriedad, cuestidn dque
habria determinado la ocurrencia de un accidente de
trdnsito que trajo como consecuencia el fallecimiento de
su acompafante. Por esos hechos el persecutor penal
publico solicitd, en virtud del precepto reprochado, el

cumplimiento efectivo de un afio de pena privativa de



libertad, como cuestidén previa al quantum penal global que

trae aparejado el ilicito.

La causa penal es sustanciada ante el Juzgado de
Garantia de San Antonio, encontridndose pendiente 1la
realizacién de la audiencia de preparacidén de juicio oral

en lo penal de estilo.

Conflicto constitucional sometido al conocimiento y

resolucién del Tribunal.

El actor sostiene que las normas reprochadas
contravienen la Constitucidn Politica en diversos
apartados, dada su aplicacién en la gestidén pendiente.
Asi, desde el articulo 19, numeral 3°, refiere que
cuestidén de la esencia de un proceso previo legalmente
tramitado es la existencia de penas proporcionales a la
gravedad del delito. En dicho respecto, la denominada “Ley
Emilia”, al introducir el ©precepto contenido en el
articulo 196 ter, se aparta del rango de penas de que
trata el resto de nuestro ordenamiento Jjuridico, no
existiendo correlaciones entre el ataque al bien juridico
tutelado, con el castigo impuesto. Lo anterior se vincula
con el principio de legalidad, toda vez que la fase de
ejecucién de la pena también debe especificar las
circunstancias de cumplimiento con respeto a las metas de

reinsercidédn social.

Unido a lo anterior, se contraviene el principio de
culpabilidad, dada la aplicacidén que el requirente formula
en lo concerniente al precepto del articulo 196 bis de 1la
Ley de Trénsito hoy vigente. Conforme enuncia, la
redaccién del tipo omite la necesaria vinculacidén causal
entre actor vy resultado, estableciendo un sistema de
sanciones en que la mera ocurrencia del hecho deviene en
ilicito imputable a la ©persona dque es sorprendida

conduciendo en estado de ebriedad.

Tramitacidén del asunto.



El requerimiento se acogidé a tramitacidén a través de
resolucién de la Segunda Sala de este Tribunal
Constitucional, de fecha 15 de noviembre de 2016, segln
consta a fojas 40, oportunidad en que fue suspendido el
procedimiento de la gestién en que incide vy, previo
traslado a las partes de la gestidén pendiente, se declard
admisible en resolucidén del dia 6 de diciembre del mismo

afio, a fojas 257.

Conferidos los traslados sobre el fondo a los érganos
constitucionales interesados y a las partes de la gestidn
pendiente, fueron evacuadas presentaciones por el
Ministerio Publico y la parte querellante, instando por el

rechazo de la accidn deducida.

Observaciones del Ministerio Publico y de 1la parte

querellante.

1. Articulo 196 bis.

El Ministerio Publico insta por el rechazo del
requerimiento en lo concerniente a la impugnacién,
aduciendo que no se vislumbra infraccidén al principio de
igualdad, dado que el actor formula una critica abstracta
a la ley, cuestionando el mérito de wuna determinada
politica criminal que inspirdé la iniciativa legislativa,
pretendiendo en cambio gque a su respecto se apliquen

reglas generales diferentes y mas beneficiosas.

La parte querellante, asimismo, solicita que se
rechace el requerimiento en este punto, toda vez que el
requirente busca que no se le apliquen las reglas de la
Ley Emilia, planteando ante esta sede constitucional un
supuesto conflicto que no es tal, y gue es un asunto de
mera legalidad, relativo a las reglas de aplicacidédn de
penas, de suerte tal que debe ser resuelto por 1los

sentenciadores que conozcan del juicio oral.



2. Articulo 196 ter.

El Ministerio Publico, por su parte, solicita el
rechazo del requerimiento postulando, al igual que
respecto de la anterior infraccién constitucional
invocada, que el requerimiento es abstracto y fundado en
argumentos de mérito; que no se infringe la igualdad ante
la ley vy que, en todo caso, la norma se ajusta al
principio de proporcionalidad y al fin perseguido por el
legislador al aumentar las penas para los delitos en

comento.

E1l persecutor penal publico hace presente que la
sancioén que dispone el cumplimiento efectivo de un afio de
privacién de libertad, se encuentra sbélo en el inciso
primero del articulo 196 ter. El inciso segundo, no
contendria clausula alguna relacionada con la suspensién
del cumplimiento de la pena, no entregadndose a dicho
respecto, por los actores, argumentos constitucionales a
ser analizados en esta sede, en razén de su presunto
reproche constitucional. En lo que respecta al 1inciso
primero, el Ministerio Publico solicita al Tribunal
resolver conforme a derecho, teniendo presente lo resuelto

en STC 2983.

A su vez, la parte querellante, igualmente, insta por
el rechazo del requerimiento en esta Ultima parte. Al
efecto, sostiene que la actora pretende a través de su
requerimiento de inaplicabilidad que no le sea aplicable
la llamada “Ley Emilia”, de modo que no se vea forzada a
cumplir parte de la condena privada de libertad.

Sostiene que el requerimiento, en realidad, contiene
una critica abstracta a la politica criminal adoptada por
el legislador, quien procedid ajustandose a sus
atribuciones para la proteccidn del interés juridico vida,

al tiempo que la limitacidén que contempla el articulo 196



ter a la aplicacién de las penas sustitutivas no vulnera

el principio de proporcionalidad.

Vista de la causa y acuerdo.

Por resolucién de 5 de enero de 2017, a fojas 290, se
ordendé traer los autos en relacidédn, agregandose la causa
para su vista en la Tabla de la Sesién de Pleno del dia 30
de marzo de 2017, fecha en que se verificd la vista de la
causa, oyéndose la relacidn publica vy concurriendo a
alegar los abogados Ignacio Ried Undurraga, por la parte
requirente; vy, Herndn Ferrera Leiva, por el Ministerio

Publico, conforme se certificd a fojas 294.

Con fecha 17 de abril de 2017 se adoptd acuerdo en la

causa, cuestidn certificada a fojas 295.

CONSIDERACION PREVIA RESPECTO A LA ESTRUCTURA DE LA
SENTENCIA.

Traidos los autos en relacidén, y luego de verificarse
la vista de la causa, se procedid a votar el acuerdo de
estilo, obteniéndose resultados diversos respecto de las

dos normas impugnadas por la parte requirente.

Por lo anterior, para una exposicidén ordenada de las
motivaciones para rechazar y acoger, se desarrollard en el
primer capitulo las argumentaciones de rechazo en 1lo
concerniente 196 bis, de la Ley N° 18.290. A su turno, la
segunda parte de la sentencia argumentard respecto al
acogimiento de la impugnacién formulada al articulo 196

ter del mismo cuerpo legal.

Y CONSIDERANDO:

I. PRIMER CAPITULO DE IMPUGNACION.




ARTICULO 196, BIS, REGLAS 2 Y 5; DE LA LEY N°
18.290, DE TRANSITO.

ACERCA DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL REGIMEN ESPECIAL
DE DETERMINACION DE LA PENA CONTEMPLADO EN EL ARTICULO 196
BIS DE LA LEY N° 18.290, DE TRANSITO.

PRIMERO: Que, en este punto, el precepto legal

impugnado estatuye que:

“Articulo 196 bis.- Para determinar la pena en 1los casos
previstos en los incisos tercero y cuarto del articulo 196,
el tribunal no tomarda en consideracidén lo dispuesto en 1los
articulos 67, 68 y 68 bis del Coédigo Penal y, en su lugar,
aplicard las siguientes reglas:

l1.- Si no concurren circunstancias atenuantes ni agravantes
en el hecho, el tribunal podrd recorrer toda la extension
de la pena sefalada por la ley al aplicarla.

2.- 8i, tratandose del delito previsto en el inciso tercero
del articulo 196, concurren una o mas circunstancias
atenuantes y ninguna agravante, el tribunal impondra la
pena de presidio menor en su grado madximo. Si concurren una
0 mds agravantes y ninguna atenuante, aplicarda la pena de
presidio mayor en su grado minimo.

3.- Si, tratdndose del delito establecido en el 1inciso
cuarto del articulo 196, concurren una o mas circunstancias
atenuantes y ninguna agravante, el tribunal impondrda la
pena en su grado minimo. Si concurren una O mds agravantes
y ninguna atenuante, la iImpondrd en su grado maximo. Para
determinar en tales casos el minimo y el mdximo de la pena,
se dividird por mitad el periodo de su duracidén: la mas
alta de estas partes formarda el maximo y la mds baja el
minimo.

4.- Si concurren circunstancias atenuantes y agravantes, se
hard su compensacion racional para la aplicacidon de la

pena, graduando el valor de unas y otras.



5.- El1 tribunal no podra imponer una pena que sea mayor O
menor al marco fijado por la ley. Con todo, podra imponerse
la pena inferior en un grado si, tratandose de la eximente
del numero 11 del articulo 10 del Cédigo Penal, concurriere
la mayor parte de sus requisitos, pero el hecho no pudiese

entenderse exento de pena.”;

SEGUNDO: Que, ante todo, es menester recordar la
intencién legislativa y el alcance del precepto en
cuestidén. Segun consta de los antecedentes legislativos,
esta norma persigue rigidizar y reducir el ambito de
apreciacidén judicial para la determinacidén de la pena, en
el delito de conduccidén en estado de ebriedad con
resultados graves (lesiones gravisimas o muerte),
tipificado en el articulo 196, incisos tercero y cuarto,
de la LT. Pero lo mismo es aplicable también al delito de
omisién de socorro en accidente de transito, cuando se
produzcan tales resultados, por efecto de lo dispuesto en
el articulo 195, inciso tercero, parte final, de la LT.
Tal restriccidén de facultades Jjudiciales apunta en el
sentido de que virtualmente sea la ley la que determine,
concretamente, un grado de pena aplicable (no sélo un
marco penal, como es 1o habitual), ponderando el
legislador (reduciendo correlativamente el rol del juez en
ese ambito) los efectos de la concurrencia de las
circunstancias modificatorias de responsabilidad penal. La
idea central es 1la siguiente: por una parte, nunca se
podrd imponer una pena inferior al marco penal (por muchas
circunstancias atenuantes, incluso privilegiadas, que
concurran, tales como irreprochable conducta anterior,
locura o) demencia incompleta por alcoholismo o)
drogadiccidén, haber colaborado sustancialmente con el
esclarecimiento de los hechos o procurado con celo reparar
el mal causado, etcétera), salvo el caso que la atenuante
privilegiada de eximente incompleta sea el estado de
necesidad exculpante (articulo 10, N° 11, en relacidén al

articulo 11, N°1, del CP); por la otra parte, nunca se



podrd imponer una pena superior al marco penal, cualguiera
sea la entidad de 1las circunstancias agravantes que
concurran (aunque no debe olvidarse que el marco penal
corresponde a una figura <calificada, seglin se expuso
supra) . Asi las cosas, la compensacidén racional de
circunstancias atenuantes y agravantes, que no varia en
si, operard sb6lo dentro de un grado especifico de una pena
privativa de libertad, el cual es ya bastante severo. Y,
por cierto, ninguna atenuante podra ser considerada muy
calificada, para los efectos de rebajar la pena inferior

en un grado al marco penal;

TERCERO: Que, tocante a estas reglas especiales de
determinacién de la pena, el requerimiento en esencia
reprocha el sistema diferenciado que se establece, por
desigual, falto de razonabilidad, contradictorio %
paradojal. Ello, en la medida que hay delitos directamente
mas graves (por disvalor de acto y de resultado) a los que
no se les aplica un régimen tan severo de determinacidn;
el cual seria ademés contradictorio, sobre la Dbase de
argumentos interpretativos legales que no cabe ponderar en
esta sede; al paso que, sobre todo, impedir los efectos de
las atenuantes privilegiadas, o las rebajas de pena por
concurrencia de multiples atenuantes (en los términos de
los articulos 67, inciso cuarto, y 68, inciso tercero,

ambos del Cédigo Penal) ;

CUARTO: Que, como es sabido, la doctrina y el derecho
comparado, ademas de la evolucidén histdérica del Derecho
Penal, conocen variados sistemas de determinacién de 1la
pena, cada uno de los cuales exhibe virtudes y defectos,
vale decir, ninguno de ellos es perfectamente coherente,
pero no por ello, necesariamente, caen en el ambito de la
anticonstitucionalidad. El sistema de determinacién de 1la
pena chileno es basicamente de corte liberal, de origen
decimondénico, es decir, el juez queda “..encerrado en un

juego de férmulas matematicas..” (Enrique, Derecho Penal,
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Parte General, Santiago, Ediciones Universidad Catdélica de
Chile, 2011, p.760), ocasionando que “..el ©proceso de
individualizacién es tosco, y la pena que se impone, una
pura consecuencia de célculos mecéanicamente efectuados..”
(Ibidem); “.una técnica para la determinacién de la pena
bien inspirada pero defectuosa..” (p.758); pero, “.puede
que, bien administrado, el sistema funcione tan
correctamente como es posible..” (p.760. Lo destacado es
nuestro) . Ciertamente, tal sistema no refleja tanta
confianza en los Jjueces, como seria deseable, vy sigue
buscando -en este ambito del trafico rodado- ese “delicado
equilibrio entre las exigencias de seguridad Jjuridica e

individualizacidén justa” (CURY, op. cit. loc. cit.);

QUINTO: Que, en verdad, lo que expresa el
requerimiento a este respecto, mads gque una desigualdad
irrazonable, es un desacuerdo profundo con la politica
criminal que adoptd el legislador respecto al tratamiento
penal de la delincuencia asociada al trafico vehicular. En
este ambito, como en otros estimados de gravedad lesa,
ciertamente cabe hacer diferencias wvalorativas o, mejor,
canalizar o expresar las convicciones ético-sociales
dominantes, manifestadas por medio de los o6rganos de
representacidén democratica. Pero no cabe que este Tribunal
Constitucional sustituya al legislador soberano en ese
rol, en tanto no sobrepase los baremos constitucionales.
El sistema de determinacidén de la pena escogido no es
perfecto, pero no por ello contradice la Constitucidén. Por
lo demas, jamés podria haber existido, ni en el Derecho
Penal ni en el Derecho Constitucional, una perfecta
jerarquizacidébn, cristalizada y canonizada, de los valores
a los cuales responden los derechos constitucionales y los
bienes Jjuridicos de proteccidédn penal, estos Ultimos en
cuanto contrapunto respecto de las formas de ataque o
vulneracidén més severas a los primeros. Asi, por ejemplo,
muchos dirdn que el bien supremo es la vida humana; pero

también otros estaradn dispuestos a ofrendarla por la
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libertad, la conciencia, la familia, la patria o, incluso,
la propiedad, seguin su propia escala valorativa. Todo ello
envuelve una consideracidén axioldgica imposible de fijar
juridicamente -aunque los valores sean de raigambre
objetiva-, menos en el admbito de los delitos y las penas,
en donde importa no sbélo el valor comprometido, sino el
especial disvalor de 1la forma de ataque al mismo, las
circunstancias personales del autor del injusto vy la
percepcidén o apreciacidén de todo ello. Por eso, la
Constitucidén es una que estd viva, dinadamica y abierta a
las sensibilidades y percepciones valorativas sociales. En
ese sentido, la sociedad chilena ha llegado a considerar
intolerables hechos como los que son materia de la gestiédn
sub lite, asi como el tratamiento judicial que recibieron
hechos de 1la misma especie, con anterioridad a las
reformas gque se impugnan. Ello consta en la historia
fidedigna del establecimiento de 1la ley, hecha constar
supra, que constituye la ratio legis, gque no una
discriminacidn arbitraria. Por todo lo cual el

requerimiento sera rechazado a este respecto.

II. SEGUNDO CAPITULO DE IMPUGNACION.

ARTICULO 196 TER, DE LA LEY N° 18.290, DE
TRANSITO.

A.- DILEMA CONSTITUCIONAL Y SU ANALISIS.
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SEXTO: Que se ha controvertido constitucionalmente
que los articulos impugnados de la normativa del tréansito
transgreden la Carta Fundamental, en el sentido de que
establecen un sistema de responsabilidad objetiva vy
auténoma afectando las garantias de la igualdad ante la
ley y su racionalidad, como asimismo los principios de
culpabilidad y proporcionalidad, en cuanto consideran la
restriccién de la pena sustitutiva impuesta por 1los
injustos de los articulos 195 y 195 bis de la Ley N°
18.290, obligando al acusado a un cumplimiento efectivo de
parte de la pena privativa de libertad (articulo 196 ter),
habiéndose sustituido la pena original en virtud de la Ley
N° 18.216. Ademas, se invoca la dignidad humana, la
presuncién de inocencia y el principio de

autoincriminacidn;

SEPTIMO: Que el derecho, junto con el reconocimiento
de wvalores o principios, también establece prioridades
entre ellos o -si se prefiere- realiza ponderaciones.
Estos balances entre razones o motivaciones pueden ser
introducidos por el legislador o ser el resultado de una
practica Jjudicial reiterada de aplicacién del derecho;
pueden afectar a todo un sector o subsector del
ordenamiento Jjuridico o simplemente a la regulacidén de
ciertos casos genéricos contemplados en las reglas; pueden
estar expresamente formulados o -lo que es mas frecuente-
hallarse implicitos en el derecho y aflorar sbélo tras un

razonamiento reconstructivo.

Asi, nuestro analisis de las pretensiones del
requirente serd realizado sobre 1la base de Jjuicios de
prevalencia para el caso concreto esbozado en estos autos
y teniendo presente, como lo afirma el considerando 45° de
esta sentencia que no corresponde al Tribunal
Constitucional sustituir al legislador democratico en las
valoraciones que lo llevan a formular la politica criminal

a menos que es sobrepasen los baremos constitucionales;



13

B.- IGUALDAD ANTE LA LEY Y RACIONALIDAD.

OCTAVO: Que, en relacidén al conflicto Jjuridico de
autos, este o6rgano ha entendido que la igualdad ante 1la
ley Y“consiste en que las normas deben ser iguales para
todas las ©personas que se encuentren en las mismas
circunstancias v, consecuencialmente, diversas para
aquellas gque estdn en situaciones diferentes. No se trata,
por consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de
aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias
constitutivas del mismo. La igualdad supone, por lo tanto,
la distincidn razonable entre gquienes no se encuentren en
la misma condicién”. Asi, se ha concluido que “la
razonabilidad es el cartabdén o standard de acuerdo con el
cual debe apreciarse la medida de igualdad o 1la

desigualdad” (sentencias roles N°s 28, 53 y 219);

NOVENO:: Que ha precisado al respecto esta
Magistratura que “la garantia Jjuridica de 1la igualdad
supone, entonces, la diferenciacién razonable entre
quienes no se encuentren en la misma condicidn; pues no se
impide que 1la legislacidén contemple en forma distinta
situaciones diferentes, siempre que la discriminacién no
sea arbitraria ni responda a un propdésito de hostilidad
contra determinada persona o grupo de personas, O importe
indebido favor o privilegio personal o de grupo, debiendo
quedar suficientemente claro que el legislador, en
ejercicio de sus potestades, puede establecer regimenes
especiales, diferenciados y desiguales, siempre que ello
no revista el caréacter de arbitrario” (Rol N° 986/2008).
El Tribunal Constitucional espafiol, por su parte, ha

A\Y

reiterado que: no toda desigualdad de trato resulta
contraria al principio de igualdad, sino agquella que se
funda en una diferencia de supuestos de hecho
injustificados de acuerdo con criterios o juicios de valor
generalmente aceptados” (STC 128/1987). De esta forma, un

primer test para determinar si un enunciado normativo es o

no arbitrario consiste en analizar su fundamentacidédn o
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razonabilidad y la circunstancia de que se aplique a todas
las personas que se encuentren en la misma situacidn

prevista por el legislador;

DECIMO: OQue, en una linea argumental similar, cabe
argliir que la exigencia de un procedimiento legal racional
y justo se expresa en que se debe configurar un proceso
légico y carente de arbitrariedad y debe orientarse en un
sentido que cautele 1los derechos fundamentales de 1los
participantes en un proceso donde la racionalidad esta
presente. Con ello se instituye la necesidad, entre otros
elementos, de un juez imparcial, con normas que eviten la
indefensidén, con derecho a presentar e impugnar pruebas,
que exista una resolucidén de fondo, motivada y publica,
susceptible de revisién ©por un tribunal superior 'y
generadora de la intangibilidad necesaria que garantice la
seguridad vy certeza Jjuridica propias de un Estado de

Derecho;

DECIMOPRIMERO: Que de lo razonado se infiere por este
6drgano que existen elementos comunes que abarcan a todos
los derechos que integran las reglas del articulo 19,
numero 3°, de la Constitucidén, y sobre dichos elementos
comunes se ha declarado que Y“el derecho a un proceso
previo, legalmente tramitado, racional vy Jjusto, que la
Constitucidén asegura a todas las personas, debe contemplar
las siguientes garantias: la publicidad de 1los actos
jurisdiccionales, el derecho a 1la accidén, el oportuno
conocimiento de ella por la parte contraria, el
emplazamiento, adecuada defensa y asesoria con abogados,
la produccidén libre de pruebas conforme a la ley, el
examen % objecioén de la evidencia rendida, la
bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer
recursos para revisar las sentencias dictadas por
tribunales inferiores..” (STC roles N°s 2041 y 1448, entre

otras) .

Todas las motivaciones anteriormente esbozadas llevan

a rechazar en este acédpite el libelo del peticionario de
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inaplicabilidad, en el sentido gque no existen reglas
arbitrarias para los infractores de 1los ilicitos wviales

objetados en el libelo de inaplicabilidad de fs.1l;

C.- DIGNIDAD HUMANA.

DECIMOSEGUNDO: Que la dignidad, a la cual se alude en
el articulo 1°, inciso primero, de 1la Constitucién,
principio capital de nuestra Constitucidn, es la cualidad
del ser humano que lo hace acreedor siempre a un trato de
respeto, porque ella es 1la fuente de 1los derechos
esenciales y de las garantias destinadas a obtener que
sean resguardados (STC Rol N° 389 c¢.17; en el mismo
sentido, STC Rol N° 433 cc. 24 y 25 y STC Rol N° 521
c.18);

DECIMOTERCERO: Que el articulo 1°, inciso primero,
umbral del Capitulo I dedicado a las Bases de la
Institucionalidad, proclama que: “Las ©personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos”, principio matriz
del sistema institucional vigente del cual se infiere, con
claridad inequivoca, que todo ser humano, sin distincidn
ni exclusidén, estd dotado de esa cualidad, fuente de los
derechos fundamentales gque se aseguran en su articulo 19.
De la dignidad se deriva un cumulo de atributos, con 1los
gque nace y que conserva durante toda su vida. Entre tales
atributos se hallan los derechos publicos subjetivos o
facultades que el ordenamiento Jjuridico le asegura con
carédcter de inalienables, imprescriptibles e inviolables
en todo momento, lugar y circunstancia. (STC Rol N° 1287
cc.16 a 19; en el mismo sentido STC Rol N° 1273 c.42; STC
Rol N° 2747 c.11, STC Rol N° 2801 c.11).

