Santiago, diecisiete de julio de dos mil diecinueve.

VISTOS:

Con fecha 12 de julio de 2018, Ernesto Riffo Flandes, ha requerido la

declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los articulos 449
y 450 Cadigo Penal, en el proceso penal RUC N° 1701120424-2 RIT N° 7578-2017,
seguido ante el Juzgado de Garantia de Valdivia, en actual conocimiento del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de la misma ciudad bajo el RIT N° 226-2018.

Precepto legal cuya aplicacion se impugna

El texto de los preceptos legales impugnados dispone:

“Codigo Penal
()

Articulo 449. Para determinar la pena de los delitos comprendidos en
los Pdrrafos 1 a 4 bis, con excepcion de aquellos contemplados en los
articulos 448, inciso primero, y 448 quinquies, y del articulo 456 bis A, no se
considerard lo establecido en los articulos 65 a 69 y se aplicardn las reglas

que a continuacion se sefialan: ‘

" 18, Dentro del limite del grado o grados sefialados por la ley como
pena al delito, el tribunal determinard la cuantia de la pena en atencién al
numero 'y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes
concurrentes, asi como a la mayor o ‘menor extension del mal causado,
fundamentdndolo en su sentencia.

29, Tratdndose de condenados reincidentes en los términos de las
circunstancias agravantes de los numerales 15 y 16 del articulo 12, el tribunal
deberd, para los efectos de lo sefialado en la regla anterior, excluir el grado
minimo de la pena si ésta es compuesta, o el minimum si consta de un solo
grado. '

Articulo 450. Los delitos a que se refiere al Pdrrafo 2 y el articulo 440
del Pérrafo 3 de este Titulo se castigardn como consumados desde que se
encuentren en grado de tentativa.”. '

Sintesis de la gestion pendiente y conflicto constitucional planteado

Expone el actor gue fue acusado como autor en grado de desarrollo

frustrado del delito de robo en lugar habitado o destinado a la habitacidn, previsto y




sancionado en el articulo 440 N° 1 del Cédigo Penal, que habria sido cometido el dia
26 de noviembre de 2017.

Refiere que no obstante dicha calificacién de iter criminis, més razonable
parece ser que los hechos pueden ser atribuidos a grado de tentativa, dado que su
intervencién en la comision del delito se limitd a su entrada al jardin trasero de la
casa, sin concretar ni que haya sido comprobado otro acto en la linea de accion.

Indica que la aplicacién conjunta de los articulos 449 y 450 del Cadigo Penal
afectan los principios constitucionales de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad.

1. Infraccion al principio de igualdad. Se esté ante una diferencia de trato entre
personas que se encuentran en una situacién similar, la que carece de
fundamentos razonables y objetivos.

La exclusién de aplicacién de los articulos 65 a 69 del Cddigo Penal en la
determinacién de la pena introduce una diferencia de trato con otros supuestos de
delitos que afectan el mismo bien juridico.

Expone que quien afecta el bien juridico propiedad, cometiendo un delito de
incendio con resultado de muerte o mutilacicnes o, lesiones graves gravisimas, con
pena en abstracto en el rango del presidio mayor, tiene mayores posibilidades de
reducir su condena gue una persona, como el actor, por haber cometido el delito de
robo en lugar habitado o destinado a la habitacion. A

Comenta que el juicio de igualdad se relaciona con la aplicacién al caso del
articulo 450, dado que el sistema de determinacidn de penas implicara modificar los
articulos 50 y 51, sanciondndolo en una ejecucién imperfecta de la manera mas
grave posible. En concreto, 7 afios y 184 dias, en tanto sin la aplicacion de estas
normas, sblo corresponderian 541 dias.

El criterio diferenciador no guarda sentido. Se comprenden delitos de hurto
con penas en el presidio menor hasta delitos que contemplan el presidio perpetuo
calificado, como el robo con violacion. Tampoco se sostiene la justificacién en la
pluriofensividad. |

Asi esta diferenciacién no ofrece una base objetiva ni una justificacion
razonable para el caso concreto. La diferenciacién no se ha realizado a partir de un
dato objetivo o neutro como la gravedad de las conductas, estableciendo lesividad y
menoscabo al bien juridico asociado ni las modalidades de comision.

De esta forma agrega, se darda aplicacion a la norma sin justificacién razonada
a un grupo de delitos que comparten un bien juridico — [a propiedad- conservandose
para otros delitos que lo transgreden el sistema general de determinacidn de penas.

Es una diferencia injustificada entre personas que se encuentran en una
‘situacién similar, con un efecto discriminador en su perjuicio, sin razén conocida y
suficiente, ni menos un criterio identificable que posibilite en un Estado democratico
de Derecho como tolerable esta distincién.



2. Se infringe los principios de razonabilidad y de proporcionalidad. Debe
exigirse razonabilidad a cualquier diferenciacién. En el caso concreto no resulta
razonable que las normas cuestionadas aumenten la pena desde 541 dias a 7 afios y
183 dias. La razonabilidad, agregan, es un juicio de igualdad que conlleva el examen
de proporcionalidad de la actuacidn publica.

Se viola por tanto, la igualdad ante ia ley si se excluye a una persona de una
situacién juridica concreta por discriminacion arbitraria.

Admisién a tramite, admisibilidad y observaciones de fondo al
requerimiento

El requerimiento se acogid a tramite a través de resolucién de la Segunda
Sala de este Tribunal Constitucicnal, de fecha 17 de julio de 2018, a fojas 25.
Posteriormente, fue declarado admisible el 7 de agosto del mismo afto, resolucién
rolante a fojas 42. ' |

Conferidos los traslados sobre el fondo a los drganos constitucionales
interesados, asi como a las partes de la gestion pendiente, fue evacuada
presentacién por el Ministerio Publico.

