2023

REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia

Rol 13.971-2023

[5 de mayo de 2023]

REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL
DECRETO SUPREMO EXENTO N¢ 3218, DEL MINISTERIO DE
JUSTICIA' Y DERECHOS HUMANOS, DE 29 DE DICIEMBRE DE 2022

GRUPO DE HONORABLES SENADORAS Y SENADORES DE LA
REPUBLICA QUE REPRESENTAN MAS DE LA CUARTA PARTE DE
LOS MIEMBROS EN EJERCICIO

VISTOS:

Que, con fecha 16 de enero de 2023, las sefioras y los sefiores Senadores de la
Republica, Javier Macaya Dants, Francisco Chahuan Chahudn, Ximena Rincén
Gonzélez, Luciano Cruz-Coke Carvallo, Luz Ebensperger Orrego, Juan Antonio
Coloma Correa, Ivan Moreira Barros, José Miguel Durana Semir, Matias Walker
Prieto, Rodrigo Galilea Vial, Rafael Prohens Espinosa, Carlos Kuschel Silva, Felipe
Kast Sommerhoff y Sebastidn Keitel Bianchi, que constituyen mas de la cuarta parte
de los miembros en ejercicio de dicha Corporacién, han deducido ante esta
Magistratura un requerimiento de inconstitucionalidad respecto del Decreto Supremo
Exento N 3218 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, firmado con fecha 29
de diciembre de 2022, y publicado en el portal de transparencia del Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos el dia 6 de enero de 2023.



0003418

TRES MIL CUATROCIENTOS DIECIOCHO

El decreto supremo impugnado dispone lo siguiente en su texto no sujeto a

reserva:

“MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS
CONCEDE INDULTO

DECRETO EXENTO N°© 3218

SANTIAGO, 29 DIC 2022

VISTO:

Lo dispuesto en el articulo 32 N° 14 de la Constitucion Politica de la Repuiblica de
Chile; en el articulo 6° de la ley N° 18.050, que Fija Normas Generales para Conceder Indultos
Particulares; en el Reglamento sobre Indultos Particulares aprobado mediante Decreto
Supremo Reglamentario N° 1.542, de 1981, del Ministerio de Justicia; en el N° 3, N° 3.1 del
articulo 1° del Decreto N° 924, de 1981, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en
relacion con lo previsto en el inciso segundo del articulo 5° de la ley N° 16.436 y en el articulo
65 de la ley N° 16.840; en el Decreto con Fuerza de Ley N° 3, de 02 de diciembre de 2016, en
el Decreto N°©1.597, de 1980, que aprueba el Reglamento Orginico del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos; en los articulos 2° letras f) y g), 9° y 10 de la ley N° 19.628, sobre
Proteccion de la Vida Privada; en la ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los actos de los Organos de la Administracién del Estado; y lo
establecido en la Resolucién N° 07 de 2019, de la Contraloria General de la Republica.

CONSIDERANDO:
1° La solicitud de indulto particular de FELIPE EDUARDO SANTANA TORRES -

RUN [...], de fecha 25 de marzo de 2022, quien actualmente se encuentra cumpliendo condena
coma autor de los delitos de incendio de inmueble habitado en grado frustrado, datios a bien de

uso publico y hurto simple, en el Complejo Penitenciarlo de Puerto Montt.

2° El expediente remitido a esta Secretaria de Estado, mediante Oficio (R) N°171, de 19
de mayo de 2022, de la Direccion Nacional de Gendarmeria de Chile, que contiene los siguientes

antecedentes:

a) Informe psicosocial unificado, de marzo de 2022, el cual sefiala que no se observa en
el solicitante, habitualidad en contexto criminal, exhibiendo un contagio crimindgeno baja.
Asimismo, durante su periodo de reclusion, registra participacion en instancias de laborales y

de capacitacion.

b) Ficha Unica de Condenado, de 08 de abril de 2022, que informa un bajo compromiso

delictual del solicitante.
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TRES MIL CUATROCIENTOS DIECINUEVE

C) Control de conducta, de 08 de abril de 2022, el que no registra faltas al régimen
interno e informa conducta Muy Buena, de manera ininterrumpida, desde el bimestre mayo —
junio de 2021.

d) Extracto de filiacion, de 04 de abril de 2022, el cual no registra otros antecedentes

penales.

e) Informe de salud, de 31 de marzo de 2022, el que sefiala que el solicitante se encuentra

en buenas condiciones generales.

3° Lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley N° 18.050, que Fija las Normas Generales
para Conceder Indultos Particulares, que permite considerar su situacion como un caso
calificado, aun cuando en la especie concurra la causal de denegacion contemplada en el articulo
4° letra e) de la Ley N° 18.050, que Fija las Normas Generales para Conceder Indultos
Particulares,

4° Los hechos ocurridos durante el denominado "Estallido Social”, que derivé en una
crisis politica e institucional, en el cual se produjeron hechos de violencia y violaciones a los
derechos humanos, por los cuales se deberdn adoptar acciones extraordinarias que permitan

restablecer la paz social.

5° El nivel de conflictividad en el pais que configuro un contexto excepcional, enmarcado
en masivas manifestaciones puiblicas. En este contexto y con el objeto de propender a la cohesion

social, reencuentro nacional y de mirar hacia el futuro con mayor dignidad y paz:

DECRETO:

Conmuitese por remision condicional de la pena (articulo 3° de la Ley N° 18.216),
exclusivamente, el saldo de las penas privativas de libertad de cinco arios y un dia de presidio
mayor en su grado minimo, quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en su grado medio
y trescientos dias de presidio menor en su grado minimo, a las que se encuentra condenado
FELIPE EDUARDO SANTANA TORRES - RUN [...], conforme a sentencia de fecha 05 de
noviembre de 2020, dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puerto Montt Causa
RIT [TARJADO]; RUC...].

El control del cumplimiento de la pena quedard a cargo de Gendarmeria de Chile, previa

comunicacion del presente decreto al tribunal competente.

Andtese, comuniquese y archivese,
POR ORDEN DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
MARCELA RIOS TOBAR

Ministra de Justicia y Derechos Humanos.”.



Conflictos constitucionales sometidos al conocimiento y resolucion del
Tribunal

Contexto general del requerimiento

Los conflictos constitucionales son contextualizados por las y los actores a
través de un analisis de la facultad constitucional de otorgar indultos que se
contempla en el articulo 32 N° 14 de la Constituciéon; de la facultad de ejercer
jurisdiccion contemplada en el articulo 76 de la Carta Fundamental; y de la regulacion
contenida en la Ley N° 18.050 que “Fija Normas Generales para Conceder Indultos
Particulares”. Senalan que el indulto particular o presidencial chileno ha sido
reconocido como una de las instituciones mas antiguas y tradicionales de nuestra
legislacion, recogida del Derecho espanol e indiano. Es una facultad radicada en el
Presidente de la Republica y que se eleva como caracteristica del sistema

presidencialista de gobierno con que cuenta nuestro pais.

Dada su naturaleza juridica y efectos, es distinto de la amnistia y del ejercicio
propio de facultades jurisdiccionales, encontrando regulacion constitucional en el
articulo 32 N° 14 de la Constitucion, como una de las atribuciones del Presidente de
la Republica, quien puede “otorgar indultos particulares en los casos y formas que

determine la ley”.

En tal sentido, el primer conflicto constitucional se desarrolla en torno a la

falta de motivacion del acto impugnado. Indican que la motivaciéon de los actos

administrativos es un requisito cuya fuente directa es la Constitucion, exigiendo una

fundamentacion adecuada en el ejercicio de potestades discrecionales.

Siguiendo la doctrina, indican que la motivacion de un acto administrativo se
ha conceptualizado como el “motivo” formalmente expresado, esto es, la expresion
formal en el acto administrativo de las razones de hecho y de derecho en las cuales el
acto se basa a si mismo, conforme lo dispuesto en los articulos 6°, 7° y 8° de la

Constitucion.

