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Sentencia
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[12 de octubre de 2023]

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL ARTICULO 1°, INCISOS
CUARTO Y QUINTO, DE LA LEY N° 18.216

PATRICIO ANDRES TAPIA SANHUEZA

EN EL PROCESO PENAL RIT N° 5076-2022, RUC N° 2200679801-6,
SEGUIDO ANTE EL JUZGADO DE GARANTIA DE VALPARAISO

VISTOS:

Que, Patricio Andrés Tapia Sanhueza acciona de inaplicabilidad respecto del
articulo 1°, incisos cuarto y quinto, de la Ley N° 18.216, en el proceso penal RIT N°
5076-2022, RUC N° 2200679801-6, seguido ante el Juzgado de Garantia de
Valparaiso.

Preceptos legales cuya aplicacion se impugna

El texto de los preceptos impugnados dispone lo siguiente:

Ley N° 18.216

“Articulo 1°.- La ejecucion de las penas privativas o restrictivas de libertad
podra sustituirse por el tribunal que las imponga, por alguna de las siguientes
penas:

(...)

Tampoco podran imponerse las penas establecidas en el inciso
primero a los condenados por crimenes o simples delitos contemplados
en la ley N° 17.798, salvo que les hubiere sido reconocida la
circunstancia atenuante prevista en el articulo 17 C de dicho cuerpo
legal.

Tratandose de simples delitos previstos en dicha ley y no
encontrandose en el caso del inciso anterior, sélo procederan las penas
sustitutivas de reclusion parcial y libertad vigilada intensiva.

(...)"



Sintesis de la gestion pendiente y del conflicto constitucional
sometido al conocimiento y resolucion del Tribunal

A fojas 1, Patricio Andrés Tapia Sanhueza solicita la declaraciéon de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los preceptos legales ya
indicados, en el marco de un proceso criminal seguido en su contra ante el Juzgado
de Garantia de Valparaiso, en que se encuentra acusado por hechos ocurridos el dia
13 de julio de 2022, calificados por el Ministerio Publico como constitutivos de los
delitos de porte de arma de fuego prohibida y porte ilegal de municiones.

Como conflicto constitucional, la actora sefiala que las disposiciones
legales cuestionadas vulneran el articulo 1° de la Constitucion Politica, asi como las
garantias reconocidas en el articulo 19 N° 2 y 3 de la Carta Fundamental, y los
articulos 2.1y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 1.1y 24 de
la Convencidon Americana de Derechos Humanos.

En primer término, refiere que los delitos por los cuales fue condenado en
estan configurados como delitos de peligro abstracto, siendo el bien juridico
protegido el orden publico. Sin embargo, afirma que aun cuando otras figuras
penales comparten la misma estructura y el mismo bien juridico protegido, el
requirente no podra acceder a una pena sustitutiva, lo que configura claramente una
diferencia de trato entre personas que se encuentran en una situacion similar.

Enfatiza que esta diferencia carece de fundamentos razonables y objetivos,
adoleciendo de falta de idoneidad para alcanzar el fin perseguido por el legislador.

Finalmente, indica que las disposiciones en examen infraccionan el derecho a
un procedimiento racional y justo, y en particular se vulnera el principio de
proporcionalidad, asegurando que el juez se ve severamente limitado en su
capacidad de actuar con justicia segun las caracteristicas del caso concreto y del
sujeto penalmente responsable.

Tramitacion

El requerimiento fue acogido a tramite por la Segunda Sala, a fojas 34, con
fecha 16 de mayo de 2023, ordenadndose la suspensiéon del procedimiento, y fue
declarado admisible por resoluciéon de la misma Sala el 12 de junio de 2023, a fojas

45.

Conferidos los traslados a los organos constitucionales
interesados y a las demas partes de la gestion pendiente, el 3 de julio de
2023, a fojas 53, formul6 observaciones el Ministerio Publico, solicitando el rechazo
del requerimiento.

Senala el persecutor penal que en el requerimiento no permite visualizar las
infracciones constitucionales denunciadas.

El Ministerio Pablico indica que Ley N° 21.412 elimin6 la referencia a los
delitos de la Ley N° 17.798 del catalogo de ilicitos para los cuales esta prohibido
conceder penas sustitutivas, y en su lugar consagr6 reglas para su otorgamiento,
como se detalla en las normas cuestionadas.



Siguiendo la historia de la Ley N° 21.412, afirma que el criterio para
diferenciar la procedencia de penas sustitutivas en los casos de la Ley sobre control
de armas fue la penalidad asociada a los tipos penales en ella establecidos,
distinguiendo entre simples delitos y crimenes.

Agrega que dentro del proceso de formacion de la ley, existia el evidente
proposito de perfeccionar la legislacion sobre las armas de fuego, lo que corresponde
a un ambito de la seguridad publica, estableciendo criterios que resultan
constitucionalmente licitos.

Hace presente que la jurisprudencia de esta Magistratura ha sostenido que lo
que determina la gravedad de un ilicito no es la naturaleza del delito. Dicho
parametro es una medida so6lo intuitiva para apreciar qué tan grave es éste. El
criterio mas objetivo para identificar el nivel de gravedad de un ilicito es el quantum
de la pena.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, el régimen de procedencia de
penas sustitutivas para delitos de la Ley N°17.978, sigue el parametro antes aludido,
distinguiendo en el inciso quinto entre simples delitos y crimenes, que son categorias
subordinadas justamente a la gravedad de las penas asignadas a las diversas
conductas punibles, por lo que no se vislumbra la infraccion constitucional
denunciada.

A fojas 64, en resolucion de 14 de julio de 2023, se trajeron los autos en
relacion.

Vista de la causa y acuerdo

En Sesion de Pleno de 8 de agosto de 2023 se verifico la vista de la causa,
oyéndose la relacion publica, y los alegatos del abogado Hernan Ferrera Leiva, por el
Ministerio Publico, adoptandose acuerdo, segin certificacion del relator.