Traslado del Ministerio Pablico

Solicita el rechazo del requerimiento. El origen del precepto contenido en el
articulo 450 del Cadigo Penal se encuentra ya en la primera mitad del siglo XX, con la
Ley N° 5.507, de 1934, que sefialaba que aquellos robos que tenian como
consecuencia el homicidio, violacidn o lesiones en las victimas, se sancionarian {aun
cuando estuviesen frustrados o en grado de tentativa) con penas de presidio mayor
en grado maximo a muerte.

Luego, de la Ley de Estados Antisociales de 1954 establecidé que la sancion a
imponer para los robos y hurtos seria la correspondiente al delito consumado,
aunque el grado de ejecucion correspondiera a la tentativa o a la frustracion.

El texto actual de la norma es de 1972. El Iegislador conservd el propdsito de
que ciertos delitos {robo con violencia; robo con intimidacion; pirateria; robo por
sorpresa; defraudacion con violencia o intimidacidn y el robo con fuerza en las cosas
en lugar habitado o destinado a la habitacién) fueran sancionados como
consumados aunque su grado de ejecucién fuere imperfecto, pero limité Ia
extension de la regla que, a la fecha, también ailcanzaba, por ejemplo, al hurto.

Agrega que esta Magistratura ha revisado en numerosas ocasiones la
constitucionalidad del articulo 450 del Cdédigo Penal, desestimando los
requerimientos. Dicho precepto, si bien establece una diferencia en el trato que se
asigna a los delitos abarcados por la regla, esta no es arbitraria desde que se apoya
en criterio objetivos, persigue una finalidad licita y es razonable y proporcional al fin
perseguido. C




Luego analiza la impugnacién al articulo 450 del mismo cuerpo tegal. Este
precepto atacado fue incorporado al Codigo Penal por la Ley N° 20.931 de 2016, que
aumentd la pena impuesta al delito de robo con violencia o intimidacién en los casos
a que se refiere el articulo 433 del Codigo Penal, introdujo una circunstancia
agravatoria en el articulo 449 bis del mismo cuerpo legal y, modificando el articulo
407 del Cédigo Procesal Penal, hizo admisible el juicio abreviado en los casos alli

mencionados, entre otras.

El proyecto de ley cumplié con el examen preventivo y por sentencia de 14
de junio de 2016 - Rol N° 3081-2016 - afirmé, por mayoria, que el articulo 449 es
materia de ley simple y que si bien modifica las reglas que rigen la aplicacién de la
pena, o hace sin alterar la determinacion del tribunal competente, ni sus
atribuciones para aplicar el castigo.

La denuncia por una pretendida infraccion del principio de igualdad ante la
ley, se hace ver en el requerimiento con diversas tablas de penas resultantes de la
aplicacién de los preceptos atacados. Sin embargo, aquelias tablas apuntan
especificamente a la penalidad asociada al grado de desarrollo del delito, atribuible
por completo al articulo 450 del Cédigo Penal, y no al articulo 449 dei Codigo Penal.

Este ultimo precepto no jugara rol alguno en este caso, desde que el
requirente ya habfa sido condenado anteriormente a una pena de cinco afios de
presidio menor en:grado méximo, la que fue suspendida por la concesion del
entonces beneficio de la libertad vigilada que recién cumplié en febrero de 2016, asi
como también fue condenado por un delito de hurto simple frustrado, pena que
cumplié en julio de ese mismo afio.

Asi no concurre ningin elemento gue haga prever la disminucién de una
eventual pena, por debajo del grado establecido por la ley, de suerte que el articulo
449 del Codigo Penal, en rigor, no tiene incidencia alguna en la determinacion de la
pena en el caso que se esgrime como gestion pendiente.

La regla cuestionada ha sido igualmente recogida para delitos de la ley de
trénsito, en el articulo 196 bis de dicho cuerpo legal, y en el articulo 17 B de la Ley N°
17.798, para un conjunto de ilicitos consagrados en ese cuerpo de normas.

Finaliza sefialando que el precepto no determina la pena del ilicito sino que
busca que la pena se imponga en concreto en el rango de la pena establecida en la
ley, finalidad que transgrede la Constitucion.

Vista de la causa y acuerdo

El dia 24 de enero de 2019 se verificé la vista de la causa, oyéndose la
relacidn publica y concurriendo a alegar por la parte requirente, la abogada dofia
Francisca Heresi Gajardo y, por e! Ministerio Publico, el abogado don Pablo Campos
Mufioz. En Sesion de Pleno de igual fecha se adopté acuerdo de rigor.



CONSIDERANDO,

EL CONFLICTO DE CONSTITUCIONALIDAD

PRIMERO: Que, en estos actos constitucionales se impugnan los articulos 449
y 450 del Cédigo Penal, por estimar el requirente, que la aplicacién de dichas
normas en la causa RIT N°7578-2017 seguida ante el Juzgado de Garantia de Valdivia
y en actual conocimiento del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valdivia bajo el
RIT N°226-2018, ocasionaria una infraccidon a la Carta Fundamental;

SEGUNDO: Que, el articulo 449 del Cédigo Penal objetado en estos autos
constitucionales, determina la aplicacion de penas en los delitos contra la propiedad
con exclusidn de [as reglas establecidas en los articulos 65 a 69 del citado cuerpo

legal, que a su vez consagra, para esta clase de delitos, un nuevo criterio en la

aplicacion de penas. Siendo la norma del siguiente tenor:

