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REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL ARTICULO 1° INCISO
SEGUNDO DE LA LEY N°18.216

CONSTANZA OLSEN TAPIA, JUEZA DEL TRIBUNAL DE JUICIO
ORAL EN LO PENAL DE SAN FELIPE

EN EL PROCESO PENAL RIT N° 25-2023, RUC N° 1800460232- K, SEGUIDO
ANTE EL TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SAN FELIPE

VISTOS:

Con fecha 5 de agosto de 2023, Constanza Olsen Tapia, Jueza del Tribunal
Oral en lo Penal de San Felipe, ha presentado un requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad respecto del articulo 1° inciso segundo de la Ley N° 18.216,
para que ello incida en el proceso penal RIT N° 25-2023, RUC N°1800460232-K,
seguido ante dicha judicatura.

Preceptos legales cuya aplicaciéon se impugna

El texto de los preceptos impugnados dispone lo siguiente:

“Ley N° 18.216

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

a) Remisién condicional.

b) Reclusion parcial.

¢) Libertad vigilada.

d) Libertad vigilada intensiva.

e) Expulsion, en el caso senialado en el articulo 34.



f) Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

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 los articulos 141, incisos tercero, cuarto y
quinto; 142, 150 A, 150 B, 361, 362, 363, 365 bis, 366 incisos primero y
segundo, 366 bis, 372 bis, 390, 390 bis, 390 ter, 391 y 411 quater del
Codigo Penal; 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 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 Cédigo.
Tampoco procedera respecto de aquellos delitos contra la vida y la
integridad fisica de funcionarios de Carabineros de Chile, Policia de
Investigaciones y Gendarmeria de Chile.

(...).".

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

A fojas 1, en auto motivado de 5 de agosto de 2023, Constanza Olsen Tapia,
Jueza del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Felipe, acciona de
inaplicabilidad respecto del articulo 1° inciso segundo de la Ley N°18.216, con
relacion a proceso penal por delito de violacion que se conoce ante dicha judicatura
en contra del acusado C.A.L.M.

Explica la juez requirente que con fecha 1y 2 de agosto de 2023 se celebro
audiencia de juicio oral ante el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Felipe,
concluido el cual, previa deliberacion y por unanimidad, teniendo presente la prueba
rendida y valorada conforme a lo establecido en el articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal, se estim6 acreditado hecho constitutivo del delito de violacién previsto y
sancionado en el articulo 362 del Cédigo Penal.

El imputado, segin lo indic6 el Ministerio Publico en la acusacion,
mantendria atenuante de irreprochable conducta anterior y el Tribunal reconoci6
atenuante de colaboracion sustancial en el esclarecimiento de los hechos.

Indica la juez que, atendida la condena por delito de violacion, el acusado no
podria optar a pena sustitutiva conforme al articulo 1° de la Ley 18.216, en cuanto
esta disposicion restringe la facultad de sustitucion que el legislador entrega al
Tribunal en el evento de dictarse veredicto condenatorio, como sucedié en la causa
penal. Ello explica su caracter decisivo y el conflicto constitucional que podria
generar su aplicacion.

Fundando el conflicto constitucional, la juez requirente explica que diversas
normas de la Constitucion y de Tratados Internacionales ratificados por Chile
reconocen el principio de no discriminaciéon y de igualdad ante la ley, asi como el
principio de proporcionalidad, los que serian infringidos de aplicarse en la gestion
pendiente lo previsto en el inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18.216.

Desarrolla que el principio de proporcionalidad de las penas se puede
reconocer como garantia del derecho a un procedimiento racional y justo establecido
en el inciso sexto del articulo 19 N°3 de la Carta Fundamental. Definido como



adecuacion o correspondencia que debe existir entre la gravedad del hecho y la
reaccidon penal que suscita, junto con encontrar su fundamento en la nocién de
Estado de Derecho y en la dignidad de la persona humana, se encuentra reconocido,
al menos implicitamente, en el derecho fundamental establecido en el articulo 19 N°
3 de la Constitucion.

Senala que esta disposicion asegura a todas las personas la igual proteccion
de la ley en el ejercicio de sus derechos y, particularmente, en el mandato que el
Constituyente le asignd al legislador de establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos, como se afirma en el inciso
sexto.

Por ello, la Corte Suprema ha sehalado que la exigencia de proporcionalidad
en la pena se relaciona con la igualdad en la aplicacion del derecho, puesto que la
sancion debe ser el resultado de la determinacion de criterios generales, evitando
distorsiones y tratamientos discriminatorios e injustificados para diversos sujetos en
igualdad de condiciones, debiendo buscarse un castigo proporcional con los hechos.

Asi, al determinar la pena, la proporcionalidad es un calculo de ponderacion
en el proceso de aplicarla, cuestion que podria colisionar al estar frente a una rigidez
en la actividad judicial, como podria ocurrir en la gestion pendiente, en tanto el
Tribunal estara limitado en su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segiin
las exigencias constitucionales del justo y racional proceso.

Dado lo sefialado, explica la juez requirente, el precepto legal impugnado
infringe el principio de no discriminacion y la igualdad ante la ley.

Explica que el acusado fue condenado como autor del delito de violacion
impropia, previsto y sancionado en el articulo 362 del Cédigo Penal, norma que
prevé una pena en abstracto de presidio mayor en cualquiera de sus grados. El
Ministerio Publico, en su acusacién, reconocié la atenuante de irreprochable
conducta anterior y, posteriormente, en la audiencia de determinaciéon de penas, la
de colaboracion sustancial en el esclarecimiento de los hechos, minorantes también
esgrimidas por la defensa, circunstancia que, conforme lo dispone el articulo 68 del
Codigo Penal, autoriza al tribunal a rebajar la pena en uno, dos o tres grados.

Sin embargo, sefiala que esta figura tipica contempla como objeto de tutela el
derecho de las personas a no verse involucradas en un contexto sexual, en atencion al
dafo fisico, psiquico o emocional que tal experiencia puede ocasionar en los seres
humanos. Por lo anterior, la doctrina especializada ha denominado como
indemnidad sexual y se alza como el bien juridico que la norma protege.

Es un bien juridico individual y que, con relacién a los menores de 14 afios de
edad, se traduce en la imposibilidad de que manifiesten su voluntad para consentir
en la realizacién de conductas de indole sexual. La ley entiende que falta el
consentimiento de la victima cuando ésta es menor de catorce afios. La indemnidad
sexual no se encuentra recogida expresamente como bien juridico resguardado en la
Constitucién, sin embargo, la doctrina ha entendido que, al tratarse de un estado de
bienestar relacionado con la forma en que cada cual asume la vida sexual, en
atencion a su edad, su desarrollo fisico y psiquico, su orientacion sexual, su escala de
valores, su educacién, su nivel de relaciones sociales y sus experiencias vitales
previas, alude a todo el cuadro de condiciones fisicas, psiquicas y emocionales que
forman parte de aquel concepto, pero referido a un aspecto concreto de la vida de
relacion, cual es el ejercicio de la actividad sexual.



En consecuencia, la prevision constitucional del derecho a la integridad fisica,
psiquica y moral de las personas cubre también el aspecto concreto del derecho a la
indemnidad sexual.

Por lo senalado, refiere que la indemnidad sexual debe ser comprendida
como parte integrante del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas y,
por lo tanto, se encuentra resguarda no solo a nivel legal, sino expresamente en el
articulo 19 N° 1 inciso primero de la Carta Fundamental. Sin perjuicio de que la
integridad fisica y psiquica de las personas deben ser considerados como bienes
juridicos de la mas alta importancia dentro de nuestro ordenamiento juridico —lo
que queda de manifiesto al consagrarse en el primer numeral de los derechos
constitucionalmente asegurados a todas las personas del articulo 19—, cabe
preguntarse por la intensidad de la vulneracion en el caso concreto bajo el prisma de
la no discriminacion y la igualdad ante la ley.

Explica la juez requirente que la pena en abstracto que por ley se le asigna a
un delito expresa el reproche que como sociedad se atribuye en abstracto al
despliegue de una accion u omision tipica, antijuridica y culpable.

Comparando las figuras de los delitos contenidos en los articulos 362 y 367
del Codigo Penal, anota que, a pesar de las penas en abstracto, al acusado condenado
como autor del delito previsto en el articulo 362, en torno a quien es posible que en
la sentencia se le reconozcan dos atenuantes, las del articulo 11 N°s 6 y 9 del Coédigo
Penal, por lo que el tribunal se encuentra facultado para disminuir la pena en uno,
dos o tres grados, en virtud de lo dispuesto en el articulo 68, la misma pena en
concreto podria imponerse a un sujeto condenado como autor del delito de
prostitucion de menores (inciso segundo) que cuente con dos circunstancias
atenuantes, de modo tal que, ambos pueden ser condenados a una pena de presidio
menor por haber cometido un delito en contra de la indemnidad sexual de un menor
de edad.