El ejercicio discrecional de una facultad no implica un ejercicio arbitrario de
ésta y el otorgamiento de indultos a través de los decretos supremos respectivos debe
ajustarse de manera estricta a los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico
para producir sus efectos.

El articulo 32 N° 14 de la Constitucion integra a la normativa constitucional las
formas y casos en las que se debe conceder un indulto, por lo que no pueden ser
eludidos por la autoridad al momento de su dictacion. En este sentido, explican que
la decisién formal del Presidente de la Republica en el ejercicio de una potestad
publica debe ser fundada, considerando todos los antecedentes del expediente de
indulto y expresando de manera explicita los hechos y fundamentos de derecho en los

que se basa. De esta manera, si bien el Presidente de la Republica estd dotado de la



facultad discrecional para el otorgamiento de un indulto “caso a caso”, ello no implica
que pueda ser concedido de manera arbitraria, ni tampoco por su mera liberalidad. El
ejercicio de una potestad discrecional no implica una habilitacion para la arbitrariedad

por parte de las autoridades.

La fundamentacion o motivaciéon de un acto administrativo, como es el
otorgamiento de un indulto, no se satisface con la sola enunciacion, referencia o cita
de antecedentes de hecho, tales como informes o actas, como en los hechos se realiza
en los decretos supremos cuestionados. Asi ha sido ratificado por la jurisprudencia de
los Tribunales Superiores de Justicia y por la Contraloria General de la Republica. El
decreto impugnado, al solo remitirse a informes y actas, y no realizar el examen y
analisis de procedencia de manera fundada, incumple con el presupuesto factico al
que estd sometido el ejercicio de la facultad discrecional del Presidente de la Republica
contenida en el articulo 32 N° 14 de la Constitucion. El acto estaba viciado antes de su
nacimiento y, por tanto, es procedente e imperioso dejarlo sin efecto, acotan los

requirentes.

El ejercicio de esta amplia potestad que tiene el Presidente de la Republica
también implica una responsabilidad directamente proporcional. Analizando los
indultos particulares concedidos con anterioridad, indican que durante el gobierno
del ex Presidente Sebastidn Pifiera cada uno de los casos en los que se otorgd un
indulto se fundamentd en el estado de salud del peticionario y que, incluso, el
Presidente de la Republica, Gabriel Boric, otorgd su primer indulto por razones

humanitarias.

Anotan que, si bien, se dio cumplimiento a algunos elementos reglados que
contiene la potestad discrecional de otorgamiento de indultos en el decreto
impugnado, el titular de la facultad incurrié en un error manifiesto en la apreciacién
de los hechos, ya que no basta con una mera enunciacién, sino que es necesario una
ponderacién o valoracidn por parte del titular, y que debe ser expresado en el acto de
que se trata. Y ello, anotan, se constataria a través de declaraciones en que se sefiald,
con posterioridad, que el Presidente de la Republica no habria contado con todos los

antecedentes suficientes.

Asi, no hubo sujecion al principio de juridicidad contenido en los articulos 6°
y 7° de la Constitucion; el titular de la facultad incurrié en errores al apreciar los
hechos; y se tiene como una decision carente de toda justificacién, en tanto, senalan,
el Presidente de la Reptiblica habria senalado que los indultados “son jévenes que no
son delincuentes” (fojas 3). La ausencia de fundamentos en el decreto mismo no
corresponde a un error o exabrupto, sino que responden a la intima conviccién del

Presidente de la Republica respecto de la inocencia de los condenados (fojas 28).

Por ello, sefialan que el decreto impugnado es irrazonable, inmotivado y cae
dentro del vicio de desviacion de poder, siendo susceptible de ser controlado
constitucionalmente; debié cumplir con el requisito de motivacion de los actos

discrecionales. Al no contar con todos los antecedentes, el Presidente de la Republica,



como titular de la facultad, no pudo haber arribado a una decision fundada, por lo

que el ejercicio de esta atribucion esta viciado.
Lo anterior, acotan, se expresa en cuatro elementos centrales:

(i) El decreto impugnado no se encuentra fundado, vulnerando las
disposiciones contenidas en los articulos 6% 7° y 19 numeral 2, ademas de lo sefialado
en el articulo 32 numeral 14 y las normas legales integradas a la Constituciéon por
mandato expreso, al ejercer facultades discrecionales sin justificacion o motivo, y

conceder una gracia como esta, de manera arbitraria;

(ii) La motivacion del decreto impugnado no dice relacion con un caso
calificado, ya que més que un indulto particular, luego de los fundamentos entregados
por parte del Presidente de la Republica en diversas declaraciones, pareciera que, mas
bien, se trata de una amnistia encubierta o del ejercicio de jurisdiccion propio de los

Tribunales de Justicia.

(iii) El Presidente de la Repuiblica incurre en una intromisién en otro poder del
Estado (Poder Judicial) al sostener que indultados como el sefior Santana “son jovenes
que no son delincuentes”, no obstante mantener un “amplio prontuario de condenas
previas” (fojas 28). Anotan que estas declaraciones (que mas bien constituyen el
fundamento del decreto impugnado) vulneran gravemente el articulo 76 de la
Constitucion y un principio basico de cualquier democracia representativa, como la

chilena, cual es la separacion de poderes.

(iv) No existieron los antecedentes facticos que permitieran un adecuado
examen de la procedencia de la facultad discrecional de indultar, y por ende, es dable
pensar que S. E. el Presidente de la Republica habria actuado de manera diferente al
tener dichos antecedentes.

Luego, se argumenta que el decreto impugnado contiene una desviacion de
poder. Indican las y los actores que el otorgamiento del decreto impugnado constituye
una desviacion de poder por parte del Presidente de la Republica vulnerando el
articulo 6° y articulo 7° de la Constitucion, en relacién con los articulos 32 numeral 14

y 76 de nuestra Carta Fundamental.

En estos casos, explican, y a través de las declaraciones conocidas por la
ciudadania, se tiene que el Presidente de la Reptiblica se ha servido de su facultad de
dictar decretos supremos de indulto particular con la finalidad real de ejercer
jurisdiccion, revisar sentencias firmes y ejecutoriadas, reviviendo procesos penales
fenecidos, con el objetivo inconstitucionalmente ilegitimo de declarar inocente al
condenado y aprobar via decreto una verdadera amnistia.

Siguiendo jurisprudencia del Tribunal, acotan que la desviacion de poder en
materia constitucional produce una vulneraciéon de los articulos 6° y 7° de la
Constitucion y del articulo 19 numeral 2, habida cuenta que todo ejercicio de

funciones, facultades o atribuciones constitucionales debe siempre realizarse en el



marco del principio de supremacia constitucional y el principio de interdiccion de la
arbitrariedad, aplicables a todos y cada uno de los érganos regulados en el texto de la

Constitucion, sin excepcion.

El Presidente de la Republica concedi6 indulto, pero con un fundamento y
motivacion propia de la institucion de la amnistia contenido en el articulo 63 N° 16 de
la Constitucion, que establece que los indultos generales y las amnistias se otorgan
por ley. Que estas instituciones sean aprobadas por ley, es ldgica, toda vez que ambas
instituciones se centran en supuestos generales, con el objeto de “perdonar” la pena,

o perdonar “el delito” sin considerar la persona individualmente.

Analizando diversos procesos histdricos en que se han decretados amnistias,
explican que éstas se han concedido para condonar ciertos delitos cumpliéndose

determinados supuestos y no a través de un analisis caso a caso.

En tercer término, los requirentes alegan vulneracién al principio de

separacion de poderes y, especificamente, a la facultad exclusiva del Poder Judicial

que se norma en el articulo 76 de la Constitucion.