CONSIDERANDO:
I.- CONFLICTO CONSTITUCIONAL

PRIMERO: Que en lo sustancial el cuestionamiento que se ha deducido
ante esta Magistratura se basa en conflictos juridico-constitucionales, que son la
peligrosidad de la conducta descrita por el legislador (delito de peligro), como
asimismo el bien juridico protegido (orden publico), y cuya penalidad es atribuible a
aquellos autores de delitos consumados previstos en el articulo 13, en relacion con el
articulo 3° de la Ley 17.798 (en cuanto con el articulo 3°, letra d), que le impide
acceder a penas sustitutivas.

La imputacion en criterio de la requirente (fojas 8 y ss. del requerimiento) se
basa en una carencia de razonabilidad y que los objetivos del precepto carecerian de
idoneidad para los fines de la ley. En un mismo sentido los preceptos impugnados
serian antinémicos con los articulos 1°, 19 N° 2 y N° 3 de la Carta Fundamental; y los
articulos 2.1 y 26 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos (fojas 9 del



libelo de autos), que amparan los principios de proporcionalidad, no discriminacion
e igualdad ante la ley. De este modo, los incisos 4° y 5° del articulo 1° de la Ley
N°18.216 colisionan con el recién citado precepto de la forma en que se indica en la
parte expositiva de esta sentencia.

II.- CASO CONCRETO

SEGUNDO: Que, siendo el presupuesto factico el porte ilegal de arma de
fuego prohibida y porte ilegal de municiones, Patricio Andrés Tapia Sanhueza ha
sido acusado por los siguientes hechos:

“Con fecha 13 de julio de 2022, aproximadamente a las 10.30 horas, en el
bandejon central de avenida Brasil con calle Rawson, Valparaiso, el acusado
Patricio Andrés Tapia Sanhueza, fue observado por personal de carabineros
manipulando y exhibiendo un arma de fuego, para luego ocultarla en sus
vestimentas. Al intentar fiscalizar al acusado, se dio a la fuga, siendo finalmente
detenido, encontrandole en sus vestimentas un arma a fogueo, modificada como
armamento convencional, correspondiente a una pistola marca “Brunni”, calibre 9
mm PAK, manteniendo ademads cinco cartuchos balisticos en su cargador y uno en
su recamara, a fogueo, modificados como municion convencional”.

TECERO: Consta en la acusacion (acompanada a fojas 27 del expediente),
los hechos descritos, son constitutivos del concurso de delitos de porte ilegal de
arma de fuego prohibida y porte ilegal de municiones, en grado de consumados,
previstos y sancionados en los articulos 3° d), 2° ¢) y 13°, 9°, respectivamente, todos
de la Ley 17.798. Asimismo, segin se sefiala en la acusacion, la Fiscalia requiere se
imponga una pena de 5 afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo, no
existiendo circunstancias modificatorias de responsabilidad penal que considerar.

II1.- REFLEXIONES SOBRE LA APLICACION DE LA NORMATIVA
AL CASO PARTICULAR

CUARTO: Teniendo presente la aseveracion del actor constitucional que se
sostiene en la aplicacion del precepto objetado — articulo 1°, incisos cuarto y quinto
de la Ley 18.216 — es contraria a la Constitucion, esencialmente, por afectar el
principio de no discriminacién e igualdad ante la ley y el debido proceso, al
disminuir la capacidad del juez para juzgar acorde a las particularidades del caso y al
sujeto responsable.

QUINTO: En cuanto a la referencia a la pena en concreto o en abstracto, es
un problema de hermenéutica legal y no un conflicto a nivel constitucional propio
del arbitrio de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad, consagrado en el articulo
93 N°6 de la Carta Fundamental, toda vez que existen en el ordenamiento juridico
otros mecanismos para la resolucién del caso sub iudice.

SEXTO: Sin embargo, la Ley N°18.216 y ademas la Ley N°17.798,
modificadas por la Ley N°21.412, publicada el 25 de enero del afio 2022 la que se
encargd de eliminar la referencia a los delitos de la Ley de Control de Armas (Ley
N°17.798), del catalogo de ilicitos punibles y de esta forma el impedimento de acceso
a una sustitucion de penas, motivada en la ya excelsa jurisprudencia de esta
Magistratura.

Por tanto, la Ley N°21.412, consagré un régimen de penas sustitutivas para
los ilicitos de la Ley Sobre Control de Armas, en aquellos casos en que existiere un



reconocimiento al imputado de las circunstancias que establece el articulo 17 C de
dicho precepto legal.

Dice el nuevo estatuto:

“Articulo 17 C.- Sera circunstancias atenuante especial de responsabilidad
penal, y permitira rebajar la pena hasta en dos grados, la cooperacion eficaz que
conduzca al esclarecimiento de hechos investigados que sean constitutivos de
alguno de los delitos previstos en esta ley o permita la identificacion de sus
responsables; o sirva para prevenir o impedir la perpetracion o consumacion de
otros delitos de igual o mayor gravedad contemplados en esta ley.

Tratandose del delito contemplado en el articulo 8, la reduccion de la pena
podra comprender hasta tres grados.

Se entiende por cooperacion eficaz el suministro de datos o informaciones
precisas, veridicas y comprobables, que contribuyan necesariamente a los fines
senialados en el inciso primero.

El Ministerio Publico debera expresar, en la formalizacion de la
investigacion o en su escrito de acusacion, si la cooperacion prestada por el
imputado ha sido eficaz a los fines sefialados en el inciso primero.

La reduccion de pena se determinara con posterioridad a la
individualizacion de la sancion segun las reglas de los articulos 12,14 By 17 B, y se
practicara a todas las penas impuestas en aplicacion de dichas disposiciones.”

SEPTIMO: En relacién al principio de igualdad cabe considerar que existen
otros ilicitos de naturaleza penal excluidos del régimen de penas sustitutivas, tales
como: los crimenes y simples delitos de las leyes N°18.403, N°19.366 y N°20.000,
ademas, de aquellos autores del delito de robo consumado previsto en el inciso
primero del articulo 436 del Coédigo punitivo, siempre y cuando, hubiesen sido
condenados con antelacion por otros delitos contra la propiedad. Del mismo modo,
en la propia Ley N°18.216 que excluye el cumplimiento alternativo de la pena
cuando se impone a una persona dos 0 mas penas privativas de libertad, que en su
totalidad superen una pena mayor de 5 afios. Idéntica situacion sucede con los
delitos de los articulos 142, 361, 362, 372 bis , 390 y 391 del Codigo Penal, en el
evento de que las penas impuestas en estos casos singulares, tengan una pena
superior a 5 afios.