En este sentido, indica a fojas 5, no se vislumbra problema de discriminaron o
vulneracion de la igualdad ante la ley entre el acusado y otra persona. Sin embargo,
la situacion cambia cuando se analiza la aplicacion del inciso segundo del articulo 1°
de la Ley N° 18.216, en tanto, s6lo el condenado por un delito como sucede en la
gestion pendiente debera cumplir su pena de forma efectiva, al interior de un recinto
penitenciario, mientras que la otra persona, por el otro delito indicado, podra
acceder a penas sustitutivas a las privativas de libertad, lo que le permitira cumplir
su condena con altas posibilidades de reinsercion social, sin necesidad de quedar
absolutamente privado de su libertad ambulatoria.

Agrega que la inclusion del articulo 362 en el inciso segundo de articulo 1° de
la Ley 18.216 constituye una diferencia de trato entre personas que se encuentran en
una situaciéon similar que no logra sortear el test de igualdad, ya que la diferencia de
trato en perjuicio del acusado no se funda en criterios razonables ni objetivos,
consolidandose una infraccién a los articulos 1° y 19 N° 2° de la Carta Fundamental;
a los articulos 1.1y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; y a los
articulos 2.1 y 26 del Pacto International de Derechos Civiles y Politicos; que
amparan el principio de no discriminacion y la igualdad ante la ley.

Explica que esta diferencia carece de fundamentos razonables y objetivos. La
aplicacion del precepto impugnado consolida en el caso concreto una situaciéon de
arbitrariedad, pues se desconocen los fundamentos razonables y objetivos que tuvo el
legislador para que el acusado, al ser condenado por el delito previsto en el articulo



362 del Codigo Penal, no pueda acceder a penas sustitutivas a las privativas de
libertad.

Estas diferencias adolecen de falta de idoneidad para alcanzar la finalidad que
ha tenido en vista el legislador. En el &mbito penal, agrega, el requisito de idoneidad
exige que tanto el injusto como la consecuencia juridica sean aptos para alcanzar la
proteccion del bien juridico o los fines de la pena.

De esta forma, precisa la jueza requirente, no solo debera afirmarse la
idoneidad respecto de la conducta prohibida, sino que, también, respecto de la pena
con que se quiere evitar su realizacion. Esto significa que se debe evaluar el efecto
que tiene la sancion establecida por la ley penal en los objetivos que atribuye a la
pena el propio constituyente.

Asi, una Constitucibon que pone como punto central de la pena
“resocializacion” de la persona, determinara que la evaluacion de idoneidad se refiere
especialmente a la aptitud de la pena para lograr la rehabilitaciéon del autor. En
cambio, una Constitucion orientada a asignar a la pena un fin social como la
prevencion general, determinan que tal evaluacion se refiera a la aptitud de la pena
para intimidar a la poblacion.

En este sentido, refiere que, aun cuando la Constitucion no reconoce
expresamente “la reinsercion social del penado” como una finalidad de la pena, ésta
se encuentra incorporada. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
considerando el articulo 5° inciso segundo de la Carta Fundamental, sefiala en su
articulo 5.6 que “Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial
la reforma y la readaptacion social de los condenados”.

Por lo anterior, anota que el precepto legal impugnado tiene la finalidad de
impedir que el condenado pueda optar a la sustitucion de la pena privativa de
libertad para cumplir la pena en libertad, otorgandole, asi, a la pena asignada a esta
figura, una funcion primordialmente de prevencion general negativa.

Esta finalidad no es idénea en un sistema que consagra a la “la reinsercion
social del penado” como la funcion primordial de la pena. El fundamento del sistema
de penas sustitutivas instaurado por la Ley N° 20.603, que entro a regir poco tiempo
antes de la vigencia de la Ley N° 20.813, fue el “consenso en cuanto a su rol en la
reinsercion social de las personas condenadas por delitos, evitando por su
intermedio la formacién de carreras delictivas”, porque “existe claridad en cuanto al
doble papel que deben jugar las medidas alternativas en nuestro sistema de penas:
servir como una real herramienta en el ambito preventivo especial, esto es de
reinsercion”, tal como fue expresado en el mensaje del Ejecutivo al ingresar el
proyecto de Ley al Congreso Nacional.

Unido a lo anterior, desarrolla que se infringe el inciso sexto del articulo 19 N°
3 de la Carta Fundamental. No resulta justo y racional un proceso en que el tribunal
vea severamente limitada su capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segtin las
caracteristicas del caso y del sujeto penalmente responsable.

En la individualizacion judicial de la pena deben anadirse las reglas que
permiten, bajo ciertas circunstancias, sustituir la pena privativa de libertad por una
medida en el medio libre, es decir, considerar las normas contempladas en la Ley
18.216.

El principio de proporcionalidad como garantia de un procedimiento racional
y justo, asegura que el juez no sea severamente limitado en su capacidad de actuar



con justicia segin las caracteristicas del caso y del sujeto penalmente responsable,
tanto en relacion con la determinacién del quantum de la pena como respecto de la
decision de conceder penas sustitutivas. Si la proporcionalidad es un calculo de
ponderacion en el proceso de aplicacion de la pena, en que el juez pueda actuar con
justicia segtn las caracteristicas del caso y del sujeto penalmente responsable, ello
colisiona con un criterio de rigidez legal que lo limite para tal efecto.

Desarrolla el auto motivado de la jueza requirente que esta situacion se
presentaria en el caso concreto de aplicarse los preceptos legales impugnados.
Ajustandose estrictamente a las normas cuestionadas, el juez de fondo de la gestion
vera limitada su capacidad de actuar con justicia segin las exigencias
constitucionales del justo y racional procedimiento, ya que no podra considerar en
toda su amplitud las caracteristicas del caso y del sujeto penalmente responsable.

Por lo anterior, al consolidar perentoriamente la rigidez senalada, colisionan
con lo dispuesto en el inciso sexto del numeral 3° del articulo 19 de la Constitucion.
La jurisprudencia de esta Magistratura ha expresado en una clara linea de
razonamiento que “la disposicion que restringe la aplicacion de las penas sustitutivas
de privacion de libertad resulta desproporcionada e inequitativa respecto de
personas condenadas e incluso por delitos de mayor gravedad; ademés es inidonea
para cumplir los fines de reinserciéon social y proteccion de la victima que tiene la
pena. Aunado a lo anterior, ha manifestado que la exclusiéon total de la Ley N°
18.216, vulnera el estdndar de racionalidad y justicia garantizado en los articulos 19
Nos 3° (inciso sexto) y 2° de la Constitucion.

Las caracteristicas del caso concreto y del sujeto al cual se le atribuye
responsabilidad penal resultan trascendentes y deben ser analizadas caso a caso a
través de un examen pormenorizado de todas las circunstancias y antecedentes que
rodean la comision del hecho punible y la eventual imposiciéon de la pena.

Explica que el respeto al Estado de Derecho, a las normas constitucionales y
de Tratados Internacionales ratificados por Chile que se encuentran vigentes impide
excluir a priori la imposicion de penas justas y racionales que satisfagan el mandato
constitucional de reinsercion social de los condenados. Sin perjuicio del claro tenor
literal del articulo 362 del Codigo Penal y demés normas sobre delitos sexuales en
que se encuentren involucrados menores de 14 afnos, explica que existen
circunstancias que no pueden dejar de tenerse en cuenta en el caso concreto y que
fueron establecidas por el tribunal del grado.

Asi, deben considerarse las circunstancias que rodean la comision del delito
por el que se condend al acusado, las que explica a fojas 7 y evidenciarian que, sin
perjuicio de no desvirtuar la prohibicion absoluta de interacciéon sexual con menores
de edad que contempla nuestro ordenamiento punitivo, se habria establecido, anota
a fojas 8 el auto motivado, “que no se trata de un contexto de interacciéon sexual
coactiva o abusiva, sino de una relacién sentimental, entre una nifia de 13 afios y un
joven de 18 afios, relacion conocida y a lo menos aceptada por la familia de ella”.

Unido a lo anterior, la jueza requirente anota que el acusado mantiene
irreprochable conducta anterior y existiendo acuerdo entre el Ministerio Publico y la
defensa de que le beneficia la atenuante de colaboracion sustancial en el
esclarecimiento de los hechos, criterio coincidente con el tribunal al momento de la
deliberacion, en la que se indic6 que, para tomar la decision, las sentenciadoras
consideraron la declaracién prestada por el acusado al inicio de la audiencia.



Ademaés, explica a fojas 8, al momento de los hechos se trataba de un joven de
18 anos de edad que, tanto en ese momento como en la actualidad, se ha dedicado a
trabajar y que no ha tenido ningtin contacto criminégeno previo.