“Para determinar la pena de los delitos comprendidos en los Pdrrafos 1
a 4 bis, con excepcién de aquellos contemplados en los articulo 448, inciso
primero, y 448 quinquies, y del articulo 456 bis A, no se considerard lo
establecido en los articulos 65 a 69 y se aplicardn las reglas que a continuacién

se sefialan:

19, Dentro del limite del grado o grados sefialados por fa ley como pena
al delito, el tribunal determinard la cuantia de la pena en atencion af nimero y
entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes, asi como
a la mayor o menor extension del mal causado, fundamentdndofo en su
sentencia. - -

22 Tratdndose de condenados reincidentes en los términos de las
circunstancias agravantes de los numerales 15 y 16 del articulo 12, ef tribunal
deberd, para los efectos de lo sefialado en la regla anterior, excluir el grado
minimo de la pena si ésta es compuesta, o el minimum si co_nstd de un solo
-grado.” ‘

A su vez, el articulo 450 del Cédigo Penal establece que los delitos de
robo con viclencia o intimidacién en las personas y robo con fuerza en las
cosas efectuado en lugar habitado desde que se encuentren en grado de
tentativa se castigardn como si estuvieren consumados, asi expresa la
hipdtesis penal también objetada:

“Los delitos a que se refiere al Pdrrafo 2 y el articulo 440 del Parrafo 3
de este Titulo se castigaran como consumados desde gque se encuentren en
grado de tentativa”;

- TERCERO: Que, el requerimiento manifiesta gue existiria una infraccién a los
articulos 1°, 19° N°2 y N°3 de la Constitucion Politica, dado que “la aplicacion del
precepto cuestionado al caso concreto determina una dramatica limitacion de la




capacidad del juez de actuar con justicia segln las caracteristicas del caso y del
sujeto penalmente responsable” (fojas 4).

También expresa el libelo que en relacion al juicio de igualdad “la aplicacion
del articulo 449 en la sancién del delito de robo en lugar habitado o destinado a la
habitacién, al excluir los articulos 65 y 69 en la determinacién de la pena, introduce
una diferencia de trato con otros supuestos de delitos que afectan el mismo bien
juridico” (fojas 9 vuelta) y respecto al articulo 450 del Cédigo Penal sefiala el libelo
que el “sistema de determinacién de la pena se aplicard con modificaciones a los
articulos 51 y 52 del cédigo penal, sanciondndolo —a pesar de contar con una
ejecucién imperfecta- de la manera mas gravosa posible” (fojas 9 vuelta);

CUARTO: Que, el requirente -privado de libertad total en su domicilio- don
Ernesto Riffo Flandes fue acusado por el érgano persecutor por el delito de robo en
lugar habitado en grado de tentado y en calidad de autor, por los hechos cometidos
el 26 de noviembre del afio 2017 en la ciudad de Valdivia.

Fs relevante sefialar que el Ministerio Publico reconoce que concurre la
circunstancia agravante del articulo 12 N°16 del Cédigo Penal, esto es, “haber sido
condenado el culpable anteriormente por delito de la misma especie”, solicitando la
pena de 8 afios de presidio mayor en su grado minimo, mas la accesoria legal
dispuesta en el articulo 28 del Cédigo Penal, el pago de las costas del procedimiento
y el registro de la huella genética del imputado.

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valdivia ha decidido el 29 de
noviembre de 2018 condenar al acusado, pero tal sentencia se encuentra pendiente
debido a la suspensién del procedimiento decretada por esta Magistratura, siendo
ella la gestién pendiente de estos autos constitucionales;

IMPUGNACION A LOS ARTICULOS 449 Y 450, AMBOS DEL CODIGO PENAL

1) ARTICULO 449 DEL CODIGO PENAL

QUINTO: Que, la Ley N°20.931 que “Facilita -la aplicacién efectiva de las
penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacic')h y mejora la
persecuc'ién penal de dichos delitos”, incorporé al Cédigo Penal, en su articulo 1°,
N°3 los articulos 449 y 449 bis.

SEXTO: Que tal como lo han expresado las sentencias roles N°s 3399-17 y
3972-17, al revisar la historia fidedigna de [a ley se desprende que esta sigue dos
propésitos: el primero es “modificar el sistema de determinacion de penas para los
delitos contra la propiedad a fin de que sus participes sean condenados con las
penas establecidas en el tipo penal respectivo, y el otro objetivo’es sancionar a los
delincuentes reincidentes en esta clase de delitos con penas mas elevadas, de tal
forma que se dificulte el acceso a las penas sustitutivas de libertad, conforme lo
dispone la Ley N°18.216.".



Agregando que esta Magistratura “no puede estar ajena a la aspiracién
general de la colectividad, que recoge el legislador, en cuanto endurecer la
respuesta punitiva del Estado en relacién con delitos que-s'on victimas frecuentes
los integrantes de la comunidad nacional, relativos a afectar a las personas y a la
propiedad de ellas, lo que dio lugar a la dictacién de la Ley N°20.931 conocida como
“agenda.corta antidelincuencia” (STC Rol N°3399 c.5);

SEPTIMO: Que el mensaje del proyecto de ley que contiene las normas
objetadas expresa que “El aumento de la actividad criminal y de la sensacién de
inseguridad por parte de la ciudadania, medido a través de encuestas de
victimizacidn y tasas de denuncia, hacen necesario combatir los delitos de mayor
connotacién social, sin alterar las bases de nuestro sistema procesal penal
acusatorio, recogiendo [os avances de la investigacién empirica en la materia y las
propuestas de mejoramiento para afrontar dicho fendmeno, recabados desde la
instalacién de la Reforma Procesal Penal por las diferentes comisiones de expertos,
instituciones y académicos que han evaluado su funcionamiento” (Mensaje N°1167-
3962, de 23 de enero de 2015).