OCTAVO: Que, en cuanto al fundamento y la razonabilidad de la norma
cuestionada, cuyo proposito fue perfeccionar la legislacion sobre armas de fuego, en
el desarrollo de una politica de seguridad publica, acogiendo la opinién sostenida
por esta Magistratura Constitucional, se establece una diferenciacion en cuanto a la
determinacion entre ilicitos con penalidad de crimen en relaciéon a aquellos con
penalidad de simple delito, fijAndose como paradmetro objetivo y
constitucionalmente legitimo, la hipotesis sefialada en el articulo 17 C sobre Control
de Armas.

NOVENO: Haciéndonos cargo de la aseveracion implicita de la actora
constitucional sobre el principio de proporcionalidad, cabe sefialar que tal
argumento obedece a la modificacion legal expresada en la Ley N°21.412, que abordo
un perfeccionamiento de la legislacion sobre armas de fuego, buscando atenuar la
severidad del tratamiento punitivo usando como paradigma la diferenciaciéon entre
diversos ilicitos, segun la penalidad que fijare el legislador, entregando una serie de



atribuciones al propio sentenciador para calibrar y ponderar las situaciones facticas
en un proceso de subsuncion de la normativa de la Ley N°21.412.

DECIMO: Que dado lo razonado con antelacién, se concluye que el criterio
que tuvo a la vista el legislador, en la reciente modificaciéon a la ley 18.216, para
acceder a las penas sustitutivas en el caso de los delitos de la Ley 17.798, de Control
de Armas, fue la penalidad asociada a dichos injustos, es decir, si se trata de simples
delitos o crimenes; de tal forma que su inciso cuarto (impugnado en estos autos)
prohibe la sustitucion y establece una excepcion para la concurrencia de la hipétesis
contemplada en el articulo 17 C de dicho cuerpo legal, entendiéndose que el inciso
quinto si admite sustituciéon de penas, por la reclusion parcial o la libertad vigilada
intensiva, si se trata de simples delitos. Luego, en cuanto a los simples delitos y si la
pena debe determinarse segln es concretamente impuesta o la que prevé la ley en
abstracto, la cuestion se resuelve en el ambito de la interpretaciéon de ley y no en la
esfera de un conflicto constitucional, como el incoado en estos autos.

DECIMO PRIMERO: Reforzando lo expuesto y atenidas las circunstancias
concretas, cabe sefnalar que la pena Unicamente puede tenerse como una
consecuencia valida y legitima en el Estado de Derecho, si ésta atiende a la persona
que se busca sancionar para qué, a través de una restriccion en sus derechos
fundamentales, dentro de los margenes previstos por la ley, pueda expresarse el
desvalor por el injusto como una reprobacion ante la comision del ilicito penal. De
no ser asi, el juicio de culpabilidad perderia sus contornos subjetivos y se
transformaria en una forma automatizada de aplicar sanciones que, de forma
abstracta, asignaria penas sin analizar a la persona y sus circunstancias. Solo de esta
forma, conforme lo explicaron Juan Bustos y Hernan Hormazabal, es que se logra
una “aplicaciéon segura, calculable y racional del derecho” (Bustos, Juan y
Hormazabal, Hernan (1997). Lecciones de Derecho Penal, Volumen I. Fundamentos
del sistema penal, esquema de la teoria del delito y del sujeto responsable y teoria
de la determinacién de la pena. Madrid: Trotta, p. 128).

DECIMO SEGUNDO: Que, la accién que consagra la Constitucién en su
articulo 93 inciso primero, N° 6°, exige analizar como en un especifico caso que
constituye una gestion pendiente una norma que es derecho aplicable, por tanto,
valido formal y sustantivamente, puede producir resultados contrarios a la
Constituciéon que deben ser evitados privando de fuerza vinculante a esa disposicion.
Esto explica el caracter de ultima ratio de la inaplicabilidad y que cada proceso sea
resuelto analizando las caracteristicas del caso que constituye la gestion que se
invoca. De lo contrario, el examen seria abstracto y desnaturalizaria esta accion
constitucional, transformandola en wun examen que sdlo podria generar
consecuencias derogatorias por medio de la expulsién de normas del sistema legal.

DECIMO TERCERO: En la gestion pendiente que constituye el proceso
penal que enfrenta el requirente- senor Tapia Sanhueza- segiin se indica en la
acusacion, fue imputado por un concurso de delitos de porte ilegal de arma de fuego
prohibida y porte ilegal de municiones, sin que concurrieren circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal. Ello nos lleva a sostener que en el proceso
de individualizaciéon de la pena, como fase esencial de la puniciéon penal, el actor se
hace acreedor de una prognosis de pena que conlleva al incumplimiento de los
requisitos previstos en la Ley 18.216, en cuanto a la procedencia de la sustituciéon de
las penas privativas o restrictivas de libertad, atendido el quantum de la pena,
produciéndose al efecto, la falta de un requerimiento basico o sustancial para su



sustituibilidad -en el caso concreto- resultando plausible sostener, que no es posible
aplicar el precepto legal impugnado en la circunstancias singulares de los hechos
asentados en estos autos constitucionales.

DECIMO CUARTO: Atendido lo razonado y en atencién al caso concreto,
no cabe més que rechazar la acciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
deducida a fojas 1y siguiente.