Junto a lo expuesto, senala que producto de los hechos imputados nacié una
hija que ha sido reconocida por el acusado, respecto de quién pesa la obligaciéon de
pagar alimentos y, encontrandose privado de libertad, le sera imposible cumplir con
esta obligacion, acarreando consecuencias negativas también en dicho sentido.

Tramitacion

El requerimiento fue acogido a tramite por la Primera Sala, a fojas 23, con
fecha 10 de agosto de 2023, decretindose la solicitud de suspensién del
procedimiento, confiriéndose traslados para su pronunciamiento en torno al
cumplimiento de los requisitos de admisibilidad.

Posteriormente, fue declarado admisible a fojas 89, por resoluciéon de
4 de septiembre del mismo ano de la misma Sala, confiriéndose traslados de fondo.

A fojas 98, en presentacion de 5 de septiembre de 2023, el
Ministerio Puablico solicité el rechazo del requerimiento. Indica que, en la
oportunidad procesal correspondiente, formul6 acusacion por delito de violacion de
persona menor de catorce afos.

Explica que el juicio tuvo lugar ante el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
San Felipe, y se dictd sentencia condenatoria por el delito de violacién de persona
menor de catorce afios, imponiendo al acusado la pena de dos anos de presidio
menor en su grado medio, pena a la que llegd luego de realizar una rebaja desde el
minimo previsto por la ley para el delito, en razén de haberse estimado concurrentes
las circunstancias atenuantes del articulo 11 N° 6 y N° g del Codigo Penal.

las argumentaciones vertidas en el requerimiento combinan elementos que se
refieren a la determinacion de la pena concreta impuesta en la gestion pendiente,
como a aspectos relacionados con la exclusion del delito del articulo 362 del Cédigo
Penal del ambito de las penas sustitutivas.

Sobre la pena impuesta, hace notar que aquella que sefiala la ley para el delito
del articulo 362 del Codigo Penal es la de presidio mayor en cualquiera de sus
grados, esto es, desde los cinco afos y un dia a los veinte anos de presidio.

Los sentenciadores orales, en el caso que se analiza, impusieron al acusado la
pena de dos afos, todo ello al amparo del reconocimiento de dos circunstancias
atenuantes, a saber, las de los articulos 11 N°6 y N°g del Cbédigo punitivo, ambas
ajenas al hecho punible, si se sigue una clésica clasificacion utilizada por el derecho
penal en esa materia.

En efecto, mientras la irreprochable conducta previa se apoya en que el
acusado no registraba condenas previas, la colaboracién sustancial se afirma en la
conducta posterior al delito.

Para los fines de esta presentacion, ninguna de estas circunstancias reduce o
disminuye el desvalor de la accién atribuida.



Desarrolla que el articulo 362 del Cédigo Penal fija legalmente el delito por el
que se ha impuesto condena en la gestion pendiente, en los siguientes términos.
Tanto la pena como la ubicacion del ilicito fueron establecidas por la Ley N°19.617,
de 1999. Antes de esa reforma, el articulo 361 del Codigo Penal castigaba la violacion
cuando la victima era menor de 12 afios y se trataba de una mujer, estableciendo una
pena mas baja que aquella que en la actualidad tiene asociada el delito.

Historicamente, entonces, fue la Ley N° 19.617 la que acogié como victimas a
las personas menores de edad sin distinciones de sexo, y aumento la pena asociada a
la conducta ilicita. Asimismo, agregé un inciso segundo al articulo 1° de la Ley
N°18.216, excluyendo el delito del articulo 362 del Codigo Penal de la concesion de
alguno de los beneficios alternativos a la pena privativa o restrictiva de libertad.

Luego, por la Ley N°20.603 se sustituyo el inciso segundo del articulo 1° de la
Ley N°18.216, agregando otros delitos a la sustitucion de penas. Mas adelante, en
2014, por la Ley N° 20.779 se modifico el inciso segundo del articulo 1° de la Ley
N°18.216, para incorporar el homicidio simple entre los delitos que no admiten la
sustitucion de penas, a la par que aumentaba en un grado la pena para ese delito.

Explica el Ministerio Publico que la Ley N°20.813 agreg6 al catalogo un
conjunto de delitos de la Ley N°17.798. Por tultimo, la Ley N°20.968 de 2016, incluy6
al mismo listado los ilicitos penales de los articulos 150 Ay 150 B del Codigo Penal.

Asi, la exclusion del articulo 362 del Codigo Penal del ambito de las penas
sustitutivas es consecuencia de la reforma legal introducida por la Ley N°19.617 de
1999 a la Ley N°18.216.

Aquella ley, ademas, ubico el delito en el articulo 362 del Codigo Penal,
aumentando la pena para dejarla en el presidio mayor en cualquiera de sus grados.
Dichas modificaciones legales tuvieron en consideracion la gravedad del ilicito, como
se tiene de las modificaciones al articulo 1° de la Ley N°18.216.

Explica que en diversas sentencias esta Magistratura ha estimado que
cualquiera sea el medio que el legislador utilice para incrementar la punicion de una
conducta delictiva, éste no puede prescindir de la gravedad del delito expresado a
través del quantum de la pena. Lo que determina la gravedad de un ilicito no es la
naturaleza del delito, parametro que es una medida sélo 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.

Para identificar la magnitud de la gravedad del delito y asi evaluar el grado de
proporcionalidad de la pena asociada, este Tribunal ha atendido a criterios diversos,
como la naturaleza del tipo penal, para lo cual puede revestir importancia el hecho de
tratarse o no de conductas de mero riesgo o, bien que pudieren afectar a valores
juridicos de la mayor importancia, como lo es el de la vida, y/o bajo una concepcion
de objetividad cuantitativa, esto es, el quantum abstracto de la pena privativa de
libertad establecida por el legislador.

En el caso del ilicito del articulo 362 del Codigo Penal, los autores se inclinan
por identificar el bien juridico protegido con la intangibilidad o indemnidad sexual,
en este caso, de las personas menores de 14 afios, al que se le asigna un alto valor e
importancia en nuestro derecho. Y, respecto del delito del articulo 362 del Cédigo
Penal, esta Magistratura declar6 inadmisibles requerimientos formulado en los
mismos términos que el de estos autos.



Todas estas referencias impiden advertir en la aplicacion del precepto las
consecuencias contrarias a la Constitucion que se denuncian, por lo que conducen al
rechazo del requerimiento en todas sus partes.

Luego, explica que las razones expuestas deben complementarse, si se
persigue demostrar una supuesta infraccion de los principios de igualdad y
proporcionalidad, con una referencia a aquellos ilicitos que también estan sometidos
a exclusion de las penas sustitutivas.

Al efecto, dejando de lado los ilicitos de la Ley N°17.798, que han sido materia
de examenes por esta Magistratura, tampoco admiten la sustitucion los delitos de los
articulos 141 incisos tercero, cuarto y quinto, 142, 150 A, 150 B, 361, 372 bis y 390 del
Codigo Penal. Varios de estos ilicitos tienen asociadas penas que parten en cinco
afnos y un dia de presidio mayor en grado minimo, al igual que la del articulo 362 del
Cdbdigo Penal, como es el caso de los delitos del articulo 141 inciso tercero, 150 Ay
361 del mismo Cédigo.

Tampoco son procedentes las penas sustitutivas para quienes han sido
condenados con anterioridad por crimenes o simples delitos de las Leyes N°20.000,
N°19.366 y N°18.403, y a los autores de delito consumado de robo del inciso primero
del articulo 436 del Cédigo Penal, cuando hubiere sido condenado con anterioridad
por otros delitos contra la propiedad que la misma norma menciona.

Tampoco se puede proceder a la sustitucion si una sentencia impone a una
persona dos o més penas privativas de libertad, que sumadas, superen los margenes
legales previstos para tal efecto.

Ademas, la Ley N°18.216 excluye — salvo en lo que concierne a la denominada
pena mixta que puede incluso sustituirse por una de hasta cinco afos y un dia —
todos aquellos delitos para los que se imponga una pena mayor a cinco afnos.

Esto ultimo introduce una variable, ya que para los delitos de los articulos
141, incisos tercero, cuarto y quinto, 142, 150 A, 150 B, 361, 372 bis, 390 y 391 del
Codigo Penal, el precepto objetado solo recibe aplicacion si la pena concretamente
impuesta fuere de cinco afios, hacia abajo.