La dignidad de la ©persona se irradia en las
disposiciones de la Constitucidén en una doble dimensiédn:
como principio y como norma positiva (STC Rol N° 1273
c.40).

DEICMOCUARTO: Que, en este orden de ideas, con motivo

de las consecuencias juridicas del delito, el respeto de
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la dignidad humana hace que no se consideren nunca como
consecuencias proporcionales al delito, 1la tortura, los
tratos inhumanos, o degradantes, incluyendo la pena de
muerte, puesto que la idea de 1la dignidad humana esté
presente incluso en aquellas ©personas gque han sido
sancionadas por cometer hechos que infringen normas
esenciales de convivencia, de lo contrario el sistema
constitucional basado en principios democraticos caeria de
forma irreversible. El1 Tribunal Constitucional espafiol en
su sentencia de 22-5-1986 sefiala:

“"Respecto a la supuesta infraccidén del art. 15 CE, en
cuanto prohibe la tortura y las penas o tratos inhumanos o
degradantes, basta sedalar que la calificacidén de una pena
como inhumana o degradante depende de la ejecucidn de la
pena y de las modalidades que ésta reviste, de forma que
por su propia naturaleza la pena no acarree sufrimientos
de una especial intensidad (penas inhumanas) o provoquen
una humillacidn o sensacidén de envilecimiento que alcance
un nivel determinado, distinto y superior al que suele
llevar aparejada la simple imposicidn de la condena.

Tales consideraciones fueron claramente expresadas
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su S.25.
abril 1978 (caso Tyrer) al interpretar el art. 3 Convenio
Europeo para la Proteccidén de los Derechos Humanos, y sSon
plenamente aplicables a la interpretacidon del art. 15 CE,
que coincide literalmente con aquél, de acuerdo con 1o
establecido en el art. 10.2 CE, segun el cual, “las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretaradn de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y 1los Tratados y Acuerdos 1internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafa”, entre 1los que
se cuenta el mencionado Convenio Europeo. Ahora bien, en
el caso que nos ocupa, se Iimpuso al recurrente una pena de
privacion de libertad y otra de inhabilitacidn absoluta,

penas que, independientemente de su mayor O menor
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extensién, no pueden ser calificadas de 1nhumanas o
degradantes en el sentido antes indicado. Desde este punto
de vista no puede inferirse tampoco que el citado art. 15
contenga en modo alguno un principio de proporcionalidad
de las penas aplicables al caso presente.” (Carlos Prat
Westerlindh, Las consecuencias juridicas del delito
(Andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional), Ed.
Dykinson, Madrid, 2003, p.57)

Que de esta manera, al tenor de nuestra Carta
Fundamental, que reconoce la dignidad humana a partir del
articulo 1° y 19° numeros 1°, 3°, 4°, 6°, 7°, 12°, inciso
segundo y 26°, se aprecia de manera indeleble que no es
posible sin vulnerar principios constitucionales afectar
penas sustitutivas mediante la limitacién de una pena
privativa de 1libertad sin wvulnerar la dignidad humana,
puesto que razonando en sentido contrario, si se ha
establecido un pardmetro consistente en el cumplimiento de
los requisitos para optar a alguna de las penas
sustitutivas de la Ley 18.21¢, se cercene dicha
alternancia punitiva sin afectar la garantia

constitucional en comento;

D.- CULPABILIDAD.

DECIMOQUINTO: Que, siendo el principio de
culpabilidad uno de 1los principios basales del Derecho
Penal vy constituyendo una exigencia absoluta dque debe
encontrar su nlUcleo esencial de naturaleza constitucional,
el articulo 19, N° 3°, de la Carta Fundamental, al
expresar que “la ley no podra presumir de derecho 1la
responsabilidad penal”, estd consolidando el principio de
“dignidad humana”, en la medida que, en un sentido amplio,
bajo la expresidédn “principio de culpabilidad” puedan
incluirse diferentes limites del ius puniendi, gue tienen
de comun exigir, como presupuestos de la pena, gque pueda
“culparse” a quien la sufra del hecho que la motiva. En

sentido procesal, sélo es “culpable” quien no es
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“inocente” y la enervacidén de la “presunciédn de inocencia”
-una garantia constitucional fundamental proclamada en el
articulo 19, N° 3°, incisos octavo vy final, de la
Constitucidén- requiere la prueba de la “culpabilidad” del
imputado, que en dicho sentido incluye la prueba de todos
los elementos del delito. En wvirtud del Derecho Penal
material, el principio de culpabilidad tiene un sentido
mas restringido, puesto que no se refiere a la necesidad
de la lesidn tipica, pero en su sentido amplio comprende
diversas exigencias que condicionan la posibilidad de
“culpar” a alguien de dicha 1lesidén (Santiago Mir Puig,
Bases Constitucionales del Derecho Penal, Editorial

Iustel, Madrid, Espafa, 2011, pags. 125 y 126).

En resumen, el principio de culpabilidad tiene un
alcance limitador, en el entendido de exigir la
concurrencia de todos aquellos presupuestos gque permiten
“culpar”, esto es, imputar a alguien el dafio del delito, vy
tales presupuestos afectan a todas las categorias del

concepto de delito;

DECIMOSEXTO: Que no resulta atingente al caso
concreto el andlisis de una vulneracién al principio de
culpabilidad, puesto que lo gque se somete a estudio es la
forma como los sentenciadores han interpretado el derecho,
esto es, se dirige a la aplicacién objetiva de 1los
articulos 195 y 195 bis de 1la Ley 18.290, materia que
obviamente escapa a un examen de constitucionalidad vy
constituye un conflicto concreto susceptible de calificar
como de mera configuracién de un tipo penal, que
obviamente puede y debe ser resuelto por el juez de fondo,
debiendo reafirmarse en este punto la argumentacidn
esgrimida por esta Magistratura que eso compete al Jjuez de

fondo;

E.- PRESUNCION DE INOCENCIA.
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DECIMOSEPTIMO: Que, en relacién al principio de
inocencia, esta Magistratura (STC Rol N° 739-2007) ha
delimitado gque “la Constitucidén Politica no lo consagra
explicitamente, ©pero parte de la doctrina 1lo deduce
indirectamente de la prohibicién de presumir de derecho la
responsabilidad penal, en armonia con el derecho a la
libertad individual y la seguridad de que los preceptos
que regulen o limiten las garantias constitucionales no

pueden afectar la esencia de la mismas.”

La Convencidén Americana sobre Derechos Humanos -
“Pacto de San José de Costa Rica”-, en el articulo 8.2,
dispone que “toda ©persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma sSu inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad” y que “durante el
proceso toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a

las garantias minimas” que enuncia.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en el articulo 14.2 reitera que “toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su 1nocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley”;

Continuando la cita anterior, este Tribunal agregd
que “dicho principio, que méds bien se podria referir al
“trato de inocente”, importa la obligacién de tratar al
imputado como si fuera inocente, reduciendo las
limitaciones y perturbaciones en sus derechos al minimo
indispensable para el cumplimiento de los fines del
proceso. Por ello, las restricciones tienen caréacter
excepcional y provisional y deben responder a la necesidad
de su justificacidn.

La llamada “presuncidn de inocencia” esté
compuesta de dos reglas complementarias entre si.

Una primera regla de trato o conducta hacia el
imputado, segun la cual toda persona debe ser tratada como
inocente mientras una sentencia de término no declare 1lo

contrario (nulla poena sine indicio);
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DECIMOCTAVO: Que el profesor Juan Colombo Campbell
ha dicho: ™“la inocencia es un estado Jjuridico de una
persona involucrada en un proceso penal y debe recogerse
como principio orientador en la actividad de investigacidn
y decisién. Por 1lo tanto, no constituye presuncién.”
(Constitucién 'y Presuncién de 1Inocencia, Revista de
Derecho de la Universidad Finis Terrae N° 10, 2006, p.
49). Explicitando 1lo anterior, el tratadista espafiol
Miguel Angel Montafiés ha sostenido que “la presuncién de
inocencia no es una presuncién en sentido técnico-
procesal, ni pertenece a la categoria de las presunciones
judiciales o legales. En efecto, en estricto sentido
juridico toda presuncién exige: 1°) Un hecho base o
indicio, que ha de ser afirmado y probado por una parte, y
que no integra el supuesto factico de la norma aplicable;
2°) Un hecho presumido afirmado por la parte y que es el
supuesto féactico de la norma cuya aplicacidén se pide; vy
3°) Un nexo 1légico entre 1los dos hechos, que es
precisamente la presuncidn, operacidédn mental en virtud de
la cual partiendo de la existencia del inicio probado se
llega a dar por existente el hecho presumido. Entendida
asi la presuncién, no hace falta insistir en que la
presuncidén de inocencia no es una auténtica presuncidén ni
por su estructura ni por su funcionamiento y que, por
ello, es una manera incorrecta de decir que el acusado es
inocente mientras no se demuestre lo contrario” (La
Presuncién de Inocencia, Analisis Doctrinal %
Jurisprudencial, 1999, p. 37);

DECIMONOVENO: Que, asi las cosas, estamos en
presencia de un “estado de inocencia”, que implica no sbélo
que se presumird inocente al sujeto, sino que ademas la
carga probatoria del Estado se radicard en el Ministerio
Piblico, como ente persecutor, pero también, con la opcidn
de que en cualgquier momento mientras penda la condicién de

una sentencia ejecutoriada el 1imputado puede obtener su
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exculpacidn, circunstancia que lleva implicito la

rehabilitacién de ese inculpado;

VIGESIMO: Que atendido lo razonado precedentemente y
no teniendo atinencia con la pena sustitutiva y careciendo
de causalidad y relacidén 1ldégica con lo expresado, no es
posible tampoco recurrir a esta fundamentacidén racional

para fundar la decisidén del presente laudo;

F.-PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

VIGESIMOPRIMERO: Que, en general, la doctrina
especializada ha comprendido por ©proporcionalidad en
sentido amplio, también conocida como prohibicién de
exceso, “el principio constitucional en virtud del cual la
intervencién puUblica ha de ser susceptible de alcanzar la
finalidad perseguida, necesaria o imprescindible, al no
haber otra medida menos restrictiva de la esfera de
libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio més
suave y moderado de entre los posibles -ley del minimo
intervencionismo-) y proporcional en sentido estricto, es
decir ponderada o equilibrada por derivarse de aquella mas
beneficiosa o ventajosa para el interés general dque
perjudicial sobre otros valores o bienes en conflicto, en
particular sobre los derechos y libertades” (Javier
Barnes, “Introduccién al principio de proporcionalidad en
el Derecho comparado 'y comunitario”, en Revista de
Administracién Puablica, N° 135, 1994, p.500). Asi, la
doctrina ha destacado como notas del ©principio de
proporcionalidad la prescindencia del acto sancionador
para lograr el fin propuesto, la adecuacidédn de la medida
aplicada para obtenerlo, la necesidad de establecer
criterios cuyo tratamiento permita conocer el grado de
perjudicialidad de cada medida, la posible adopcién o la
concordancia en relacidén a la entidad de dicha medida y la
importancia del objetivo que la justifica (Carlos Lesmes

Serrano y otros, Derecho Penal Administrativo, Granada,
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1997, p.l2; cit. Enrique Navarro Beltrédn, La Constitucidn
Econdémica Chilena ante los Tribunales de Justicia,

Ediciones Universidad Finis Terrae, 2016, p. 276);

VIGESIMOSEGUNDO: Que al efecto, este Tribunal ha
sefialado que “la Constitucidén no recoge explicitamente el
principio de proporcionalidad, pero los intérpretes
constitucionales no pueden sino reconocer manifestaciones
puntuales de dicho ©principio que devienen en una
consagracién general dentro del ordenamiento juridico. La
doctrina ha apreciado que este principio se encuentra
claramente 1integrado dentro de aqgquellos inherentes del
“Estado de Derecho”, estd en la base de los articulos 6° y
7° de la Constitucidén que lo consagran, en la prohibicidn
de conductas arbitrarias (articulo 19, numeral 2°) y en la
garantia normativa del contenido esencial de los derechos
(articulo 19, numeral 26°). Asimismo en el debido proceso
y en el reconocimiento de la igual reparticidén de

tributos” (STC, Rol N° 2365/2012);

VIGESIMOTERCERO: Que respecto de 1la invocacién del
principio de proporcionalidad en general y el agravamiento
por el resultado (injusto calificado por el resultado), el
legislador tiene amplia libertad para aumentar las penas
en beneficio de la seguridad wvial y el interés social
comprometido en materia de trafico de vehiculos
motorizados, asi como también posee un margen amplio de
libertad para determinar las penas asociadas a
comportamientos valorados negativamente en atencidn a sus
consecuencias, muchas de las cuales pueden resultar

irreparables.

Del mismo modo, el legislador tiene libertad para
definir los Dbienes Jjuridicos que ©pretende cautelar
mediante la sancidén punitiva, de forma tal gque incluso
puede tutelar diversos bienes Jjuridicos, generando una
multiplicidad de penas, en tanto se respete la restriccidn
o limite punitivo de 1la doble incriminacidén (ne bis in

idem material) . En consecuencia, es permitido al
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legislador de manera legitima -como sucede en el caso
concreto de autos- tipificar como delito la conducta de
aquel sujeto que luego de protagonizar un accidente de
trdnsito huye sin prestar ayuda y no da aviso a la
autoridad de la ocurrencia del 1injusto o retarda sin

justificacidén el sometimiento al examen de alcoholemia;

VIGESIMOCUARTO: Que, en una mera operacidédn deductiva
no resulta posible aceptar que las hipdtesis facticas
descritas en la tipificacidén de las figuras delictivas de
los articulos 195 y 195 bis de la Ley N°18.290 (Ley de
Tradnsito) sean vulneratorias de garantias

constitucionales;

G.- LIMITES DE LAS PENAS. GENERALIDADES.

VIGESIMOQUINTO: Que, confirmada la exclusividad de la
competencia legislativa en la determinacidén de las penas,
asi como en la fijacidn de sus modalidades de
cumplimiento, resulta que 1lo dque compete al Tribunal
Constitucional es cerciorarse de que las penas obedezcan a
fines constitucionalmente licitos y de que no se vulneren
con ellas los 1limites precisos que la misma Carta ha
impuesto, como, a modo ejemplar, en el caso del articulo
19, N° 1°, que prohibe la aplicacién de apremios
ilegitimos; o en el del articulo 19, N° 7°, inciso
segundo, letras g) vy h), que impiden establecer la pena de
confiscacidén de bienes o la de pérdida de los derechos
previsionales, todo 1lo cual tiende, finalmente, a dar
cumplimiento al deber que el inciso segundo del articulo
5° de la Constitucién impone a los oérganos del Estado en
orden a respetar y promover los derechos esenciales del

ser humano;

VIGESIMOSEXTO: Que, del mismo modo, al determinar el
campo de aplicacidén de las penas cabe considerar gque una
politica penal basada en sus efectos intimidatorios carece

de base empirica, resulta ineficiente y choca frontalmente
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con valores basicos de un Estado de Derecho, gque siempre
debe buscar restricciones de derechos proporcionadas e
imponerlas en la medida de lo estrictamente necesario para
proteger a la sociedad, incluso frente a los que cometen

los delitos méds abominables;

VIGESIMOSEPTIMO: Que los ordenamientos Jjuridicos
conciben a la pena como retribucidédn estrictamente ajustada
a la gravedad del hecho cometido, puesto que el objetivo
resocializador supone diferenciar la determinacién y 1la
forma de cumplimiento de las penas privativas de libertad
para cada sujeto en términos que puedan modificar, de
manera notable, su carga de penuria, sin que ello se funde
en razones vinculadas a la gravedad del hecho cometido,
sino sélo vinculadas a la personalidad del sujeto y a su
evolucidén durante el tratamiento penitenciario o medida
alterna en el cumplimiento de la pena. Existen limites
constitucionales del Derecho Penal, tales como el
principio de legalidad como limite formal del ius
puniendi, y el principio de proporcionalidad como limite
constitucional material vy fundamental que condiciona la
legitimidad de 1la intervencidén penal atendiendo a su

gravedad.

En un mismo sentido, cabe sefialar que se producen en
algunos casos, como sucede en el caso de la conducciédén
bajo los efectos del alcohol, por un lado, una
calificacidén de delitos de aptitud (consistentes en que el
juzgador ha de comprobar por si mismo la peligrosidad de
la conducta, en tanto la ley no defina las condiciones que
debe cumplir el juicio de aptitud) vy, por otro, una mezcla
entre el clédsico delito de peligro abstracto y un delito
de aptitud, por ejemplo en el tratamiento ilicito de
residuos peligrosos en que el objeto de la accidén tiene
que ser adecuado para perjudicar un medio ambiente
natural, mientras que la accidén de deshacerse de 1los
residuos se entiende como un delito de peligro abstracto

en el sentido cléasico (Andrew von Hirsch, Kurt Seelman vy
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Wolfgang Wohlers, ed. Alemana, “Limites al derecho penal”.
Principios operativos de 1la fundamentacién del castigo.

Atelier ed., Barcelona, 2012, p.226-234);

H.- PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS, EN SENTIDO
ESTRICTO.

VIGESIMOCTAVO: Que, en relacidén a la vulneracidn de
la igualdad ante la ley que se esgrime por el requirente,
por infraccidén al principio de proporcionalidad de la
pena, en relacidén a la descripcidén legal de la figura
delictiva como asimismo a la definicidén de los Dbienes
juridicos pretendidos cautelar, el legislador, como ya se
expresd, es soberano para tipificar conductas y a la vez
para considerar al sujeto infractor del derecho, gque huye
sin prestar ayuda ni dar aviso a la autoridad, lo que
configura los tipos penales de los articulos 195 y 195 bis
de la Ley de Transito; al efecto, es menester recordar el
criterio expuesto por esta Magistratura en la sentencia
Rol N° 787: “La politica criminal se formula y se ejecuta
en un determinado contexto social y es producto de las
decisiones de los oérganos colegisladores que responden a
sus demandas. Sin perjuicio de la importancia de la
participacién que les cabe a las instituciones
jurisdiccionales en la aplicacién de sus medidas, el
contenido de la politica criminal no es modificable por

A\Y

los Jjueces”. Asimismo, se entiende como tolerable 1la
fijacién de sanciones de acuerdo a los fines de
convivencia establecidos por los dérganos legitimos y a los
efectos de gue su mayor severidad o laxitud, segun el
caso, resulte més eficaz en el logro de los propdsitos
propuestos”. Por cierto, la facultad de fijacidén de 1la
pena debe ejercerse con sujecidén a los limites que impone
el respeto de los derechos, principios y valores

constitucionales, que en este caso no se ven amagados por

el contenido de las figuras delictivas en referencia;
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VIGESIMONOVENO: Que, en tal sentido, por ejemplo,
existe una adecuada correlacidédn entre la pena agravada del
articulo 317, inciso primero, del Cébdigo Penal vy la
valoracién social del hecho incriminado. El1 principio de
que a mayor gravedad en la conducta, superior es la pena,
se ve satisfecho tratadndose de la muerte o grave
enfermedad generada por un comportamiento ilicito. La
produccidén del resultado no debe necesariamente excluirse
como elemento de la penalidad. Asi, el ejemplo cléasico de
la estimacién de la pena en el delito frustrado versus el
consumado asume precisamente que la misma subjetividad sea
el antecedente de distintas penas segun el resultado

verificado;

TRIGESIMO: Que, dadas las razones expuestas, resulta
inobjetable vy legitima la configuracién de los tipos
penales, en la medida que representa una Jjustificacidn
politico-criminal del aseguramiento de la funcidén de la
pena en un Estado de Derecho, 1lo cual no significa
desconocer 1los principios de legalidad vy reserva, la
orientacidén resocializadora y de legitimacidédn de la pena
(con prohibicidén de que en su ejecucidn se transforme en

una pena o trato cruel, inhumano o degradante);

TRIGESIMOPRIMERO: Que, en conclusién, en relacidén a
este acépite del fallo, la ejecucidn penal es siempre un
mal, vya que permanece siendo una coaccidén a la cual el
condenado debe someterse y es justamente esta coaccidn la
que la convierte en pena. Sin embargo, la justicia como
6rgano del Estado tiene la funcién de sancionar, mientras,
al contrario, la ejecucidn penal tiene la de tratar. Esto
aparece vinculado con lo que analizaremos en el capitulo
VIII de este pronunciamiento, en el sentido de que si
aplico una pena sustitutiva, no resulta posible alterarla
sin wvulnerar la norma constitucional en cuanto a la
prevenciédn de que habiéndose obtenido la sustitucidédn por
el cumplimiento de los requisitos para su adquisicidén (Ley

N° 18.216), no puede el legislador menoscabarla volviendo
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a la aplicacién de todo o parte del gquantum de la pena
original sin afectar los derechos del condenado. Que
reafirma lo antes expuesto, cuando la resocializacidén de
los presos se logre mediante el encarcelamiento, puesto
que la socializacidén sdélo es posible desde la cuna con una
buena educacién y salud, el buen barrio y el salario que
permita vivir con dignidad. Es tan asi que el P.Luis
Roblero SJ, capellan de carceles ha dicho: “El populismo
delictual no sirve para reparar el dolor de las victimas y
tampoco sirve para reparar el dafio de la marginalidad del
victimario. ©No son mejores personas las que trabajan sino
las que fueron tratadas con dignidad desde el momento de

nacer”;

I.- CIRCULACION VIAL. PROBLEMAS DOGMATICOS Y
PRACTICOS EN LA SANCION PUNITIVA.