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 Constituciéon Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

I. QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO.
OFICIESE.

II. ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA EN AUTOS. OFICIESE.

III. 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 de los Ministros seiiores CRISTIAN
LETELIER AGUILAR y JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ, quienes estuvieron
por acoger el requerimiento, por las siguientes razones:

A. LA IMPUGNACION Y SUS FUNDAMENTOS

1°. Que, en estos autos constitucionales, don Patricio Andrés Tapia Sanhueza,
ha deducido requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de
los incisos 4° y 5° del articulo 1° de la Ley N°18.216. Dichas normas son del siguiente
tenor literal;

“Tampoco podran imponerse las penas establecidas en el inciso primero a
los condenados por crimenes o simples delitos contemplados en la ley N° 17.798,
salvo que les hubiere sido reconocida la circunstancia atenuante prevista en el
articulo 17 C de dicho cuerpo legal” (inciso 4°).

Tratandose de simples delitos previstos en dicha ley y no encontrandose en
el caso del inciso anterior, solo procederan las penas sustitutivas de reclusion
parcial y libertad vigilada intensiva” (inciso 5°);

2°, Que, en cuanto a los fundamentos de la impugnacidn, la parte requirente
sostiene que la aplicacion de los preceptos objetados provocaria un efecto contrario



al principio de no discriminacién e igualdad ante la ley, en referencia a los articulos
1° y 19 N°2 de la Carta Politica, asimismo, un efecto contrario al articulo 19 N°3
inciso sexto de la Constitucién, que seria consecuencia de una disminucién de la
capacidad del Juez para juzgar de acuerdo a las caracteristicas del caso y del sujeto
responsable del delito, estimando por esas mismas razones que su aplicacion
provocaria la infracciéon de exigencias de proporcionalidad consecuencia de los
preceptos constitucionales mencionados;

B. LA GESTION PENDIENTE

3°. Que, en cuanto a la gestion judicial pendiente, corresponde sefialar que el
requirente, Patricio Tapia Sanhueza fue acusado por los siguientes hechos: “Con
fecha 13 de julio del afio 2022, aproximadamente a las 10:30 horas, en el bandejon
central de avenida Brasil con calle Rawson, ciudad de Valparaiso, el acusado fue
observado por personal de carabineros manipulando y exhibiendo un arma de fuego,
para luego ocultarla en sus vestimentas. Al intentar fiscalizarlo, se dio a la fuga,
siendo finalmente detenido, encontrandole en sus vestimentas un arma de fogueo,
modificada como armamento convencional, correspondiente a una pistola marca
“Brunni”, calibre gmm PAK, manteniendo ademas cinco cartuchos balisticos en su
cargador y uno en su recamara, a fogueo, modificados como municién convencional”
(fs.27).

A juicio del Ministerio Publico, no existen circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal que considerar. La causa se encuentra suspendida por
resolucion de esta Magistratura, de fecha 16.05.2023.

C. EL REGIMEN ESPECIAL DE ACCESO A LAS PENAS SUSTITUTIVAS CONTENIDO
EN LOS PRECEPTOS IMPUGNADOS

4°. Que, es de suma importancia considerar que en el marco de la Ley
N°18.216, los delitos contenidos en la Ley N°17.798, han recibido un tratamiento
especial, desde la ley N°20.813, que fijo el siguiente texto para el inciso 2° del
articulo 1° de la ley sobre penas sustitutivas, en orden a que “No procedera la
facultad establecida en el inciso precedente ni la del articulo 33 de esta ley,
tratandose de los autores de los delitos consumados previstos en [...] en los
articulos 89, 9°, 10, 13, 14 y 14 D de la ley N°17.798; o de los delitos o
cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las armas o elementos
mencionados en las letras a), b), c¢), d) y e) del articulo 2° y en el articulo 3° de la
citada ley N°17.798, salvo en los casos en que en la determinaciéon de la pena se
hubiere considerado la circunstancia primera establecida en el articulo 11 del mismo
Codigo.".

Esta regla consagraba, al decir de la doctrina, una exclusién general de
aplicacion de cualquier pena sustitutiva, explicando que se excluia la aplicacion de
penas sustitutivas respecto de los condenados por “Los siguientes tipos penales de la
Ley N° 17.798/1972, de control de armas: el delito de organizacion, financiamiento,
incitacién o participaciéon en grupos o milicias privadas, armadas ilegalmente; el
porte o tenencia ilegal de armas; la fabricacion, importaciéon o comercializacién de
armas sin autorizaciéon y los delitos o cuasidelitos cometidos empleando armas de
uso militar, armas de fuego permitidas o “hechizas”, municiones o cartuchos,
explosivos y/o sustancias quimicas utilizadas para fabricar las armas alli



contempladas”. Anadiendo que “la “contra excepcion” — casos en que podria
conferirse una pena sustitutiva — viene entregada por el hecho de reconocerse al
sentenciado, producto del juicio, la existencia de la circunstancia modificatoria de
responsabilidad penal contemplada en el articulo 11 N ° 1 del CP, norma que
consagra la denominada eximente incompleta. Cabe destacar, asimismo, que la
norma en comento solo se aplica a condenas relativas a autores de delitos
consumados, excluyendo otras formas de iter criminis y participacion — donde si
procederia pena sustitutiva” (ARAYA AVILA, Luis Miguel (2017). Régimen de penas
sustitutivas. Revision a la Ley N°18.216, Ley 20.587 y Decreto Ley N° 321. Santiago:
Der Ediciones, p. 62);

5°. Que, esta Magistratura, conociendo de numerosas impugnaciones a la Ley
N°18.216, en el texto recién descrito y que consagraba, como se ha dicho, en el inciso
2°, una regla de exclusion general a las penas sustitutivas tratandose de los sefialados
delitos consumados de la Ley N°17.798, como el de tenencia de arma de fuego
prohibida por el que ahora ha sido acusado el requirente, consider6 de manera
uniforme que la imposibilidad de acceder a una pena sustitutiva, tratdndose de un
delito como aquel, implicaba un resultado contrario a la Constitucion, cuestion sobre
la que volveremos mas adelante;

6°. Que, luego, la disposicion a la que hemos aludido en el motivo precedente
fue objeto de una modificacién por parte de la Ley N°21.412, que también modifico la
Ley N°17.798. La Ley N°21.412, en su articulo 2°, dispuso:

“Articulo 2.- Introdtcense las siguientes modificaciones en el articulo 1 de la
ley N° 18.216, que establece penas que indica como sustitutivas a las penas privativas
o restrictivas de libertad:

a) En el inciso segundo:

1. Suprimese la expresion "en los articulos 8, 9, 10, 13, 14 y 14 D de la ley N°
17.798;".
ii. Eliminase la voz "citada".

b) Intercalanse los siguientes incisos cuarto y quinto, nuevos, pasando los
actuales incisos cuarto, quinto y sexto a ser sexto, séptimo y octavo, respectivamente:

"Tampoco podran imponerse las penas establecidas en el inciso primero a los
condenados por crimenes o simples delitos contemplados en la ley N° 17.798, salvo
que les hubiere sido reconocida la circunstancia atenuante prevista en el articulo 17 C
de dicho cuerpo legal.