La comparacion que se hace en el requerimiento en torno al régimen punitivo
de los delitos de los articulos 362 y 367 del Coédigo Penal, no permite la
inaplicabilidad que se solicita, toda vez que, contrariamente a las pretensiones del
libelo, la pena por el delito del articulo 362 del Cédigo Penal es la de presidio mayor
en cualquiera de sus grados por lo que corresponde a una pena de crimen, mientras
que la pena por el delito del articulo 367 del Codigo Penal es la de presidio menor en
grado maximo, lo que constituye una pena de simple delito. Para salvar esta
diferencia, la parte requirente utiliza la hipdtesis del inciso segundo del articulo 367
del codigo punitivo, que agrava la sanciéon por la concurrencia de ciertas
circunstancias, lo que vendria a ser lo mismo que declarar iguales el homicidio
simple con las lesiones graves gravisimas cuando estas tltimas se causan a alguna de
las personas mencionadas en el inciso segundo del articulo 400 del Codigo Penal.

En definitiva, la comparacion deja de ser aceptable y tutil, toda vez que se
empareja un ilicito en su descripcién simple, con otro al que se incorporan
accidentes que agravan la sancidn, lo que termina por hacer desaparecer la base de
todo examen tendiente a desentrafiar una supuesta desigualdad de trato, esto es, que
se trate casos que puedan considerarse similares.



Finalmente se debe tener presente lo resuelto por este Tribunal en el rol
N°13.320-22, en que con fecha 16 de junio de 2022 se declar6é inadmisible un
requerimiento de inaplicabilidad interpuesto respecto de la norma del articulo 1
inciso 2° de la Ley N° 18.216, respecto de un condenado a una pena de 4 anos de
presidio menor en su grado maximo como autor de un delito de violaciéon de persona
menor de catorce anos. En el mismo sentido se pronuncia este Tribunal en los roles
N°13.378-22 con fecha 23 de junio de 2022 y N°13.962-23 de 17 de enero de 2023.

En razon de lo expuesto solicita el rechazo del requerimiento en todas sus
partes.

A fojas 75, por resolucion de Pleno de 11 de agosto de 2023, se decret6 la
reserva de los antecedentes de estos autos.

A fojas 118, por decreto de 2 de octubre de 2023, se trajeron los autos en
relacion.

Vista de la causa y acuerdo

En Sesion de Pleno de 12 de octubre de 2023 se verifico la vista de la causa,
oyéndose la relacion publica y los alegatos por la parte del Ministerio Ptblico del
abogado César Bunger Rebolledo. Se adopt6é acuerdo con fecha 26 de octubre del
mismo afio, conforme certificacion de fojas 127.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, desde que fuera ingresada la causa Rol N°2959, en enero
de 2016, esta Magistratura ha conocido en diversas oportunidades impugnaciones
por la via de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la norma del inciso 2° del
articulo 1° de la Ley N°18.216 en relaciéon con delitos establecidos en la Ley N°17.798,
sobre Control de Armas. En las oportunidades en que los libelos han sido acogidos,
por mayoria de votos, se ha establecido que la improcedencia a todo evento de
otorgar por el juez de la instancia penal, penas sustitutivas a la privacion efectiva de
libertad, implica contravencion a lo dispuesto en el articulo 19, numerales 2° y 3°,
inciso sexto, de la Carta Fundamental;

SEGUNDO: Que, del texto de la Ley N°18.216, y las modificaciones legales
que se le han introducido, se constata que su articulo 1° excepcion6 del otorgamiento
de penas sustitutivas, ademas de los casos que indica de ilicitos de la Ley de Control
de Armas, a los autores de los delitos consumados de violacién previstos en los
articulos 361 y 362 del Codigo Penal, asi como de otros delitos de alta gravedad,
como lo son el secuestro, la sustraccion de menores, la violacion con homicidio, y el
homicidio, entre otros;

TERCERO: Que, el conjunto de delitos introducidos por el legislador a
través de la anotada normativa tiene una caracteristica basal: se trata de tipos
penales que, conforme lo dispone el articulo 3° del Codigo Penal, se consideran
crimenes, en los cuales su rango punitivo, en todos los casos, comienza en los cinco
afos y un dia de presidio mayor en su grado minimo de privaciéon de libertad,
llegando en ciertos casos a la maxima sancion que prevé nuestro ordenamiento
juridico, esto es, el presidio perpetuo calificado. La penalidad asociada a este grupo
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de delitos descansa no s6lo en consideraciones relativas al bien juridico protegido
(vida, libertad ambulatoria, autonomia e indemnidad sexual), sino también a la
especial lesividad de dichas conductas, cuestion que fue tenida en consideracion por
el legislador para exceptuar asi a los responsables de aquellos ilicitos del eventual
otorgamiento de penas sustitutivas;

CUARTO: Que, la gestion en la que recae este requerimiento es ajena a las
impugnaciones verificadas en el contexto de tipos penales previstos en la Ley de
Control de Armas, que constituyen la mayoria de los requerimientos que han sido
acogidos por esta Magistratura, por cuanto dice relaciéon con el delito de violacion
impropia sancionado por el articulo 362 del Codigo Penal;

QUINTO: Que, por otra parte, han habido un creciente nimero de
requerimientos que impugnan el articulo 1° de la Ley N°18.216, los cuales han sido
declarados inadmisibles si el delito atribuido al requirente es el previsto en el articulo
362 del Codigo, como ocurri6 en las causas roles 9450-20, 8652-20, 7970-20, 5163-
20 y 4695-20, entre otras. Dichas resoluciones se han fundado en que los supuestos
que han llevado a acoger las acciones de inaplicabilidad en relacion a los tipos
descritos en la Ley de Control de Armas son diferentes. Asi se resolvi6 en el Rol 4695,
sefialandose al efecto que en el caso se trata de “crimenes que constan en el catalogo
punitivo en que se logra apreciar una vinculacién entre la daniosidad del delito en si
con la sanciéon que a su respecto ha previsto el legislador, entre lo que debe
encontrarse como parte integrante, su especial forma de cumplimiento” (c. 11°),
concluyéndose que el “actor no entrega elementos nuevos y diversos para explicar
la forma en que la gestion pendiente permitiria acreditar la existencia de una
contravencion constitucional, de ser aplicada la regla impugnada; por el contrario,
su argumentacion desplegada en el libelo de fojas 1 no se aparta de los
razonamientos vertidos en casos presentados con infracciones a delitos de menor
lesividad, en que esta Magistratura ha optado, en muchos casos, por acoger las
impugnaciones™(c. 12°);

SEXTO: Que, siguiendo ese razonamiento, aun cuando al requirente se le
imputaba la comisién de un delito tipificado por el articulo 362 del Codigo Penal,
esta Magistratura, en sentencia recaida en la causa Rol 6506, teniendo en
consideracion las circunstancias del caso concreto que configuraban la gestion
pendiente, acogi6é el respectivo requerimiento de inaplicabilidad en forma
excepcional.

Respecto de la presente accion de inaplicabilidad, procederemos en el mismo
sentido, considerando, precisamente, los perfiles especificos del caso concreto, de
que se dara cuenta en seguida;

SEPTIMO: Que, el Tribunal Constitucional est4 llamado — en ejercicio de la
atribucion conferida en el N° 6 del articulo 93 constitucional - a determinar si la
aplicacion de un precepto legal en una gestion especifica resulta contrario a la
Constitucion, debiendo practicar un examen concreto acerca de si el precepto legal,
invocado en una gestidon judicial pendiente y correctamente interpretado, producira
efectos o resultados contrarios a la Constituciéon. Es por ello, que atendida las
particularidades del caso considerado, el requerimiento de autos fue declarado
admisible el 04 de septiembre de 2023.

Ya en el analisis de fondo, luego de examinar las aristas del caso concreto,
estos sentenciadores han llegado a la conviccion de que la aplicacion de la norma
legal resulta contraria a la Constitucion, segin se explicara;
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OCTAVO: Que, la gestidon pendiente dice relaciéon con el proceso penal RIT
N° 25-2023, seguido ante el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Felipe.

El referido proceso penal se vincula con el delito de violacién de menor de 14
afos, previsto y sancionado en el articulo 362 del Cédigo Penal, por el cual, el
requirente fue condenado a la pena de 2 afnos de presidio menor en su grado medio,
mas las accesorias legales. La sentencia le reconocio, al requirente, las circunstancias
atenuantes de los articulos 11 N°6 y 9 del Cédigo Penal, esto es, haber tenido el sujeto
condenado una conducta anterior irreprochable y haya colaborado sustancialmente
al esclarecimiento de los hechos.

En sintesis, se trata de hechos ocurridos en noviembre de 2017, en que el
requirente — de 18 afios de edad en ese entonces — mantuvo relaciones sexuales con
una nifia de 13 anos de edad a la fecha de la conducta incriminada, sabiendo la edad
de la misma. Entre ellos existi6 una relaciéon sentimental en cuyo contexto se produjo
la relacion sexual sancionada, producto de ello, la nifia resulté6 embarazada, naciendo
en agosto de 2018 una criatura de sexo femenino;

NOVENO: Que, consta por una parte que, en la acusacion, el Ministerio
Puablico solicitd que se impusiera al requirente la pena de diez afos de presidio
mayor en su grado minimo, méas las accesorias legales, reconociéndole la
circunstancia atenuante de irreprochable conducta anterior (fojas 17).