TRIGESIMOSEGUNDO: Que Lothar Kuhlen (en InDret,
Revista para el andlisis del derecho, en un estudio sobre
“Caracteristicas, problemas dogmaticos e importancia
préactica del derecho penal aleman de circulacidén vial”,
Barcelona, marzo de 2013) expresa que “en el contexto del
alejamiento no permitido del lugar del accidente en
violacién de sus deberes, se abandona dicho lugar del
accidente sin haber cumplido este deber y se hace posible
la pena segun el parédgrafo 142, inciso primero, ap.1l°. El
deber de espera, consiste en aguardar un tiempo
prudencial, segun las circunstancias, que alguien acuda
dispuesto a practicar las comprobaciones, y en el evento
de abandonar el lugar del accidente sin haber cumplido el

deber de espera se vuelve punible la conducta.

Si bien las objeciones constitucionales sobre la
suficiente determinacidén de la norma, especialmente de la
muy imprecisa formulacidén del deber de espera, todo esto,
obviamente, no se encuentra predefinido por la ley, y, por

ello, se dice que el paragrafo 142 se encuentra
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“gravemente en el limite de la indeterminacién
constitucional”. Dicha indeterminacidén resulta tolerable
en la medida que la Jjurisprudencia concrete el tipo

casuisticamente y proceda de forma restrictiva.

Un segundo problema que surge es que el dolo, de
acuerdo con la dogmatica penal actual, es un elemento del
tipo y no de 1la antijuridicidad o 1la culpabilidad, la
formulacién legal no se correspondia con el uso

lingtistico -dogmatico- formal”.

Resulta lo anterior compatible con el sentido literal
natural, subsumible también en la ley en aquellos casos en
los cuales los participes del accidente se han alejado del

lugar sin saber de él.

Los autores han criticado como una violacidén de la
prohibicién de la analogia, en razédn de que la
interpretaciédn de los tribunales no sdélo se apartaria del
uso lingiiistico de la dogmatica penal, sino también porque
incluso quienes no son Jjuristas evitarian considerar la
conducta no dolosa como un caso de accidén justificada o

disculpada (Lothar Kuhlen, op.cit.p.18).

El interés publico en la persecucién de esos hechos
punibles no debe perseguirse forzando al autor con una
amenaza penal para que se autoincrimine. Esto empero, no
conduce seguin la opinidn mayoritaria a la
inconstitucionalidad del paréagrafo 142, sino Unicamente a
la necesidad de wuna interpretacidén restrictiva de 1los
deberes de colaboracién de los participes en el accidente,
en especial del deber de facilitar las identificaciones
necesarias (Lother Kuhlen, op.cit.p.19), y la comunicacidn

a la autoridad policial en su caso;

TRIGESIMOTERCERO: Que asi las cosas, 1los articulos
195 y 195 bis de la Ley N°18.290, en cuanto configuran en
el primer caso elemento del tipo penal y en el segundo
precepto factores de determinacién de la pena, resultan

pertinentes al rol y potestad del legislador democréatico,
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sin embargo, en cuanto a lo dispuesto en el articulo 196
ter de la Ley de Transito, modificada por la Ley N°20.770
en cuanto se genera una modificacién al sistema de
sustitucién de penas, estableciendo una suspensidén por un
afio, mandatando que el condenado deba cumplir en forma
efectiva la pena privativa de libertad, resultan
constitucionalmente reprochables en criterio de este
Tribunal, en la forma como se seflala en el parrafo XI del

presente dictamen.

Que desde un plano normativo “las normas penales de
trdficos tengan, desde la perspectiva de la prevencidn
general negativa, la influencia disuasoria clara. Aunque
la certeza perseguida del castigo formal aparece
relacionada con el cumplimiento de los limites de
velocidad, no ocurre de la misma forma en lo que al limite
de la alcoholemia respecta. Lo més relevante en todo
caso, es que la agravacidn de las penas gue supuso la
reforma del Cdébdigo penal en materia de seguridad vial no
parece relacionarse con el comportamiento de los
conductores a la hora de enfrentarse a 1los preceptos
formales. Bien fuera por el desconocimiento generalizado
que han mostrado de ambas normas los participantes del
estudio, o bien por otros factores, la premisa de que el
incremento de la severidad incidiria en el cumplimiento no
sb6lo estaba basada en premisas cientificas sdélidas sino
que puede considerarse refutada. En cambio otros factores
como el comportamiento percibido de los demas vy 1los
valores de legitimidad vy moral compartidos por 1los
miembros de la sociedad, parecen relacionarse en mayor
medida con el cumplimiento normativo. Ello nos deberia
obligar a revisar la incidencia que en la moral compartida
por la sociedad pudo tener la campafia comunicativa vy
normativa en materia vial y que pudo, indirectamente,
incidir en el cumplimiento de las leyes. También nos
obligaria a reflexionar, pero vya en el plano de la

legitimidad material del sistema penal, acerca de si puede
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utilizarse el cédigo penal para construir la moral social
o hay otros medios igual o mas eficaces para lograrlo vy,
desde luego, menos intrusivos en los Derechos
fundamentales de los ciudadanos” (Fernando Mirdé Llinares vy
Rebeca Bautista Ortufio, Por gqué cumplimos las normas
penales? Sobre la disuasidén en materia de seguridad vial,
Barcelona, octubre 2013, InDret, Revista para el anélisis

del derecho, p.47);

J.- ARGUMENTOS PARA ACOGER EL REQUERIMIENTO RESPECTO
DEL ARTICULO 196 TER DE LA LEY N° 18.290 (MODIFICADA POR
LA LEY N° 20.770).

TRIGESIMOCUARTO: Que, tras la modificacién
introducida el afio 2014 por la Ley N° 20.770, conocida
como “Ley Emilia”, ahora el nuevo articulo 196 ter de 1la
Ley del Transito dispone que el condenado por manejo en
estado de ebriedad causando lesiones o muerte, no puede
acceder a una pena sustitutiva (como la remisidn
condicional, reclusidén parcial, o 1la libertad wvigilada,
entre otras), sino después de pasar un afio cumpliendo
efectivamente la correspondiente pena privativa de

libertad.

Por contraste, con anterioridad al afio 2014, eran los
tribunales del Poder Judicial quienes -conociendo 1los
antecedentes de cada causa- impartian Jjusticia dando 1lo
suyo a cada cual, en cada caso concreto y con un criterio
de igualdad ©proporcional: decidiendo si esas penas
alternativas eran procedentes o no, a la luz de ciertos
paradmetros legales y considerando la situacién de cada

castigado;

TRIGESIMOQUINTO: Que, segUn se puede ver, entonces,
en la especie el legislador sustituyd en esa ponderacidn a
los jueces. De modo que, de un régimen judiciario basado
en la adjudicacidén individual de 1la pena sustitutiva,

conforme al mérito del proceso respectivo, se pasdé a un
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régimen legal de denegacién genérica, aunque transitoria,
con prescindencia de los antecedentes a su favor que

pudiere presentar cada condenado en especial.

Conforme a lo anterior, lo que a continuacién objeta
el Tribunal Constitucional no es la llamada “Ley Emilia”
en su integridad; tampoco cuestiona el aumento
considerable de las penas que esa ley trajo consigo; ni la
posibilidad de suspender o cancelar la licencia de
conducir al autor de tan atroces hechos (nuevo articulo
196 de la Ley del Tréansito, modificado por esta Ley N°
20.770) .

Se repara -en concreto- la constitucionalidad del
citado nuevo articulo 196 ter, porque ni de su texto ni de
sus antecedentes aparecen razones Jjuridicas suficientes
que Justifiquen introducir esta excepcidn, que obsta
intervenir a los tribunales y niega un beneficio legal

preexistente;

TRIGESIMOSEXTO: Que, a este respecto, conviene dejar
constancia que, en una oportunidad anterior, 1la Corte
Suprema ya informdé que una norma igual a la que ahora se
examina -cumplimiento efectivo de un afio de la condena a
prisién antes de poder acceder a penas sustitutivas- no
solo “resulta incompatible con la naturaleza y fines de
las penas sustitutivas, que precisamente estadn orientadas
a evitar los males conocidos % consecuencias
insatisfactorias de las sanciones privativas de libertad
de corta duracidén, no iddbneas para obtener los fines de

rehabilitacidén del penado”.

Es més, informando el Proyecto de Ley iniciado por el
Ejecutivo mediante Mensaje N° 1167-362, de 23 de enero de
2015 (Boletin N° 9885-07), relativo a algunos delitos
contra la ©propiedad, y que contemplaba esta misma
exigencia de estar privado de libertad durante un afio, por
Acuerdo adoptado el 4 de marzo de 2015, la Corte Suprema

agregd que este requisito “implica un trato diferente vy
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discriminatorio -més riguroso- para los responsables de
que se trata, en comparacidén con otros condenados, dque no
necesitardn cumplir con ella. En definitiva, habria una

infraccién a la garantia de igualdad ante la ley”;

TRIGESIMOSEPTIMO: Que no desconoce este Tribunal
Constitucional que la exigencia impuesta por el articulo
196 ter de la Ley del Tréansito puede ser parte de una

“politica de Estado” més general.

Sin embargo, es manifiesto que en la especie ello se
ha establecido al margen de la codificacidén requerida por
el articulo 63, N° 3, de la Carta Fundamental. Siendo util
apuntar que esta condicidén de orden constitucional, de que
las reglas sobre inflexién de las sanciones deben
recogerse sistemdticamente en un Cdédigo Penal, no obedece
a un designio meramente formalista. Responde al razonable
propdésito de imbuirles un acotado potencial de cambio.
Aunque la ley es soberana, instrumentum regni, no le esté
dado alterar sin méds aquellas normas sedimentadas tras una
detenida reflexidén y que se han asumido como parte de una
dilatada experiencia juridica. Menos cuando recogen
atribuciones judiciales o derechos legales que
tradicionalmente se ha Dbuscado poner al abrigo del

caracter episddico de la politica.

Ciertamente cabe su modificacidn: por motivos
juridicos tanto o mas poderosos que aquellos que
justificaron su emisidén, y de la misma forma como se
dictaron, incorporando las nuevas reglas dentro del propio
Cédigo Penal o de una normativa general que dé cuenta de
que esa politica de Estado no hiere infundadamente
derechos 1legales o atribuciones constitucionales de 1los
tribunales. Lo contrario, mueve a calificar tales leyes
ad hoc o ad hominem como una suerte de derogacidn
singular, vrefiilda con la prohibicidén constitucional de

establecer diferencias arbitrarias;
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TRIGESIMOCTAVO: Que, por su parte, el principio de
legalidad exige gque una ley previa establezca no sélo la
duracién y el tipo de pena sino también las circunstancias
de ejecucidén de la misma, es decir, las condiciones de

cumplimiento.

Las penas alternativas también tienen el carécter de
penas en cuanto restringen, en mayor o menor medida, la
libertad personal y tienen por objetivo el control de las
personas condenadas, coadyuvar a su reinsercidén social vy

evitar la reincidencia.

La Ley N° 20.603 sustituye la concepcidén que se tenia
de las medidas establecidas en la Ley N° 18.216,
reforzando su caracter punitivo y eliminando su
denominacién de alternativas para nominarlas “penas
sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de

libertad”.

El articulo 1° de la Constitucién se extiende sin
duda a la persona condenada, guien goza de los mismos
derechos que las demas personas, con excepcidédn de aquellos

de los cuales fue privada mediante sentencia condenatoria;

TRIGESIMONOVENO: Que, de acuerdo a la nueva
perspectiva compatible con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, las penas sustitutivas de aquellas de
privacidédn de libertad no constituyen “un beneficio” y su
aplicacién no puede ser sindénimo de impunidad. Tienen el
caradcter de pena, con una intensidad importante en casos
como la reclusidédn parcial o la libertad vigilada

intensiva.

Por otro lado, este tipo de ©pena favorece la
reinsercidén social de los condenados, el uso racional de
la privacién de 1libertad vy 1la mejor proteccidén a las

victimas;

CUADRAGESIMO: Que, en un Estado democréatico, el 1ius
puniendi y las penas privativas de libertad se utilizan

como Ultimo recurso, después de que esté plenamente
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establecido que el uso de otros mecanismos resulta
insuficiente para sancionar las conductas delictivas més
graves que afecten Dbienes Jjuridicos de 1la més alta

importancia.

Lo anterior limita al legislador en el uso de penas

de privacién de libertad de manera desmedida;

CUADRAGESIMOPRIMERO: Que, en consecuencia, la
disposicidén que suspende la aplicacidén de las penas
sustitutivas de privacidén de libertad por un afio resulta
desproporcionada e inequitativa respecto a personas

condenadas incluso por delitos de mayor gravedad.

También es contraria al principio de proporcionalidad
la suspensidén de la aplicacidédn de penas sustitutivas de
penas privativas de libertad, ©pues es 1iniddbénea para
cumplir los fines de reinsercidn social y de proteccidn de
la victima que tiene la pena, en cuanto para esta Ultima
finalidad bastan las restricciones a la licencia de

conducir;

CUADRAGESIMOSEGUNDO: Que si el fin de la ©pena
correctamente comprendido es idéntico al objetivo del
tratamiento, entonces son Jjuridicamente ilegitimos todos
aquellos métodos -porque contradicen el fin de la pena-
que segUn el estado actual de los conocimientos impiden o
hacen imposible el logro de tal finalidad. Que una
ejecucidén puramente represiva plantea tal impedimento,

puede ser claramente afirmado sin mayores complicaciones;

CUADRAGESIMOTERCERO: Que, ademés, la naturaleza
retributiva de la pena hace que ésta pueda conmensurarse
en cada caso a la gravedad del respectivo delito. Como
escribidé Bettiol, “es sobre la base de la 1idea de la
retribucidén sobre la gque hizo su ingreso en el Derecho
Penal el criterio de la proporcionalidad, ya que la pena
retributiva es “naturalmente” proporcionada al

comportamiento efectuado” (Manuel de Rivacoba y Rivacoba,
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La retribucidén penal, Editorial Juridica Conosur Ltda.,

1995, Santiago de Chile, p.51);

CUADRAGESIMOCUARTO: Que, en esta misma perspectiva
juridica, se ha entendido que el juicio de
proporcionalidad 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 Dbeneficios que se
producirian con el conocimiento publico de la informaciédn
requerida, test de interés publico (STC Rol N° 2153-11,

cuya dictacidén es del dia 11 de septiembre de 2012).

En este plano, ”“(..) se requiere un fundamento fuerte
y verosimil, tema gque necesariamente el sistema juridico vy
el subsistema procesal penal se encargan de resaltar, al
estimar que los principios que sustentan las medidas
cautelares son: el de legalidad, jurisdiccionalidad,
excepcionalidad, instrumentalidad, provisionalidad vy de
proporcionalidad. La congruencia de cbémo estos postulados
esenciales al nuevo proceso penal se conjugan, se presenta
en la presencia de tres subprincipios: a) El de adecuacidn
o idoneidad de 1los medios; Db) El de necesidad, vy c)
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 adecuacidén de los medios
respecto del o de los fines a conseguir, lo que excluye
cualquier medio que no sea conducente al fin legitimo
perseguido. De esta manera, cualquier norma Jjuridica
restrictiva debe ser idénea a la finalidad constitucional
que se busca concretar; si la norma contraviene fines o
valores expresos o implicitos en el texto constitucional,

serd inconstitucional e ilegitima.

El subprincipio de necesidad exige que la medida
restrictiva sea indispensable para la conservacidén de un
derecho y no sea posible sustituirla por otra medida

igualmente eficaz pero menos gravosa. En el fondo se exige
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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 viable, escogiendo siempre el mal menor,
el medio menos restrictivo, todo ello sin afectar el
contenido esencial de los derechos constitucionalmente

protegidos.

Por ultimo, la Corte Suprema ha dicho sobre 1la
materia en comento que “la proporcionalidad en sentido
estricto implica ponderar, en  una relacién costo-
beneficio, las ventajas o desventajas resultantes para las
personas de los medios utilizados por el legislador para
obtener los fines perseguidos por la norma constitucional.
Se ponderan los dafios que se causan con la adopcidén de las
desventajas de los medios en relaciédn a las ventajas del
fin a obtener. De esta manera el legislador debe siempre
utilizar medios adecuados y que no sean desproporcionados”

(SCS 4 de agosto de 2009, Rol N° 5043-20009).

En el mismo sentido opina la doctrina sobre el
principio de proporcionalidad como limite constitucional,
en su aspecto material, en cuanto el Estado debe respetar
los derechos fundamentales, esbozando lo que suele
presentarse como “limites de los limites”, donde la
intervencidén penal -de la cual forman parte la imposicidn
de la pena y su ejecucidén- limita derechos sobre la base
del principio de proporcionalidad, tal como lo desarrolla

Santiago Mir Puig (op. cit., pags. 98 y 99);

CUADRAGESIMOQUINTO: Que toda medida sustitutiva a la
pena de privacidn de libertad debe considerarse como parte
del cumplimiento de los fines resocializadores de la pena.
En efecto, no existe ninguin estudio que pruebe que las
penas privativas de la libertad son mas efectivas que las
penas alternativas para resocializar a las personas Yy
evitar que delincan en el futuro; en sentido contrario, es

mas dificil para una persona que ha estado privada de la
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libertad reintegrarse a la sociedad que una gque cumple una
pena alternativa y se le permite tener contacto con la
sociedad y la familia, facilitédndole su readaptacién. Asi,
si a la imputada se le concede por el juez de mérito del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal competente, la
remisién condicional de la pena, no puede el legislador
mandatar al Juez, a posteriori, la imposicién del
cumplimiento efectivo obligatorio de la pena de un afio,
toda wvez que vulneraria de esta manera la naturaleza de
las penas sustitutivas vy, ademéds, resultaria incongruente
esta Ultima sancidén con los principios de proporcionalidad
en la aplicacidén de las penas y de no discriminacidn con
respecto a otros ilicitos, lo que, igualmente, afecta la
igualdad ante la justicia penal, tal como se ha expuesto

de manera pretérita en el presente edicto;

K.- CONCLUSION.

CUADRAGESIMOSEXTO: Que, bajo el prisma de 1los
principios informadores del sistema de penas en nuestro
ordenamiento juridico, cuatro principios lo conforman: el
de legalidad, el de proporcionalidad, el de
resocializacién y el de humanizacién. Desde luego el de
proporcionalidad, que se vincula con la exigencia de que
la dignidad de la persona humana y los derechos que le son
inherentes constituyan el fundamento del orden politico vy
social de la nacidén, nos lleva a sostener que la pena que
se 1imponga deba ser la mas idbébnea para cumplir con 1los
fines de la prevencidédn del delito. La idoneidad no sélo
nos obliga a elegir dentro del catdlogo de penas aquella
que resulte la més adecuada, sino gque debe resolver la
conveniencia de que intervengan otros 6rdenes
sancionatorios menos gravosos que el penal. Es por eso que
el Derecho Penal se rige por los principios de
subsidiariedad y fragmentariedad, en virtud de los cuales
éste serd desplazado a favor de otros medios de control

social, reservandose su intervencidédn como “ultima ratio”.
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Ademéds, la proporcionalidad se rige por el principio de
necesidad: una vez convencido el sentenciador de que la
pena es la méds iddénea, debe imponerla con criterio de
estricta necesidad para alcanzar los fines preventivos. Y,
por ultimo, el principio en comento se manifiesta en un
sentido estricto, procurando que las consecuencias
juridicas del delito guarden proporcidén con la gravedad
del ilicito cometido. Opera fundamentalmente en las reglas
de determinacidén de las penas. Los Jjueces deberédn fijar
las magnitudes de éstas de acuerdo con el criterio general
de la gravedad de los hechos (Borja Mapelli Caffarena, Las
consecuencias juridicas del delito, cuarta edicidén, Edit.

Thomson-Civitas, 2005, pp. 38-39).

Es decir, los Jueces deben llevar adelante un
razonamiento préactico basado en principios: 1los Jjueces
también se ven obligados a realizar una ponderacidn entre
principios, de forma que se deberd priorizar por los
sentenciadores una Jjustificacidén subyacente, fundada en la
importancia de aquellos principios que 1lleven a decantar

la solucidén del caso en conformidad a la razonabilidad;

CUADRAGESIMOSEPTIMO: Que, en el caso de autos,
resulta desproporcionada la aplicacién de la norma
consignada en el articulo 196 ter de la Ley N° 18.290, al
tenor de lo dispuesto en la Ley N° 18.216, modificada por
las leyes N° 20.603 (de 27 de julio de 2012) y N° 20.770
(de 17 de septiembre de 2014), no resulta pertinente que
la norma de sancidén (norma sustitutiva) sea modificada por
otra norma de sancidén especifica (norma de aplicacidén de
cumplimiento efectivo de afios de prisidén), lo que implica
que el injusto por el gue se sanciona con el respectivo
reproche estatal resulta inconstitucional, al establecer
una desviacién de los fines de la pena, obviadndose la
lesidébn opuesta de peligro del bien o bienes Jjuridicos
protegidos (Herndn Hormazabal Malaree, Bien Jjuridico vy
Estado social y democratico de derecho, Editorial juridico

Conosur, Santiago, 1992, p.171). Cabe hacer presente que



39

esta falta de proporcionalidad implica a la vez una
afectacién al principio de igualdad, puesto que el
legislador debe hacer una ponderacidédn entre lo gravoso de
la pena y el hecho como uUnico pardmetro en el test de
comparacién, debiendo excluirse toda opcién preventiva,
como aquella que establece el articulo 196 ter ya citado,
pues escapa al Aambito punitivo cualquier exceso que
conlleve penar mas alld del hecho punible descrito en la
ley (principio de taxatividad), plasmado en el articulo

19, inciso final de la Constitucidn;

CUADRAGESIMOCTAVO: Que reafirma lo antes expuesto vy
razonado en este fallo, aquello dictaminado por esta
Magistratura, que se ha motivado en idéntico sentido del

precedente STC 2983-16-INA, de 13 de diciembre de 2016.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93,
incisos primero, N° 6°, y decimoprimero, y en las deméas
disposiciones citadas vy pertinentes de 1la Constitucidn
Politica de la RepuUblica y de la Ley N° 17.997, Organica

Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

I. QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE
INAPLICABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS 1, EN IO
CONCERNIENTE A LA IMPUGNACION FORMULADA AL
ARTICULO 196 BIS, REGLA 2, PRIMERA PARTE Y,
REGLA 5, DE LA LEY N° 18.290, DE TRANSITO.
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II. QUE SE ACOGE LA ACCION DEDUCIDA A FOJAS 1,
DECLARANDOSE INAPLICABLE EN LA GESTION PENDIENTE
EL ARTICULO 196 TER, INCISO PRIMERO, SEGUNDA
PARTE, DE LA LEY N° 18.290, DE TRANSITO, EN LA
PARTE QUE DISPONE: “SIN EMBARGO, LA EJECUCION DE
LA RESPECTIVA PENA SUSTITUTIVA QUEDARA EN
SUSPENSO POR UN ANO, TIEMPO DURANTE EL CUAL EL
CONDENADO DEBERA CUMPLIR EN FORMA EFECTIVA LA
PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD A LA QUE FUERE
CONDENADO.” . OFICIESE A TAL EFECTO.

III. ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA
A FOJAS 40. OFICIESE.

PREVENCIONES

El Ministro sefior Ivan Aréstica Maldonado, estuvo por
acoger el requerimiento en lo que respecta a 1la
impugnacién formulada al articulo 196 ter, de la Ley N°

18.290, por los siguientes argumentos:

1°. Que, tras la modificacién introducida el afio 2014
por la Ley N° 20.770, conocida como “Ley Emilia”, ahora el
nuevo articulo 196 ter de la Ley del Tréansito dispone que
el condenado por manejo en estado de ebriedad causando
lesiones o muerte, no puede acceder a una pena sustitutiva
(como la remisidén condicional, reclusidén parcial, o la
libertad vigilada, entre otras), sino después de pasar un
afilo cumpliendo efectivamente 1la correspondiente ©pena
privativa de libertad.

Por contraste, con anterioridad al afio 2014, eran los
tribunales del Poder Judicial quienes -conociendo 1los
antecedentes de cada causa- impartian Jjusticia dando 1lo
suyo a cada cual, en cada caso concreto y con un criterio

de igualdad ©proporcional: decidiendo si esas penas
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alternativas eran procedentes o no, a la luz de ciertos
pardmetros legales y considerando la situacidén de cada

castigado;

2°. Que, segun se puede ver, entonces, en la especie
el legislador sustituydé en esa ponderacidén a los Jueces.
De modo que, de un régimen Jjudiciario basado en la
adjudicacidén individual de la pena sustitutiva, conforme
al mérito del proceso respectivo, se pasd a un régimen
legal de denegacidén genérica, con prescindencia de los
antecedentes a su favor que pudiere ©presentar cada
condenado en especial.

Conforme a lo anterior, lo que a continuacidn objeta
el Tribunal Constitucional no es la llamada “Ley Emilia”
en su integridad; tampoco cuestiona el aumento
considerable de las penas que esa ley trajo consigo; ni la
posibilidad de suspender o cancelar la licencia de
conducir al autor de tan atroces hechos (nuevo articulo
196 de la Ley del Tréansito, modificado por esta Ley N°
20.770) .

Se repara -en concreto- la constitucionalidad del
citado nuevo articulo 196 ter, porque ni de su texto ni de
sus antecedentes aparecen razones Jjuridicas suficientes
que Justifigquen introducir esta excepcidén, que obsta
intervenir a los tribunales y niega un beneficio legal

preexistente;

3°. Que, a este respecto, conviene dejar constancia
que, en una oportunidad anterior, la Corte Suprema va
informé que una norma igual a la que ahora se examina -
cumplimiento efectivo de un afio de la condena a prisidn
antes de poder acceder a penas sustitutivas- no solo
“resulta incompatible con la naturaleza y fines de las
penas sustitutivas, que precisamente estédn orientadas a
evitar los males conocidos % consecuencias

insatisfactorias de las sanciones privativas de libertad
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de corta duracidén, no idbéneas para obtener los fines de
rehabilitacién del penado”.

Es mas, informando el Proyecto de Ley iniciado por el
Ejecutivo mediante Mensaje N° 1167-362, de 23 de enero de
2015 (Boletin N° 9885-07), relativo a algunos delitos
contra la ©propiedad, y que contemplaba esta misma
exigencia de estar privado de libertad durante un afio, por
Acuerdo adoptado el 4 de marzo de 2015, la Corte Suprema
agregd que este requisito “implica un trato diferente vy
discriminatorio -més riguroso- para los responsables de
que se trata, en comparacidén con otros condenados, que no
necesitaran cumplir con ella. En definitiva, habria una
infraccidén a la garantia de igualdad ante la ley”;

4° ., Que no se desconoce que la exigencia impuesta
por el articulo 196 ter de la Ley del Transito puede ser
parte de una “politica de Estado” mas general.

Sin embargo, es manifiesto que en la especie ello se
ha establecido al margen de la codificacidén requerida por
el articulo 63, N° 3, de la Carta Fundamental. Siendo util
apuntar que esta condicidén de orden constitucional, de que
las reglas sobre inflexién de las sanciones deben
recogerse sistemdticamente en un Cédigo Penal, no obedece
a un designio meramente formalista. Responde al razonable
propdésito de imbuirles un acotado potencial de cambio.
Aungque la ley es soberana, instrumentum regni, no le esté
dado alterar sin méds aquellas normas sedimentadas tras una
detenida reflexidén y gque se han asumido como parte de una
dilatada experiencia  Jjuridica. Menos cuando recogen
atribuciones judiciales o derechos legales que
tradicionalmente se ha Dbuscado poner al abrigo del
caréacter episddico de la politica.

Ciertamente cabe su modificacidn: por motivos
juridicos tanto o mas poderosos que aquellos que
justificaron su emisidén, y de la misma forma como se
dictaron, incorporando las nuevas reglas dentro del propio

Cébdigo Penal o de una normativa general que dé cuenta de
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que esa politica de Estado no hiere infundadamente
derechos 1legales o atribuciones constitucionales de 1los
tribunales. Lo contrario, mueve a calificar tales leyes ad
hoc o ad hominem como una suerte de derogacidén singular,
refiida con la prohibicién constitucional de establecer

diferencias arbitrarias.

Los Ministros sefilor Juan José Romero Guzman, sefiora
Maria Luisa Brahm Barril y, sefiores Cristian Letelier
Aguilar y José Ignacio Vasquez Marquez, también estuvieron
por rechazar el requerimiento de fojas 1, en 1lo que
respecta al articulo 196 bis, de la Ley N° 18.290, de
Transito, pero, por las razones que sefialan a

continuacién:

1°. PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO. Que, Sobre el
particular, el articulo 196 bis de la Ley N° 18.290, el

cual se impugna en sus numerales 2° y 5°, dispone que:

“Para determinar la pena en los casos previstos
en los 1incisos tercero y cuarto del articulo 196, el
tribunal no tomard en consideracidn 1o dispuesto en
los articulos 67, 68 y 68 bis del Cdédigo Penal y, en

su lugar, aplicard las siguientes reglas:

l1.- Si no concurren circunstancias atenuantes ni
agravantes en el hecho, el tribunal podrd recorrer
toda la extensidn de la pena seflalada por la ley al

aplicarla.

2.- S8i, tratandose del delito previsto en el
inciso tercero del articulo 196, concurren una o mas
circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el
tribunal impondra la pena de presidio menor en Su
grado mdximo. Si concurren una O mds agravantes y
ninguna atenuante, aplicard la pena de presidio mayor

en su grado minimo.



44

3.- 81, tratdndose del delito establecido en el
inciso cuarto del articulo 196, concurren una o© mas
circunstancias atenuantes y ninguna agravante, el
tribunal impondrda la pena en su grado minimo. Si
concurren una o mds agravantes y ninguna atenuante,
la impondrd en su grado maximo. Para determinar en
tales casos el minimo y el maximo de la pena, se
dividird por mitad el periodo de su duracidn: la mas
alta de estas partes formara el maximo y la mas baja

el minimo.

4.- Si concurren circunstancias atenuantes 'y
agravantes, se hara su compensacidén racional para la
aplicacién de la pena, graduando el valor de unas y

otras.

5.- El1 tribunal no podrda iImponer una pena que
sea mayor o menor al marco fijado por la ley. Con
todo, podrd Iimponerse la pena 1inferior en un grado
si, tratdndose de la eximente del numero 11 del
articulo 10 del Codigo Penal, concurriere la mayor
parte de sus requisitos, pero el hecho no pudiese

entenderse exento de pena.”;

2°, Que, para comenzar, conviene seflalar que esta
disposicién se enmarca en la aspiracién general del
legislador por endurecer la respuesta punitiva del Estado.
Este deseo de mayor severidad puede obedecer a distintos
propdésitos e intentar alcanzarse por medio de diferentes

mecanismos.

Respecto de lo primero, el legislador puede querer
aumentar las penas respecto de delitos cuya gravedad asi
lo ameritaria, como ocurridé con la modificacidén que dio

origen al precepto legal impugnado.

En cuanto a los mecanismos, el legislador ha
utilizado distintas vias para aumentar la severidad

punitiva asociada a <ciertas infracciones a la Ley del
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Trdnsito. Una de ellas, y que es la que serda objeto de
andlisis en este capitulo, ha consistido, en lo medular,
en modificar ciertas normas reguladoras de la etapa de
individualizacién de penas, con el objeto de asegurar dque
la sancidén que se aplique al caso concreto no sobrepase el
limite o rango (inferior o superior) establecido en la

ley.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe hacer el alcance
que la existencia de distintos mecanismos para aumentar la
severidad de la respuesta punitiva ante ciertos delitos no
significa, en general, que las distintas vias legales que
escoja el legislador sean equivalentes de cara a la
Constitucidén Politica de la Republica. Es evidente que,
para lograr el propdsito aludido, la via mas efectiva,
directa, transparente vy, eventualmente, menos riesgosa
desde el punto de vista constitucional es el aumento del

quantum de la pena asignada por la ley al delito;

3°. OBJECION CONSTITUCIONAL EN QUE SE FUNDA EL
REQUERIMIENTO. Que, con el objetivo de explicar de manera
sintética, clara y coherente la fundamentacién del
requirente, se puede sostener que, en 1lo esencial, la
accién de inaplicabilidad alega que: (i) la aplicacién del
precepto 1legal impugnado consagraria una diferencia de
trato al modificar, para un tipo particular de delitos (y
que corresponde a una parte muy reducida del conjunto
total contemplado por nuestro ordenamiento Jjuridico), el
régimen general de determinacidén Jjudicial de penas del
Cébdigo Penal; (ii) la clasificacidén a que da lugar la
norma objetada y que confina a ciertos delitos a estar
regidos por reglas excepcionales es arbitraria ya gue no
obedeceria a un propdsito que la Justifique
suficientemente; y (iii) la nueva regla perjudicaria de
manera desmedida o) desproporcionada al requirente,
incumpliendo con los minimos estédndares exigibles en un
Estado de Derecho respetuoso del debido proceso. En

consecuencia, segun este tipo de postura, se infringirian,
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fundamentalmente, los articulos 19, N°s 2° (inciso
segundo) y 3° (inciso sexto) de la Constitucidén, asi como
otras disposiciones accesorias o dependientes de los
principios generales de igualdad ante 1la 1ley vy de

proporcionalidad (racionalidad y justicia procesal);

4° . EXISTENCIA DE UNA DIFERENCIA DE TRATO. LA
CLASIFICACION PODRIA REFLEJAR EL INICIO DE UN PROCESO DE
CAMBIO MAS INTEGRAL DEL ORDENAMIENTO JURIDICO PENAL. Que,
efectivamente, 1la ley hace una diferencia, estableciendo
una regla que se aparta de la regulacidén legal, todavia
comin o general del Cédigo Penal (1875), el cual, como
todo intento codificador, aspiraba a concentrar en un solo
cuerpo normativo la legislacién penal vigente en Chile. No
obstante, el sistema penal chileno ha ido experimentando
una paulatina “decodificacién” con la aparicién de
diversos preceptos penales contenidos en otros cuerpos
normativos. Lo que se quiere puntualizar es que no debiera
exagerarse el caracter excepcional de la regla comprendida
en el precepto legal impugnado. Al respecto hay que tener
presente, como consideracidn general, que esto es reflejo
de la progresiva dispersidén de normas penales en leyes que
no forman parte del Cédigo Penal. Por otra parte, también
hay que tener en cuenta, como consideracidén particular,
que en el Ultimo tiempo se han dictado wvarias leyes con
disposiciones similares a la objetada en autos, tales como
el articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley de Control de
Armas (2015), el nuevo articulo 449 del Cbébdigo Penal
referido a los delitos contra la propiedad (2016) vy el
nuevo delito de colusidén en el ambito de la Libre
Competencia (2016). Asimismo, los articulos 20 a 26 de la
Ley de Responsabilidad Penal Adolescente (2005) contemplan
reglas para la determinacién Jjudicial de sanciones que
también se aparta de las reglas gque sobre la materia
contempla el Cdébdigo Penal. Al final, no puede descartarse
que estandares legales que al comienzo tienen un caracter

excepcional, luego pasen a transformarse en la regla
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general. A veces, para concretar reformas sistémicas e
integrales se requiere de modificaciones especificas

previas.

Lo anterior no implica desconocer, sin embargo, que
la modificacién asistematica y de alcance particular de
diversas reglas del Cébdigo Penal (a diferencia de reformas
de caracter integral) eleva el riesgo de gue se incurra en
situaciones incompatibles con la Constitucidén, en especial

en lo concerniente a las diferenciaciones que se generan;

5°. LA NUEVA REGLA TIENE UN EFECTO RELATIVAMENTE
NEUTRO Y UN IMPACTO DE UNA MAGNITUD MENOR Y ACOTADA. LA
NORMA NO VULNERA EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y ES
COMPATIBLE CON UN ESTANDAR DE RACIONALIDAD Y JUSTICIA.
Que, para evitar Juicios de Ggeneralidad excesiva que
puedan dar lugar a exageraciones, es util relativizar el
supuesto efecto de un mayor endurecimiento punitivo de la

modificacién bajo andlisis.

En efecto, resulta importante destacar lo siguiente:
a) desde la perspectiva de la extensidén o grado de
amplitud de los aspectos modificados por la nueva regla,
la diferencia entre la regla impugnada y la general de
comin aplicacién es de una magnitud menor; b) la nueva
regla puede dar lugar a penas privativas de libertad més
perjudiciales (debido a un efecto mads limitado de las
atenuantes), pero, también, a sanciones méas beneficiosas
(yva que limita -aungque en menor medida) el eventual efecto
perjudicial de las agravantes); y c) el precepto impugnado
amplia la libertad del Jjuez para poder ©ponderar o
“compensar” las circunstancias atenuantes y/o agravantes
que, eventualmente, concurran. Asi, de esta manera, se
maximiza la potencialidad de ajustar con un mayor nivel de

precisidén la pena justa para el caso concreto;

6°. Que, con respecto a lo afirmado en “a)”, debe
tenerse presente que la regla cuestionada se enmarca sdélo

en la fase de individualizacidén Jjudicial de 1la pena v,
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respecto de ésta, sélo en un aspecto acotado de este
proceso de determinacidén concreta de la pena a cada caso
en particular. Hay que recordar que la pena final
dispuesta por el Juez a ser cumplida por el condenado
tiene su origen en un proceso de tres fases que comienza
con la fijacién por el legislador de la pena abstracta vy
que sigue con la etapa de individualizacién judicial del
quantum sancionatorio especifico merecido por el
infractor, para finalizar con la determinacién de la pena

final a ser cumplida por el hechor.

Obviamente, podria ser clara y evidente la existencia
de un aumento de la severidad punitiva si directamente se
elevara el limite inferior o “piso” y superior o “techo”
del rango de penalidad atribuido por ley al tipo
delictivo. Sin embargo, esto no ocurre en el caso del
precepto impugnado, el cual opera en una fase con una
menor incidencia relativa en términos de rigurosidad

punitiva;

7°. Que, en seguida, en lo concerniente a 1lo
aseverado en “b)”, es posible afirmar que la regla
contenida en el articulo 196 bis de la Ley N° 18.290,
tiene un efecto relativamente neutro vy, por ende, no
representa un agravio (0 al menos uno de magnitud
significativa) que tenga la potencialidad de infringir la
Constitucidén. En efecto, la aseveracidén de que el precepto
objetado podria tener, hipotéticamente, un efecto menos
beneficioso o més gravoso desde el punto de vista
punitivo, sdélo puede esgrimirse recurriendo, por un lado,
a sobredimensionar el hecho cierto de que -de acuerdo a
nuestro sistema- las atenuantes tienen un efecto un poco
mas intenso que las agravantes vy, por el otro, como
elemento de apoyo, asumiendo un supuesto dificil de probar
mas alld de una apreciacién intuitiva, esto es, sostener
que la practica Jjudicial ha sido “benevolente” en la

aplicacién de las penas;



49

A)Y ”

8°. Que, por ultimo, en 1lo referente a c)”, vy
desde una perspectiva distinta a la del piso o techo del
quantum de la pena privativa de libertad gque podria
resultar de la aplicacién de las nuevas reglas, debe
destacarse que el nivel de libertad del juez para ponderar
las distintas circunstancias atenuantes y agravantes es
algo mayor que con el sistema antiguo. En este sentido, la

posibilidad para afinar o ajustar con precisidén la pena

justa al caso particular se incrementa.

En efecto, se trata de un régimen qgque incrementa,
aunque no sea de manera significativa, la flexibilidad del
juez para ponderar distintas variables, sin tener que
constrefiirse a un marco mas tasado o restrictivo como el
establecido por las respectivas reglas del Cdébdigo Penal.
Debe recordarse que, en general, Vel proceso de
individualizacidén [del Cdbébdigo Penal] es tosco, y la pena
que se impone, una pura consecuencia de célculos
mecanicamente efectuados”, es decir, es un “procedimiento
engorroso e inelédstico, a cuyo interior es imposible o muy
dificil para los Jjueces apreciar las peculiaridades mas
finas del caso” (Cury, Enrique: Derecho Penal - Parte

general-. Ediciones UC, 10?% edicidén, 2011, p.760);

9°. Que, por ultimo, v por las razones
precedentemente expuestas, debemos enfatizar gque este
Tribunal no comparte el argumento consistente en que se
violentaria el principio de culpabilidad al impedir que 1la
judicatura evalte todos los antecedentes facticos vy
personales para la aplicacién de la sancidén penal,
vulnerando, asi, el derecho al debido proceso reconocido
en el articulo 19, N° 3°, de 1la Constitucidén. Por el
contrario, el efecto tiende a ser el opuesto y lo hace
dentro de un margen o rango dJue, aunque es mas estrecho,
tiene la holgura suficiente para realizar de manera el

ejercicio de graduaciédn;
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10°. ARGUMENTOS EN QUE NO SE FUNDA LA LEGITIMIDAD
CONSTITUCIONAL DEL PRECEPTO IMPUGNADO. A) Acerca del

argumento de la competencia exclusiva del legislador en

estas materias. Que, un primer argumento habitual plantea

que dado que la determinacién de delitos y penas es
materia de reserva legal (por lo dispuesto en el articulo
63 y 19, N° 3° de la Constitucién), lo que habilitaria a
que por ley se pueda elegir, de acuerdo a las
consideraciones de mérito gque el legislador estime del
caso, a elegir cémo ha de aumentarse la severidad del

tratamiento penal que se brinda a ciertos delitos.

De forma complementaria, el mencionado organismo
argumenta, en segundo lugar, que el hecho que este
Tribunal (STC Rol N° 3081) haya declarado como materia de
ley simple (y no de ley organica constitucional) una norma
similar referida a la modificacidén del articulo 449 del
Cébdigo Penal, demostraria que una regla como la impugnada
no alteraria las atribuciones de los jueces para aplicar

la pena y, por ende, seria constitucional;

11°. Que este primer argumento general en virtud del
cual se aspira a minimizar el control de
constitucionalidad (material) de leyes penales debe

rechazarse. Haciéndonos cargos, brevemente, de la primera
variante argumentativa, esto es, aquella referida a 1la
reserva legal, cabe hacer presente que el sentido del
principio de legalidad penal radica, fundamentalmente, en
el mayor grado de legitimidad social y certidumbre en el
establecimiento de la mas enérgica manifestacidén juridica
de la sociedad respecto de uno de sus integrantes. Por 1lo
tanto, consideramos que concluir que la observancia de un
resguardo constitucional dirigido a proteger a las
personas constituye una validacidn de su

constitucionalidad es equivocado.

En lo concerniente a la segunda variante

argumentativa, la cual (equivocadamente) le atribuye a la
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calificacién de ley simple (y no de ley organica
constitucional) un efecto confirmatorio de la
constitucionalidad de 1la disposicién controlada, debe
precisarse que dicho tipo de declaracidén no tiene el
efecto Jjuridico pretendido. En efecto, cuando este
Tribunal declara que una disposicidén contenida en un
proyecto de ley sometido a control preventivo (previsto en
el articulo 93, inciso primero, N° 1°, de la Constitucidn)
no tiene el caracter propio de una ley organica
constitucional, lo que estd significando es que no se

pronunciara sobre su constitucionalidad.

En definitiva, el reconocer la existencia de un
margen de discrecionalidad o espacio de flexibilidad
relativamente importante del legislador para regular
materias penales no significa que la normativa legal de
carédcter penal se encuentre inmune, ni mucho menos, a un
control de constitucionalidad que pueda, eventualmente,

constatar una vulneracidén a la Carta Fundamental;

12°. CONCLUSION. Que, por las consideraciones
expuestas precedentemente, se puede concluir que la
aplicacién en la gestidén Jjudicial ©pendiente de 1los

numerales 2° y 5° del articulo 196 bis de la Ley N° 18.290

no resulta contraria a la Carta Fundamental.