Sefialan que pareciera que la real motivacion y voluntad del Presidente de la
Repuiblica no ha sido la expresada formalmente en el decreto impugnado, que procede
para conmutar penas dictadas por el Poder Judicial, sino que tal como ha declarado
publica y detalladamente el Jefe de Estado, ha sido proclamar la inocencia del

indultado por los medios de comunicacion y declaraciones publicas.

Ello, anotan, es grave por cuanto el Primer Mandatario se estaria considerando
omnipotente en esta materia, quebrando un principio democratico basico y
establecido en la Constitucion, cual es que ninguna magistratura, ninguna persona ni
grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias
extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan
conferido en virtud de la Constitucién o las leyes, segtin se tiene de lo previsto en el

articulo 7° inciso segundo de la Constitucién.

En este sentido, desarrollan que la desviacién de poder también se expresa en
la revision que se efecttia, a través de la dictacion de estos decretos, de revisar
sentencias judiciales, actividad privativa de los 6rganos que constitucionalmente se
encuentran habilitados para ejercer jurisdiccién y que, en lo penal, corresponde

exclusivamente a los tribunales de justicia.

Posteriormente, los y las actoras desarrollan vulneracion constitucional en
torno a la igualdad ante la ley y la prohibicion de discriminaciones arbitrarias,
conforme lo previsto en el articulo 19 N° 2 de la constitucion. explican que el decreto
impugnado puede constituir el ejercicio de una facultad discrecional pero no

arbitraria. El Presidente de la Republica puede tomar libremente la decisiéon de



indultar o no a una determinada persona que lo haya solicitado, pero no puede

adoptar la decision de manera caprichosa, irracional o injustificada.

La obligacién de motivar el acto se justifica porque se busca evitar que existan
actos arbitrarios o carentes de razonabilidad, dictados por mero capricho o contrarios
a la logica; pero, ademas, la motivacion se exige como elemento del debido proceso.
Esto reviste especial importancia si se considera que, de acuerdo al articulo 6° de la
Ley de Indultos, al calificar casos excepcionales, la exigencia de motivacion excede, en
virtud de un mandato legal, la motivacion que regularmente se exige para una acto
administrativo. Sin embargo, haciendo caso omiso de la relevancia de dicha
fundamentacion, el Presidente de la Republica se limitd6 a exponer y citar

disposiciones legales e informes poco detallados en el texto del decreto impugnado.

Asi, el acto no se encuentra fundado. No lo es formalmente, al no sefialar los
motivos que inducen a la decisién de indultar ni los antecedentes tenidos a la vista
que explican lo dispositivo del Decreto Supremo, ni desde una perspectiva sustantiva,
al no estar revestido el acto administrativo de razones serias que motiven su decision,

evidenciando que es una consecuencia de la mera voluntad caprichosa de su autor.

Anotan los requirentes que los poderes ptblicos en general, y el Presidente de
la Reptblica en particular, deben obrar de manera racional, motivada y no arbitraria,
con independencia de si la facultad que ejercen es discrecional o no. En estos casos, el
Presidente de la Republica pretende acogerse a la discrecionalidad para respaldar su
decision contenida en el decreto impugnado, sin embargo no se esta frente a un acto

discrecional, sino que arbitrario, al no existir fundamentacion alguna.

El decreto impugnado vulnera directamente la igualdad ante la ley y la
proscripcién de la discriminacion arbitraria, consagradas en el articulo 19 numeral 2
de la Constitucion, al tratar de manera diferente, y sin justificacion, a esta persona
indultada en comparaciéon con otros condenados que se encuentran en las mismas

circunstancias.

Anotan a fojas 45 y 26, que “en el caso del sefior Santana una vez dada a
conocer su sentencia por los delitos de incendio de inmueble habilitado en grado de
frustrado, dafios a bien de uso publico y hurto simple. En efecto, el sefior Santana fue
condenado a 7 afios y 4 meses de prision luego de considerarse culpable de los delitos
anteriormente indicados (el que incluyd el incendio y “saqueo” ala Catedral de Puerto
Montt). Como es de publico conocimiento, una vez dada a conocer esta condena, se
senald que los 7 afios y 4 meses de prision serian efectivas, es decir, sin privilegio.
Especificamente, los medios de comunicacion locales sostuvieron que: “Felipe
Santana Torres debera cumplir con cdrcel efectiva sin privilegios hasta que termine su
condena, los 7 anos y 4 meses de prisién que le impuso el Tribunal Oral de Puerto
Montt, por los delitos cometidos durante el estallido social, condena que se logro
luego que personal de OS-9, de Carabineros realizara una serie de diligencias que
establecieron la participacion directa del condenado en los actos vandalicos

registrados durante el estallido social”.79 Esto ultimo muestra, que el indulto



otorgado en favor del sefior Santana es un privilegio arbitrario, en comparacion con
otros condenados que eventualmente se pueden haber encontrado en una situacion

similar.

Finalmente, los requirentes exponen que se constata transgresion al articulo

7° de la Constitucion, en lo relativo a la exigencia de que sea el Presidente de la

Republica quien suscriba el Decreto Impugnado. Indican los y las requirentes que

en el Decreto 924 sobre materias que seran suscritas por las autoridades que se indican
con la férmula “por orden del Presidente de la Reptiblica”, dispone en el articulo 1°,
en su numeral 3.1, que se autoriza al Ministro de Justicia a suscribir el otorgamiento
y denegacion de indultos particulares de penas principales y/o las accesorias

correspondientes bajo la formula “por orden del Presidente de la Republica”.

Sin embargo, la misma norma exceptiia de dicha autorizacion, en casos de
otorgamiento de indultos particulares que recaigan en las penas de muerte y presidio
perpetuo, en delitos contra la seguridad del Estado, y en aquellos delitos
contemplados en los articulos 3° y 16 de la Ley N° 20.000 y en los articulos 362 y 366
bis del Codigo Penal.

Sefialan que, al haberse dictado el acto sin que la Ministra de Justicia haya
contado con una investidura regular previa para proceder a su dictacion, ni la
competencia para firmar “por orden del Presidente”, éste debi6 haber sido suscrito
directamente por el Presidente de la Republica, por lo que sin perjuicio de los otros
vicios de inconstitucionalidad, se evidencia que el decreto impugnado tampoco fue
dictado en la forma prescrita por la ley.

Por todo lo expuesto, piden la declaracién de inconstitucionalidad del decreto

cuestionado, ya anotado.

Tramitacion

El requerimiento fue acogido a tramite por resolucién de Pleno de 24 de enero
de 2023 y posteriormente declarado admisible el dia 26 del mismo mes y afo,
oportunidad procesal en la cual se puso en conocimiento de S.E. el Presidente de la
Republica y del sefior Contralor General de la Republica para que, en su calidad de
organos constitucionales interesados y dentro del plazo de diez dias, formularan las

observaciones y presenten los antecedentes que estimaren pertinentes.

Traslados de los 6rganos constitucionales interesados

En presentacion de 2 de febrero de 2023, el Sr. Jorge Bermudez Soto,

Contralor General de la Reptblica, hace presente que la concesion de indultos no es



una materia afecta a dicho examen preventivo de legalidad, de manera que los
respectivos actos administrativos no fueron objeto de una revision previa por parte de
ese Organismo de Control, anadiendo que, a tal efecto, debe considerarse lo previsto
en el articulo 6°, inciso tercero, de la Ley N° 10.336, de Organizacion y Atribuciones

de esa Entidad Fiscalizadora.

Con fecha 5 de febrero de 2023, S.E. el Presidente de la Republica, Gabriel
Boric Font, en presentacion también suscrita por el Sr. Ministro de Justicia y
Derechos Humanos, Luis Cordero Vega, evacud traslado de fondo y solicité el

rechazo del requerimiento.