En su accion, la Jueza requirente da cuenta de que “segtin consta en el auto de
apertura de juicio, estima el Ministerio Pablico que al acusado le beneficiaria las
circunstancias modificatorias de responsabilidad ya resefiadas atenuante (fojas 02).

En mérito de dichas atenuantes, la pena que podra imponerse en la especie
puede verse reducida drasticamente, pudiendo llegar a la de dos anos de presidio
menor en su grado medio, més las accesorias legales.

DECIMO: Que, la Jueza requirente, quien, en virtud del principio de la
inmediacién, propio del juzgamiento penal, ha advertido que en el caso concurren
circunstancias concretas que han de ser atendidas por esta Magistratura
Constitucional. Ello, luego de la realizaciéon del juicio de rigor y la rendiciéon de las
pruebas aportadas por los intervinientes en el proceso penal.

DECIMO PRIMERO: Que en relacién a la situaciéon en que se produjeron
los hechos materia de la imputacion, se sostiene que “Pudo establecerse, a través de
la declaracion conteste de los testigos que depusieron en estrados, que los hechos
referidos ocurren en el marco de una relacion de pololeo, que al inicio la joven
Catalina le dijo al acusado que tenia 16 afios, pero al enterarse la familia de ella, de la
relacion, supo que tenia 13 anos y luego de ello los jovenes mantuvieron relaciones
sexuales “consentidas”, naciendo producto de ellas la nina de iniciales A.A.L.A.”
Anadiendo que “Sin perjuicio de que lo anterior no desvirtia la prohibiciéon absoluta
de interaccién sexual con menores de edad que contempla nuestro ordenamiento
punitivo, lo cierto es que las circunstancias que rodean los hechos por los cuales se
condend a Leiva Millal, permiten dar cuenta de que no se trata de un contexto de
interaccidon sexual coactiva o abusiva, sino de una relacién sentimental, entre una
nina de 13 afios y un joven de 18 afnos, relaciéon conocida y a lo menos aceptada por la
familia de ella” (fojas 08).

DECIMO SEGUNDO: Que,, en lo que dice relacién con la persona del
condenado, se da cuenta de que aquel “mantiene una irreprochable conducta
anterior y existiendo acuerdo entre el Ministerio Pablico y la Defensa que le beneficia
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ademaés la atenuante de colaboracién sustancial en el esclarecimiento de los hechos,
lo que es coincidente con lo sefialado por el tribunal, al momento de la deliberacion,
en la que se indic6 que para tomar la decision las sentenciadoras consideraron la
declaracion prestada por el encartado, al inicio de la audiencia”.

Se afade, igualmente, que “al momento de los hechos se trataba de un joven
de tan solo 18 anos de edad que, tanto en ese momento como en la actualidad se ha
dedicado a trabajar y que no ha tenido ningin contacto criminégeno a lo largo de su
vida” (fojas 08).

DECIMO TERCERO: Que, ademas, se hacen presentes consideraciones
relativas a la paternidad del requirente respecto de la nina engendrada en razén de
los hechos que le son imputados, haciendo la juez requirente fundamentos de la
siguiente especie: “el impacto que pudiere tener la imposibilidad de aplicar una pena
sustitutiva y por ende el cumplimiento de la que se le imponga, un recinto
penitenciario, no es posible olvidar que producto de los hechos conocidos en este
juicio, naci6 una hija, que ha sido reconocida por el acusado, respecto de quién pesa
la obligacion de pagar alimentos y privado de libertad, le sera imposible cumplir con
esta obligacion, acarreando de este modo, incluso consecuencias negativas para la
victima de los mismos” (fojas 08).

DECIMO CUARTO: Que, a nuestro juicio, entonces, en el caso considerado
existen circunstancias concretas que distinguen el presente caso respecto de
impugnaciones pretéritas respecto de la inaplicabilidad del articulo 1°, inciso 2°, de
la Ley N°18.216, en relacién a la improcedencia absoluta de acceder a penas
sustitutivas respecto de aquel que resulta condenado por la comision del delito del
articulo 362 del Codigo Penal.

DECIMO QUINTO: Que, como es sabido, esta Magistratura ha desarrollado
una extensa jurisprudencia en los numerosos requerimientos de inaplicabilidad que
han cuestionado constitucionalmente el articulo 1° inciso segundo de la Ley
N°18.216, sobre la base de ciertos parametros ya definidos;

DECIMO SEXTO: Que, uno de esos parametros consiste en que, en general,
se acogen, por mayoria de votos, los requerimientos de inaplicabilidad que inciden
en gestiones pendientes relativas a autores de delitos consumados previstos en
ciertas disposiciones de la Ley N° 17.798, sobre Control de Armas.

En segundo lugar, para acoger esos requerimientos, la inconstitucionalidad
del articulo 1° inciso segundo se ha fundado en dos lineas de razonamiento, por
cuanto, entre los Ministros que concurren a dichos pronunciamientos existen
diferencias respecto a la orientacion argumentativa que cabe utilizar para
configurarla.

Conforme a la primera de ellas, se estima que el derecho a punir o ius
puniendi no constituye un derecho absoluto del Estado sobre la persona del
imputado, pues, a partir del valor fundamental de la dignidad humana -que tiene
reconocimiento constitucional-, cabe considerar principios y reglas que limitan aquel
ius puniendi, como los que surgen de los articulos 19 N°s 1°, 2°, 3° y 7° letras g) y h)
de la Carta Fundamental.

Asi, en consideracion, entre otros, al principio general de humanidad basado
en el valor de aquella dignidad y al hecho de que la pena es, basicamente, privaciéon o
restriccion de derechos personales o de bienes protegidos por el ordenamiento
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juridico, la accion punitiva del Estado no debe propender a infligir el mal por si
mismo o el mero sufrimiento de aquel miembro de la sociedad que infringi6 la ley.

Por consiguiente, la opciéon de privar de libertad al ser humano debe
adoptarse s6lo si es estrictamente necesario y respecto de las conductas
delictivas mas graves que afecten bienes juridicos de la mas alta importancia, sin
prescindir tampoco de la finalidad de reinsercion social, lo que implica el uso
racional de la aludida privacion de libertad y la mejor proteccion de las victimas.

La segunda linea argumentativa aborda el asunto desde la perspectiva del
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva.

DECIMO SEPTIMO: Que, por ultimo y como tercer criterio
jurisprudencial, tratandose de los demas delitos referidos en el precepto legal
impugnado, esta Magistratura -también por regla general- desestima los
requerimientos de inaplicabilidad, incluso en el tramite de admisibilidad, como por
ejemplo, se resolvio en el Rol N° 4.263, a proposito de una gestion pendiente donde
se imputaba el delito de violacion, fundamentalmente porque el requerimiento daba
cuenta de "(...) argumentaciones insuficientes a efectos de explicitar las presuntas
vulneraciones a la Constitucion Politica que refiere, dada la aplicaciéon de la norma
reprochada en la gestion pendiente (...)" (c. 4°), especialmente considerando que
"(...) el caso presentado ante esta Magistratura, basado tnicamente en una
imputacion dirigida al actor por delito de violacién, se torna como parte de un
entramado ajeno a las impugnaciones verificadas en contexto de tipos penales
previstos en la Ley de Control de Armas, supuestos en que ha sido acogida la acciéon
de inaplicabilidad deducida, en los términos ya expuestos, con un supuesto que no es
atendible a crimenes que constan en el catalogo punitivo en que se logra apreciar una
vinculacion entre la danosidad del delito en si con la sancién que a su respecto ha
previsto el legislador, entre lo que debe encontrarse como parte integrante, su
especial forma de cumplimiento” (c. 11°).

Que, por ello, se concluyd en dicha sentencia "(...) El actor no entrega
elementos nuevos y diversos para explicar la forma en que la gestion pendiente
permitiria acreditar la existencia de una contravencion constitucional, de ser
aplicada la regla impugnada; por el contrario, su argumentacion desplegada en el
libelo de fojas 1 no se aparta de los razonamientos vertidos en casos presentados con
infracciones a delitos de menor lesividad, en que esta Magistratura ha optado, en
muchos casos, por acoger las impugnaciones" (c. 12°).