El Ministro sefior Cristian Letelier Aguilar también
acoge el requerimiento de autos respecto al reproche

formulado al articulo 196 ter, teniendo presente las

consideraciones expuestas en la sentencia y, ademas, 1lo

siguiente:

1°. Que, el articulo 1° de la Constitucién Politica
de la Republica declara gque las personas nacen libre e

iguales en dignidad y derechos, y en ese sentido la
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dignidad de la persona humana es y debe ser el centro del

ordenamiento juridico nacional;

2°. Que, esta Magistratura, en reiteradas ocasiones
ha estimado que la dignidad humana es “la cualidad del ser
humano que lo hace acreedor siempre a un trato de respeto,
porque ella es la fuente de los derechos esenciales y de
las garantias destinadas a obtener que sean resguardados”

(STC Roles N°s 389 c.17; 521 c.18; 2921 c.4; 3028-16 c.4);

3°. Que, por lo anterior, la misma disposicién
constitucional <citada expresa que el Estado estd al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el Dbien comtn, lo que se traduce en que 1los derechos

individuales estan sobre cualquier orden de cosas;

4°. Que, resulta del todo atingente lo sefialado por
la Corte Constitucional Italiana, que expresa “Todos los
derechos fundamentales tutelados por la Constitucidén se
encuentran en una relacidén de integraciédn reciproca y no
es posible por lo tanto identificar uno de ellos que tenga
prevalencia absoluta sobre los otros. La tutela siempre
debe ser ‘sistemdtica y no fraccionada en una serie de
normas descoordinadas vy en potencial conflicto entre
ellas’. Si no fuese asi, se verificaria la ilimitada
expansién de uno de los derechos gque se convertiria en un
tirano en relacidén con las otras situaciones Jjuridicas
constitucionalmente reconocidas % protegidas, que
constituyen en su conjunto expresidén de la dignidad de la
persona” (Corte Constitucional Italiana, sentencia N°85-

2013);

5°. Que, tal como lo expresa el articulo 2°, del
Decreto 518, de 1998, que “Aprueba Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios”, en relacidn a la
actividad penitenciaria en Chile, ésta tiene como
principio rector “el antecedente que el interno se
encuentra en una relacién de derecho publico con el

Estado, de manera que fuera de los derechos perdidos o



53

limitados por su detencidén, prisidén preventiva o condena,
su condicién Jjuridica es idéntica a la de los ciudadanos

libres”;

6°. Que, por su parte, esta Magistratura ha sefialado
que se justifica la limitacién a un derecho fundamental
cuando dicho mecanismo “es el estrictamente necesario o
conveniente para lograr un objetivo constitucionalmente
vadlido, debiendo consecuentemente el legislador elegir
aquellas limitaciones que impliquen gravar en menor forma
los derechos fundamentales” (STC Roles N°519 ¢.19, 1518
c.14) .En consideracidén a ello, toda politica publica por
muy loable qgque sea tiene un limite, que es la dignidad

humana;

7°. Que, todo lo anterior da cuenta que el presidio o
reclusidén de una persona, aplicada como pena efectiva, es la
ultima ratio del ius puniendi del ©Estado, y que de
concretarse debe ser con pleno respeto a la dignidad de la
persona afectada, en los términos que el texto
constitucional expresa en su articulo 1°.Lo que en la
practica debe ocurrir es que el encierro ha de ser en un
establecimiento penitenciario acorde a dicha dignidad. Sobre
este aspecto cabe destacar, por ejemplo, la Constitucioén
nacional argentina que en su articulo 18, Ultima parte
afirma “Las céarceles de la Nacibén serédn sanas y limpias,
para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en
ella, y toda medida que a pretexto de precaucidén conduzca a
mortificarlos méds alld de lo que aquella exija, haré

responsable al juez que lo autorice”.

8°. Que, en otro orden de ideas, existe el principio de
independencia  Jjudicial, consagrada en el articulo 76
constitucional que expresa “Ni el Presidente de la Republica
ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones
judiciales (..)” y también lo reafirma el Cdébdigo Orgénico de
Tribunales, en su articulo 12, que sefiala “El Poder Judicial
es 1ndependiente de toda otra autoridad en el ejercicio de
sus funciones.”. La doctrina nacional respecto de esta norma

constitucional ha manifestado que “Este precepto consagra,
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sin duda, la separacién de funciones, entregdndole de forma
exclusiva a la Jjudicatura el ejercicio de la potestad
judicial en todas sus etapas procesales.” (José Luis Cea,
Derecho Constitucional Chileno Tomo IV, Ediciones UC, 2016,

p.35).

En virtud del tal principio, la Constitucién confia a
los jueces del orden penal el conocimiento y juzgamiento de
las causas de esa naturaleza, lo que implica qgue no esté
permitido gque otros &érganos del Estado se entrometan en sus
funciones, debiendo primar el principio de separacién de
los poderes del Estado. En tal sentido, lo que se afecta
con la dispuesto por la norma Jjuridica impugnada, es que
el 1legislador, ejerciendo sus facultades legitimamente
entregadas por la Constitucidn, constrifie las atribuciones
jurisdiccionales del tribunal ©penal, respecto de 1la

aplicacién y forma de cumplir la pena;

9°. En el caso concreto, el legislador le resta
independencia al juez penal, pues lo obliga, en este caso
de existir sentencia condenatoria, a que deba ordenar la
privacidén de libertad efectiva durante un afio, sin darle
otra opcidén de salida respecto a la libertad personal del
imputado y la posibilidad de que cumpla la pena impuesta
en la forma dispuesta en la ley N°18216. 1lo que hace méas
palmario el resultado contrario a 1la Constitucidén del

articulo 196 ter de la Ley N°18.290.

DISIDENCIAS

Los Ministros sefiores Carlos Carmona Santander
(Presidente), Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez
Emparanza y Juan José Romero Guzmadn, estuvieron por
rechazar el requerimiento deducido respecto de 1la
impugnacién formulada al articulo 196 ter, de la Ley N°

18.290, de Tréansito.
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A. Los Ministros sefiores Carlos Carmona Santander,
Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez Emparanza,
tienen presente para dicho rechazo las siguientes

consideraciones:

I. ACERCA DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL REGIMEN
ESPECIAL DE EJECUCION DE LA PENA CONTEMPLADO EN EL
ARTICULO 196 TER, INCISO PRIMERO, DE LA LEY DE TRANSITO.

1°. Que, sobre este particular, el precepto legal

impugnado estatuye que:

“Articulo 196 ter.- Respecto del delito previsto en el
inciso tercero del articulo 196, serd aplicable lo previsto
en la ley N° 18.216, conforme a las reglas generales. Sin
embargo, la ejecucidén de la respectiva pena sustitutiva
quedard en suspenso por un afio, tiempo durante el cual el
condenado debera cumplir en forma efectiva la pena
privativa de libertad a la que fuere condenado.

Con todo, no se aplicard en estas situaciones lo dispuesto
en el articulo 38 de dicha ley y en ningin caso la
sustitucidén de la pena privativa de libertad implicara la
sustitucidén o suspensiédn del cumplimiento de las multas,

comiso e inhabilitaciones impuestas.” (Inciso primero);

2°. Que cabe poner de manifiesto en forma inmediata
que, aun cuando la norma legal transcrita se refiere
literalmente al delito previsto en el inciso tercero del
articulo 196 de la LT, esto es, el delito de conduccidn en
estado de ebriedad con resultado de muerte o lesiones
gravisimas (cuyo marco penal legal es de presidio menor en
su grado maximo, en el Ultimo caso, y de presidio menor en
su grado médximo a presidio mayor en su grado minimo, en el
primero, més accesorias legales en ambos casos), también
se aplica su contenido al delito previsto en el articulo

195, inciso tercero, de la LT, esto es, omisidén de socorro
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en accidente de transito (cuyo marco penal legal es de
presidio menor en su grado méximo, mé&s penas accesorias),
cuando se produjesen lesiones gravisimas o la muerte de
alguna persona. Ello, por efecto de lo establecido en la
parte final de ese inciso tercero, que a la letra dispone:
"Para los efectos de determinar la pena prevista en este
inciso, serd aplicable lo dispuesto en los articulos 196

4

bis y 196 ter de esta ley.” En ese sentido, determinar la

pena no es sdélo cuantificarla en concreto sino también
determinar, precisar o definir su modo de ejecucidn, vale
decir, la procedencia de alguna pena sustitutiva, en
conformidad a la Ley N° 18.216, de 14 de mayo de 1983,
modificada por la Ley N° 20.603, de 27 de junio de 2012.
No obstante todo ello, como veremos infra, el
requerimiento sb6lo se hace cargo de esta restriccidn a la
imposicidén de penas sustitutivas, en relacidédn al delito
del articulo 196, inciso tercero, de la LT, pero no en
relacidén al delito tipificado en el articulo 195, inciso
tercero, de la LT, por 1o cual no puede haber
pronunciamiento a este respecto, por ser improcedente en
la forma (precepto legal no impugnado), careciendo esta
Magistratura Constitucional de facultades oficiosas con
ese fin;

3°. Que, por consiguiente, el requerimiento centra su
reproche en la desigualdad e irracionalidad que implicaria
esa restriccidédn legal, toda vez gque no atenderia a los
efectos crimindgenos paradojales asociados a la ejecucidn
efectiva de una ©pena corta o de mediana duraciédn,
privativa de libertad, contradiciendo la reciente politica
legislativa que inspirdé la reforma materializada en virtud
de la Ley 20.603, que modificdé la Ley 18.216, precisamente
en el sentido de orientar al sistema chileno hacia 1la
ejecucidén de las penas en libertad, por medio de 1la
sujecidén del responsable a control de la autoridad y a
medidas resocializadoras de efectivo cumplimiento (fojas

once). De manera tal dque, por efecto de la norma
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impugnada, “..el disefio de penas sustitutivas [de reciente
creacién], en materia de manejo en estado de ebriedad o
manejo bajo la influencia de sustancias estupefacientes o
sicotrdépicas, ha sido abandonado por el 1legislador sin
ningin fundamento empirico y sin evaluar sus méritos en su
aplicacién préctica” (Lo seflalado entre corchetes es
nuestro, asi como la supresién de los acrdé4nimos MEE vy

MBISES) ;

4°. Que, en verdad, las ciencias penales reconocen
que suelen producirse efectos paradojales con la ejecucidn
efectiva de penas cortas, vale decir, que en vez de
cumplirse los fines de la pena, en especial 1los
preventivo-especiales o resocializadores, el condenado
profundiza su conducta socialmente disfuncional, de
marginalizacién, pauperizacién % estigmatizacidén
conducente a la exclusidédn social, para el autor y 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 1la
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, lo que lleva consecuentemente a la
desviacidén secundaria..”. Junto a las presiones materiales..
es sobre todo esta discrepancia entre la autodefinicidén y
la definicidén ajena con poder de sancidn, cuya solucidn es
finalmente buscada en la reorganizacidén del vyo sobre la
base de un rol desviado y, en ciertas circunstancias, en
el contexto social de wuna cultura desviada.’” (Cfr.
LAMNEK, Siegfried, Teorias de la criminalidad: una
confrontacidén critica, México, Siglo XXI, 1987, p.63.Lo

seflalado entre corchetes es nuestro);
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5°. Que, no obstante ser conscientes de lo expuesto,
para estos Ministros disidentes 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. Por lo demas, en este
caso concreto, la autora ya estuvo privada de libertad
durante un afio, imputable a la pena que se le imponga por
el o los delitos que se configuren, segun consta a fojas
189 de autos, por lo que eventualmente la norma no le
seria aplicable por esa circunstancia de hecho. Pero, méas
importante que todo lo anterior, es el hecho de que la
sociedad en su conjunto, ©por medio de los canales
institucionales parlamentarios y Jjudiciales respectivos,
tiene derecho a ejercer el ius puniendi de modo tal que se
priorice el efecto retributivo, que no es otra cosa que la
reafirmacidn enfatica % vigorosa de los valores
fundamentales transgredidos por el autor, por sobre los
efectos preventivos, generales o especiales. En este
punto, no existe una respuesta Unica, petrificada,
respecto de la forma de ecualizar la cuestidén de 1la
naturaleza y fines de la pena. Mucho menos ella tendrd una
sola respuesta constitucional. En tanto no se transgredan
derechos humanos fundamentales, el Estado puede, mediante
la reaccidén penal institucionalizada, priorizar o)
anteponer el efecto retributivo de la pena,
particularmente cuando se trata de la lesa transgresidén de
los valores més caros para la convivencia socialmente
organizada, como son la vida de 1las personas y de sus
familias, expuestas a ser victimizadas por conductas
intolerables seguin las ideas vigentes, consideradas de la

méxima seriedad.
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II. CARACTERISTICAS DE LOS BENEFICIOS DE LA LEY N°
18.216

6°. Que, para continuar con el andlisis en torno al
articulo 196 ter, de la Ley N° 18.290, inequivoco resulta,
también, centrar la cuestidén impugnada en relacidén con lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo primero de 1la
Ley N° 18.216, que impone la necesidad de examinar las
caracteristicas de los beneficios del sistema de penas

alternativas;

a.- Las penas sustitutivas no operan automaticamente

por el solo ejercicio de la ley.

7°. 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 institucidn que
no opera automaticamente por lo que define el legislador.
Por el contrario, la imposicidén de una pena sustitutiva
estd sujeta al cumplimiento de variados requisitos
(condenas previas, existencia de dos o mas penas en la
sentencia, remisiones a requisitos de otras leyes, etc.).
En sintesis, se salvaguarda esta determinacidén como una

facultad (“podrd sustituirse por el tribunal”) del juez;

b.- El juez debe decidir 1libre y fundadamente en 1la
sentencia el otorgamiento o rechazo de una ©pena

sustitutiva.

8°. Que esta decisidn judicial debe tener
determinadas caracteristicas que le otorguen racionalidad
a la imposicidédn de una pena sustitutiva. Primero, ha de
tratarse mediante una sentencia. Segundo, debe hacerse en
una especifica, la sentencia condenatoria. Tercero, es
facultativa su decisidén, sea motivada de oficio como por

la solicitud de parte interesada. Cuarto, debe ser fundada
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(“expresando los fundamentos en que se apoya y los
antecedentes que fundaren su conviccidén”, articulo 35 de
la Ley N° 18.216). Quinto, el Jjuez tiene libertad para
tomar la decisién de imponer o rechazar una pena
sustitutiva de la establecida en la sentencia
condenatoria. Sexto, en algunos casos debe oir el juez a
la victima (“tratédndose de delitos de accidén privada o de
accién penal publica previa instancia particular (..”,

articulo 35 inciso final de la Ley N° 18.216);

c.- La pena sustitutiva no es inmodificable.

9°. Que la imposicién de wuna pena sustitutiva,
justamente por la evaluacidn de requisitos, supone que las
condiciones de la alternatividad de su cumplimiento
permanezcan durante todo su ejercicio. La tarea de un juez
penal gque impone penas condenatorias después de su plena
convicciédn Jjuridica y moral al margen de toda duda
razonable, también se traslada a su plena conviccidén en la
imposicidén de una pena sustitutiva;

10°. Que la pena sustitutiva puede ser modificada
por el Jjuez, Jjustamente porque se estan satisfaciendo los
requisitos para su otorgamiento (articulos 32 y 33 de la
Ley N° 18.216) o porque se estd vulnerando su cumplimiento
(articulo 25 de la Ley N° 18.216). Al carecer nuestro pais
de un procedimiento y una organizaciédn dedicada a la
ejecucidén de las penas, la tarea de decidir, ejecutar vy
hacer cumplir esta decisién le sigue correspondiendo al

juez competente;

d.- La pena sustitutiva no se aplica a todos 1los
delitos.
11°. Que la imposicidén de  penas sustitutivas

asociadas a un supuesto derecho subjetivo a las mismas

tiene un particular test que resolver. No se aplica a
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todos los delitos por la entidad de 1los delitos mismos
(secuestros, sustraccidén de menores, torturas,
violaciones, homicidios, parricidios o) femicidios %
diversas infracciones a los tipos penales mas 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;

III.- Relacién entre el articulo 196 ter y la Ley

N° 18.216.

12°. Que el modo en que se vinculan ambos estatutos
normativos tiene algunas particularidades que hay que

tener presente;

a.- La Ley N° 18.216 se aplica a la Ley de Tréansito
incluso en el caso del articulo 196 ter denominada Ley

Emilia.

13°. Que el primer deber de una interpretacién es
entender la obligacidén del mandato legal. Y resulta claro
que “respecto del delito previsto en el inciso tercero del
articulo 196 serd aplicable lo previsto en la Ley N°
18.216, conforme a las reglas generales”. Esta conformidad
implica que toda la sistemdtica de esta legislacidén es
aplicable a la institucién de la pena sustitutiva en 1lo

favorable y en lo adverso;

b.- La pena sustitutiva no es eliminada sino que es

suspendida.

14°. Que hay que precisar que no hay una interdiccidn

de la pena sustitutiva a todo evento, delito o)
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circunstancia. Para el caso de las modificaciones
introducidas por la Ley N° 20.770 simplemente hay una
suspensiétn de su aplicacién (“La ejecuciétn de 1la
respectiva pena sustitutiva quedard en suspenso por un
afio”). De lo que se deduce que el Jjuez puede decidir la
imposicién de una pena sustitutiva, en este caso, decisidn
judicial que es suspendida, por determinacidén legislativa
por el plazo de un afio (“tiempo durante el cual el
condenado deberd cumplir en forma efectiva la pena

privativa de libertad a la que fuere condenado”);

c.- La imposicién de pena sustitutiva no implica 1la
eliminacién de 1los antecedentes penales relativos a 1la

infraccién de las reglas del transito.

15°. Que el articulo 196 ter de la Ley 18.290 deja a
salvo la eliminacidén de los antecedentes de las condenas
anteriores en este tipo de delitos. Dicho de otra manera,
la sentencia por 1la cual se 1impone la pena sustitutiva
carece del mérito ejecutivo para omitir el registro de
estos antecedentes para lo cual el “tribunal competente

deberé oficiar al Servicio de Registro Civil e

Identificacién al efecto” (articulo 38 de la Ley N°
18.216);
d.- La pena sustitutiva no implica sustituir otras

penas de la sentencia condenatoria.

16°. Que junto a la imposicidén de la pena principal
por sentencia condenatoria es eventual la decisidn de
castigar con otras penas accesorias tales como el comiso,
las multas o las inhabilitaciones. Pues bien, si esta pena
principal estd afecta a una pena sustitutiva por decisiédn
del Jjuez, ésta no abarca bajo ningin respecto ni 1la
suspensidén ni la sustitucidén de la pena accesoria impuesta

por la sentencia condenatoria;
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e.- La Ley Emilia o Ley N° 20.770 opera suspendiendo
la sustitucidén por un afio y permitiendo su determinacién

judicial en el periodo restante.

17°. Que, en consecuencia, de la articulacién entre
la normativa de transito y la de penas sustitutivas, se
colige que el legislador no elimindé la facultad judicial
de imponer ©penas sustitutivas. Tampoco restringid el
momento de hacerlas, ni las reglas para interrumpirlas,
modificarlas o darlas por cumplidas. $Solo impone una
suspensidén de la decisidén judicial por un afio, imponiendo
pena privativa de libertad. Impuesta que sea la pena
sustitutiva, al concluir su suspensidén de un afio, la
decisién judicial recobra todo su valor ©permitiendo
extenderla o aplicarla en el modo, tiempo y lugar que el

Jjuez competente determine;

IV.- Criterios interpretativos.

1. La politica criminal 1la fija el legislador

dentro de los limites de la Constitucién.

18°. Que la determinacién de la politica criminal es
una materia de competencia del legislador, no sbélo por
cuestiones formales, vya que estd atribuida directamente
por la Constitucidén a éste, como una de las materias de
ley, tanto en la determinacidén de las reglas penales como
procesales penales (articulo 63, numeral 3° de 1la
Constitucién) . Sino que también por cuestiones
sustantivas, ya que la intervencidén del legislador es el
mecanismo de garantia normativa que permitié salir de la
discrecionalidad administrativa en la configuracién del
injusto punitivo en una sociedad;

19°. Que, en esa linea, el legislador tiene libertad

para proteger los bienes juridicos que estime
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convenientes, teniendo alguno de estos bienes
reconocimiento constitucional % otros de libre
determinacién normativa. Asi, por ejemplo, puede lograr
dichas garantias Jjuridicas de proteccidén estableciendo
“penas principales, penas accesorias, penas penales junto
a sanciones administrativas o consecuencias no penales
derivadas o anudadas a una pena penal” (Sentencia del

Tribunal Constitucional, Rol N° 2402, considerando 23°);

20°. 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 creacidén 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 Constitucidén vy 1los
Tratados Internacionales (art. 5°%), asimismo, la
prohibicién de todo apremio 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 wuna investigacién y a un
procedimiento racional y justo (art. 19 N° 3 inciso 6°).
Se prohibe ademds 1la presuncién de la responsabilidad
penal (art. 19 N° 3 inciso 7°), las penas deben haber sido
establecidas por ley con anterioridad a la perpetraciédn
del delito, a menos que favorezca al afectado (art. 19 N°
3 inciso 8°), y ninguna ley puede establecer penas sin que
la conducta esté expresamente descrita en ella (art. 19 N°
3 inciso final). A esto puede agregarse que las medidas de
allanamiento del hogar y las comunicaciones sbélo pueden
prescribirse por ley (art. 19 N° 5), que la privacién de
libertad procede sbélo en los casos y formas determinados
por la Constitucidén y las leyes (art. 19 N° 7 letra b),
que el arresto sbélo procede por orden de funcionario

expresamente facultado por la ley (art. 19 N° 7 letra c),
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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 gue
la detencidén o prisidén preventiva sea considerada por el
juez como necesaria para las 1investigaciones 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 Jjuramento sobre
hecho propio (art. 19 N° 7 letra f), no puede imponerse la
pena de confiscacidén (art. 19 N° 7 letra g), ni la pérdida
de derechos previsionales (art. 19 N° 7 letra h). Todos
estos derechos y libertades, en el marco de su regulacidn
no pueden ser afectados en su esencia (articulo 19,
numeral 26° de la Constitucidén). Asimismo, la propia
Constitucidén ordena penalizar el terrorismo (art. 9) e
impide ejercer derechos politicos a los gque han sido

condenados a pena aflictiva (arts. 16 y 17);

2.- Cuestiones penales del ambito del legislador.

21°. Que, aunque 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 1lo permiten. Es asi como el
legislador puede disponer penas privativas de libertad
(articulo 19, 1literal Db) del numeral 7°), el comiso
(articulo 19, literal q) del numeral 7°), ciertas
inhabilidades especiales (articulo 9°) y las 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
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decidida por aquél. El1 legislador le permite al Jjuez
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.- El1l legislador puede perseguir gque sus penas sean
efectivas, estableciendo restricciones a las atenuantes o
eximentes de responsabilidad o 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 estan exentas
de limites. Sin embargo, 1los 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°) y lo seran cuando éstas sean penas crueles,
inhumanas o degradantes (articulo 5° de la Constitucidén en
relacidén con la Convencidn contra la Tortura). Respecto de
todos estos limites, el requirente debe demostrar, sin
lugar a dudas, que el legislador los vulnerdé claramente.
En caso contrario, sélo seria una consulta al Tribunal
Constitucional, cuestidédn sobre la cual éste carece de

competencia;

3. Los delitos se castigan con penas.

22°. Que, corolario de lo anterior, resulta evidente
que la determinacién de los delitos debe traer como
consecuencia la imposicidén de penas penales. Ello esté
expresamente autorizado por la Constitucidn (articulo 19,

numeral 3°, incisos 8° y 9°);

4.- La Constitucién permite imponer la pena

privativa de libertad.
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23°. Que, aunque sea obvio decirlo, la privacién de
la libertad personal estd predeterminada por una serie de
supuestos normativos que define el literal b) del numeral
7° del articulo 19 de la Constitucidén. No es novedad que
la Ley de Tréansito imponga penas privativas de libertad.