Tratandose de simples delitos previstos en dicha ley y no encontrandose en el
caso del inciso anterior, s6lo procederan las penas sustitutivas de reclusion parcial y

" »

libertad vigilada intensiva.".”.

7°. Que, en virtud de esta tltima ley, se elimind, del inciso 2° del articulo 1°
de la Ley N°18.216, la referencia a los delitos de la Ley N°17.798, del catalogo de
ilicitos a los cuales se aplica la exclusion general de penas sustitutivas, en dicha
disposicién establecida. Sin duda, ello puede entenderse motivado en parte, por las
sentencias que a dicho respecto dict6 nuestra Magistratura, considerando
inaplicable, por inconstitucional, tal disposicion.

Asi se lo hizo ver, por cierto, durante la discusion de la Ley N°21.412. En este
sentido, consta que “el Honorable Senador sefior Araya se refirid a la postura que ha
adoptado el Tribunal Constitucional al oponerse a las prohibiciones y restricciones



establecidas por el legislador -a proposito de ciertos delitos- para optar a penas
alternativas, invocando una supuesta vulneracion de garantias individuales. Califico
como errdneo el criterio defendido por dicha magistratura durante los tltimos anos,
que le ha permitido “regular la politica criminal del Estado” recurriendo a principios
que no encuentran su origen en el texto de la Carta Politica, sino que en postulados
generales del constitucionalismo moderno. Sobre este punto, recordé que la ley N°
18.216, que establece penas que indica como sustitutivas a las penas privativas o
restrictivas de libertad, en el inciso segundo de su articulo 1°, excluye su aplicaciéon
tratandose de ciertos ilicitos comprendidos en la LCA. Recalc6 que esta norma ha
sido declarada inaplicable por la judicatura constitucional en algunas causas, y
pregunto si el Ejecutivo ha contemplado introducir alguna modificacion para revertir
la situacion. El sefior Pablo Celed6n declaré que la tinica enmienda vinculada a las
sanciones alternativas es la que anunci6 con anterioridad” (Historia de la Ley N°
21.412 Pagina 103 de 654 Primer Informe de Comisiéon de Defensa)

8°. Que, ademas de eliminar la referencia a los delitos de la Ley N° 17.798,
como parte de la regla de exclusion general de penas sustitutivas, la Ley N° 21.412
consagré un nuevo régimen — especial sin duda — sobre penas sustitutivas,
tratandose de los ilicitos de la Ley sobre Control de Armas y que se contiene,
fundamentalmente, en los dos incisos ahora impugnados;

9°. Que, el nuevo inciso 4° del articulo 2° de la Ley N°18.216, establece, en su
primera parte, una regla: que tampoco podra accederse a las penas sustitutivas a los
condenados por “crimenes” o “simples delitos” contemplados en la Ley N°17.798.
Para consagrar, luego, una excepcion a dicha regla: “salvo” que se les hubiere
reconocido la circunstancia atenuante prevista en el articulo 17 C de la Ley N°17.798".
Disposicion esta ultima que establece como atenuante especial de responsabilidad
penal, que permite rebajar la pena hasta en dos grados, la cooperacion eficaz que
conduzca al esclarecimiento de hechos investigados que sean constitutivos de alguno
de los delitos previstos en esta ley o permita la identificaciéon de sus responsables; o
sirva para prevenir o impedir la perpetracion o consumacion de otros delitos de igual
o mayor gravedad contemplados en la Ley N°17.798.

Para dichos efectos, se entiende por cooperacion eficaz el suministro de datos
o informaciones precisas, veridicas y comprobables, que contribuyan necesariamente
a los fines senalados en el inciso primero. Debiendo, el Ministerio Publico, expresar,
en la formalizacion de la investigacion o en su escrito de acusacion, si la cooperacion
prestada por el imputado ha sido eficaz a los fines que la norma refiere;

! Articulo 17 C.- Sera circunstancia atenuante especial de responsabilidad penal, y permitira rebajar la
pena hasta en dos grados, la cooperacion eficaz que conduzca al esclarecimiento de hechos
investigados que sean constitutivos de alguno de los delitos previstos en esta ley o permita la
identificaciéon de sus responsables; o sirva para prevenir o impedir la perpetracion o consumacion de
otros delitos de igual o mayor gravedad contemplados en esta ley.

Tratandose del delito contemplado en el articulo 8, la reduccion de la pena podrd comprender
hasta tres grados.

Se entiende por cooperacién eficaz el suministro de datos o informaciones precisas, veridicas y
comprobables, que contribuyan necesariamente a los fines sefialados en el inciso primero.

El Ministerio Publico debera expresar, en la formalizaciéon de la investigacién o en su escrito de
acusacion, si la cooperacién prestada por el imputado ha sido eficaz a los fines sefialados en el inciso
primero.