La obligacion constitucional de dar proteccion a la poblacién que tiene el
Estado, deber que incluye al legislador penal, por la via de modificar reglas en
materia penal, puede colaborar con la disminucién de los delitos contra la
propiedad; |

OCTAVO: Que, tal como se ha expresado por esta Magistratura “los articulos
65 a 69 del Cédigo Penal contienen reglas para la determinacion de las penas,
conforme a las cuales el Tribunal considerara tas circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal en la aplicacién de las mismas, atendido que se trata de penas
indivisibles, o de un grado o de dos o mas grados, si en la especie concurrieran una
atenuante muy calificada y una regla que permita al tribunal determinar, dentro de
los limites de cada grado, la cuantia de la pena considerando al nimero y entidad de
las circunstancias modificatorias y a la mayor o menor extensién del mal producido
por el delito” (STC Rol N°3399 C.8);

NOVENO: Que, las reglas mencionadas precedentemente fueron sustituidas -
para ciertos casos- por la Ley N°20.931, entre otras, por la establecida en el articulo
449 del Codigo Punitivo, es asi.que “no debe perderse de vista que el articulo 449 es
un régimen especial y excepcional de determinaciéon de pena, lo cual quedd de
manifiesto durante toda la tramitacion legislativa. La regla general del sistema de
determinacion de penas en Chile sigue siendo el contemplado en los articulos 50 a
77 del Codigo Penal.” (Centro de Documentacion Defensoria Penal Pdblica N°11,
octubre 2017 p.24);

- DECIMO: Que, el articulo 449 impugnado modifica el sistema de
determinacién de la pena respecto de los delitos de propiedad tales como: robo con
intimidacidn o violacién; robo con castraciéon, mutilacion de miembro importante,
mutilacién de miembro menos importante, lesiones graves gravisimas; robo con
lesiones graves o retencién de personas bajo rescate por lapso mayor al necesario




para la comisién del delito; pirateria; robo con violencia o intimidacién simple; robo
con fuerza en lugar habitado; robo en lugar no habitado y robo en bienes
nacionales, entre otros. Quedando expresamente excluidos el hurto de hallazgo, la
apropiacién de pelos o plumas y la receptacion;

Numeral 1) del Articulo 449

DECIMO PRIMERO: Que, no es la primera vez que esta Magistratura se ha
pronunciado sobre el numeral 1° del articulo 449 del Codigo Penal, norma que ha
sido impugnada previamente, al efecto, en sentencias roles N° s 3399-17 y 3072-17,
se ‘han rechazado los requerimientos, por ende, sus alegaciones -similares a las
formuladas en estos autos constitucionales- fueron desestimadas, por lo que al no
variar las circunstancias ni argumentaciones, se mantendrd la doctrina de las

referidas sentencias;

DECIMO SEGUNDO: Que, el N°1 del citado articulo consagra una nueva regla
para los delitos contra la propiedad, entre los cuales se encuentra el robo en lugar
habitado. Tal como se ha considerado en ocasiones anteriores “Dicha regla
endurece el tratamiento punitivo de estos delitos, al buscar evitar los efectos que
atenuando la multiplicidad de atenuantes, sefiala que el tribunal determinara la
cuantia de la pena dentro del limite de grado o grados sefialados por la ley como
pena del delito, considerando el nimerc y entidad de las circunstancias
modificatorias concurrentes, asi como la mayor o menor extension del mal causado,
lo que deber4 ser fundamentado en la sentencia” (STC Rol N°3399 c.9).

De tal forma, que el delito de que trata el caso concreto tiene una pena,
segun el articulo 440 del Cédigo Penal, de presidio mayor en su grado minimo, esto
es, de 5 afos y un dfa a 10 afios, en esos mdrgenes el tribunal podra aplicar el
minimo o el maximo de la pena al delincuente, teniendo en cuenta las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal y el dafio que el ilicito penal ha causado a
la victima;

Numeral 2) del articulo 449

DECIMO TERCERO: Que, en el referido numeral se establece otra regla para
la determinacion de la pena tratandose de los delitos contra la propiedad, para el
caso en que el(loé) condenado(s) sea(n) reincidente(s), esto es, que haya(n) sido
previamente condenado(s) por delitos a que la ley sefiala igual o mayor pena o por
delitos de la misma especie {(segln si se trata de la agravante del articulo 12 N°15 o
12 N°16, ambas del Codigo Penal).

En tal situacién la norma prevé que el tribunal excluya de la aplicacion de fa
pena el minimum o el grado minimo de la pena que corresponda;

DECIMO CUARTO: Que, en el mensaje presidencial del proyecto que
incorpord la norma, se fijé como uno de los objetivos de la ley “iii) imponer a los



reincidentes por esta clase de delitos penas algo mas severas, que reduzcan las
posibilidades de acceder a los beneficios de la ley N°18.216, que establece penas
que indica como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad v,
tratandose de rohbos violentos y en lugar habitado, supongan un efectivo
cumplimiento de las penas impuestas” (Historia de la Ley N°20.931 p.6), por ende, la
norma original establecia que la determinacién de la pena seria “dentro del grado
inmediatamente superior al sefialado por la ley, tratandose de simples delitos.
Tratandose de condenados reincidentes de crimenes, se deberd excluir el grado
minimo de la pena si esta es compuesta o la mitad inferior si consta de un solo

grado”.