Se ha hecho siempre;

5.- La Constitucién no tiene norma alguna que
refiera a las finalidades de la pena y a la determinacién

de las penas alternativas.

24°. Que al revisar todos los limites
constitucionales de la discrecionalidad del legislador en
el establecimiento de 1los delitos y de las penas,
reflejamos todas las normas constitucionales gque se
refieren a la materia. Ninguna de ellas hace mencidn
directa o indirecta a las penas alternativas. Dejamos, por
ahora, a salvo la remisidén del articulo 5, inciso segundo
de la Constitucién al Derecho Internacional de 1los

Derechos Humanos, que trataremos mas extensamente;

6. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos

establece finalidades para la politica criminal.

25°. Que, sostuvimos en el apartado anterior que los
limites de la politica criminal estatal se fundan en el
principio de la dignidad humana, en el consecuente
humanitarismo penal, en el deber de promocidn y respeto de
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, sea gue sean establecidos por 1la Constitucidn
(articulos 19, numerales 1°, 7° y 26° de la Constitucién)
como por los tratados internacionales que estén vigentes vy
ratificados en Chile. Por lo mismo, cabe examinar estas

consideraciones en el Derecho Internacional de los
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Derechos Humanos a la luz de las exigencias del articulo

5° inciso segundo de la Constitucién;

A nadie escapa la idea de que la privacién de
libertad constituye una de las medidas méds gravosas dque
puede sufrir una persona. No solo por la privacidén de
libertad misma sino que por la estigmatizacién que viene
afiadida a las penas penales y que, habitualmente, no esté
presente en las sanciones administrativas. Por lo mismo,
los tratados internacionales establecen criterios
objetivos, obligaciones estatales y finalidades de sentido
a la pena de privacidén de libertad;

26°. Que en esa perspectiva el articulo 10.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles 'y Politicos

A\Y

establece que [t]oda persona privada de libertad seréa
tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”, y del mismo modo, el numero 3
del mismo articulo prescribe qgue “lell régimen
penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad
esencial serd la reforma y la readaptacidén social de 1los

4

penados.” Por otro lado, el articulo 5.6 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos establece que “[l]las penas
privativas de la libertad tendran como finalidad esencial
la reforma y la readaptacidén social de los condenados;

27°. Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos

A\Y

ha estimado que “[l]as sanciones penales son una expresidn
de la potestad punitiva del Estado e implican menoscabo,
privacidén o alteracidén de los derechos de las personas,
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 1llegar a constituir una forma de pena
cruel cuando, debido a las 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 Convencidédn. Las situaciones descritas son
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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 readaptacién
social de 1los condenados”. Las autoridades Jjudiciales
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, pérr. 101). Por ende, su examen atiende a las
modalidades de aplicacién y no a un impedimento para
imponerla legalmente;

28°. Que los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no se han referido a la
prohibicidén de penas alternativas ni menos a la suspensién
temporal de su aplicacidén. La jurisprudencia relativa a la
aplicacién del principio de proporcionalidad estd referida
a la prisidén preventiva (Caso Barreto Leiva vs. Venezuela,
Sentencia C-206, péarrafo 122) en relacidn 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 lo menos cinco reglas por parte de la Corte,
la que acogidé parcialmente la condena, las gque no son

extrapolables en su totalidad a este caso;

7.- Del Derecho Internacional de los Derechos no se

puede deducir un derecho subjetivo a una pena alternativa.

29°. 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 libertad”, mejor
conocidas como Reglas de Tokio, establecen que “las

medidas no privativas de la libertad seran utilizadas de
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acuerdo con el principio de minima intervencidén” (regla
2.6). Asimismo, que “la introduccién, definicién vy
aplicacién de medidas no privativas de la libertad estarén
prescritas por la Ley” (regla 3.1). Y, por Ultimo, que “la
seleccidédn de una medida no privativa de 1la 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 1los
derechos de las victimas” (regla 3.2);
30°. Que para el sistema regional de derechos humanos

estdn los Principios y Practicas sobre Personas Privadas
de Libertad en donde se especifican el uso de medidas
alternativas o sustitutivas de 1la libertad en el punto
ITIT.4 bajo las siguientes consideraciones:

“ 4. Medidas alternativas o sustitutivas a la

privacidén de libertad. Los Estados miembros de la

Organizacidn de Estados Americanos deberéan

incorporar, por disposicidén de la ley, una serie de

medidas alternativas o sustitutivas a la privacidn

de libertad, en cuya aplicacidén se deberadn tomar en

cuenta los estédndares internacionales sobre derechos

humanos en la materia. Al aplicarse las medidas

alternativas o sustitutivas a la privacién de

libertad, los Estados Miembros deberan promover la

participacidén de la sociedad y de la familia, a fin

de complementar la intervencidén del Estado, %

deberan proveer los recursos necesarios y apropiados

para garantizar su disponibilidad y eficacia”;

31°. Que, podemos colegir que en este ambito

internacional de los derechos humanos, existe un
reconocimiento de finalidades de la prisidén, reclusidén o
privacién de libertad de 1la que carece nuestro texto
constitucional. Sin embargo, a objeto de configurar
obligaciones en la imposicién de penas alternativas o
sustitutivas a la privacidén de 1libertad se encarga de

precisar elementos externos a la decisidén estatal. Por una
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parte, sugiere actuar cifiéndose al principio de
intervencién minima siendo resorte estatal definir el tipo
de delitos que concluye en penas efectivas de céarcel y los
que no. Por otro lado, gque la determinacidén sobre 1la
decisién privativa de libertad se Dbase en criterios
objetivos u objetivables que se refieran al tipo vy
gravedad del delito, 1la personalidad y 1los antecedentes
del delincuente, los objetivos de la condena y 1los
derechos de las victimas. Finalmente, se propicia la
disponibilidad de recursos para esta materia. En sintesis,
no se deriva ningun derecho subjetivo a penas alternativas
o sustitutivas de la libertad, sino gue hay una
identificacidén convencional de obligaciones estatales
orientadas al desarrollo de finalidades gque abarcan un
conjunto amplio de titularidades (victimas, victimarios,
familias y la sociedad en general). Estas finalidades,
especialmente la resocializacidén de las penas, imponen al
legislador un uso racional de la privaciédn 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;

8. No existe un derecho constitucional de los
condenados en un proceso penal a la aplicacién de una pena

sustitutiva.

32°. Que las penas sustitutivas se caracterizan por
reemplazar la pena privativa de libertad por otra sancidn,
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 visidén deslegitimada de la ©pena privativa de
libertad lo que no desmerece que sea el legislador, basado
en la imposicién de nuevas condiciones y en la evidencia

de determinados factores crimindégenos, el responsable de
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estimarlo. Para ello, es perfectamente constitucional que
pueda desalentar el manejo en estado de ebriedad
decidiendo 1la interdiccidén de 1la concesidén de una pena
sustitutiva;

33°. Que, en sintesis, la Constitucién no establece
un derecho subjetivo a una pena sustitutiva vya qgque no
reconoce, ni siquiera, 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 propdsito de “readaptacidén social” o “reforma”
(articulos 10.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y 5.6 de la Convencidén Americana de
Derechos Humanos). Estas finalidades, en el marco del
principio interpretativo pro - reo, admiten un conjunto de
obligaciones estatales pero no pueden fundar un derecho
individual y fundamental a alterar la condena mediante un
régimen mads benigno de penas sustitutivas;

34°. Que mds alld que se pueda reprochar esta
posicidén de una cierta falta de humanitarismo, lo cierto
es que es responsabilidad del Jjuez constitucional apreciar
la Constitucién en su conjunto, en lo adverso y en 1lo
favorable. Esta apreciacidén, por lo demds, no constituye
una posicién que no haya sido adoptada por otros
tribunales. Es méds, constituye la tesis vigente del
Tribunal Constitucional espafiol, por ejemplo. Un
explicacidén de esta tesis se refiere justamente al valor
de la interpretacién de mandatos constitucionales que
Espafia tiene 'y que Chile —carece relativos a las
finalidades de las penas definidas en el articulo 25.2 de
la Constitucidén Espafiola (“Las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estaradn orientadas
hacia 1la reeducacidén vy reinsercidén social y no podran
consistir en trabajos forzados.”) El1 Tribunal espafiol “ha
declarado que dicho ©precepto no contiene un derecho

fundamental, sino un mandato del constituyente al
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legislador para orientar la politica penal %
penitenciaria, mandato del que no se derivan derechos
subjetivos (ATC 15/1984). Y ha admitido que puede servir
de parédmetro de la constitucionalidad de las leyes penales
y penitenciarias (STC 75/1998, FJ 29), pero que ni la
reinsercién ni la reeducacidén pueden considerarse en cada
caso concreto una condicién de legitimidad de la pena (STC
35/1994, FJ 2)” (Fossas Espadaler, Enric (2015), “Limites
materiales al legislador penal en un espacio de pluralismo
constitucional”, en Revista Espaficla de Derecho

Constitucional, N° 103, enero-abril, p. 312);

9. No se puede impugnar la aplicacién efectiva de
las penas sin cuestionar la estructura punitiva de todo el

sistema penal.

35°. Que el suprimir las penas sustitutivas para
determinados delitos es constitucional, puesto que al
negar las penas sustitutivas, en algunos casos, el
legislador impone la aplicacién de 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 la potencialidad del marco penal.
El mandato del legislador es establecer ‘“siempre las
garantias” de un procedimiento 'y una investigacidn
racional y Jjusto. La interdiccidén de penas sustitutivas,
en linea de principio, tiene racionalidad. Primero, porgue
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 aplicacidn
real lo que hacen es centrar el debate en la pena y no en
su modalidad de ejecucidédn. Del mismo modo, suprimir estas

modalidades de ejecucién satisface el principio de
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legalidad de las penas, pues sélo limita la
discrecionalidad del juez 'y obliga aplicar la ©pena

determinada por la ley;

10. Si se permite 1la interdiccién de las penas
sustitutivas en algunos delitos es porque esta dentro del

resorte de las facultades del legislador imponerlas.

36°. Que la debilidad de la posicidén que implica
reconocer la pena sustitutiva como un derecho subjetivo de
todo condenado se manifiesta en la imposibilidad de
sostener a todo evento tal hipdtesis. Si el legislador no
puede 1imponerla en este caso, no podria imponerla en
delito alguno. Como veremos, esta es una cuestidén gue no
es razonable de sostener. (Qué diferencia el homicidio, el
robo con secuestro o un atentado terrorista respecto del
delito de manejo en estado de ebriedad? Se dira que la
gravedad del delito el que permite diferenciar, pero si
parece razonable hacerlo en un solo caso no es porque el
Tribunal Constitucional 1lo estime asi sino porque la
valoracién de la gravedad reside en el legislador;

37°. :Qué método existe para sustituir el régimen de
valoracién de los delitos en una sociedad y traspasarlos
desde el legislador al juez constitucional?, cQué
determina que los homicidios, los parricidios y el
femicidio tengan un modelo de proteccidn del bien juridico
de la vida que no comparta el delito en estado de ebriedad
con resultado de muerte? No se puede sustituir al
legislador en valoraciones de mérito sobre el injusto vy
sobre los medios que permiten que el bien Jjuridico se
proteja de manera real y efectiva;
11.- E1 riesgo por accidente de transito ha sido un
criterio que el Tribunal ha adoptado para enjuiciar una
inaplicabilidad.

38°. Que este Tribunal ha utilizado el criterio del

riesgo de accidente de trédnsito asociado a los bienes
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juridicos de proteccién del derecho a 1la wvida, de su
integridad fisica y psiquica asi como de la proteccidédn de
la salud de las personas, con especial consideracidén a los
derechos de terceros como limite a la libertad de

movimiento (articulo 19, literal a) del numeral 7° de la

Constitucidn) ;
39°. Que este criterio lo ha utilizado para
desestimar requerimientos de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad porque no puede exonerarse de
responsabilidad a la empresa de transporte publico que
afecta los derechos de terceros poniendo en riesgo
indirecto su derecho a la wvida a través de la falta de
descanso debido de sus trabajadores (STC 2436/2014, c. 23°
y 61°);
12.- La regulacién de las penas alternativas reside en una
ley y no en la Constitucidén, la que no impide privar de
libertad a las personas.

40°. Que es la Ley N° 18.216 la que establece la
regla general de penas sustitutivas, no siendo un asunto
que se derive directamente de alguna norma constitucional.
Es una ley que no opera automaticamente y que debe el juez
fundar en un ejercicio razonado de ponderacidén. Y, sobre
todas las cuestiones, no se trata de una ley que suprima
el régimen de las penas privativas de 1libertad. Entre
otras materias, el articulo 7° dispone un régimen de
reclusidén parcial. De esta manera, de la apelacidén al
cuerpo normativo de toda esta legislacidén, no es posible
deducir la existencia de un derecho a penas no privativas
de libertad porque este mismo cuerpo legal las contempla;

41°. Que este cuerpo normativo, por el contrario, no
tiene como una hipdtesis que cruce todas sus penas
alternativas, segun ya vimos, la idea de la “reinserciédn
social”. Es un criterio expreso que solamente esta
presente en algunos articulos y medidas. Es asi como esté

presente en la aplicacién de la medida de la libertad
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vigilada y la libertad vigilada intensiva (articulo 14 de

la Ley N° 18.216);

V.- Criterios para rechazar el requerimiento.

1.- El1 legislador debe tener politicas preventivas
que disuadan efectivamente los accidentes de transito con

resultado de muerte.

42°. Que el legislador puede y debe intensificar la
prevencidén 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. Si 1los
accidentes de transito se incrementan y sus efectos
dafiosos se multiplican, especialmente en casos de muerte
de personas, resulta evidente que el instrumento penal es
un medio disuasorio que puede aplicar el legislador;

43°. Que el Congreso Nacional tiene ©potestades
constitucionales formales y sustantivas para erradicar la
conducta de riesgo de conducir vehiculos motorizados con
consumo de alcohol. Esta conducta no es un ejercicio de
libertad alguna porque es un riesgo dque afecta “los
derechos de otros” (articulo 19, literal a) del numeral 7°
de la Constitucidén). Por lo mismo, puede sancionarlo con
pena penal;

44° . Que la valoracién del ilicito reside
esencialmente en un juicio de mérito que le corresponde al
Congreso Nacional. Aplicar una sancidén no es un ejercicio
cientifico en donde exista la medida efectiva y exacta que
permita disuadir y crear una cultura de conduccidédn de

vehiculos sin consumo de alcohol;

2.- Que es razonable que el legislador busque 1los
medios de que las penas sean efectivas, maxime si las

mismas son constitucionales.
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45°. Que asi como no es razonable la sobre punicidn
tampoco lo es la impunidad. Penalizar en exceso mediante
un escalamiento grave e inusitado de las penas puede
terminar en un efecto paraddjico: la impunidad. Y llegar a
la minusvaloracién de estas conductas es un serio
renunciamiento de la obtencidén de finalidades del derecho.
Por lo mismo, el mecanismo que permite que la pena
existente potencialmente se vuelva real es parte de 1la
atribucién inherente del legislador de modificar 1los
medios examinando los méds pertinentes. En tal sentido,
este Tribunal ha validado la legitimidad de penalizar
estas conductas vy de disociar las conductas tipicas
relativas al manejo en estado de ebriedad, la conducta de
auxilio a la victima y la de denuncia de los hechos a la
autoridad. Por tanto, si estas penas son proporcionales y
constitucionales ¢(Por qué no lo ha de ser aquella medida

que pretende aplicar una pena justa?;

3.- La efectividad de las penas debe ser un fin real

y no meramente nominal.

46°. Que ya no se trata de sostener que es legitima
la aplicacién de una pena Jjusta sino que ésta no ha de
quedarse como una sancidén meramente nominal. El legislador
no cumpliria con la identificacién de sanciones efectivas
para erradicar la conduccidén con consumo de alcohol si
acepta que sus decisiones sean meramente indicativas. Si
es legitimo privar de libertad a las personas, mediante
una ley que tipifique un delito, es natural al sentido de
la ley que ésta tenga la “fuerza” propia para imponerse.
Tiene “fuerza pasiva” para resistir el cambio mediante
otra ley, vy tiene “fuerza activa” para imponer esta
decisidén contra otras normas de inferior jerarquia. Por 1lo

tanto, resulta obvio que la suspensién de la medida
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alternativa es un ejercicio de graduacidén de la fuerza

para aplicarla mads severamente;

4.- La norma no priva de acceder a wuna pena

sustitutiva, solo la suspende.

47°. Que de lo expuesto se deduce que el articulo 196
ter de la Ley de Tréansito no configura una prohibicién,
blogqueo o impedimento de aplicacidn de una pena
alternativa o sustitutiva a la pena privativa de libertad.
Es més, relUne todas las caracteristicas propias de una
decisidédn Jjudicial. En el Jjuicio se debate sobre 1la
aplicacién de la medida, puede existir una deliberacidn
especifica sobre la concurrencia de las razones que llevan
a otorgarla o denegarla, y todas las circunstancias que
aconsejen adoptarla. Ni el Jjuez ni las partes se ven
impedidas de debatir sobre la aptitud, para el caso
concreto, de su aplicacidén y de la mejor modalidad que

pueda revestir;

5.- La suspensién de la pena sustitutiva es otra

modalidad de pena alternativa.

48° . Que es indudable facultad del legislador
determinar las valoraciones que en una sociedad son
plausibles de condenarse como delitos; de imponer las
penas y las consecuencias afiadidas a la misma; de
especificar el tipo de penas penales; de delimitar 1la
funcidén Jjudicial normando escalas punitivas, eximentes,
atenuantes y agravantes y circunstancias modificatorias de
la responsabilidad penal, siendo el mismo legislador quién
faculta al juez la sustitucidn de una pena por otra;

49°. Que dentro de este marco de competencias, la
decisién del legislador de suspender una pena sustitutiva
que impuso legitimamente el juez es otra modalidad de pena

alternativa. Un caso similar es la pena substitutiva
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denominada “penas mixtas’”, que permite al juez, de oficio
0 a peticién de parte, interrumpir la pena privativa de
libertad originalmente impuesta, reemplazandola por el
régimen de libertad vigilada intensiva (articulo 33 Ley N°
18.2106). En este caso, el legislador admite la
interrupcién de la sancidén impuesta cuando, entre otros
requisitos, el condenado ha cumplido al menos un tercio de

la pena privativa de libertad de manera efectiva;

6.- La suspensién de una pena alternativa no

privativa de libertad es proporcional.

50°. Que una pena sea proporcional depende de cdémo
responda a un fin constitucionalmente legitimo, y que ésta
sea verificable como una medida iddénea, necesaria y
equilibrada o proporcional en un sentido estricto.

A dicho respecto, hacer efectiva la pena de privacidn
de libertad en delitos de manejo en estado de ebriedad,
con resultado de muerte, se corresponde con una medida que
estd amparada en diversas finalidades constitucionales.
Primero, en la dimensidén preventiva, esta regla penal de
trdnsito tiene por objeto, como deber del Estado, “dar

proteccién a la poblacién” (inciso quinto del articulo 1°

de la Constitucidn). Se enmarca en una esencial funcidén de
“bien comun” (inciso cuarto del articulo 1° de 1la
Constitucidén). En cuanto a los bienes juridicos tutelados,

se trata en este caso de otorgar una proteccidn afiadida al
“derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica” de
las personas (numeral 1° del articulo 19 de la
Constitucidén). Para ello, se tiene presente, en tercer
lugar, wuna funcidén asociada a la proteccidén de 1los
derechos fundamentales de todas las personas por el
ejercicio de la libertad de movimiento de algunos, “salvo
siempre el perjuicio de terceros” (literal a) del numeral
7° del articulo 19 de la Constitucién). Para, finalmente,

dar cuenta de la mas elemental funcidén de policia que
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manifiesta el ordenamiento estatal a través de la acciédn
de los organismos encargados de fiscalizar, supervigilar y
controlar el “orden publico” y “dar eficacia al derecho”
(articulo 101 de 1la Constitucidédn). En consecuencia, se
trata de una legislacidén que se inscribe sin dificultad
alguna dentro de un entramado de finalidades
constitucionales y derechos constitucionales que amparan
esta intervencidén regulatoria;

51°. Que suspender la pena alternativa sustituyéndola
por el cumplimiento de un afio efectivo de pena privativa
de libertad, configura una medida iddénea en este caso. Lo
anterior, es cierto por dos ordenes de razones. Primero,
porque se trata de un medio eficaz, en si mismo, para
impedir que vuelva a ocurrir un accidente por parte de la
misma persona que lo cometid, en la medida gque se detenga
a la persona que es el victimario. Normalmente, en casos
de esta naturaleza lo discutido no es 1la identidad del
victimario sino que su responsabilidad. Y, en segundo
lugar, es eficaz porque ejerce una funcidén simbdlica
respecto del nuevo estadio que el ordenamiento quiere
satisfacer. Se trata de no tener una cultura de conduccidn
bajo estado de ebriedad sin esperar funestas
consecuencias;

52°. Que la proporcidén debe basarse en una relacién
de medios (sanciones) a fines (objetivos previstos por
sancionar determinadas conductas) . En tal sentido,
insistimos que no hay un juicio racional de
proporcionalidad aislado de sus fines. Este Jjuicio de
idoneidad puede hacerse de varias maneras. Lo qgque hay que
comprobar es que el medio fomenta el fin. Y ello puede
lograrse de un modo cuantitativo: “la suspensidén de 1la
pena sustitutiva 29 puede fomentar el fin mds que otorgar
la pena sustitutiva”. O de un modo cualitativo, “la
suspensién de la pena sustitutiva puede fomentar mejor el
fin que la aplicacidén de una pena sustitutiva”. O de una

manera probabilistica, esto es, “la suspensién de la pena
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sustitutiva wva a fomentar el fin con alto grado de
seguridad mas que otorgar la pena sustitutiva”. [Clérico,
Laura (2009), El examen de proporcionalidad en el derecho
constitucional, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires, Argentina, p. 325). Resulta claro gue no puede
exigirse que la medida sea cuantitativa, cualitativa vy
probabilisticamente iddbénea, puesto que aquello es resorte
del legislador. El1 Tribunal Constitucional no puede
sustituir 1la funcidén normativa para escoger el medio
exacto que contribuye a un fomento de la solucidén més
significativa, mejor de todas vy la gque <con certeza
satisface el fin perseguido. Tal exigencia pervierte las
competencias de esta magistratura. Por tanto, el juicio de
idoneidad exigido es un Jjuicio débil o no tan intenso.
Basta que la medida sea cuantitativa, cualitativa o
probabilisticamente adecuada, entendidas de un modo
alternativo y no copulativo;