DECIMO OCTAVO: Que, siguiendo esos mismos razonamientos, en esta
oportunidad y aun tratdndose del delito tipificado en el articulo 362 del Codigo
Penal, acogeremos el requerimiento deducido a fs. 1 sélo teniendo en cuenta las
circunstancias del caso concreto que configuran la gestion pendiente, dotadas de
fundamentacién plausible y ya referidas precedentemente, puesto que, en este caso,
no obstante la gravedad del delito, no resulta necesario adoptar, en abstracto y sin
apreciacion judicial, la privacion efectiva de la libertad dispuesta en la sentencia
condenatoria, debiendo dejar al juez del fondo la decision acerca de su sustitucion
por otra forma de cumplimiento;

DECIMO NOVENO: Que, en consecuencia, en este caso, adquieren vigencia
los argumentos resumidos precedentemente, sobre las limitaciones al ius puniendi
estatal, fundadas en la dignidad humana constitucionalmente reconocida, por lo que
impedir, per se, la posibilidad de sustituir la pena privativa de libertad impuesta en
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el proceso penal no resulta estrictamente necesario, a pesar de la gravedad del delito
cometido, considerando el contexto en que se produjeron los hechos imputados, las
circunstancias personales y familiares del requirente, tornando mas consistente con
la Carta Fundamental que el juez del fondo evalte aquella sustitucion.

VIGESIMO: Que, atendida la particularidad e impronta de la causa de
mérito en la cual los hechos configuran que estamos en presencia de relaciones
sexuales “consentidas”, fruto del cual naci6 una nina de iniciales A.A.L.A., se decanta
que en el contexto de la interaccion sexual carece de coactividad o abuso, sino que
mas bien se trata de una relacion sentimental entre una menor de 13 afios y un joven
de 18 afios, todo lo cual implica conocimiento familiar y consentimiento.

Que atendido que las garantias constitucionales del articulo 1° y 19 N°2y 3 de
la Carta Politica; asi como los articulos 1.1. y 14 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y 2.1y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que amparan el principio de no discriminacion y la igualdad ante la ley, haciendo
especial hincapié en la afectacion a que la penalidad especifica en el caso especifico
traido a esta Magistratura- no cumple con los fines de reinserciéon social, como
tampoco con la igualdad ante la ley al no superar el test de igualdad en la
diferenciacion de trato que se genera en perjuicio del sujeto activo del ilicito,
afectandose el debido proceso y el principio de proporcionalidad, garantes de un
procedimiento racional y justo, donde el juez de mérito al aplicar la pena dentro de
su competencia debe verificar y constatar que la sancion cumpla con las
caracteristicas del presupuesto factico y las particularidades del sujeto penalmente
responsable y con la dafiosidad que afecta a la victima.

Que, por ultimo, siendo la funcion propia del juez de fondo “la
individualizacién de la pena”, que al tenor de lo dispuesto en el articulo 76 de la
Constituciéon Politica es exclusivo en su operatividad a dicha Magistratura, el rol de
este organo jurisdiccional solo consiste en sefialar en esta sentencia estimativa la
procedencia de la inaplicacion de la norma en la causa referida.

VIGESIMO PRIMERO: Que, si bien no hay duda en cuanto a la gravedad
de la conducta delictiva por la que se ha castigado al requirente por el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de San Felipe, dado que afecta bienes juridicos de la mas alta
importancia, pero, en este caso, concretar la privacion efectiva de libertad, mediante
la aplicacion del precepto legal impugnado, no resulta una medida estrictamente
necesaria, habida consideracion de las circunstancias del caso concreto resumidas en
su lugar, por lo que estimamos procedente acoger el requerimiento de fs. 1 y que el
juez de la gestion pendiente pueda resolver, con plena competencia, la eventual
aplicacion de penas sustitutivas.

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 Repuablica y de la Ley N° 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:
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I. QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A LO
PRINCIPAL DE FOJAS 1, DECLARANDOSE LA
INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL
ARTICULO 1° INCISO SEGUNDO DE LA LEY N° 18.216 EN EL
PROCESO PENAL RIT N° 25-2023, RUC N° 1800460232- K,
SEGUIDO ANTE EL TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO
PENAL DE SAN FELIPE. OFICIESE.

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

DISIDENCIA

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefiora MARiA PiA
SILVA GALLINATO, y sefior MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ, quienes
estuvieron por rechazar el requerimiento, por las siguientes razones:

1°. Que, se ha requerido la inaplicabilidad del articulo 1° inciso segundo de la
Ley N° 18.216, en virtud del cual se establecen un conjunto de delitos, entre los que
se encuentra aquel por el que se ha condenado al acusado en la gestion pendiente,
respecto de los cuales no procede sustituir la ejecucion de las penas privativas o
restrictivas de libertad que se hayan impuesto por el tribunal competente;

2° Que, en su texto original, el articulo 1° de la Ley N° 18.216 no
contemplaba excepciones especificas a la ejecucion de la pena mediante lo que
denominaba “beneficios alternativos”. Sin embargo, con posterioridad, el legislador
ha venido incorporando diversos delitos respecto de los cuales no procede la
aplicacion de las ahora denominadas “penas sustitutivas”, uno de los cuales -
previsto en el articulo 362 del Codigo Penal- es objeto del requerimiento de
inconstitucionalidad planteado en estos autos;

3°. Que, como ya se incluye repetidamente en nuestra jurisprudencia en esta
materia, las acciones de inaplicabilidad intentadas en contra del articulo 1° inciso
segundo de la Ley N° 18.216 se han acogido sobre la base de dos lineas
interpretativas.

Conforme a la primera de ellas, se estima que la potestad punitiva del Estado
no es absoluta, pues, a partir del valor fundamental de la dignidad humana -que
tiene reconocimiento constitucional-, cabe considerar en su concrecién principios y
reglas que la limitan, como los que surgen de los articulos 19 N°® 1°, 2°, 3° y 7° letras
g) y h) de la Carta Fundamental, asi como el principio general de humanidad y el
hecho que la pena es, basicamente, privacion o restriccion de derechos personales o
de bienes protegidos por el ordenamiento juridico, de tal manera que la accion
punitiva del Estado no debe propender a infligir mal por si misma o el mero
sufrimiento de aquel miembro de la sociedad que infringio6 la ley.

Por consiguiente, la opciéon de privar de libertad debe adoptarse sélo si es
estrictamente necesaria y respecto de las conductas delictivas mas graves que
afecten bienes juridicos de la mas alta importancia, sin prescindir tampoco de la
finalidad de reinsercion social, lo que implica el uso racional de la aludida privacion
de libertad y la mejor proteccion de las victimas.
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La segunda linea argumentativa aborda el asunto desde la perspectiva del
principio de proporcionalidad de las penas, en virtud del cual la severidad de éstas
debe estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva;

4°. Que, en esta oportunidad, la Jueza del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de San Felipe que acciona de inaplicabilidad, lo hace en una gestion pendiente
donde se estimo acreditado el delito de violacion previsto y sancionado en el articulo
362 del Codigo Penal, reconociéndose al imputado las atenuantes de irreprochable
conducta anterior y de colaboracion sustancial en el esclarecimiento de los hechos;

5°. Que, estuvimos por el rechazo del requerimiento atendido que, en este
caso, la aplicacion del precepto legal impugnado no resulta contraria a la
Constitucion desde que, en la gestion pendiente, se ha condenado por un delito
especialmente grave, sin que, por ello, la imposibilidad de sustituir la privacién de
libertad resulte discriminatoria, desproporcionada o carezca de la idoneidad que
reprocha el requerimiento, donde se plantea que el precepto legal impugnado pugna
con los principios de igualdad ante la ley y proporcionalidad, habida consideracion
que, al compararlo con otros delitos equivalentes (como el de prostitucion de
menores), si bien en ambos procede el reconocimiento de atenuantes, en el delito
por el que se ha acusado en la gestiéon pendiente no procede la sustitucion prevista
en el articulo 1° inciso primero de la Ley N° 18.216, por lo que la inclusiéon del
articulo 362 en el inciso segundo de ese articulo constituye una diferencia de trato
entre personas que se encuentran en una situaciéon similar que no logra sortear el
test de igualdad, porque no se fundaria en criterios razonables ni objetivos;

6°. Que, no concordamos con esta objecion, desde la perspectiva
constitucional, pues se traza una comparacion que no resulta plausible, a efectos de
la determinacion de si se respeta o no la igualdad ante la ley. En efecto, la decisi6on
legislativa de incluir determinados delitos en el catidlogo del articulo 1° inciso
segundo de la Ley N° 18.216 no se justifica solo si todos los delitos de una misma
especie, por ejemplo, porque atentan contra la indemnidad sexual o porque son de la
misma naturaleza o tienen asignada igual entidad de la pena en abstracto, aparecen
en el aludido catalogo. El legislador, antes y al contrario, podria adoptar una
decisién sistémica, pero también se encuentra habilitado para avanzar en torno de
delitos especificos.