Lo anterior sufrid modificaciones durante la discusién legislativa, respecto de
la norma en comento se plantearon los siguientes aspectos:

1° La Corte Suprema expresé en Oficio N°23-2015, en cumplimiento del
inciso segundo del articulo 77 constitucional que “la reincidencia deja de ser -en
estos casos- una circunstancia agravante genérica, que pueda ‘eventualmente
compensarse con alguna atenuante y pasa a ser un factor influyente -a priori de
modo imperativo en la determinacion judicial de la pena, que constituye un ambito
soberano en que los jueces ejercen sus atribuciones.”.

2° Se discutidé el hecho de que los condenados reincidentes cumplieran
efectivamente la sancién impuesta, lo anterior, restringiendo la libertad condicional
y determinar que por la reincidencia por robo se impida el acceso a las penas

alternativas.

3° En la discusion en sala de 19 de abril de 2016 el Ministro Burgos expuso
que: “Un segundo objetivo es aumentar las penas para reincidentes de un mismo
delito. Las estadisticas que conocemos describen que una parte importante de la
delincuencia se concentra en los reincidentes. En este caso, un reincidente de robo
de cajero automatico actualmente arriesga entre tres afios y un did y cinco afios.
Con este proyecto, la pena comenzaria, por reincidencia, desde los cuatro afios. El
poder disuasive de la amenaza penal, ese gque en teoria haria a un potencial
delincuente abstenerse de cometer un delito por el temor de ir a la carcel, se diluye
-cuando no, desaparece ante la probabilidad bajisima de cumplir una pena privativa
de libertad” {Historia de la Ley N°20.931, Biblioteca Congreso Nacicnal, p.621).

DECIMO QUINTO: Que, de tal la manera, la doctrina ha expresado gue “Si se
compara este régimen con las disposiciones penales existentes en el Derecho
comparado para los casos de reincidencia multiple (los tres strikes y afuera
dominantes en el sistema norteamericanc y ia custodia de seguridad indefinida que
para el reincidente multiple establece la legislacién alemana, por ejemplo) y con las
reglas recientemente aprobadas a partir de la llamada Ley Emilia (como la que
restablece la sancidon penal para los delitos contra la libre competencia), las nuevas
normas para la determinacién de las penas en los delitos de robo, hurto, abigeato y
receptacién pueden considerarse moderadas en sus efectos penoldgicos. En efecto,
por una parte, la reincidencia no eleva los grados de las penas ya establecidas ni




impone una pena o medida de seguridad perpetua o casi, como sucede en Alemania
y Estados Unidos. Y, por otra, ni siquiera se impone un tiempo minimo de prision,
como el afio de encierro obligatorio que se prevé en Chile para los casos de delito de
conduccidn en estado de ebriedad causando homicidio o lesiones graves y para los
delitos contra la libre competencia, supuestos ambos en que no existe la posibilidad
de rebaja de un grado por aceptacion de un procedimiento abreviado o
simplificado.” {Pierre Matus, Jean (2016) “Aspectos Penales de la llamada Agenda
Corta Antidelincuencia. Parte I”. El Mercurio Legal);

DECIMO SEXTO: Que, la Defensoria Penal Publica ha analizado la situacion
del robo en lugar habitado, determinando lo siguiente: “el autor de un delito de
robo en lugar habitado arriesga una pena de 5 afios y un dia a 10 afios de presidio
mayor en su grado minimo. Si el tribunal acoge la agravante de reincidencia,
genérica o especifica, automaticamente la pena aplicable al imputado pasa a ser 7
afios y seis meses a 10 afios de presidio mayor en su grado minimo, ya que se
excluye el minimum de la pena.

Lo anterior, es independientemente del nimero y entidad de las atenuantes
que concurran. Podrian existir varias atenuantes, pero, de todas maneras, por el
mero hecho de declararse la agravante de reincidencia, se debe aumentar la pena
en la forma sefiala y solo dentro del “saldo disponible”, podran operar las restantes
atenuantes y agravantes.” (Minuta sobre modificacion introducida por la
denominada Ley de “Agenda Corta” (2016). Departamento de Estudios, Defensoria
Nacional pp.13 y 14);

Supuesta Diferencia de trato

DECIMO SEPTIMO: Que el requirente alega una supuesta diferencia de-trato,
tal como se expresé en el considerando tercero de |a presente sentencia.

Con todo, este Tribunal ha manifestado en reiteradas oportunidades gue
“una discriminacion arbitraria es aquella que carece de razonabilidad en términos de
introducir una diferencia de trato entre quienes se encuentran en la misma
situacion, sin que ello obedezca a pardmetros objetivos y ajustados a la razén.” (STC
Roles N%s. 28, 53, 219, 784 entre otras);

DECIMO OCTAVO: Que, la regla dispuesta por el legislador para que el
tribunat la aplique al sancionar la conducta delictiva “obedece a una reaccién del
Estado para determinar la pena justa conforme a un pisc y a un.techo congruente
con el minimo y maximo del rango privativo de libertad asignada por la ley al delito,
y que tiene aplicacién en todos los casos y respecto de todos los sujetos que
satisfagan, objetiva y subjetivamente, los tipos penales referidos a [os delitos contra
la propiedad.” (STC Rol N°3399 C.14).

Por ende, las normas objetadas deben ser aplicadas a todas las personas
responsables de algunos de los delitos mencionados en los Parrafos 1 a 4 bis del
Titulo IX del Libro 1l del Cédigo Penal, debiendo entenderse que existe una igualdad
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de trato en la aplicacion de la ley que contiene la regla de determinacién de la pena
en el delito de robo en lugar habitado;

Supuesta vulneracién al principio de proporcionalidad

DECIMO NOVENO: Que, el requirente expresa en el libelo que “en el &mbito
de determinacién de la pena, la proporcionalidad es'un célculo de ponderacién en el
proceso de aplicacion de la pena. Esto, colisiona con un criterio de rigidez legal al
que los jueces pudieran estar sometidos” (fojas 7 vta.).