Explica, desarrollando los elementos formales y sustantivos de los actos
administrativos y, en particular, los referidos al indulto particular, que el decreto
supremo en virtud del cual se otorg6 el indulto particular cumple con los elementos

exigidos para su dictacion en la Constitucion y las leyes.

Indica que en el libelo de estos autos, el indulto obedece a las razones
particulares de un caso que, dada sus consecuencias, es excepcional o que, dada la
situacion personal de un sujeto, responde a una situacién de necesidad. En el caso
concreto, se ponderaron una serie de antecedentes e informes —debidamente
exteriorizados y desarrollados en la fundamentacion del acto, segtin mencionamos en
apartados anteriores— que llevaron a calificar el caso del sefior Santana como uno
excepcional. En ese sentido el indulto fue otorgado atendiendo, ademads, un contexto
especial pues habia sido condenado por hechos cometidos en el marco del estallido
social, una de las mas graves crisis institucionales y politicas del pais. El otorgamiento
de este indulto responde a razones de paz social, la que bien puede ser calificada como
razon de Estado de acuerdo al Coédigo Penal, autorizando el beneficio —incluso- a
sujetos que hayan sido condenados a la pena mas grave que contempla nuestro

ordenamiento juridico, como es el presidio perpetuo (fojas 130).

Por ello, explica que la calificacion del caso de conformidad al articulo 6° de la
Ley N° 18.050 le corresponde exclusivamente al Presidente de la Republica; que el
hecho de que concurran una o mas causales de denegacion del articulo 4° no implica
elevar el estandar de calificacion de los casos concretos; que el estandar de calificacion
del caso concreto no dista de la formula utilizada en ocasiones anteriores; que el
control de motivacion de una potestad discrecionalidad debe ser analizada desde la
razonabilidad y proporcionalidad de los actos y, en particular, en este caso, del indulto
otorgado.

En relacion a la primera alegacion, relativa a la presunta falta de

fundamentacion del acto, solicita su rechazo. Para sustentar esta linea

argumentativa, S.E. el Presidente de la Reptiblica indica que la naturaleza discrecional

de la potestad entregada a la autoridad es de caracter fuerte o de politica publica, y la
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calificacion se realiza de conformidad con el articulo 6° de la Ley N° 18.050, en torno
a la concurrencia de causales de denegacién del articulo 4° y los debidos controles de
motivacion, lo que permite concluir y constatar la debida fundamentacion del decreto

impugnado.

El requerimiento tiene contradicciones en este analisis, indica el Jefe de Estado.
En ocasiones refiere a que el acto ‘careceria de fundamentacion” para finalmente
sefalar que a su juicio la fundamentacion del acto seria de caracter ‘insuficiente o
incompleta’. Se cuestiona, mds bien, no la ausencia de motivacidn, sino que se expresa
el desacuerdo con la calificacion del caso particular desarrollado en cada uno de los
decretos cuestionados. Indica que la motivacidn se ha entendido como un aspecto de
caracter formal correspondiente a la exteriorizacion de las razones que han llevado a
la autoridad a dictar el acto. Este elemento es considerado una cuestion esencial del
mismo de tal manera que su omisién o insuficiencia trae consigo su invalidez. Varia
segun la naturaleza del acto, lo que implica distinguir entre potestades discrecionales

y potestades regladas.

En este sentido, de conformidad con lo previsto en el articulo 6° de la Ley N°
18.050, el indulto tiene caracteristicas propias de una potestad discrecional fuerte. La
existencia de la potestad de otorgar indultos particulares en casos calificados se
encuentra establecida en esta norma legal, sea que concurra o no alguna de las
causales de denegacion de su articulo 4° Luego, tanto la Constitucion como la ley
sefialan quien serd la autoridad competente para ejercer esta facultad,

correspondiéndole al Jefe de Estado en forma exclusiva.

Finalmente, la norma sefiala los presupuestos de hecho que haran procedente
a esta gracia presidencial, a saber, el beneficiado debe estar condenado por sentencia
ejecutoriada y no debe encontrarse condenado por delitos que constituyan conductas
terroristas. El caracter discrecional de la potestad se expresa en que se confiere como

una facultad privativa y exclusiva del Presidente de la Republica.

Asi, el otorgamiento del indulto particular de conformidad al articulo 6° de la
Ley N° 18.050 es un acto de gobierno discrecional que representa los intereses
generales de la Nacidn, correspondiéndole al Presidente de la Republica el concederlo
o denegarlo libremente, sin tener que consultar a autoridad o persona alguna acerca

de la calificacion del caso.

El decreto que otorgd indulto particular estd debidamente fundado, indica. La
motivacion o exteriorizacion de los argumentos que se deben desarrollar para calificar
el caso a caso no estd reglada por el legislador, de manera que puede adoptar distintas
expresiones o manifestaciones y tener una extension diversa. Lo relevante de este
ejercicio de fundamentacion es que debe dar razén o cuenta del camino logico-racional

que llevo en este caso a la autoridad a adoptar la decision.
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En segundo término, en el conflicto que se estructura por los requirentes en

torno a una presunta desviacion de poder, el Jefe de Estado solicita su rechazo.

Indica que dentro de los elementos del acto administrativo, el vicio de
desviacion de poder afecta la finalidad perseguida por la decision de la autoridad. Se
manifiesta cuando el 6rgano facultado para actuar procede de conformidad a la letra
de la ley, pero se aleja del espiritu, irregularidad que se presenta de forma solapada y
requiere de la determinacion de la causa. Anade que respecto de potestades
discrecionales, donde la Administracion tiene un ambito de apreciacion mayor —
dependiendo del tipo y grado de la competencia en ejercicio—, la determinacion tanto
de la finalidad como de su correcta atencién se hacen relevantes. Ello, pues son
esenciales para dotar de contenido al acto de acuerdo a razones de mérito, sin que el

movil pueda ser diverso al entregado por la potestad de forma expresa o tacita.

En este sentido es necesario analizar los fines comprendidos en la institucion
del indulto. Su regulacion constitucional y legal no contempla nada sustancial en
cuanto a su finalidad. La Constitucion entrega escasos elementos de texto respecto del
proposito de la prerrogativa, y desde la historia constitucional, sefiala que la Comision
de Estudios de Nueva Constitucién reconocié la institucién dentro de nuestra
tradicion juridica y la entendié como derecho de gracia. Le entregd esta atribucién al
Mandatario dado que se encuentra en mejor posicion para ponderar los hechos y ver
si las circunstancias del caso, la personalidad del condenado y el momento colectivo,

recomiendan o no su ejercicio, excluyendo la participacion de otros actores.

En cuanto a sus finalidades, desarrolla que se ha categorizado el indulto como
un acto de gobierno que representa los intereses generales de la Nacion, asi como una
facultad discrecional, sin que el Presidente de la Reptblica se encuentre obligado a
entregar el beneficio o restringido por alguna autoridad o persona, circunstancia que

ha sido confirmado la Corte Suprema en su jurisprudencia.

Unido a lo anterior, sefiala que todos los gobiernos otorgaron indultos, por
diversas razones, lo que permite constatar que su finalidad no es tnica, sino que
diversa. Asi, no se configura la desviaciéon de fin en la entrega de los indultos
requeridos. Dado que la finalidad no es una ni se encuentra de explicitada en nuestro
sistema normativo, el cuestionamiento a una finalidad particular requiere de un

desarrollo argumentativo no realizado por los requirentes.

En este sentido, acota que la alegacion de las y los actores es problematica, en
tanto desconoce que el efecto de la institucion del indulto no es declarar la inocencia
de los beneficiarios o amnistiarlos de los delitos cometidos, sino que conmutar la pena
a la que han sido debidamente condenados. La figura de la deviacion de poder en el
requerimiento solo tiene por objeto construir un mecanismo artificioso para denunciar
una presunta inconstitucionalidad donde no hay mas que cuestionamientos al mérito,

sin mayores argumentaciones.
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En tercer lugar, S.E. el Presidente de la Republica solicita el rechazo del

conflicto constitucional que se desarrolla en torno a una intromision en el ejercicio

de jurisdiccion propia del Poder Judicial.