Mas aun, desde la perspectiva -también con sustento constitucional- segtin la
cual, por tratarse de una excepcion a la regla general que es desfavorable para un
derecho constitucional, como la libertad personal, la decision legislativa de limitar la
aplicacion de penas sustitutivas, debe orientarse, en principio, por especificar los
delitos que se situaran en dicha excepcion, antes que realizar una determinacion
genérica;

7°. Que, en este sentido, se lee en la historia de la Ley N° 20.603, la
explicacion del Ministro de Justicia y Derechos Humanos, en cuanto a que
“[e]stablecer una regla general de improcedencia, esto es, determinar aquellos
casos, vinculados a la comision de delitos graves, en los cuales no podran
imponerse penas sustitutivas sino que debera aplicarse efectivamente una pena
privativa de libertad, a fin de evitar la pérdida de confianza de la ciudadania en el
sistema judicial y de guardar la debida coherencia del sistema de penas.

Expreso que siguiendo el derrotero iniciado por la Comisiéon en la discusion
previa al ingreso de las indicaciones, se establece que no procederan las penas
sustitutivas respecto de los autores de los siguientes delitos consumados: secuestro
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calificado (incisos tercero, cuarto y quinto del articulo 141 del Cédigo Penal);
sustraccion de menor (articulo 142 del Cédigo Penal), violacién (articulo 361 del
Cédigo Penal), violacién impropia de menor de catorce afos (articulo 362 del
Cédigo Penal), violacion con homicidio (articulo 372 bis del Coédigo Penal),
homicidio simple y calificado (articulo 391 del Cédigo Penal) y los delitos
terroristas (ley N° 18.314)” (Informe de la Comisiéon de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados recaido en el proyecto que
modifica la Ley N° 18.216, que establece medidas alternativas a las penas privativas o
restrictivas de libertad, Boletin N° 5.838-07, 5 de abril de 2011, p. 20);

8°. Que, asi las cosas, lo que corresponde examinar, conforme a los principios
y derechos constitucionales invocados en el requerimiento, es si la inclusién dentro
de las excepciones previstas en la norma impugnada del delito contemplado en el
articulo 362 se encuentra o no justificada y, a raiz de ello, si adolece o no de la
idoneidad planteada en estos autos, para lo que resulta ilustrativo examinar la
historia de la Ley N° 19.617 que lo incorporoé entre dichas excepciones;

9°. Que, al revisar los anales legislativos correspondientes se constata que la
inclusion del articulo 362 se realizo en el proyecto de ley mediante veto de S.E. el
Presidente de la Republica, pues, en el texto aprobado por el Congreso Nacional sblo
se contemplaba la autorizacion al tribunal para imponer, como condicion para el
otorgamiento de cualquiera de los beneficios previstos en la ley, que el condenado no
ingresara ni accediera a las inmediaciones del hogar, el establecimiento educacional
o el lugar de trabajo del ofendido;

10°. Que, el Jefe de Estado expuso en sus observaciones (pag. 2-3) que
“[e]special preocupacion dentro de los delitos de violencia sexual, reviste el delito de
violacion cuando la victima es un menor de edad (...).

Por tanto, el proyecto permite que los jueces puedan aplicar la pena que, en
atencion a los antecedentes del caso concreto, el delito amerite, especialmente la
penalidad mas alta para los casos mas graves”.

11°. Que, en coherencia con lo expuesto, consta en las observaciones que se
“[eJlimina la posibilidad que los condenados por los delitos del articulo 362 del
Cédigo Penal violacion de menores de 12 aios y del articulo 372 bis del mismo
Codigo violacion con homicidio, en este tiltimo caso st la victima se tratare de una
persona menor de 12 anos, puedan acogerse a las medidas de libertad vigilada,
remision condicional de la pena y reclusion nocturna, declarando expresamente
que ellos no procederan en ninguno de estos casos” (Oficio N° 215-339, Boletin N°
1.048-07, p. 3);

12°. Que, mas alla de los delitos que podria estimarse que deberian incluirse
en el catalogo del articulo 1° inciso segundo de la Ley N° 18.216, ¢éresulta injustificado
o desproporcionado incluir en él al delito contemplado en el articulo 362 del Cédigo
Penal? Como ha sefialado un autor, precisamente comentando una sentencia de esta
Magistratura, “(...) la Ley N° 18.216 contiene una opcién politico-criminal en orden
a aplicar penas sustitutivas solo en aquellos casos de conductas de menor
gravedad. En ese contexto, corresponde precisamente al TC, como garante de los
derechos fundamentales, aplicar sus normas de tal forma que permita distinguir,
entre aquellas conductas que admitiran una pena sustitutiva por ser de menor
gravedad, de aquellas que, en cambio, ameritaran una pena efectiva, atendida su
mayor lesividad, otorgando los elementos que permitan conocer qué conducta, en
definitiva, ha de ser sancionada con pena efectiva” (Isabel Ruiz-Esquide Enriquez:

18



“La Pena Efectiva en el Delito de Violacion Impropia: Un Conflicto entre
Merecimiento y Necesidad de Pena (Tribunal Constitucional)”, Revista de Derecho,
Vol. 33, N° 2, Valdivia, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Austral de Chile, 2020, p. 359);

13°. Que, conforme a lo expuesto, entonces, la ubicaciéon del delito
contemplado en el articulo 362 del Codigo Penal entre aquellos respecto de los cuales
no procede la aplicacion de penas sustitutivas, aparece como idénea para alcanzar la
finalidad que ha tenido en vista el legislador, sin que conlleve una limitaciéon de tal
envergadura a la funcion judicial que, en esta oportunidad, justifique las demas
objeciones de constitucionalidad contenidas en el requerimiento;

14°. Que, por dltimo y tal como se plantea en la sentencia, asi como también
se resolvio en el Rol N° 6.506, ées posible que, con base en las circunstancias del
caso concreto, se deba acceder a la acciéon de inaplicabilidad en esta gestién
pendiente en particular? Ello, especialmente considerando las circunstancias
especificas vinculadas con el contexto en que se produjeron los hechos imputados y
las circunstancias personales y familiares del requirente;

15°. Que, esas circunstancias (descritas a fs. 8) no alteran, a nuestro juicio, la
decision desestimatoria, pues, desde luego, no son analogas a las que se tuvieron en
consideracion en aquella causa anterior, donde, por ejemplo, el Ministerio Pablico
habia decidido no perseverar y atendido, especialmente, que, en esta causa, el Juez
del Fondo ha desechado la alegacion fundamental de la defensa, en el sentido que
“(...) no es posible dar credibilidad a la version expuesta por el (...) [acusado], en
cuanto a que no conocia al momento de mantener relaciones sexuales con (...) [la
victima] que ésta tenia 13 anos, por lo que la unanimidad del tribunal, ha tenido
por configurado el delito de violacion impropia” (fs. 58);

16°. Que, por las razones expuestas, estuvimos por rechazar el requerimiento
formulado a fs. 1.

PREVENCIONES

La Ministra NANCY YANEZ FUENZALIDA (Presidenta) concurre al
voto por acoger el requerimiento, inicamente por las siguientes
consideraciones:

1°. Que en estos autos constitucionales no se estd impugnando el articulo
362 del Codigo Penal, razon por la cual no hay duda ni debate en relacion con la
tipicidad de la conducta y de su gravedad delictiva en relacion con el bien juridico
protegido, que es la indemnidad sexual de una nifia. Se estima improcedente,
entonces, efectuar consideraciones respecto a una eventual falta de merecimiento de
pena, pues ello ya ha sido ponderado por los jueces del fondo, principalmente a
través del reconocimiento de atenuantes, no correspondiéndole a esta Magistratura
la calificacion juridica de los hechos ya asentados.

Lo que aqui se cuestiona es el articulo que excluye la posibilidad de acceder a
penas sustitutiva, ante la necesidad advertida por la judicatura del fondo de imponer
una forma distinta al encarcelamiento para la ejecucion de la pena.

2°, Que esta Ministra ha rechazado los requerimientos de inaplicabilidad
del precepto cuestionado, bajo los siguientes argumentos -entre otros- que se
esbozan a continuacion:
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@) Corresponde al legislador establecer los delitos y las penas asociadas,
asi como su modalidad de cumplimiento.

(i) En tal sentido, no puede fundarse la inconstitucionalidad de una
norma por el solo hecho de que “limita” facultades del juez, pues precisamente, ese
es el efecto natural y obvio de todas las leyes. Nuestro disefo institucional presupone
que es el legislador quien dicta normas de caracter general y abstracto, y el juez debe
atenerse a lo ordenado por la Constitucion y las Leyes (articulos 6, 7 de la
Constitucién). Tanto es asi que el articulo 76 inciso segundo de la Carta Politica
reconoce que, por regla general, es la ley la que resuelve la contienda o asunto que ha
sido sometido a la decision jurisdiccional. Ejemplificador, para el caso concreto, es el
hecho de que, si el legislador no hubiera dictado la Ley 18.216, ni siquiera podria
debatirse en esta sede acerca de la posibilidad de que el juez imponga una pena
sustitutiva.