La reduccién de pena se determinara con posterioridad a la individualizacion de la sancién segln
las reglas de los articulos 12, 14 By 17 B, y se practicara a todas las penas impuestas en aplicaciéon de
dichas disposiciones.
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10°. Que, complementando la regla del inciso 4°, el inciso 5° dispone que
tratandose de los “simples delitos” previstos en la Ley N°17.798, y no habiéndoseles
reconocido a sus autores la circunstancia atenuante de cooperacion eficaz, soélo
procederan las penas sustitutivas de reclusion parcial y libertad vigilada intensiva,
consagrando entonces una regla de exclusion particular de aplicacion de ciertas
penas sustitutivas contempladas en el articulo 1° de la Ley 18.216;

11°. Que, es menester senalar que, al momento de plantearse la incorporacion
de la cooperacion eficaz en este ambito, se apunt6 a la finalidad de hacer frente al
fenomeno de la criminalidad organizada. Asi, “El senor Pablo Celedon declaré que la
unica enmienda vinculada a las sanciones alternativas es la que anunci6é con
anterioridad. Al efecto, argument6 que las penas sustitutivas pueden operar como un
elemento de negociacion que favorezca la cooperacion eficaz a la investigacion.
Esclarecio que este mecanismo solo se empleara en el marco de operaciones
de bandas criminales, para efectos de desbaratarlas.” (Historia de la Ley
N° 21.412 Pagina 103 de 654 Primer Informe de Comisién de Defensa)

Senalandose, mas adelante, en el mismo sentido, que “La propuesta en
estudio busca introducir la figura de la cooperacion eficaz como circunstancia
atenuante aplicable a los delitos de la LCA. El profesor de Derecho Penal, sefior Jean
Pierre Matus, celebré la incorporacion de esta norma, pues se trata de una
herramienta util para desbaratar organizaciones criminales. Por su
parte, el Director de la ULDDECO de la Fiscalia Nacional hizo hincapié en que la
cooperacion eficaz es un mecanismo que posibilita la obtencién de valiosa
informacién en los niveles mas elevados de las estructuras delictuales -
gracias a la colaboracion entregada por los miembros de rango inferior- a cambio de
beneficios vinculados a la determinacion de la sancion. Permitira, agrego,
discriminar en la persecucion penal, dando prioridad a los supuestos de
mayor gravedad.” (Historia de la Ley N° 21.412, Pagina 361. Segundo Informe de
Comisiones Unidas)

En semejante sentido, “En una sesion posterior, el asesor legislativo del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica, sefior Ilan Motles, manifest6 que el
objetivo de la indicacion es establecer claramente en qué casos procede la aplicacion
de sanciones sustitutivas de la privacién de libertad, tratindose de las figuras penales
comprendidas por la ley N°17.798. En particular, consigné que la sugerencia es abrir
la posibilidad de imponer las penas alternativas en aquellas hipotesis en que se ha
reconocido la circunstancia atenuante de cooperacion eficaz -que quedara regulada
en el articulo 17 C de la LCA- al sujeto que cometi6 algtn ilicito vinculado con armas.
En lo demas, dijo, la redaccion se limita a reproducir la normativa vigente. La
cooperacion eficaz, detalld, consiste en entregar al Ministerio Publico datos o
informacién precisos, veridicos y comprobables que contribuyan al esclarecimiento
de hechos investigados, o sirvan para prevenir o impedir la perpetracion o
consumacion de otros delitos de igual o mayor gravedad. Entonces, postulé que
condicionar la aplicacion del beneficio de la sustitucion a la
concurrencia de dicha atenuante, promovera la obtencion de
antecedentes para el combate mas efectivo del crimen organizado.”
(Historia de la Ley N°21.412, Pagina 374. Segundo Informe de Comisiones Unidas);

12°. Que, las normas impugnadas, atendidos los hechos de la causa, pueden
desplegar su eficacia, pues pueden implicar la imposibilidad para el requirente de
acceder a una pena sustitutiva, particularmente, en caso de no haberle sido
reconocida la cooperacion eficaz en términos del articulo 17 C de la Ley N° 17.798.
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En ese supuesto, el juez sentenciador se encuentra imposibilitado de conceder
al condenado la posibilidad de que se pueda ejecutar la pena privativa de libertad
por una pena sustitutiva, lo que hace predicable respecto del precepto, en la especie,
las mismas razones de fondo que han llevaron a nuestra Magistratura a declarar la
inaplicabilidad del articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N°18.216, cuando contenia
en su texto la mencion a los delitos de la Ley N°17.798, con la salvedad que para abrir
la posibilidad de acceso a la pena sustitutiva, en el nuevo sistema contemplado en las
normas impugnadas, se ha agregado una exigencia que en muchos casos resulta
imposible de cumplir, a la par de resultar lesiva a los derechos fundamentales del
imputado.

La cooperacion exigida apunta al esclarecimiento de hechos investigados que
sean constitutivos de alguno de los delitos previstos en la Ley N°17.798 o permita la
identificacion de sus responsables; o sirva para prevenir o impedir la perpetraciéon o
consumacion de otros delitos de igual o mayor gravedad contemplados en la Ley
N°17.798, entendiéndose que es eficaz cuando implica el suministro de datos o
informaciones precisas, veridicas y comprobables, que contribuyan necesariamente a
los fines indicados. Queda su reconocimiento en manos del Ministerio Pablico, quien
debe expresar, en la formalizacion de la investigacion o en su escrito de acusacion, si
la cooperacion prestada por el imputado ha sido eficaz a los fines que la norma
refiere;

13°. Que, la asociacion de la cooperacion eficaz, con el acceso a penas
sustitutivas en el contexto de la Ley N°18.216 no es propiamente una novedad
introducida por la Ley N°21.412. Ello, pues desde antes de la misma, en el articulo 1°
de la Ley N°18.216, se dispone que “En ningin caso podra imponerse la pena
establecida en la letra f) del inciso primero a los condenados por crimenes o simples
delitos senalados por las leyes niimeros 20.000, 19.366 y 18.403. No se aplicara

ninguna de las penas sustitutivas contempladas en esta ley a las personas que
hubieren sido condenadas con anterioridad por alguno de dichos crimenes o
simples delitos en virtud de sentencia ejecutoriada, hayan cumplido o no

efectivamente la condena, a menos que les hubiere sido reconocida la circunstancia

atenuante prevista por el articulo 22 de la ley N° 20.000”.