Desarrolla que el indulto particular iinicamente puede impetrarse cuando se
dict6 sentencia ejecutoriada en el respectivo proceso, debiendo acreditarse en cada
caso. Se trata de una de las principales limitaciones a la facultad de indulto que se
entrega al Poder Ejecutivo, sin que proceda la gracia respecto de individuos
procesados. Dicha restriccion garantiza que no exista intromision en las actividades

judiciales y la ausencia de avocacion a causas pendientes.

El indulto fue entregado existiendo una sentencia condenatoria y la autoridad
reconocio la existencia de un delito y la calidad de condenado del beneficiario, segin
dispone el acto administrativo. El decreto supremo fue adecuadamente motivado y

respeta las finalidades que el marco normativo entrega a la Administracion.

La opinion personal expresada por el Mandatario no podria constituir ejercicio
de jurisdiccion en la esfera juridica, sin que en los hechos resuelva un conflicto entre

partes interesadas o absuelva al beneficiario sometido a proceso.

Igualmente, S.E. el Presidente de la Republica pide el rechazo de la alegacion

de vulneracion al principio de igualdad ante la ley. Explica que el derecho a la

igualdad ante la ley debe ser entendido como una prerrogativa que implica la
equivalente aplicacion de la ley frente a las mismas circunstancias y aplicacion diversa

o diferenciada para situaciones y sujetos que se encuentren en situaciones diferentes.

En estos casos no existe una diferencia de trato de las personas indultadas que
motivaron la dictacion de los decretos supremos cuestionados, respecto a otras
personas condenadas o indultadas. Desarrolla que el trato recibido no se diferencia de
aquel recibido por otras personas privadas de libertad ni tampoco con el recibido por
los otros doce indultados. La garantia constitucional no desconoce la posibilidad de
establecer mecanismos de diferencias entre personas, proscribiendo —-mas bien— que
las decisiones que generan diferencias de tratamiento no se encuentren fundadas en
razones objetivas o razonables. No puede estimarse que el beneficiario fue objeto de
un trato privilegiado al conmutarse su pena, pues dicha consecuencia es uno de los

efectos naturales de los indultos, institucion que constituye una gracia presidencial.

Explica S.E. el Presidente de la Republica que los requirentes yerran al
pretender que la inica causal admisible para otorgar un indulto sea el estado de salud
de los condenados, dado este hecho puede ser —o no— uno de los varios motivos que
puede tenerse a la vista al momento de otorgar un indulto. Por tanto, no es correcto
afirmar que el decreto supremo trata a las personas indultadas de forma distinta que
al resto de las personas que han sido indultadas en gobiernos anteriores pues nuestro

ordenamiento juridico no contiene causales taxativas para otorgar indultos.

13



Al carecer de argumentos para sustentar la infraccion a la garantia de igualdad
ante la ley, las y los requirentes vuelven a reiterar los argumentos acerca de la falta de

motivacion del decreto impugnado, cuestion que carece de sustento.

Finalmente, pide el rechazo de la alegacion en torno a la vulneracién al

articulo 7° de la Constitucion, por la delegacion de firmas al dictarse el decreto

supremo cuestionado. Indica que los indultos, en su naturaleza de actos
administrativos como decisiones formales que emiten los organos de la
Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad
realizadas en ejercicio de una potestad publica, deben cumplir con una serie de
elementos que se han identificado como requisitos del acto administrativo desde la

doctrina del derecho administrativo para que sean plenamente validos.

En cuanto a los requisitos o elementos formales del acto administrativo, sefala
S. E. el Presidente de la Republica que exigen, por una parte, un procedimiento
administrativo previa dictacion del acto y cuya culminacion sea la su dictacion; y, que
contenga la explicitacion de las razones que llevaron al 6rgano de la Administracion
a dictarlo —que no es mas que la exteriorizacion de la causa o motivo del acto-,
elemento que normalmente se encuentra resefiado en los considerandos del

instrumento en el que consta.

En este sentido, indica que se dio cumplimiento a los requisitos de los
respectivos actos administrativos que concedieron indultos. El acto administrativo en
cuestion fue dictado por la autoridad competente; tiene como contenido la entrega del
beneficio del indulto; y considero casos calificados a la luz de lo dispuesto, segin los
casos, en el articulo 6° de la Ley N° 18.050, con el objeto de reestablecer la paz social
en el marco del pasado del estallido social y la consecuente crisis politica e

institucional.

Explica que la potestad del Jefe de Estado de otorgar indultos particulares debe
ser antecedida de una solicitud de indulto hecha por cualquier ciudadano, la que dara
lugar a una recopilacion y andlisis de los antecedentes de solicitante y que culmina

con la dictacion de una decisiéon de conferir o denegar la solicitud de indulto.

En este sentido, indica que la decisién fue fundada en una serie de
antecedentes de hecho, principalmente, en que los delitos se cometieron en el contexto
del estallido social, siendo realizados en el marco de manifestaciones ptiblicas masivas
con un alto nivel de conflictividad social que supuso una crisis politica e institucional,
haciendo necesarias acciones extraordinarias por parte de la autoridad; ademas de que
no se observa habitualidad en contexto criminal, exhibiendo un contagio crimindgeno
bajo, junto con participaciéon en instancias laborales y de capacitacion y bajo

compromiso delictual (fojas 105 y 106).

Por todas las razones expuestas, S.E. el Presidente de la Republica, Gabriel

Boric Font, en la presentacion también suscrita por el Sr. Ministro de Justicia y
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Derechos Humanos, Luis Cordero Vega, solicita el rechazo integro del requerimiento

de inconstitucionalidad deducido.

Medidas para mejor resolver

Por resolucién de Pleno de 26 de enero de 2023 se decretaron medidas para
mejor resolver, las que se cumplieron por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos a través de presentacion de 13 de febrero de 2023, manteniéndose la

informacion requerida bajo reserva.

Con fecha 16 de febrero del mismo afo la parte requirente solicitd acceso a lo
remitido por el anotado Ministerio, confiriéndose traslado bajo tercero dia a S.E.
Presidente de la Republica y al Sr. Contralor General de la Reptublica. Precluido lo
anterior, se acordo el rechazo a la peticion principal y segunda subsidiaria de la parte
requirente de acceder a la informacion enviada por el Sr. Ministro de Justicia y
Derechos Humanos, y acceder a la primera subsidiaria, en aquella parte de ésta que
se encuentra agregada y consta en portal web institucional respectivo, a través de los

canales de acceso dispuestos a tal efecto.

Los autos se trajeron en relacion por decreto de 6 de marzo de 2023.

En presentacion de 13 de marzo de 2023, en representacion del Estado de Chile
y en interés de S.E. Presidente de la Republica y del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, el Consejo de Defensa del Estado asumi6 la defensa judicial, se hizo parte

para todos los efectos legales y ratifico todo lo obrado en estos autos.

Vista de la causa, medidas para mejor resolver posteriores y adopcion de
acuerdo

En Sesion de Pleno de 16 de marzo de 2023 se verifico la vista de la causa,
oyéndose la relacion publica y los alegatos, por las Honorables Senadoras y los
Honorables Senadores requirentes, de la abogada Constanza Hube Portus, y por el
Consejo de Defensa del Estado en representacion de S.E. el Presidente de la Reptiblica,

del abogado Ratl Letelier Wartenberg.

Con igual fecha se decretaron medidas para mejor resolver, las que fueron
cumplidas con fecha 17 de marzo de 2023 a través de informacién enviada por el Sr.

Ministro de Justicia y Derechos Humanos, mantenida en reserva.

Posteriormente, se adopt6 acuerdo en Sesion Extraordinaria de Pleno de 21
de marzo de 2023, de acuerdo a la certificacion del Relator de la causa.