Tal como se ha expresado en las sentencias previas, “desde una perspectiva

distinta a la del piso o techo del quantum de la pena privativa de libertad que podria

resultar de la aplicacién de la nueva regla, debe destacarse que el nivel de libertad
del tribunal para ponderar las distintas circunstancias atenuantes y agravantes es
mayor que con el sistema antiguo.” En este sentido, la posibilidad para afinar o
ajustar con precisién la pena justa al caso particular se incrementa.” (STC Rol N°3399
C.16). Cabe destacar que “La regla de compensacién racional de atenuantes y
agravantes dispone que el tribunal determinara la cuantia de la pena en atencién al
numero y entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor
extension del mal producido por el delito” (STC Rol N°3972 c.21); '

VIGESIMO: Que, no resulta vulnerado en el caso de autos el principio de
proporcionalidad, puesto que existe una racional necesidad en la norma legal
impugnada, que es idéneamente atendible al fundamento que tuvo el legislador
para dictarla y desde la proporcionalidad en sentido estricto existe una debida
correspondencia, o que ocasiona que las disposiciones objetadas estén conforme a
fos requerimientos de constitucionalidad.

1) ARTICULO 450 DEL CODIGO PENAL

VIGESIMO PRIMERO: Que, la Ley N° 17.727, de 27 de septiembre de 1972 que
“Introduce modificaciones que indica al Codigo Penal”, incorpord en su articulo
Unico la disposicién penal censurada, en que los delitos de robo con viclencia o
intimidacién en las personas y de robo con fuerza en las cosas en lugar habitado o
destinado a la habitacién, o en sus dependencias se entienden consumados desde

 gue se encuentran en grado de tentativa, y seran castigados como tales. Por su

parte, la Ley N° 20.813 de 6 de febrero de 2015 que “Modifica Ley N°17.798, de
Control de Armas y el Codigo Procesal Penal” suprimid los iricisos segundo, tercero y
cuarto que regulaban el uso de armas en esta clase de hechos punibles;

VIGESIMO SEGUNDO: Que, la disposicion penal sefialada se encuentra
relacionada directamente con lo expresédo en el articulo 7° del Cadigo Penal y lo
dispuesto en los articulos 52, 53 y 54 del mismo Cédigo. El primer precepto citado
declara que el delito frustrado y la tentativa son punibles, y las otras disposiciones
establecen reglas en la aplicacién de penas a los autores y participes en la tentativa
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de un delito, y que constituyen criterios que adopta el legislador en materia de iter
criminis, basados en el principio del bien comun;

VIGESIMO TERCERO: Que, previo a resolver el dilema constitucional planteado
por el requirente respecto del articulo 450 del Codigo Criminal, resulta de especial
importancia destacar que el texto constitucional en vigor asigna con el mayor valor
la integridad fisica y siquica de la persona y su derecho de propiedad, porque como
lo expresa el articulo 1° constitucional, la persona y su dignidad esta en el centro de
los preceptos contenidos en dicho texto. Como ha declarado esta Magistratura la
dignidad encuentran en la Constitucion una dimension como principio y también

como norma positiva;

VIGESIMO CUARTO: Que, el Estado tiene el deber constitucional de estar al
servicio de la persona humana y crear las condiciones que le pérmitan a ella
desenvolver su quehacer cotidiano con pleno respeto a los derechos que la Carta
Fundamental le asegura, y en ese sentido toda autoridad estatal, entre los que se
cuenta el legislador, tiene que adoptar las medidas tendientes a lograr la obligacion
constitucional sefialada;

VIGESIMO QUINTO: Que, el legislador de 1972, época en que se incorpora al
Cédigo Penal el articulo 450 en su redaccion vigente, respondiendo a una politica
criminal disefiada para aquellos tiempos, estimé del caso que el juez del crimen
sancionaran como consumados la tentativa y el delito frustrado en los delitos contra
la propiedad resefiados en dicha disposicién. Con ocasion del proyecto de ley, ahora
ley de la Republica N°20.813, el Poder Legislativo tuvo la oportunidad de revisar este
precepto y ver la pertinencia del mismo contemporaneamente, resolviendo
confirmar la norma juridica, eliminando los demds incisos que la integraban con el
propésitoc de armonizarlo con una nueva circunstancia modificatoria de
responsabilidad penal;

VIGESIMO SEXTO: Que, desde la perspectiva del derecho penal, y previo a
ejercer el control de constitucionalidad sobre la ley penal censurada, resulta
ilustrativo referir algo acerca de |a tentativa en términos doctrinarios, sefialando.que
la dogmatica mas calificada estima que la tentativa no es distinta a la consumacion
del delito, por cuanto, la primera conduce, inexorablemente a la consumacion de la
hipétesis criminal, y que por consiguiente es una actividad previa que pone en
peligro el bien juridico protegido, que en este caso es la propiedad, y que si la
actividad desplegada por el agente no la agota, al menos da curso inicial a ella,
creando un riesgo no permitido por el derecho;