(iii) Las circunstancias particulares de un caso concreto que podrian
determinar la ausencia total de reproche penal, o bien un reproche atenuado, en
general, son absorbidas por la legislacion por la aplicacion de eximentes o
atenuantes, y no necesariamente a través de la aplicacién de una pena sustitutiva.

(iv)  Sin perjuicio de lo anterior, la exclusion de penas sustitutivas respecto
de los delitos indicados en el articulo 1 inc. 2° de la Ley 18.216, ademas de obedecer a
motivos de politica criminal, &mbito que naturalmente pertenece al legislador y no al
Tribunal Constitucional, encuentra justificaciéon en la gravedad de los delitos que alli
se indican y en los bienes juridicos que se pretenden resguardar. Ello descarta un
reproche abstracto en relaciéon con la garantia de igualdad ante la ley, pues la
distincion (si es que la hay) no se basa en una categoria sospechosa (v.gr. color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas, etc.), sino que en delitos que la generalidad de
las personas puede cometer.

Sin embargo, estaré por acoger el requerimiento en este caso, por los motivos
que se indican a continuacion.

3°. Que, debe considerarse que la edad del consentimiento sexual ha
tenido un tratamiento legislativo complejo en los diversos sistemas juridicos. En esta
materia se manifiesta la tension entre la protecciéon de la indemnidad sexual de los
nifios, nifias y adolescentes, el reconocimiento a su autonomia progresiva, y la
innecesaria criminalizacion de las practicas sexuales entre adolescentes. En tal
sentido, se ha recomendado por organismos internacionales que “La edad minima
legal para el consentimiento sexual no deberia ser demasiado bajo ni demasiado
alto y debe contener disposiciones que toman en cuenta la diferencia de edad
limitada entre las parejas — tres anos por ejemplo” y que “Las leyes deben evitar
penalizar las relaciones sexuales consensuales entre adolescentes, teniendo en
cuenta la diferencia de edad y el posible equilibrio del poder en la pareja en la
determinacion de la validez del consentimiento” (UNICEF, Edades minimas legales
para la realizacion de los derechos de los y las adolescentes, disponible en:
https://www.unicef.org/lac/informes/edades-m%C3%ADnimas-legales).
Manifestacion de lo anterior es el articulo 4 de la Ley 20.084 sobre Responsabilidad
Penal Adolescente que establece una regla especial para delitos sexuales conocida
como la “exencién de Romeo y Julieta”.

4°.  Que, como se sefald, esta Ministra ha estado por desestimar los
requerimientos respecto del precepto impugnado, aun cuando se invoquen
circunstancias particulares de caso concreto que parezcan indicar la necesidad de un
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reproche atenuado. Lo anterior, porque el derecho penal, a través de las exenciones o
atenuantes de responsabilidad, permite absorber estas circunstancias, las cuales
deben ser ponderadas por el Juez del Fondo.

Sin embargo, este caso es distinto, pues, de un lado, esta descartado un error
de tipo o de prohibicién, y de otro, ha sido el propio Tribunal que conoce de la
gestion pendiente quien ha indicado la necesidad de que tales circunstancias
particulares de caso concreto sean encausadas a través de una pena sustitutiva o una
modalidad de pena distinta al encarcelamiento.

5°. Que es por lo anterior que esta Ministra estd por acoger el
requerimiento, considerando que el imputado criminal, a la fecha de los hechos y de
la relacion sentimental, tenia 18 afios, vale decir, habia recién dejado de ser
considerado como “adolescente” (cuya criminalizacion debe ser evitada), y de esta
relacion naci6 una hija que ha sido por él reconocida, de modo que el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la paternidad podria redundar en beneficio de todas
y todos. Los articulos 1 y 5° inciso segundo de la Constitucion imponen a esta
Magistratura garantizar el goce efectivo de los derechos fundamentales y humanos,
por lo que se justifica inaplicar la norma impugnada, a fin de que la judicatura de
fondo pueda evaluar la modalidad de cumplimiento de la pena que haga mas
efectivos los derechos de todos los involucrados en este proceso penal, considerando
para ello las particulares situaciones e intereses de la victima, la nifia, el imputado y
el entorno familiar.

El Suplente de Ministro seiior MANUEL NUNEZ POBLETE concurre al
voto por acoger el requerimiento de fojas 1 teniendo en cuenta ademas
las siguientes consideraciones:

1°. El argumento central para considerar que el precepto legal impugnado
produce una efecto contrario a la Constitucién reside en la desigual habilitacion para
que el juez pueda, en atencion a los hechos del proceso, ponderar las condiciones
particulares del infractor de la ley penal —expresadas principalmente en la conducta
anterior del encausado, sus condiciones personales y voluntad para no volver a
delinquir— de manera de permitirle acceder a las mayores posibilidades de
rehabilitacion que le entregan las penas distintas al encierro total. Es aqui donde se
juega el dilema del proceso penal, pues como escribié Carnelutti “es el juez y no el
legislador quien tiene ante si al hombre vivo” (“Derecho consuetudinario y derecho
legal”, Revista de Occidente, 10, 1964, p. 11). Ese hombre es el infractor de la ley y
sus circunstancias.

En este contexto, el legislador ejerce su competencia para disefiar y atribuir
penas y es el juez quien recibe de esa ley, pero antes de la misma Constitucion, la
jurisdiccion para aplicarlas. En conformidad con el articulo 76 de la Constitucion y
con la Ley N© 18.216, el tribunal ejerce la jurisdiccion para conocer los antecedentes
materiales del proceso y la facultad (que no el deber) para, conociéndolos, abrir la
puerta a la sustitucion de penas.

29, El precepto legal reprochado, genera un estatuto excepcional diferenciado a
partir de un dato que no es concreto sino que es abstracto. En efecto, la regla general
permite al juez sustituir la pena a partir de dos factores concretos: la condena
efectiva impuesta por la sentencia y los antecedentes especificos del penado que
permiten inferir una baja probabilidad de reincidir en la criminalidad. En cambio, la

21



excepcion legal reprochada, que se construye sobre un criterio puramente abstracto,
impide al juez sustituir la pena adin si la condena efectiva es la misma y las
probabilidades de reincidir son iguales o menores. Este dato es més obvio si se toma
en cuenta que alguno de los requisitos para acceder a las penas sustitutivas guarda
cierta similitud con una de las atenuantes que reconoce el Cédigo Penal (articulo 11
N° 6) y que, dada la configuracion del precepto legal impugnado, generara efectos en
unos casos y no podra hacerlo en otros. Adicionalmente, hay ciertas figuras, como las
relativas a la Ley N° 17.798 que han sido excluidas tanto si fueran delictivas como
cuasidelictivas.

3°. En razén de lo anterior, el precepto legal reprochado, al tiempo que cierra la
legitima puerta para que el condenado solicite la pena sustitutiva, abre una puerta
prohibida por el articulo 19 N°© 2 de la Constitucion, cual es que la misma situacion
material reciba un tratamiento diferenciado. De cara a la igualdad ante la ley no es
entonces legitimo negar al requirente la posibilidad de aspirar a los mismos espacios
de rehabilitacién y conservacion de la libertad que la ley reconoce, como regla
general al penado en funcién de sus circunstancias. Marginar al condenado, en
funcion tnicamente de un tipo penal abstracto, de la facultad legal de exponer sus
circunstancias, para a partir de ellas habilitar al tribunal para conceder o negar la
pena sustitutiva, no es constitucionalmente admisible.

4°. Las circunstancias del caso concreto, muy bien descritas en el voto de mayoria,
demuestran cuan inicuo es impedir a la magistratura de la gestion ponderar las
circunstancias personales del condenado para los efectos de acceder al régimen de
penas de la Ley N° 18.216. Estas circunstancias son someramente descritas por la
Magistrada requirente a fojas 8 y se refieren a las condiciones en que se produjo la
conducta penada, a la colaboracion sustancial del condenado en el esclarecimiento
de los hechos y a las relaciones familiares con la hija que naci6 producto de esa
relacion y con quien fuera la propia victima del ilicito.

Redact6 la sentencia el Ministro sefior CRISTIAN LETELIER AGUILAR. La
disidencia fue escrita por el Ministro sefior MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ y
las prevenciones por la Ministra sefiora NANCY YANEZ FUENZALIDA (Presidenta) y el
Suplente de Ministro seiior MANUEL NUNEZ POBLETE.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
Rol N° 14.599-23-INA
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