Y CONSIDERANDO:
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L CONFLICTO SOMETIDO A LA DECISION DE ESTA
MAGISTRATURA

PRIMERO: El presente requerimiento de inconstitucionalidad, deducido por
un grupo de H. Senadoras y H. Senadores, que representan a mas de una cuarta parte
de los miembros en ejercicio de la Alta Cdmara de acuerdo a lo que establece el inciso
19° del art. 93 de la Carta Fundamental, se dirige en contra del Decreto Supremo N°
3.218, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, firmado el 29 de diciembre de
2022 y publicado en el portal de transparencia de la misma cartera ministerial con
fecha 6 de enero de 2023, por medio del cual el Presidente de la Republica —de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 32 N° 14 de la Constitucidn, del articulo 6° de la Ley N°
18.050 y demas disposiciones legales y reglamentarias citadas en el referido decreto
supremo- concedié un indulto a don Felipe Eduardo Santana Torres, conmutando por
remision condicional de la pena el saldo de las penas privativas de libertad de cinco
afnos y un dia de presidio mayor en su grado minimo, quinientos cuarenta y un dias
de presidio menor en su grado medio y trescientos dias de presidio menor en su grado
minimo a las que se encontraba condenado, conforme a la sentencia firme y

ejecutoriada que asi lo habian ordenado.

SEGUNDO: En ejercicio de la facultad que les otorga el ya referido precepto
constitucional, los mismos senadores dedujeron ante esta Magistratura, y en la misma
oportunidad, otras seis acciones en contra de igual nimero de decretos supremos,
cada uno de los cuales concedi6 indulto, favoreciendo todos ellos a otras seis personas
(causas roles Nos. 13.964, 13.965, 13.968, 13.969, 13.970 y 13.972). Todos esos
requerimientos estiman que tales decretos supremos adolecerian de diversos vicios de

constitucionalidad, segtin se argumenta en cada uno de ellos.

TERCERO: Antes de examinar las cuestiones que se plantean tanto en el
requerimiento de autos como en los otros de que se ha dado cuenta, debemos
delimitar las materias sobre las cuales recaen, de manera de establecer un marco
conceptual que permita establecer algunos criterios interpretativos que nos serviran

para arribar a su resolucién.

Los criterios interpretativos son los elementos que guian una argumentacion y
que la conducen a un determinado resultado. Si los supuestos desde donde se parte
son errados o no responden a una cadena légica de razonamientos ligados se podria

derivar a respuestas incorrectas, por lo cual resulta imprescindible exponerlos.

Dentro de tal marco se analizaran sucintamente las caracteristicas que reviste
la funcién de control de constitucional que la Carta Fundamental confi6 a esta
Magistratura en el numeral 16 de su art. 93, relativa a la resolucion sobre la
constitucionalidad de los decretos supremos. Asimismo, recayendo el decreto
supremo cuestionado en la concesidon de un indulto particular, nos abocaremos a

examinar las caracteristicas y particularidades de la facultad que la Ley Fundamental
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atribuye al Presidente de la Repuiblica para otorgarlo, describiendo al efecto doctrina

y jurisprudencia comparada y chilena.

II. ALCANCE DE LA FACULTAD DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE RESOLVER REQUERIMIENTOS DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN CONTRA DE DECRETOS SUPREMOS

CUARTO: La Constitucion confia al Tribunal Constitucional resolver sobre la
constitucionalidad no sélo de la ley, reformas constitucionales, tratados
internacionales y autos acordados conforme a las disposiciones que ella establece
segun sea la indole de la norma juridica de que se trate, sino que, asimismo, de una
variedad de decretos supremos dictados por el Presidente de la Reptiblica en ejercicio
dela potestad reglamentaria que la propia Carta Fundamental le atribuye. Al
pronunciarse sobre ese ultimo tipo de reglas, efecttia un control de constitucional de

caracter abstracto, represivo y siempre a solicitud de 6rgano legitimado.

Es asi como, conforme a lo que establece el art. 93 de la Carta Fundamental, es
atribucion suya: “resolver las cuestiones que se susciten sobre constitucionalidad con
relaciéon a la convocatoria a un plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que
correspondan al Tribunal Calificador de Elecciones”(N° 5); “resolver los reclamos en
caso de que el Presidente de la Reptiblica no promulgue una ley cuando deba hacerlo
o promulgue un texto diverso del que constitucionalmente corresponda” (N° 8);
“resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucion del Presidente de la
Republica que la Contraloria General de la Repuiblica haya representado por estimarlo
inconstitucional, cuando sea requerido por el Presidente en conformidad al articulo
99” (N° 9); vy, en fin, “resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos
cualquiera sea el vicio invocado incluyendo aquellos que fueron dictados en el
ejercicio de la potestad reglamentaria autonoma del Presidente de la Republica,
cuando se refieran a materias que pudieren estar reservadas a la ley por mandato del
art. 63”(N° 16).

QUINTO: Pues bien, nos detendremos en esta ultima disposicion, que tiene
origen en la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050, de 2005, la cual, en relacion con
quien posee legitimidad para requerir ante esta Magistratura, incorporo, en el inciso
decimonoveno del mismo art. 93, la siguiente disposicion: “En el caso del nimero 16°,
el Tribunal s6lo podra conocer de la materia a requerimiento de cualquiera de las
Camaras efectuado dentro de los treinta dias siguientes a la publicacion o notificacion
del texto impugnado. En el caso de vicios que no se refieran a decretos que excedan la
potestad reglamentaria autonoma del Presidente de la Republica también podra una

cuarta parte de los miembros en ejercicio deducir dicho requerimiento”.

Es en ejercicio de la atribucion que se le confid a esta Magistratura por el N° 16
del art. 93 antes transcrito que nos habremos de pronunciar sobre Ila

constitucionalidad de la accion de inconstitucionalidad impetrada. Tal competencia
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debe ejercerla teniendo presente las particularidades de la facultad que se le confia y
la posicion en que debe situarse al resolver, para lo cual ha de mantenerse dentro del

marco que le compete, como se explicara a continuacion.

a) Caracteristicas de la competencia del Tribunal Constitucional al resolver
cuestiones sobre decretos supremos

SEXTO: Al definir cuales son los contornos de la competencia asignada
cuando se pronuncia sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, conviene
tener presente, en primer lugar, que el Tribunal Constitucional es una de aquellas
autoridades que participan en el ejercicio de la soberania a las que alude el inc.
primero del art. 5° de la Ley Fundamental, siendo una de las mas relevantes en el
resguardo del Estado Constitucional y Democratico de Derecho ya que constituye el
mas importante y vigoroso instrumento existente dentro de la institucionalidad para

resguardar la supremacia constitucional.

Como organo que ejerce jurisdiccion se halla regulado no solo en el Capitulo
VIII de la Constitucion Politica, sino también en la Ley Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional N° 17.997 y, con el objeto de poder cumplir adecuadamente
con su finalidad propia, ese cuerpo legal le reconoce el estatus especial que posee, al
disponer que “es un organo del Estado, autbnomo e independiente de toda otra
autoridad o poder”. Sus competencias se encuentran taxativamente establecidas en la
Carta Fundamental, estandole prohibido, por lo tanto, excederse de ellas, ya que con
tal actuar vulneraria lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 7° de la Carta
Fundamental, en tanto “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucion o las leyes”.

SEPTIMO: Al revisar ahora lo dispuesto en el numeral 16 del art. 93, cabe
partir por sefialar que el requerimiento que se deduzca ante esta Magistratura ha de

recaer en decretos supremos, los cuales pueden ser simples decretos — entendiéndose

por tales aquellos que importan decisiones de especificas, concretas y particulares,
como son aquellos que conceden indultos particulares- o reglamentos, es decir,
cuerpos de normas generales, ordenadas y sistematicas, relativas a una determinada
materia (Silva Bascufidn Alejandro (2000), Tratado de Derecho Constitucional, tomo V,
Ed. Juridica de Chile, pp.129-130).