VIGESIMO SEPTIMO: Que, el sujeto que da comienzo a fa accion antijuridica y en
el despliegue de la misma regresa al camino de la legalidad es -al decir de Claus
Roxin- indiferente que el motivo que lo lleva a ello merezca un reconocimiento
moral. En este caso, tampoco el Derecho esté obligado a ello, sobre todo si se esta
ante una conducta punible de alta peligrosidad;
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VIGESIMO OCTAVO: Que, atendido lo anterior, cabe sefialar qgue el legislador,
como es frecuente en el derecho, a la regla general en materia de penas conforme al
‘desarrollo del delito, inserta una regla de excepcién para ciertos delitos contra la
propiedad que denotan una especial peligrosidad la que se encuentra contenida en
el precepto del articulo 450 del Codigo Penal, norma juridica impugnada en estos
autos;

VIGESIMO NOVENO: Que, el requirente, representado por la Defensoria Penal
Pdblica, impugna la disposicion legal citada precedentemente, por resultar, a su
juicio, contraria a la Constitucién dado gue se vulnerarian los principios de igualdad,
razonabilidad y proporcionalidad. Habria una desigualdad de trato entre personas
que se encontrarian en situacion similar, una falta de prudencia y una infraccion al
principio de proporcionalidad al vulnerar los criterios que comprende tal principio;

TRIGESIMO: Que, la accién de inaplicabilidad permite a esta Magistratura
Constitucional proceder al examen de constitucionalidad, en este caso, del articulo
450 del Cédigo Penal y razonar si la disposicién sefialada, de aplicarse en el caso
concrefo, resulta contraria a la Carta Fundamental. '

En el proceso constitucional, en relacion con la accion deducida, es relevante la
gestién especifica, la que trata de un sujeto que ingresa a un lugar habitado,
sorteando los medios de resguardo que tenia dicho lugar, con el propésito de

| sustraer especies, no logrando concretar tales fines, dado que no pudo el sujeto

ingresar al interior del inmueble, siendo descubierto por los moradores del lugar,
procediendo a la fuga;

- Test de constitucionalidad a fa disposicién penal impugnada

TRIGESIMO PRIMERO:'Qué, el legislador en su actividad de creacion de
normas encuentra sus limitaciones en los derechos fundamentales de las personasy
en la razonabilidad que lo impulsa a dictar la ley, particularmente la ley penal donde
el juicio de proporcionalidad resulta esencial, atendido la afectacién, potehciai, dela
libertad personal. Como expresa Prieto Sanchis se trata de “valorar el grado de
afectacion o lesidon de un principio, el grado de importancia o urgencia en la
satisfaccion de otro y, por ultimo, a la luz de todo ello, de valorar la justificacién o
falta de justificacién de la medida en cuestién”. (Prieto Sanchis, Luis, “Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales”, afio 2014, 3 ed. Ed. Trotta, p. 202);

TRIGESIMO SEGUNDO: Que, conforme a lo anterior se hace necesario
considerar exhaustivamente la importancia constitucional del bien juridico a
proteger, y es el principio de proporcionalidad el que da la respuesta a ello. En los
delitos en que la norma juridica censurada trata como consumado la tentativa y el
delito frustrado, el valor de la vida y la integridad fisica y siquica de las personas estd
presente en el legislador, y que la comisién del robo con intimidacion o con violencia
en las personas afecta o dafia considerablemente dichos derechos constitucionales,
aun en la situacion de no agotarse o satisfacerse el tipo penal integramente. Lo
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mismo ocurre en el robo con fuerza en las cosas en lugar habitado o destinado a la

habitacion.

Mayor comprension acerca de la materia lo expresa la doctrina en lo que
denomina “la relevancia constitucional del bien juridico” en la cual encontramos
diversas posiciones scbre el particular, siendo més proclive a nuestro ordenamiento
fundamental aquella que adopta una tesis moderada de tal concepto, la que
“considera que el recurso a la pena sélo encuentra justificacion en cuando se tutele
un bien juridico con reflejo en la Constitucién, con lo cual se quiere expresar no solo
gue el bien juridico no sea incompatible con la Constitucion sino que ademas el
mismo debe estar explicita o implicitamente recogido por la Carta constitucional.”
(Portero Henares, Manuel (2010) “¢Principio de Efectiva Proteccion de Bienes
Juridicos?: Derecho Penal Europeo y Principio de Proporcionalidad”, Thomson
Reuters, p. 311);

TRIGESIMO TERCERO: Que, resulta necesario mencionar, como lo ha
realizado esta Magistratura en sentencias previas en que se ha impugnado esta
disposicion, que “la diferencia se ha establecido en razén de criterios objetivos, que
dependen de una conducta voluntaria, como es la comisién de un determinado
delito contra la propiedad. De ese modo, el trato diferente no depende de
caracteristicas personales como podrian ser la edad, sexo, raza, origen social o
nacional del sujeto activo o su pertenencia a otra categoria que pudiera resultar
inaceptable para la diferencia de que se trata, como seria la condicién social,
posicidn econdmica o creencias del responsable del delito” (STC Rol N°797 c.4, en
los mismos términos sentencias roles N°825 y 829).

Concluye sefialando que “la diferencia persigue una finalidad que el
legislador puede licitamente pretender. En efecto, a éste se le encarga
privativamente asignar penas a los delitos con el fin de proteger a la propia sociedad
de su comision. Dentro de ciertos margenes constitucionales, como son la
prohibicién de aplicar apremios ilegitimos, tratos crueles e inhumanos o la pena de
muerte fuera de los casos exceptuados, la mayor o menor severidad con gue se
castiguen determinados delitos cae dentro de la esfera de discrecion del legislador
en su legitimo afan por prevenir su ocurrencia.”. (STC Rol N°797 c.5, en los mismos
términos sentencias roles N°825 y 829).