14°. Que, como se advierte de la norma recién transcrita, la Ley N°18.216,
cuando se trata de quienes han sido condenados por crimenes o simples delitos de la
Ley N°20.000, establece la improcedencia de la aplicacion de las penas sustitutivas,
salvo que se les hubiere reconocido la circunstancia atenuante del articulo 22 de la
Ley N° 20.000, es decir, la cooperacion eficaz.

Sin embargo, es menester advertir que tratdndose de los delitos de la Ley N°
20.000, la procedencia condicionada de las penas sustitutivas a la cooperacion
eficaz, rige exclusivamente para aquellos que han sido condenados con anterioridad
por un crimen o simple delito de la Ley N°20.000.

Es decir, se aplica a aquellos sujetos que han reincidido en un crimen o
simple delito de la misma naturaleza de aquel por el cual ya cumplieron una
condena. La técnica en cuestion, en ese supuesto, aparece como razonable, ya que se
trata de sujetos que han demostrado compromiso criminal en el &mbito especifico
del que se trata, de lo que resulta logico suponer que cuentan con informacién que
pueda destrabar investigaciones penales asociadas a esa clase de delitos y
eventualmente, permitir aportar antecedentes sobre organizaciones criminales con
las cuales es igualmente l6gico suponer, se relaciona, directa o indirectamente;
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15°. Que, igualmente, resulta importante destacar que la operatividad de la
cooperacion eficaz, tanto en el contexto de los delitos de la Ley N°20.000 como en
los delitos de la Ley N°17.798, queda entregada por el legislador al Ministerio
Publico. Asi aparece claramente tanto de lo dispuesto por el articulo 22 de la Ley N°
20.000, como del articulo 17 C de la Ley N°17.798 En este sentido, el Ministerio
Pablico ha sido claro, tratindose de la cooperacion eficaz en el contexto de los
crimenes y simples delitos de la ley N°20.000, en el Oficio FN 059, se sostenia que
“Al entender la citada norma de otra manera, estariamos ante una norma que no
tiene sentido alguno, toda vez que la norma en cuestion no produciria efecto, ya que
si los tribunales tuvieran la facultad de reconocer la cooperacion eficaz con
independencia de la invocacion por parte del Ministerio Publico, esta atenuante
especial dejaria de tener la naturaleza de herramienta de politica criminal, no
habiendo ninguna diferencia (salvo por la cuantia de la rebaja de pena) con la
atenuante general de colaboracién sustancial recogida en el numeral 9° del articulo
11 del Codigo Penal” (pagina 7).

En dicho sentido, se ha afirmado, posteriormente, que se trata de una
“facultad exclusiva del Ministerio Puablico, toda vez que (...) es el tinico que puede
comprobar cuando un dato o informacion es eficaz y que en definitiva conduce al
esclarecimiento de los hechos investigados o permite la identificacion de sus
responsables o sirve para prevenir o impedir la perpetracion o consumacién de otros
delitos de igual o mayor gravedad contemplados en la Ley N° 20.000. Ahora bien,
dicha calificaciéon debe ser hecha por aquel fiscal a quien la cooperacién le ha sido
eficaz y no necesariamente por el receptor de la mima. Lo anterior no excluye la
facultad o funcion jurisdiccional que poseen los tribunales de justicia, pudiendo
siempre determinar si corresponde o no acogerla como atenuante, pero sélo podra
efectuarlo si ésta ha sido reconocida e invocada por el fiscal” (FIGUEROA ASTE, Renzo;
SALAS ORELLANA, Rubén (2013). La cooperacion eficaz. Herramienta de politica
criminal y atenuante especial de la Ley N°20.000. En Revista Juridica del Ministerio
Publico N° 56 (Septiembre 2013), p. 116);

16°. Que, esta Magistratura Constitucional, en numerosas sentencias, ya
advirtio los problemas que plantea la aplicacion del sistema especial recién descrito.

Asi, en la STC Rol N°12.447, considerando sexto, se afirma que el articulo 2°
de la Ley N°21.412 es una “norma juridica que distingue lo siguiente:

- Si se trata de una pena de crimen los condenados por delitos de la ley 17.798
no tienen derecho a la pena sustitutiva, salvo que se le hubiera reconocida la
circunstancia atenuante de la colaboracion eficaz, modificatoria de responsabilidad
contemplada en el articulo 17C, del citado cuerpo legal. En este caso como se sigue
negando al juez sentenciador la posibilidad de que el sujeto condenado pueda
ejecutar la pena privativa de libertad por una pena sustitutiva, el TC debiera
continuar conociendo la accién de inaplicabilidad en los términos en que lo ha hecho
hasta antes de la dictacion de la nueva ley.

- Si el sujeto condenado a una pena de crimen se le reconociera la cooperacion
eficaz tendria acceso a las penas sustitutivas, lo que también es constitucionalmente
reprochable dado que la colaboracion eficaz atenta contra el derecho de guardar
silencio.

- Si se trata de un delito que lleva consigo una pena de simple delito solo
procedera dos penas sustitutivas: a) reclusion parcial y b) libertad vigilada intensiva,
lo que es de una dudosa constitucionalidad.
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A ello habria que agregar que, en forma excepcional, el sujeto condenado a
una pena de simple delito que haya cooperado eficazmente tiene la posibilidad de
acceder a cualquiera de las penas sustitutivas del articulo primero de la Ley N°18.216
lo que también es de dudosa constitucionalidad atendida la exigencia que se
requiere”.

Lo mismo se razond, entre otras, en las STC roles N°: 12.291; 12.303; 12.310;
12.330; 12.350; 12.351; 12.354; 12.379; 12.388; 12.395; 12.400, 12.423.

17°. Que, sin perder de vista que la imposicion del requisito de cooperacion
eficaz puede perseguir una finalidad deseable, y en principio licita, como lo es la
declarada durante la tramitaciéon del precepto de hacer frente al crimen organizado,
sirviendo la exigencia de cooperaciéon eficaz como un medio para desbaratar
investigaciones asociadas a bandas criminales dedicadas al crimen organizado, en la
configuracion de los incisos impugnados no se consideraron elementos que permitan
finalmente satisfacer tal proposito, como ocurre con la reincidencia — prevista para
los mismos efectos a proposito de los crimenes y simples delitos de la Ley N°20.000
— ni discernir finalmente entre casos que pueden resultar disimiles entre si,
recibiendo aquellos el mismo tratamiento por parte del legislador.