OCTAVO: La Carta ademds expresa que el requerimiento en contra de un
decreto supremo procede “cualquiera sea el vicio invocado”, pudiendo, por lo tanto,
fundarse tanto en vicios de constitucionalidad por vulneracion de requisitos
contemplados en la Ley Fundamental de cardcter formal como de vulneraciones de
disposiciones suyas de indole sustantiva, lo cual ha sido ratificado por este Tribunal

en su jurisprudencia, al expresar: “Que los decretos supremos sean simples o
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reglamentarios deben cumplir con la Constitucion vigente no solo en su aspecto
sustantivo, sino también en su parte formal. Corresponde, en consecuencia, examinar,
previamente, la naturaleza juridica del Decreto que se impugna y si éste cumple con
los requisitos de forma que al respecto sefiala la Constitucion Politica de 19807 (STC
Rol N° 591, c.22°y 153, c. 5°). Asi, por lo demas, lo reitera la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, al disponer que “la cuestiéon podra fundarse en cualquier vicio que

ponga en contradiccion el decreto con la Constitucion” (art. 50).

NOVENO: El pronunciamiento del Tribunal, por otra parte, s6lo debe versar
“sobre la constitucionalidad de los decretos supremos”, por lo que, en ejercicio de la
potestad que le confiere el numeral 16 del art. 93 constitucional, “corresponde a esta
Magistratura cotejar directa e inmediatamente las decisiones contenidas en el decreto
impugnado con las normas constitucionales que se estiman vulneradas, para concluir,
de tal confrontacion, si existe o no algun vicio que pinga o pueda poner en

contradiccién este decreto con la Constitucion Politica” (STC 1849, c. 1°).

Para ello quien requiere en virtud de esta competencia debe invocar la
existencia de un vicio de inconstitucionalidad que se encuentre claramente
determinado. Asi se ha precisado que “la facultad que tiene el Tribunal de conocer de
eventuales transgresiones a la Constitucion por decretos supremos, exige la
formulacion de un vicio de constitucionalidad. De ahi que los requerimientos deban
sefialar en forma precisa el vicio o los vicios de constitucionalidad que se aducen
(articulos 111 y 63, Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional)” (STC
Rol N° 2523 c. 12°).

b) Limites a que esta sujeta esta Magistratura al pronunciarse sobre la
constitucionalidad de decretos supremos

DECIMO: Teniendo presente el caracter jurisdiccional de su funcién y la
taxatividad de sus atribuciones, al velar por la supremacia constitucional este Tribunal
emplea como pardmetro de control — que es aquello contra lo cual confronta las
normas que examina en el ejercicio de sus atribuciones — las disposiciones de la propia
Constitucion. Es que, como han precisado Garcia de Enterria y Fernandez, “[m]ediante
la técnica de la inconstitucionalidad el Tribunal Constitucional garantiza la primacia de la
Constitucion y enjuicia la conformidad o disconformidad con ella de las leyes, disposiciones o
actos impugnados. Esta aclaracion viene a precisar el parametro o norma aplicable en el juicio
de inconstitucionalidad, que es exclusivamente la Constitucion, tanto en sus reglas de fondo
como en las de organizacion y procedimiento” (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
Ramon Fernandez (1992), Curso de Derecho Administrativo, tomo I, Ed. Civitas, Madrid,
p. 184).

De lo anterior se sigue que a este Tribunal Constitucional no le compete
enjuiciar y efectuar un test sobre la propia Constitucion cuya supremacia justamente

debe garantizar, debiendo acudir a sus disposiciones para resolver las controversias y
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asuntos sometidos a su decisidn, siendo, por lo tanto, éstas parametro y no objeto de
su control. Consecuentemente, le esta vedado entrar a conocer de cualquier pretension
de invalidez o ilegitimidad de los preceptos constitucionales, ya que “hacerlo
importaria arrogarse una facultad que no se le ha conferido y, lo que es mas grave,

situarse por sobre el poder constituyente” (STC Rol N° 272 c. 12).

En virtud de lo ya expresado, no le cabe mas que desechar entonces cualquier
cuestionamiento que se formule en tal sentido a través de una accién deducida ante
él, incluyendo, por cierto, la que recaiga sobre la constitucionalidad de un decreto

supremo si se funda en tales reproches.

DECIMO PRIMERO: Tampoco corresponde que esta Magistratura se
pronuncie sobre vicios que tengan otro fundamento que no sea el constitucional, por
cuanto ello escapa a su competencia, la cual estd asignada en forma directa, taxativa y

expresamente delimitada por la propia Carta Fundamental.

En ese sentido la jurisprudencia de este Tribunal ha sostenido que “no esta
facultado para pronunciarse sobre la legalidad de los decretos sino s6lo sobre su
constitucionalidad” (STC Rol N° 253, c. 15°). Mds ampliamente ha subrayado que,
ejerciendo dicha competencia, “corresponde a esta Magistratura cotejar directa e
inmediatamente las decisiones contenidas en el decreto impugnado con las normas
constitucionales que se estiman vulneradas, para concluir, de tal confrontacion, si
existe o no algtn vicio que ponga o pueda poner en contradiccion este decreto con la
Constitucion Politica” (STC Rol N° 1849, c. 1°), para concluir que “no compete a este
Tribunal pronunciarse sobre los posibles vicios de ilegalidad que, sin derivar en falta
de inconstitucionalidad, pudiere presentar el decreto cuestionado” (STC Rol N° 1849,
c. 2°). A este respecto ha sido tajante, valga reiterarlo, en orden a que un requerimiento
en contra de un decreto supremo -basado en el mencionado articulo 93, N° 16°- debe
dar por infringidas normas constitucionales y no infra constitucionales (STC Roles N°s
2523, c. 11°y 4757, cc. 4° y 5°).

DECIMO SEGUNDO: Este Tribunal tampoco esta autorizado para formular
consideraciones sobre el mérito, conveniencia u oportunidad de las normas juridicas
que examina, ya que ello desvirtuaria su naturaleza de drgano jurisdiccional
encargado de revisar juridicamente las reglas sometidas a su control para llevarlo a
entrar en la esfera de decisiones de caracter politico, que es propia de los érganos que

actian en representacion de la voluntad popular.

Mas atn, si evaluara con criterios politicos los fundamentos que condujeron a
la dictacion de un decreto supremo, se arrogaria las facultades que posee el Presidente
de la Republica, vulnerando con ello tanto el principio de separacién de funciones
publicas como el principio democratico (STC Roles Nos. 2066, c. 33°; 2301, c. 35°; 2727,
c. 32; 2865, c. 35; 2866, c. 35°), pilares fundamentales de un Estado Constitucional y

Democratico de Derecho.
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Cabe recordar que, conforme al art. 4° de la Carta Fundamental: “Chile es una
repuiblica democritica”. La democracia se caracteriza por ser una forma de gobierno en
la que “la propia sociedad politica orienta y dirige el poder del Estado, imponiéndose un
conjunto de reglas que establecen quien estd autorizado para tomar las decisiones colectivas y
mediante qué procedimientos” — como dice Norberto Bobbio (E! futuro de la democracia
(1986), Ed. Fondo de Cultura Econdémica, p. 5) — “adoptando finalmente una forma
representativa, si quienes toman las decisiones colectivas son mandatarios elegidos por la

sociedad gobernada, como sucede con el titular de la Presidencia de la Repiiblica”.

Se sigue de lo anterior que, si el valor de los drganos electivos de caracter
politico — entre los cuales se encuentra el Presidente de la Republica — se funda
especialmente en la innegable legitimidad tanto de origen como de ejercicio de que
gozan sus integrantes dentro de la institucionalidad democratica, esta Magistratura
debe auto restringirse en su actuacion, para, aplicando al efecto el principio de
deferencia razonada se inhiba de pronunciarse en aquel ambito de caracter politico

reservado a dichos érganos.