53°. Que se trata de una medida necesaria. Recuérdese
que se trata de conductas que el legislador ha impuesto a
objeto de impedir la fuga desde el sitio del suceso y dque,
cuando acontecen, manifiestan que esta medida debe tener
una eficiencia plausible. Estas conductas tipificadas como
delitos han sido estimadas constitucionales por nuestro
Tribunal, de modo, que resulta plausible asumir gque pueden
ser necesarias. ¢Es la menos restrictiva de entre todas
las opciones posibles? Si asumimos que esta medida puede
tener otras opciones entramos en un ejercicio propio de la
reflexidén sobre el mérito. En tal sentido aplicando el
principio de intervencidén minima es preciso definir cuéles
seran las alternativas comparables y la magnitud de 1la
infraccidén cometida por el requirente;

54°. Que, en cuanto al juicio de proporcionalidad en
un sentido estricto, una vez adoptada la decisidén judicial
opera la ley suspendiendo la pena sustitutiva aplicada. En
general, hemos sostenido que en materia penal esta faceta

del examen de proporcionalidad le corresponde plenamente
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al juez penal y no puede el Jjuez constitucional sustituir
esta ponderacidén por varias razones. Primero, porque el
precepto impugnado del articulo 196 ter de la Ley de
Tradnsito no impide al Jjuez realizar un juicio penal sin
excepcién alguna. Se trata de conocer un Jjuicio penal
conforme a las reglas generales. En segundo lugar, porque
no se trata solo de conocer el derecho sino que 1los
hechos, los que no son susceptibles de ser, a su vez,
conocidos y probados ante el Jjuez constitucional. La
necesaria ponderacidédn de los bienes juridicos en Jjuego no
puede darse en esta esfera. Y, tercero, porque este examen
podria pensarse que dejaria sin control alguno el sub-
juicio de proporcionalidad, en circunstancias que esta
etapa es plenamente mandatada al propio legislador para
estimar cudl es la medida mas correcta a aplicar y con el
menor sacrificio de derechos fundamentales. Este es el
examen de proporcionalidad en un marco pluralista vy
democratico. Sin embargo, tiene un limite el que puede
identificarse como el respeto al contenido esencial del
derecho (articulo 19, numeral 26° de la Constitucién). E1L
limite reside en el hecho de que el precepto sea el
obstéculo objetivo que le impida al juez imponer una pena
privativa de libertad inferior a un afio de plazo
(Sentencia de la Corte Interamericana, Caso Barreto Leiva
vs. Venezuela). Sin embargo, en el examen de la valoraciédn
punitiva, y en una perspectiva abstracta, se dificulta que
exista una norma penal que en la practica imponga una pena
privativa de libertad inferior a un afio cuando estd de por
medio el bien juridico wvida. Hay que recordar gue no solo
la Constitucidén 1lo contempla como uno de los Dbienes
juridicos mas relevantes sino gque también le otorga
legitimacién a las victimas para demandarlo (articulo 83

de la Constitucidn);

7.- La suspensién de la pena alternativa no vulnera

la igualdad ante la ley.
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55°. Que al tratarse de wuna medida proporcional
partimos de la base que se trata de una medida de caréacter
razonable. Es razonable hacer efectiva una pena potencial
legitima. Es razonable una norma que no impide acceder a
una pena alternativa a la privacién de libertad. Es
razonable que el legislador adopte una modalidad especial
de otorgamiento de una pena alternativa. Es razonable que
una persona cumpla un afio de pena efectiva en relacidn con
un tipo penal que puede quintuplicar esa penalidad. Es
razonable proteger la vida de terceros (“salvo siempre el
perjuicio de terceros”);

56°. Que se trata de una medida objetiva que
satisface el test de la igualdad ante la ley: no distingue
en su aplicacidén a destinatarios especificos y se dirige
contra todos los que vulneren esta preceptiva;

57°. Que puede debatirse en torno al parametro de
comparacién. ;Por qué los delitos de conduccidn en estado
de ebriedad tienen esta medida de la que carecen otros
delitos que pueden ser mads graves? Esta cuestidn merece
ser respondida desde el examen de valoracién de 1los
delitos. El1 dilema es que el requirente y la sentencia no
cuestionan el examen general de valoracidén penal de 1los
delitos. Por ende, este no puede ser un juicio de igualdad
que compare las penas abstractamente consideradas porqgue
en ese plano se estiman constitucionales. Para ello, hay
que recurrir a un examen concreto de parametrizacidédn de
penas efectivamente consideradas. Sin embargo, un Jjuicio
de esta naturaleza, primero, no ha sido planteado asi ante
este Tribunal. Y, en segundo lugar, implicaria un
juzgamiento de hechos que resulta ajeno a las competencias
de este Tribunal conocer. El1l punto de comparacidn reside
en si mismo y tiene que ver con si este delito resiste una
pena efectiva de un afio. Y ello no es mds que volver a que

se trata de una medida efectivamente proporcional.
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8.- El humanitarismo penal no impide que se pueda
suspender una pena alternativa porque los derechos de las

victimas tiene valoracidén constitucional.

58°. Que el argumento sostenido en los principios del
humanitarismo penal para acceder a una plena efectividad
de las penas alternativas no privativas de libertad tiene
algunos problemas. Primero, porque en su versidén més
patente es un reproche a la cédrcel como medio punitivo. Y
en su ldégica habita una despenalizacidén de la privacidn de
libertad como requisito general para todo tipo de delitos.
Nada de ello encuentra asidero en nuestra Constitucidén ni
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Y, en
segundo lugar, porque el humanitarismo moderado defenderé
un grado de aplicacién de la carcel a los delitos mas
graves dependiendo del grado de compromiso crimindgeno de
las conductas. Ese ejercicio puede ser tan discriminatorio
como el gque pretende resolver porque puede conducir a
asignar la carcel en funcibén de criterios residentes en
los gue cometen 1los delitos y no en las conductas
propiamente tales. Y, finalmente, porque los derechos de
las victimas estdn reconocidos en la Constitucidén y tienen

una funcidén en el mismo (articulo 83 de la Constitucidn) ;

VI.- Conclusién.

59°. Que en el <caso de la Ley N° 20.770, el
legislador no eliminé la facultad Jjudicial de imponer
penas sustitutivas. Tampoco restringidé el momento de
hacerlas, ni las reglas para interrumpirlas, modificarlas
o darlas por cumplidas. Solo impone una suspensidén de la
decisidén judicial por un afio, imponiendo pena privativa de
libertad. Impuesta que sea la pena sustitutiva, al
concluir su suspensidédn de un afio, la decisidén Judicial

recobra todo su valor permitiendo extenderla o aplicarla
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en el modo, tiempo vy lugar que el Jjuez competente
determine;

60°. Que esta decisidén se enmarca dentro de la
facultad del legislador de imponer las valoraciones
susceptibles de delitos y penas en una sociedad, conforme
corresponde en una democracia pluralista al Congreso
Nacional. Que corresponde al Tribunal Constitucional tener
la deferencia al legislador siempre que no supere 1los
limites que la Constitucién ha dispuesto. Por lo mismo, en
el examen constitucional no se divisa la existencia de una
vulneracidén constitucional. Primero, porque la
Constitucidén no tiene norma alguna que refiera a las
finalidades de la pena y a la determinacidén de las penas
alternativas. Tampoco el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos configura en sus tratados un derecho
subjetivo a la pena alternativa. Incluso, si lo tuviera
reconocido en 1las Reglas de Tokio (cosa que no hace),
tampoco el articulo 196 ter de la Ley de Transito 1lo
vulnera, porque simplemente suspende su aplicacidn pero no
impide que el Jjuez apruebe una pena alternativa. No se
razona en la sentencia que acoge este requerimiento por
qué faltaria a una especie de humanitarismo penal ya que
la privacidén de 1libertad es un tipo de pena gque puede
imponer el legislador. Asimismo, puede 1imponer penas
sustitutivas, cambiarlas o suspenderlas. Asimismo, el
riesgo por accidente de transito es un hecho que debe
conjugarse en la ponderaciétn de derechos en Jjuego y el
legislador debe tener politicas preventivas que disuadan
efectivamente los accidentes de transito con resultado de
muerte. Por lo mismo, las penas impuestas deben ser reales
y no nominales. Ademas, la suspensién de la pena
sustitutiva no es mads que otra modalidad de cumplimiento
de las penas alternativas. Esta suspensién de 1la pena
alternativa no privativa de libertad es proporcional,
coherente con los fines constitucionales del bien comun,

la proteccién de la poblacidén y el orden publico, asi como
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con los derechos constitucionales de la vida y la libertad
personal. Es una medida mesurada, iddénea vy objetiva.
Asimismo, no vulnera el principio de igualdad porque esté
considerada sobre bases objetivas, sin distinguir
destinatarios de manera arbitraria ni como categorias
sospechosas y porque su parametro es hacer efectiva una

pena potencial.

B. Por su parte, el Ministro sefior Juan José Romero
Guzman estuvo por rechazar la impugnacién
efectuada por la requirente de autos al articulo
196 ter, de la Ley N° 18.290, de Transito, por las

argumentaciones que se reproducen a continuacién:

1°. PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO. Que, sobre el
particular, el articulo 196 ter de la Ley N° 18.290, el

cual se impugna, dispone que:

“Respecto del delito previsto en el 1inciso tercero
del articulo 196, serda aplicable lo previsto en la ley N°
18.216, conforme a las reglas generales. Sin embargo, la
ejecucidén de la respectiva pena sustitutiva quedard en
suspenso por un afo, tiempo durante el cual el condenado
deberd cumplir en forma efectiva 1la pena privativa de

libertad a la que fuere condenado.

Con todo, no se aplicard en estas situaciones 1o
dispuesto en el articulo 38 de dicha ley y en ningun
caso la sustitucidon de la pena privativa de libertad
implicara la sustitucidn o suspensidn del
cumplimiento de las multas, comiso e inhabilitaciones

impuestas.”;

2°. INTERROGANTE CONSTITUCIONAL RELEVANTE. Que,
desde una dimensidén autn general, lo que se discute son los
limites constitucionales a una mayor severidad de la
reaccidén punitiva del Estado frente a conductas valoradas
negativamente por parte de la sociedad, a través de 1la

ley. En términos més especificos, la interrogante
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constitucional relevante consiste en determinar si ante
conductas delictivas consideradas graves y respecto a las
cuales se quiere incrementar su dureza punitiva, incurre o
no la ley en una desproporcidédn sustancial, vis a vis otros
delitos o conductas delictivas, al conceder de manera
limitada el beneficio general de sustitucidén de penas

privativas de libertad;

3°. PARAMETROS RELEVANTES PARA LA DETERMINACION DE
SI SE ESTA O NO ANTE UNA NORMA QUE DA LUGAR A UNA PUNICION
EXCESIVA O DESPROPORCIONADA. Que, para evaluar si la
aplicacién de la norma impugnada produce un efecto
desproporcionado (intolerable desde el punto de vista
constitucional), estimamos que son dos los parédmetros
fundamentales de comparacién: (i) la gravedad del delito
(expresado, como se explicard, en el quantum de la pena
privativa de libertad; y (ii) la extensidén del menoscabo o
afectacidén (que es posible apreciar dentro de un rango que
va desde el goce integro a la exclusidén total del

beneficio o derecho que establece la ley).

En lo que sigue, se evaluard si, de acuerdo a una
comparacién basada en la la gravedad del delito, se estéd o
no en presencia de una clasificacién legal que responda a
un criterio de proporcionalidad, para luego, analizar si
la clasificacidén da lugar o no a un efecto manifiestamente
desproporcionado. Tal como se explicarad, se estd en
presencia, desde el punto de vista del quantum de la pena,
a una clasificacién que no sigue una linea de
proporcionalidad. Sin embargo, y a diferencia de lo que
ocurre con casos de delitos en los gque la ley excluye por
completo el goce del derecho a penas sustitutivas, aqui si
se tiene derecho al goce del mencionado beneficio, aunqgque
de una manera limitada, lo que, a nuestro entender, no
constituye una situacidn de menoscabo o) agravio

manifiestamente excesivo o desproporcionado;
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4° . OBJECION CONSTITUCIONAL EN QUE SE FUNDA EL
REQUERIMIENTO. Que, con el objetivo de explicar de manera
sintética, clara y —coherente la fundamentacidén del
requirente, se puede sostener que, en 1lo esencial, la
accién de inaplicabilidad alega que: (i) la aplicacién del
precepto 1legal impugnado consagraria una diferencia de
trato al modificar, para un tipo particular de delitos (y
que corresponde a una parte muy reducida del conjunto
total contemplado por nuestro ordenamiento Jjuridico), el
régimen general de determinacidén Jjudicial de penas del
Cébdigo Penal; (ii) la clasificacién a que da lugar la
norma objetada y que confina a ciertos delitos a estar
regidos por reglas excepcionales es arbitraria ya que no
obedeceria a un propdsito que la Justifique
suficientemente; y (iii) la nueva regla perjudicaria de
manera desmedida o) desproporcionada al requirente,
incumpliendo con los minimos estédndares exigibles en un
Estado de Derecho respetuoso del debido proceso. En
consecuencia, segun este tipo postura, se infringirian,
fundamentalmente, los articulos 19, N°s 2° (inciso
segundo) y 3° (inciso sexto) de la Constitucidén, asi como
otras disposiciones accesorias o dependientes de 1los
principios generales de igualdad ante la ley vy de

proporcionalidad (racionalidad y justicia procesal);

I.- s,Se estid o no en presencia de una clasificacién legal

que responda a un criterio de proporcionalidad?

5°. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y REACCION
PUNITIVA DEL ESTADO. Que es importante aclarar que cuando
se habla del principio de proporcionalidad aplicado al
ambito constitucional, hay que hacer una serie de
distinciones. La proporcionalidad, para efectos
constitucionales, alude a cosas distintas. Una primera

dimensidén dice relacién con el principio de

proporcionalidad como herramienta metodoldgica para

evaluar la tolerabilidad de 1la afectacién 1legal a un

derecho constitucional, para 1lo cual analizan total o
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parcialmente variables tales como, por ejemplo, la
idoneidad o necesidad de wuna medida vy/o clasificacidn
legal en relacidén al fin buscado. Una segunda dimensidén, a

su vez, hace referencia al principio de proporcionalidad

como prohibicién de desproporcidédn manifiesta en la

determinacién de las sanciones (en este caso, penales), 1la

cual se mide en consideracidén a la gravedad del delito;

6°. Que esta segunda versién del principio de
proporcionalidad tiene un rol esencialmente limitador. Y,
en el sentido recién expuesto, la gravedad de la conducta
pasa a ser un criterio de tolerabilidad constitucional en
base al cual contrastar (de modo relacional) soluciones

legislativas incidentes en la determinacidén de las penas;

7°. Que el ©principio de ©proporcionalidad tiene
variantes, tanto en lo concerniente a la dimensidén de la
pena (distinguiéndose segln la fase para su
determinacién), asi como al tipo de criterio en base al

cual ha de reflejarse la gravedad del delito.

Asi, en cuanto a lo primero, la desproporcidédn de una
pena (o reaccidn punitiva) puede hacer referencia: (i) a
la excesiva severidad de la pena en términos, por ejemplo,
de su quantum legal (nUmero de afios de privacién de
libertad); (ii) a la excesiva dureza de la respuesta penal
para ciertos delitos vy, en UGltimo término, para el
infractor, que ©puede surgir por las distinciones o
clasificaciones que determinan la procedencia de la
aplicacidn de penas sustitutivas, o al sustantivo
incremento punitivo (y consiguiente menoscabo) que puede
derivar de una categorizacidn del tipo de penas
sustitutivas significativamente desvinculada del criterio
general de gravedad; vy (iii) a la elevada rigurosidad
punitiva a que puede dar lugar una intervencién legal en
las reglas de individualizacidén (graduacidén) Jjudicial de

la pena privativa de libertad aplicada al infractor;
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8°. Que, como puede apreciarse, la determinacién de
la pena es fruto de un proceso continuo en el tiempo, en
que es posible distinguir tres grandes fases sucesivas: a)
la determinacién legal de la pena, consistente en la
atribucién a un delito de una pena de determinado quantum
(pena abstracta), b) la determinacidén judicial de la pena
privativa de libertad al caso concreto (pena concreta), Vy
c) la determinacidén de la pena sustitutiva que ha de

corresponderle (si procede).

En las tres fases interviene el legislador. De manera
mas intensa en la fase de determinacién del quantum de la
pena (en este caso, de una privativa de libertad) y en la
etapa de determinacidén de la procedencia y tipo de pena
sustitutiva a aquella privativa de libertad a la que tiene

derecho la persona condenada por un determinado delito.

Por uUltimo, cabe tener presente que la aplicacidédn de
dos de 1los preceptos legales impugnados, esto es, el
articulo 196 ter, inciso primero, y el articulo 196 bis de
la Ley N° 18.290, se enmarcan en la tercera y segunda fase

del proceso de determinacién de la pena, respectivamente;

9°. Que, luego de haberse explicado, para efecto de
la aplicacién del ©principio de ©proporcionalidad, la
dimensién de la pena o reaccidén punitiva segln la fase
para su determinacidén, se hard referencia, a continuaciédn,
al tipo de criterio en base al cual ha de reflejarse la
gravedad del delito. La 1importancia de esto Uultimo se
funda, como ya se ha sefilalado, en que la proporcionalidad
exigida (o, mejor dicho, la desproporcién prohibida) se
aprecia, en una primera instancia, de la relacidén entre la
pena (o respuesta punitiva, en su acepcidn mas amplia) vy

la gravedad del delito.

De esta manera, para resolver si la ley que establece
la procedencia y tipo de pena sustitutiva que ha de
imponérsele al condenado por un delito cumple o no con la

exigencia constitucional de proporcionalidad (de 1las
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penas) es menester identificar, primero, el parédmetro
especifico que reflejard el estdndar consistente en la

gravedad del delito;

10°. Que, como se explicard detalladamente més
adelante, el quantum de la pena es el mejor reflejo de la
gravedad del delito, salvo para aquellos casos en que la
desproporcién alegada es respecto de la pena dque el
legislador, en abstracto, le ha atribuido a un determinado
delito. La razén fundamental para considerar que el
quantum de la pena es el parédmetro representativo de 1la
gravedad del delito radica en que es la medida méas
objetiva, directa y de mayor impacto para expresar el

desvalor social de la conducta.

Por lo tanto, la reaccidén punitiva de caracter legal
(consistente en la exclusidén total de la posibilidad de
que al condenado por el ya mencionado delito establecido
en la Ley de Control de Armas se la aplique una pena
sustitutiva) debe contrastarse con el numero de afios de
privacidén de libertad con que estd penado el delito

(atribucidén legal abstracta de la pena a un delito);

11°. Que, igualmente, el factor gravedad también debe
estar presente en la fase de individualizacidén judicial de
la pena privativa de 1libertad gque ha de imponerse al
condenado. Las reglas legales dirigidas a los jueces para
llevar a cabo este proceso de determinacidén concreta de
penas (en estos casos, privativas de libertad) adoptan el
parametro de la gravedad, pero reflejado de wuna forma
distinta. En esta fase, el protagonismo lo tiene el Jjuez,
quien debe realizar ejercicios de ponderacidédn para, dentro

de un marco legal, decidir la pena justa.

Aqui, la gravedad adopta parédmetros distintos al del
caso anterior. En efecto, para saber si las reglas legales
que fijan el marco en el gque ha de moverse el Jjuez se
desvian o no de manera significativa del limite orientador

que proporciona el factor gravedad vy, por lo tanto,
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vulneran o no estédndares constitucionales generales de
proporcionalidad y razonabilidad, debe atenderse al sub
factor culpabilidad (gravedad “subjetiva”) vy, en menor
grado, al sub factor dafio (gravedad “objetiva”). No es
ajeno a la doctrina juridica el reconocimiento de que la
culpabilidad y el dafio son dos componentes claves del
concepto de “gravedad” (Von Hirsch, Andrew: “Doing
Justice: The Principle of Commensurate Deserts”. En Hyman
Gross and Andrew von Hirsch (eds), Sentencing, Oxford

University Press, 1981, p.243).

Asimismo, la necesidad de que se constate 1la
culpabilidad para responsabilizar penalmente a una persona
es algo especialmente valorado por nuestra Constituciédn,
tal como puede desprenderse de lo dispuesto en su articulo
19, N° 3°, inciso séptimo. Tanto es asi, que dicho factor
ha sido elevado a la categoria de principio autdnomo (ver

STC, Rol N° 2936, c. 9);

12°. Que con la exclusidén total o parcial (como en
este caso) de ciertos delitos del goce del derecho o
beneficio de sustitucidén de penas el legislador ha buscado
aumentar la severidad de la reaccién punitiva del Estado
frente a la gravedad que conlleva el o los ilicito(s) por
vias alternativas al puro aumento de la duracidén de una
sancidén privativa de libertad. Sin ©perjuicio de 1o
anterior, lo relevante es que cualquiera sea el medio que
el legislador utilice para incrementar la punicién de una
conducta delictiva, éste no puede prescindir de 1la
gravedad del delito expresado, en este caso, a través del

quantum o duracién de la pena;

13°. EL QUANTUM DE LA PENA COMO CRITERIO FUNDAMENTAL
PARA EVALUAR LA PROPORCIONALIDAD. Que es posible
desprender de la Constitucidén que el nivel de severidad de
la respuesta punitiva del Estado ha de ser proporcionada a

la gravedad del hecho y, en Ultimo término, que el grado
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de dureza punitiva se ve reflejado, preferentemente, en el

quantum de la pena, es decir, su tiempo de duracidn.

Lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito. Dicho pardmetro es una medida sélo
intuitiva para apreciar qué tan grave es un tipo penal. El
criterio més objetivo para identificar el nivel de
gravedad de un ilicito es, como se sefiald, el quantum de
la pena. Incluso méas, dicho pardmetro es uno gque, por
definicién, es bastante “deferente” con el legislador
(actitud que suele exigirse como indispensable por quienes
son reacios a aceptar control de constitucionalidad en el

admbito penal);

14°. Sustento constitucional. Que puede entenderse

que el criterio preferido por 1la Constitucidén para
reflejar la gravedad es el quantum de la pena. Ilustrativo
de lo anterior son aquellas disposiciones que establecen
efectos negativos mayores (como ocurre con la suspensién
del derecho de sufragio o la pérdida de la ciudadania)
cuando la pena en abstracto sobrepasa el umbral que separa
una pena aflictiva de una que no lo es. En dichos casos,
el guantum de la pena (criterio principal en base al cual
se clasifica el carécter aflictivo o no de una sancidn)

constituye una representacién o medida de gravedad.

La Carta Fundamental, por ejemplo, establece efectos
negativos mayores cuando la pena en abstracto sobrepasa el
umbral de “pena aflictiva”, es decir, condenas privativas
de libertad desde tres afios y un dia en adelante (articulo
37, en relacidén con los articulos 3° y 21, todos del
Cébdigo Penal). Asi, de acuerdo a la Constitucidén, “[s]on
ciudadanos 1los chilenos que hayan cumplido dieciocho arfios

de edad y que no hayan sido condenados a pena aflictiva.”

(articulo 13), vy el derecho de sufragio se suspende

“hallarse 1la persona acusada por delito que merezca pena

aflictiva” (articulo 16, N° 2). La calidad de ciudadano,

ademéds, se pierde por “condena a pena aflictiva” (articulo
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17, N° 2) vy “[plor condena por delitos que la ley
califique como conducta terrorista y 1los relativos al

trafico de estupefacientes 'y que hubieren merecido,

ademds, pena aflictiva.” (articulo 17, N° 3). Tal es la

gravedad asociada a dicho criterio que, como derivacidén de
lo anterior, impacta en los requisitos de elegibilidad vy
causales de suspensidén o cesacidn en cargos de eleccidn

popular (ver, por ejemplo, el articulo 60, inciso octavo);

15°. Sustento en la legislacién penal. Que, en

armonia con lo precedentemente expuesto, el Cbdbdigo Penal
reconoce expresamente que “[l]os delitos, atendida su
gravedad, se dividen crimenes, simples delitos y faltas
(..)” (articulo 3°, en relacidén con el 21), lo cual, en
tltimo término, se traduce en un quantum o tiempo de
duracién de la pena en abstracto (articulo 56). Asi, por
ejemplo, el Cdbdigo Penal establece un umbral de cinco afios
de carcel para calificar algunos delitos como “crimenes”,

y otros como “simples delitos”;

16°. Sustento en la ley de penas sustitutivas. Que el

mencionado criterio no sélo tiene sustento en la
Constitucidén y en el Cbébdigo Penal, como ya se sefald, sino
también en la misma Ley N° 18.216, la cual distingue la
procedencia de diferentes penas sustitutivas recurriendo,
como criterio ineludible, al guantum de la pena concreta
(reflejo, a su vez, de 1la pena abstracta ajustada -en
términos simples- por el grado de culpabilidad del

responsable) .

En efecto, los diferentes tipos de penas sustitutivas
estdn graduadas en consideracién, también, al gquantum de

la pena, como es posible apreciar del cuadro siguiente:

Cuadro N° 1: Tipo y escalonamiento de penas sustitutivas de
acuerdo al quantum de la pena concreta privativa de libertad.

Tipo de pena Requisito de pena que impusiere 1la
sustitutiva sentencia
Prestacidén de Igual o inferior a 300 dias

servicios en beneficio
de la comunidad
[art. 11°, a)]
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Remisioén No excediere de 3 afios
condicional

l[art. 4°, a)]

Reclusién parcial No excediere de 3 afios

[art. 8°, a)]

Libertad vigilada Superior a 2 afios y no excediere de 3

[art. 15°, a)] afios

Libertad vigilada Superior a 3 afios y no excediere de 5
intensiva anos

[art. 15 bis, a)]

El cuadro anterior da cuenta de un escalonamiento
proporcional de diferentes penas sustitutivas de distinto
rigor teniendo como criterio el gquantum de la pena. La
clasificacién legal reflejada en estas cinco categorias
proporcionalmente escalonadas, reconoce un umbral més allé
del cual no es posible acceder a pena sustitutiva alguna,
como ocurre si la persona es condenada a més de 5 afios de

circel.

Esta proporcionalidad entre la pena sustitutiva y la
pena concreta privativa de libertad, también ha de
cumplirse entre estas dos y la pena abstracta asignada por
el legislador a los tipos penales. No se trata de una
proporcionalidad matemdtica (algo inviable), pero si de un
escalonamiento de rangos en que es posible distinguir un

patrén general de proporcionalidad;

17°. Que, siendo la pena en abstracto fijada por el
legislador el ©principal criterio para determinar la
gravedad de un delito, cabe preguntarse si es igualmente
posible wutilizar dicho pardmetro cuando la ©pena del
ilicito estd formada por grados en que la diferencia del
tramo inferior 'y el superior es de una magnitud
considerable y, en especial, cuando la pena mas alta del
grado superior es elevada. Esto es lo qgue ocurre en el
caso concreto con el delito de conduccidén en estado de
ebriedad con resultado de muerte (articulo 196, inciso
tercero), donde la pena es de 3 afios y 1 dia a 10 afios de

carcel.
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Para evaluar si la clasificacién 1legal en dque se
distingue entre quienes tienen derecho a gozar del
beneficio y aquellos excluidos total o parcialmente es
desproporcionada, sigue resultando relevante tener en
consideracién la hipdtesis de una eventual condena a una
pena del grado inferior (en especial, la de 3 afios y 1 dia
correspondiente al “piso” del rango) en cuyo caso, como Se
demostrara, resulta claramente desproporcionada su total
exclusidén del beneficio de sustitucidn de penas, mas no un
goce o exclusidén parcial (como ocurre en este caso), 1lo
cual da lugar a un tratamiento desproporcionado, mas no de

forma manifiesta, sustancial o excesiva.

Por el contrario, la razén por la cual el grado

superior de la pena (de 5 afios y 1 dia a 10 afios) no

resulta relevante radica en que la propia Ley N° 18.216

excluye de toda pena sustitutiva a los sentenciados a mas

de cinco afios de carcel. En otras palabras, si la condena

fuera a una pena del rango superior, de ninguna manera

podria acceder al beneficio aludido;

18°. EVALUACION CUANTITATIVA SOBRE EL GRADO DE
PROPORCIONALIDAD DE LA CLASIFICACION LEGAL. Que el delito
del articulo 196, inciso tercero, de la Ley del Tréansito,
tiene una pena en abstracto de 3 afios y 1 dia de céarcel a
10 afios. No se discute que la ley, atendido 1la mayor
gravedad de <ciertos delitos, ©pueda excluir total o
parcialmente a algunos del derecho o Dbeneficio de
sustituciébn de penas. Pero el delito imputado al
requirente tiene una pena mucho mas baja que los delitos
excluidos del beneficio y, por lo tanto, tiene una menor
gravedad que los Ultimos, tal como se muestra en el cuadro
que sigue:
Cuadro N° 2: Delitos excluidos a todo evento de la aplicacién de

penas sustitutivas de la Ley N° 18.216, agrupados por su
penalidad en abstracto.

Delitos excluidos Penas en Tipo de delitos
abstracto

Ley N° 17.798: 541 dias a 3 Porte o tenencia de armas de
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9 inciso segundo;

14 D inciso tercero,
ultima frase;

14 D inciso final,
parrafo segundo

afios

fuego del articulo 2° letras c) y
e) / Colocacidén de artefacto
explosivo, quimico, incendiario
de bajo poder expansivo /
Disparar injustificadamente un
arma de fuego

Cédigo Penal:
150A inciso cuarto

Ley N° 17.798:

9 inciso primero;

10 inciso segundo,
parrafo tercero;

14 D inciso tercero,
pentltima frase;

14 D, inciso final,
parrafo primero;

3 afios y un
dia a 5 afios

Porte o tenencia de armas o
elementos del articulo 2° letras
b) y d) / Fabricacién y
comercializacidédn de artefactos
incendiarios de bajo poder
expansivo / Tortura para anular
personalidad de la victima /
Colocacidén de artefacto
explosivo, quimico, incendiario
de bajo poder expansivo en
lugares publicos o de utilidad
publica / Disparar
injustificadamente un arma de
fuego a un lugar publico o de
utilidad publica

Ley N° 17.798:

8° inciso tercero;
13 inciso primero;
14 inciso primero;

3 afios y un
dia a 10 afios

Organizacién de milicias armadas
con armas del articulo 2° /
Tenencia de armas del articulo 3°
inciso segundo o tercero / Porte
de armas del articulo 3° inciso
segundo o tercero

Cédigo Penal:
150A inciso primero

Ley N° 17.798:
10 inciso primero;
14 D inciso segundo

5 afios y un
dia a 10 anos

Tortura por funcionario publico /
Fabricacidén, importaciédn,
almacenamiento o comercio de
armas del articulo 2° letras b) a
d) / Colocacidn de artefacto
explosivo, quimico, incendiario

Cédigo Penal:
141, inciso tercero;
361

Ley N° 17.798:

10 inciso segundo,
parrafo primero;
10 inciso tercero;
13 inciso segundo;
14 inciso segundo;

5 afios y un
dia a 15 afios

Secuestro para obtener rescate o
arrancar decisiones / Violacidén /
Fabricacién o comercializacidédn de
elementos de los incisos primero
a tercero del articulo 3° /
Instalaciones destinadas a
fabricacién, armaduria o depdsito
de armamento / Tenencia de armas
del articulo 3° inciso final /
Porte de armas del articulo 3°
inciso final

Cbdigo Penal:
362

Ley N° 17.798:

8° inciso primero

5 afios y un
dia a 20 anos

Violacidén de menor de catorce
aflos / Organizacién de milicias
armadas con armas del articulo 3°

Cbdigo Penal:
150B N° 3;
391 N° 2

Ley N° 17.798:
14 D, inciso primero

10 afios y un
dia a 15 anos

Cuasidelito cometido por tortura
/ Homicidio simple / Colocaciédn
de artefacto explosivo, gquimico,
incendiario en lugares publicos o
de utilidad publica

Cédigo Penal:
141 inciso cuarto;
142 N° 2

10 afios y un
dia a 20 afos

Secuestro por mas de quince dias
o con dafio grave al secuestrado /
Sustraccidén de menor de 18 afios /
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Fabricacién, importacidn,

Ley N° 17.798: almacenamiento o comercio de

10 inciso segundo, armas del articulo 2° letra a) o
parrafo segundo articulo 3° inciso final

Cébdigo Penal: 15 afios y un Sustraccidédn de menores para

142 N° 1; dia a presidio obtener rescate, imponer

150B N° 2; perpetuo condiciones.. / Tortura con

391 N° 1 simple violacién, abuso sexual o

lesiones / Homicidio calificado

Cédigo Penal: 15 afios y un Secuestro con homicidio,
141 inciso quinto; dia a presidio | violacidébn o lesiones / Tortura
150B N° 1; perpetuo con homicidio / Parricidio
390 calificado
Cédigo Penal: Presidio Violacién con homicidio
372 bis perpetuo a

presidio

perpetuo

calificado
Delitos del Cédigo Penal 16
Delitos de la Ley de Control de Armas 19
Total de delitos excluidos 35

* No se incluyen en este cuadro los delitos o cuasidelitos que
se cometan empleando armas, segun lo dispuesto en la oracidén final del
inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18.216, como tampoco las
exclusiones por reincidencia (ley N° 20.000 y articulos 433, 436 y 440
del Cédigo Penal).

Como es posible apreciar, los delitos excluidos

tienen un umbral o penalidad minima promedio de 7,24 afios

de cércel, y una maxima promedio de 15,69 afios. Para el

calculo anterior, respecto de los delitos que tienen
asignada una pena de presidio perpetuo (los gque contemplan
las penas privativas de libertad de mayor duracidn, aunque
indeterminadas en cuanto al nuUmero exacto de aflos), se
utilizdé como medida una pena Unica o no divisible
equivalente a la que pudiera proceder en virtud de 1la
correspondiente regla para la aplicacidén de la libertad
condicional. Por 1lo tanto, para el presidio perpetuo
simple se considerdé una pena Unica de 20 afos, y para el

calificado una de 40 afnos.

A su vez, y con el fin de minimizar las distorsiones
que puede producir en el valor promedio la consideracién
de delitos <con rangos de ©penalidad extremos, hemos
identificado los grados de pena que més se repiten (o

moda) en los delitos excluidos de la aplicacidén de la Ley
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N°® 18.216. Esta medicién muestra resultados similares. En

efecto, la moda del umbral o penalidad minima es de 5 afios

y 1 dia de céarcel, y la maxima de 15 afios y 1 dia de pena

privativa de libertad, como se ve en la segunda columna

del cuadro siguiente:

Cuadro N° 3: Delitos excluidos a todo evento de la aplicacién de
penas sustitutivas de la Ley N° 18.216, agrupados por grados.

Grados Todos los delitos excluidos
(Cédigo Penal + Ley 17.798)

541 dias a 3 afios 3 delitos

3 afios y un dia a 5 afios 5 delitos

3 afios y un dia a 10 afios 3 delitos

5 afios y un dia a 10 anos 3 delitos

5 afios y un dia a 15 afios 6 delitos

5 afios y un dia a 20 afios 2 delitos

10 afios y un dia a 15 afios 3 delitos

10 afios y un dia a 20 afios 3 delitos

15 afios y un dia a 20 afios =

15 afios y un dia a presidio perpetuo 3 delitos

simple

15 afios y un dia a presidio perpetuo 3 delitos

calificado

Presidio perpetuo simple a presidio 1 delito

perpetuo calificado

Total de delitos 35

El cuadro anterior muestra, ademéds, que de 1los 35
delitos excluidos de la aplicacién de la Ley N° 18.216, 13
de ellos tienen un umbral o penalidad minima de 10 afios de
carcel. La cifra sube a 24 si se tiene como referencia los
tipos penales con un umbral o penalidad minima de 5 afios y
1 dia de céarcel. Los restantes 11 (de 35) tienen un umbral

0 penalidad minima de 3 afios y 1 dia de céarcel.

Finalmente, la misma constatacidén de desproporcidn se
verifica si se utiliza como criterio la cuantia concreta
de la pena, luego del proceso de individualizaciédn llevado
a cabo por el juez. Tal como se desprende del Cuadro N° 1,
una de las reglas de mayor alcance que puede desprenderse

de la Ley N° 18.216 es aquella que exige una condena menor
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a 5 afios y 1 dia para gozar del beneficio de 1libertad
vigilada intensiva, la méas severa de las penas

sustitutivas;

II.- ¢Da lugar la clasificacién legal a un efecto

manifiestamente desproporcionado?

19°. Que, para responder la pregunta recién
formulada, lo cual nos llevard a dilucidar si se estd o no
frente a wuna vulneracidén constitucional, es importante
tener presente 1lo siguiente: (a) que reconocer que el
legislador si goza de un margen de apreciacidédn importante
respecto del establecimiento de delitos y ©penas no
significa que sus decisiones sean inmunes ante el
ejercicio de un control de constitucionalidad de las leyes
por parte de este Tribunal; (ii) gque no reviste
inconveniente para sustentar la declaracidn de
inaplicabilidad asumir que es un tanto inevitable 1la
existencia de algin grado de desproporciédn en el
tratamiento punitivo dispensado por el legislador, en
especial desde una perspectiva méas sistémica y (iii) que,
para constituir una vulneracién constitucional, el grado
de desproporcién debe ser manifiesto o muy elevado, dando
lugar a una punicién excesiva, tal como este mismo

Tribunal ha sugerido en la STC Rol N° 825, c. 22.;

20°. Que, si 1la norma legal impugnada estableciera
una exclusidn total del derecho o Dbeneficio a la
sustitucidén de penas privativas de libertad, se estaria en
presencia de una desproporcidédn manifiesta o sustancial
contraria a la racionalidad y Jjusticia exigida por la
Constitucidén. No obstante, el articulo 196 ter de la Ley
del Trédnsito establece una restriccidén sdbdlo parcial y que,
en el plano de una sancibén privativa de 1libertad,

representa una punicidén cercana a los minimos;

21°. CONCLUSION. Que, por las consideraciones
expuestas precedentemente, se puede concluir que la

aplicacién en la gestidén judicial pendiente del articulo



101

196 ter de la Ley N° 18.290 no resulta contraria a la

Carta Fundamental.

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior
Ivan Aréstica Maldonado, quien estuvo por acoger también
la impugnacién formulada al articulo 196 bis de la Ley N°
18.290, por contravenir las normas legales impugnadas las
garantias del articulo 19, N°s. 2 vy 3, de 1la

Constitucién, en base a las consideraciones siguientes:

1°. Que las disposiciones contenidas en el articulo
196 bis de la ley de Tréansito, introducidas por la “Ley
FEmilia”, impiden a 1los Jjueces del crimen aplicar las
reglas sobre modulacién de las penas, contempladas en los

articulos 67, 68 y 68 bis del Cbédigo Penal.

Vale decir, las nuevas normas configuran una
regulacién especial acerca de las penas aplicables a un
delito en particular, restringiendo las atribuciones
generales de los tribunales del Poder Judicial para fijar
las penas conforme a los criterios seculares recogidos en

el Cédigo Penal. Lo cual se inserta dentro del fendmeno de

proliferacidn de leyes especiales desorgénicas %
episddicas -la doctrina lo llama “derecho penal
extravagante”- que se ha venido produciendo en los ultimos

afios, al margen de la codificacidén exigida por el articulo

63, N° 3, de la Carta Fundamental.

Como apunta un distinguido catedréatico, “las leyes se
multiplican.., su vigencia es efimera y a veces se agota en
un solo acto de aplicacidén, su contenido es circunstancial
y carece de auténtica vocacidédn reguladora, etc. De este
modo, la multiplicacién de las leyes, la dificultad para
ser conocidas y la frecuencia de sus modificaciones hace
que la certeza se torne en inseguridad, frustrando la
pretensién de ordenar la vida social mediante reglas
sencillas, duraderas y respecto de las cuales pueda
presumirse razonablemente su general <conocimiento. Y

asimismo la igualdad se ve comprometida por la naturaleza
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particular, cuando no individual, de las normas juridicas;
la antigua generalidad y abstraccién de los Cdédbdigos cede
paso a las leyes-medidas, regulaciones pormenorizadas vy
sectoriales no siempre Jjustificadas” (Luis Prieto Sanchis
“Apuntes de teoria del Derecho” 2016, Editorial Trotta,
pags. 187-188);

2°. Que, esta exigencia constitucional, de que las
reglas sobre inflexidén de las sanciones deben recogerse
sistematicamente en un Cdédigo Penal, no obedece a un
designio meramente formalista. Responde al razonable
propdésito de dimbuirles un acotado potencial de cambio.
Aunque la ley es soberana, instrumentum regni, no le esté
dado disponer de aquellas normas sedimentadas tras un
detenido debate y que se han asumido como parte de una
experiencia Jjuridica centenaria. Menos cuando recogen
atribuciones judiciales o) derechos legales que
tradicionalmente se ha Dbuscado poner al abrigo del

caracter episddico de la politica.

Ciertamente cabe su modificacién: por motivos
juridicos tanto o méds poderosos qgue aquellos que
justificaron su emisidén, y de la misma forma como se
dictaron, incorporando las nuevas reglas dentro del propio
Cébdigo Penal. Lo contrario, mueve a calificar tales leyes
ad hoc o ad hominem como una suerte de derogacidn
singular, refiida con 1la prohibicién constitucional de

establecer diferencias arbitrarias;

3°. Que la “Ley Emilia” N° 20.770 (articulo 1°, N° 5)
ofrece sin reproche fundamentos suficientes para
incrementar drasticamente las penas y para inhabilitar en
la conduccién de vehiculos motorizados a quienes cometan
los ilicitos que describe el articulo 196 de la Ley del
Transito, de modo de conjurar el peligro que ellos

representan.

Siendo de Justicia, sin embargo, que una vez

castigado el culpable, el Estado se desdoble para
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brindarle un trato equitativo, no procede extender
idénticas razones, a las que impulsaron a incrementar las
penas, para sustraerlo de aquellas reglas sobre
ponderacién Jjudicial tendientes a dar a cada uno lo suyo,
en particular, con arreglo a consuetudinarios principios

basados en la igualdad proporcional.

Son dichas razones claras vy distintas 1las que no
aparecen en la “Ley Emilia”, cuando ademas de subir las
penas (justificadamente), no deja advertir porqué en otra
parte (articulo 1°, N° 6) inserta este nuevo articulo 196
bis. Y es esta carencia de fundamentacidén juridica -que el
Legislador tampoco ha tenido a bien proporcionar en estos
autos- lo gque torna a esta norma contraria al ordenamiento

constitucional.

Redactaron la sentencia los Ministros seflores Domingo
Herndndez Emparanza vy Nelson Pozo Silva, en lo que
respecta a los capitulos primero y segundo,
respectivamente. A su turno, las prevenciones fueron
redactadas por los Ministros sefiores Ivan Ardstica
Maldonado (articulo 196 ter), Juan José Romero Guzman
(articulo 196 bis) vy, Cristiédn Letelier Aguilar (articulo

196 ter).

La redaccién de las disidencias estuvo a cargo del
Ministro sefior Ivédn Ardstica Maldonado en lo concerniente
al articulo 196 bis vy, conjuntamente de los Ministros
sefiores Domingo Hernadndez Emparanza (cc. 1° a 5°) vy
Gonzalo Garcia Pino (cc. 6° a 60°), en torno al articulo
196 ter. Por Ultimo, el Ministro sefior Juan José Romero
Guzmén, redactd la prevencidn particular a esta Ultima

norma.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
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Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional,
integrado por su Presidente, Ministro sefior Carlos Carmona
Santander, por la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres, 1los
Ministros sefiores Ivan Ardstica Maldonado, Gonzalo Garcia
Pino, Domingo Herndndez Emparanza, Juan José Romero
Guzman, sefiora Maria Luisa Brahm Barril y sefiores Cristian
Letelier Aguilar, Nelson Pozo Silva y José Ignacio Vasquez
Marquez.

Se certifica que los Ministros sefiora Marisol Pefia
Torres y Juan José Romero Guzmdn concurren al acuerdo y
fallo, pero no firman por encontrarse haciendo uso de su
feriado legal.

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