18°. Que, miradas las reglas impugnadas, en contexto, se advierte que el
sujeto imputado por un crimen o simple delito de la Ley N°17.798, es colocado en
una situacidon mas gravosa que aquella en que se encuentra un imputado por crimen
o simple delito de la Ley N° 20.000, en lo que respecta al acceso de penas
sustitutivas. En el caso del primero, la primera condena lleva aparejada la
imposibilidad de acceso a penas sustitutivas salvo que esté en condiciones de
cooperar eficazmente y ello le sea finalmente reconocido. En el caso del segundo,
debe reincidir en un crimen o simple delito para que recién se condicione el acceso a
las penas sustitutivas, lo que como se apuntd6, podria justificarse en el hecho de que
el sujeto ya ha mostrado compromiso criminal en el 4mbito delictual especifico.
Sujetos que han sido condenados igualmente por crimenes o simples delitos, reciben
un tratamiento diferenciado en lo que atafie al acceso a las penas sustitutivas, no
existiendo un fundamento razonable para equiparar la situacion — frente al acceso a
las penas sustitutivas - de quien comete un crimen o simple delito por primera vez,
con la de aquel que ha reincidido en la comision de hechos que son igualmente
castigado como tales. Situaciéon que, a nuestro juicio, rifie con la garantia del N° 2 del
articulo 19 constitucional, no debiendo perderse de vista, al efecto, que “La
razonabilidad es el cartabon o estaindar que permite apreciar si se ha infringido o no
el derecho a la igualdad ante la ley. De esta manera, la garantia de la igualdad ante la
ley no se opone a que la legislacion contemple tratamientos distintos para
situaciones diferentes, siempre que tales distinciones o diferencias no importen
favores indebidos para personas o grupos. (STC 784 c. 19) (En el mismo sentido, STC
1138 c. 24, STC 1140 c. 19, STC 1340 c. 30, STC 1365 c. 29, STC 2702 c. 7, STC 2838
c. 19, STC 2921 c. 11, STC 2922 ¢. 14, STC 3028 c. 11, STC 2895 c. 9, STC 2983 c. 3,
STC 6685 c. 17, STC 5674 c. 3, STC 4434 c. 33, STC 4370 c. 19Ir a Sentencia, STC
3470 c. 18, STC 5275 c. 27);

19°. Que, lo asentado en el considerando anterior, resulta especialmente
relevante si se considera que la regla se aplicara sin posibilidad de modulacién por
parte del sentenciador, aun cuando se trate de un sujeto imputado por un hecho que
tiene asignada una pena de crimen, respecto de cuyo esclarecimiento no resulte
necesaria cooperacion alguna. A modo ejemplar, el caso del sujeto que si bien

14



adquirié un arma, legitimamente, la modific6 artesanalmente por mano propia. O
bien, que no se encuentre en condiciones de proveer informacion para los fines
sefialados y con los requisitos impuestos por el articulo 17 C de la Ley N°17.798, caso
en que el nuevo sistema contenido en la Ley N°18.216 implicara sin duda una
prohibicion absoluta de acceso a penas sustitutivas, pues la nueva exigencia resultara
para aquel irrealizable, resultando la modificacion en dichos supuestos meramente
teodrica de cara a la antigua regla contenida en el inciso segundo de la Ley N°18.216;

20°. Que, aunque la Constitucion no expresa la finalidad que tiene la
aplicacion al sujeto infractor de ley de una pena, de dos disposiciones fundamentales
se puede colegir que aquella busca la resocializacién del condenado de manera de
que se reinserte en la sociedad y no vuela a realizar acciones delictivas. La primera
norma constitucional que se erige como fundamento de lo manifestado es el articulo
1, inciso primero, constitucional al aludir a la dignidad del ser humano que “lo hace
acreedor siempre a un trato de respeto, siendo ella la fuente de los derechos
esenciales y de las garantias destinadas a obtener que sean resguardadas” (STC
389,c.17).

El otro precepto constitucional que sirve de base a la resocializacién como fin
de la pena es el articulo 19 N°7 constitucional, que asegura a toda persona la libertad
personal en armonia con la dignidad humana, especificamente la libertad de
locomocidn;

21°. Que, precisamente toda pena sustitutiva tiene por propoésito que el
individuo vuelva a socializar en un entorno comun, reconociendo las expectativas
que alli se presentan e interiorizando normas de conducta que lo impulsen a cumplir
la ley evitando acciones que puedan ocasionar un quebrantamiento del sistema
juridico penal. Dicha finalidad tiene particular relevancia en la aplicacion de la
libertad vigilada intensiva;

22°, Que, en materia penal, la pena, esto es, la consecuencia juridica del
delito prevista en la ley forma parte integrante de un procedimiento racional y justo
que consagra el inciso sexto, numeral tercero del articulo 19 constitucional, y que la
forma de cumplir tal consecuencia tiene que calibrarla el juez que ha conocido el
proceso y lo ha resuelto. Si la ley es quien restringe sus atribuciones, esa norma
juridica no estaria acorde a lo dispuesto en el articulo 76 de la ley suprema, y por
ende seria contraria a ella. Asi ocurre en la especie, segtin se ha expuesto;

23°. Que, en el caso concreto, surge con nitidez del examen de
constitucionalidad efectuado a los preceptos legales impugnados, que efectivamente
como lo denuncia el requirente, producen efectos contrarios a la Constitucién en el
proceso criminal especificado ut supra, y en consecuencia la accion de
inaplicabilidad deducida debe ser atendida.

Redact6 la sentencia el Ministro senior NELSON P0z0 SILVA, y la disidencia fue
escrita por el Ministro sefior CRISTIAN LETELIER AGUILAR.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
Rol N° 14.310-23-INA
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