Conforme a lo anterior, y considerando el bien juridico protegido y lo
expresado en el articulo 1° constitucional en cuanto impone al Estado el deber de
dar proteccién a la poblacién la regla de excepcién contemplada en la disposicion
legal impugnada, referida al desarrollo del delito, se ajusta plenamente al orden
constitucional presentando una debida razonabilidad que justifica adecuadamente
los términos en que ella fue aprobada y revisada por el legislador;

TRIGESIMO CUARTO: Que, atendido los considerandos precedentes,
indefectiblemente la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducida en
estos autos tendra que ser rechazada declardndose exequible el articulo 450 del
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Cédigo Penal, y por consiguiente acorde a lo establecido en la Constitucidn Politica
de la Republica; '

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero, N°
6°, y decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucion Politica de la Reptblica y de la Ley N® 17.997, Orgénica Constitucional
del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

I QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD
DEDUCIDO A FOJAS 1, EN TODAS SUS PARTES. OFiCIESE.

1. ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA EN
" AUTOS, OFICIANDOSE A TAL EFECTO. '

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

DISIDENCIA

Acordada con el voto en contra del Ministro seior José Ignacio Vasquez
Marquez, quien estuvo por acoger parcialmente el requerimiento deducido, en lo
relativo al articulo 449 del Cédigo Penal, por las siguientes razones:

1°. Que, en causa Rol 3339-17 esta Magistratura conocié de la impugnacién
planteada respecto del articulo 449 N° 1 del Cédigo Penal, oportunidad en la cual
este Ministro expuso sus cuestionamientos respecto a la aplicacion concreta del
precepto legal en comento. En este sentido, y sin perjuicio de las diferencias
derivadas del presente requerimiento, asi como de las circunstan'cia's del caso
concreto, este disidente sigue apreciando aspectos de dudosa constitucionalidad en
la aplicacién de la norma ya indicada, de manera tal que siguiendo los lineamientos
de aquel fallo, expondré las razones por las cuales, me pronuncio en favor de la
inaplicabilidad de la disposicion contenida en el articulo 449 del Codigo Penal.

2°, Que tal cual como se indicé en el mencionado Rol 3339-17 para
“Facilita(r) la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo,
hurto y receptacion”, la Ley N° 20.931 agregd un nuevo articulo 449 al Codigo Penal.
Conforme a su tenor, en los delitos que sefiala, “no se considerard lo establecido en
fos artfculos 65 a 69” (inciso primero), agregando a continuacion que, en su lugar,
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regira la escala mas restringida dentro del cual “ef tribunal determinard la cuantia de
fa pena” (N° 1). Conforme al Mensaje de la indicada iniciativa legal, su fundamento
consistia en “que esta categoria de delitos debe ser intervenida con medidas que
procuren impedir la ejecucion de nuevos ilicitos mediante la captura, aplicacién
efectiva de las penas y la consiguiente permanencia de quienes los cometen, sujetos
a penas privativas de libertad”. Lo anterior, sin que se encuentre en la historia de su
tramitacién parlamentaria antecedente alguno que dé cuenta de una relacion légico
causal existente entre la aplicacién judicial de los articulos 65 a 69 del Cédigo Penal y
el incremento de los delitos que se pretenden sancionar.

3°. Que, frente a los antecedentes resefiados, debemos tener en especial
consideracién que tal como ha indicado esta Magistratura, el legislador siempre esta
compelido a entregar razones de sus decisiones normativas, especialmente cuando
se trata de privar a un justiciable de alguna garantia, con mayor razdn si esa
restriccion repercutira directamente en el resultado de la respuesta punitiva del
Estado como ocurre en el caso concreto cuando lo que se pretende juzgar es
precisamente un ilicito penal, ambito donde esa respuesta es particularmente

gravosa.

4°. Que son precisamente las razones y fundamentaciones para esta
particular regulacién contenida en el articulo 449 del Codigo Penal, las que no se
advierten en la Ley N° 20.931, modificatoria del mencionado precepto legal. En tal
sentido, y como se indicé en la disidencia de la STC 3339-17, no resulta fundamento
suficiente apelar al “aumento de la actividad criminal” ni “la sensacién de
insequridad por parte de fa ciudadania”, puesto que dichas circunstancias, si bien
pudieran justificar un aumento de las penas por los delitos de que se trata, no
pueden derivar del ejercicio de la potestad jurisdiccional de la que ahora se priva a
los tribunales y a los afectados. Y es esta carencia de fundamentacion juridica lo que
provoca que en la aplicacién del precepto legal al caso concreto, aparezca -en
opinion de este disidente- un cuestionamiento al ordenamiento constitucional.

5°. Que en definitiva lo que resulta observable constitucionalmente es un
aspecto ya recogido por la propia Corte Suprema al informar el proyecto de ley que
introdujo el actual texto del articulo 449 del Cédigo Penal, oportunidad en la que
indicé que la interdiccién judicial para aplicar los articulos 65 al 69 del Cédigo Penal
resulta cuestionable, porque “contraria el principio bdsico de igualdad ante la ley”.
Agregando que “la propuesta implica un cercenamiento de las atribuciones
concedidas a los jueces penales por los articulos 65 y siguientes del estatuto punitivo,
sobre todo, en cuanto permiten graduar la magnitud de la sancién aplicable”.
Concluyé diciendo en dicha oportunidad que “la exclusién de los articulos 65 a 69 del
Cédigo Penal a los delitos mencionados -todos contra la propiedad- introduce un
impedimento serio al ejercicio de una funcion auténoma del juez penal y pone en
entredicho la ctspide de su actividad resolutoria, cual es la individualizacion judicial
de la pena” (Oficio N° 23-2015, de 5 de marzo de 2015}.
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