Asi lo ha comprendido nuestro Tribunal Constitucional cuando, reconociendo
tal esfera, ha expresado que ésta “comprende, basicamente, el conjunto de
apreciaciones de conveniencia y oportunidad politica que lo llevan a la adopciéon de
una u otra férmula normativa” (STC roles Nos. 1219, (c. 10°) y 1295 (c. 28°).

Como no puede ejercer un control de mérito sobre los actos que examina, su
razonamiento “deja fuera todas las variables de conveniencia u oportunidad” (STC
792/2008, 1065/2008, 1295/2009) (STC Rol N° 2523, c. 13°). Es que, como reconoce el
propio Tribunal, “no legisla ni administra, ni entra a calificar la bondad de las
disposiciones legales o administrativas sometidas a su control. S6lo debe resolver si
dichos actos se ajustan o no a los preceptos constitucionales. De una parte, debe velar
por que la ley o el decreto no vulneren los limites constitucionales y, de otra, no puede
inmiscuirse en la esencia del ejercicio de la funcion publica que le corresponde al
Congreso Nacional, al Presidente de la Republica o a los otros tribunales de la
organizacion de justicia, y so6lo cuando el Parlamento exceda su ambito de
competencia, infringiendo los margenes contemplados en la Constitucion, o violente
el proceso de formacién de la ley, el Tribunal Constitucional puede intervenir para
reparar los vicios de inconstitucionalidad en que éste haya incurrido” (STC Roles Nos.
517y 535, c. 12°; 588, c. 13°; 591, c. 9°; 608, 609, 610, 611 y 612 acumulados (c. 13°); 664,
c. 41°; 740, c. 11°; 786, c. 31°; 986, c. 16°; 1065, c. 35°% 1295, c. 29°; 1432, c. 16°; 2111, c.

33°, entre varias otras).

De este modo, al aludir al &mbito dentro del cual le corresponde pronunciarse
al ejercer el control de constitucionalidad sobre los decretos supremos dictados por el
Presidente de la Republica, ha afirmado que “no solo no le corresponde a este 6rgano
jurisdiccional examinar la legalidad de un acto administrativo, sino tampoco
pronunciarse sobre el mérito o conveniencia de la forma en que lo adopté” (STC 1035,

c. 30°). A su vez, en la STC Rol N° 465 razond que no le corresponde “examinar la
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legalidad del acto administrativo mediante el cual cumpli6 el referido mandato, ni

pronunciarse sobre el mérito o conveniencia de la forma en que lo hizo” (c. 28°).

DECIMO TERCERO: Por dltimo, cabe tener presente que el control
constitucional a que estd llamada esta Judicatura es de cardcter normativo. En efecto,
el Tribunal debe confrontar las reglas juridicas impugnadas tal como estan formuladas
para determinar si éstas vulneran principios, valores o reglas constitucionales, sin que
pueda juzgar las actuaciones de naturaleza politica de los érganos del cual emanaron

y que explicarian su establecimiento.

En efecto, el control constitucional sobre los decretos emanados del Presidente
de la Repuiblica dice relacion con el examen de la sustancia y forma del acto juridico
que de €l emana a la luz de lo que dispone la Carta Fundamental, y no sobre
actuaciones o conductas del Jefe de Estado que sean expresion de su voluntad. Asi,
segun el texto constitucional, es atribucion del Tribunal resolver sobre la
constitucionalidad “de los decretos supremos” (art. 93 N° 16); “en el caso del N° 16°
del articulo 93, el decreto supremo impugnado quedara sin efecto de pleno derecho,
con el solo mérito de la sentencia del Tribunal que acoja el reclamo (art. 94, inciso

tercero); “las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de todo o parte de (...)

un decreto supremo,se publicaran en el Diario Oficial dentro de los tres dias
siguientes a su publicacion” (inciso final del art. 93). Por su parte, la ley organica del
Tribunal establece que “en el caso del nimero 16° del articulo 93 de la Constitucion
Politica de la Republica, la cuestion podra fundarse en cualquier vicio que ponga en

contradiccion el decreto con la Constitucion (art. 110).

Si invadiera tal &mbito de atribuciones presidenciales ejerceria un control de
tipo politico, lo cual, como ya se expreso, le estd vedado. Esta Judicatura ha dicho al
efecto que “no es en consecuencia procedente que un requerimiento enderezado a que
este Tribunal se aboque a analizar y decidir mas alla de la esfera de sus atribuciones,
en que en esta materia importa sélo un examen juridico de constitucionalidad del
impugnado decreto, debiendo prescindir de cualquier consideracion o raciocinio
factual” (STC Rol N° 325, c. 28°).

III. EL INDULTO PARTICULAR Y SUS CARACTERISTICAS

DECIMO CUARTO: Tanto el requerimiento de autos, como los otros seis
deducidos por las H. Senadoras y los H. Senadores que han acudido ante esta
Magistratura, se dirige en contra de un decreto supremo que concede indulto
particular, por lo que resulta indispensable adentrarse ahora a analizar esta
institucion.

Cabe partir por definir el vocablo “indulto”, el cual, segtin el Diccionario de la
Real Academia Espafiola, es: “gracia por la cual se remite total o parcialmente o se conmuta

una pena”.
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Entre las diversas definiciones que ha dado la doctrina sobre este concepto, a
partir de la contenida en el Diccionario Constitucional Chileno, podemos observar que
se la comprende como “gracia concedida por la autoridad competente a un condenado por
sentencia ejecutoriada, consistente en la dispensa de la pena o su conmutacion por otra menos
rigurosa” (Garcia, Gonzalo y Contreras, Pablo (2014), Diccionario Constitucional Chileno.
Cuaderno del Tribunal Constitucional, N°55, p. 546).

DECIMO QUINTO: Ahora bien, el indulto puede ser particular o general.

El particular favorece a una persona especifica 0 a un grupo de personas
individualmente consideradas, quien o quienes, estando condenados, lo imploran en
ejercicio del derecho de peticion que les asegura la Carta (art. 19 N° 14) y es concedido
por decreto del Jefe de Estado en ejercicio de la facultad que le otorga el numeral 14
de su articulo 32. Mientras tanto, es facultad del legislador otorgar indultos generales
(articulo 63 N° 16, primera oracién, de nuestra Constitucion), los que benefician a un
numero indeterminado de personas que cumplan con los requisitos que establezca el

propio legislador.

Por otra parte, no puede confundirse el indulto, ya sea general o particular,
con la amnistia, desde que esta ultima si bien también constituye una gracia, segun la
Carta, siempre se concede por ley (art. 63 N° 16, primera oracidn) y busca extinguir la
responsabilidad penal y no sdlo los efectos de la pena. De acuerdo con sus
caracteristicas propias, la amnistia puede dictarse antes de la condenacién o del
proceso penal, pero, en todo caso, después de cometidos los hechos delictuales a que
se refiere, por lo que no es necesaria sentencia previa firme condenatoria para su

otorgamiento, requisito que es exigido en el caso del indulto.

Asi la amnistia se distingue del indulto pues es mas amplia que aquél, ya que
supone el perdon del delito, mientras que por el indulto la persona sigue siendo
culpable, pero se le ha perdonado el cumplimiento de la pena. Por ello, inicamente se
puede indultar la parte de la pena que no haya sido cumplida y sin suprimir las
consecuencias del delito; la amnistia, mientras tanto, puede implicar rehabilitar al
amnistiado en derechos ya perdidos al cumplir la pena, ya que se extiende a todas sus
consecuencias y responsabilidades legales, incluso aunque estén pendiente de ser

enjuiciadas.

a) Elindulto particular como gracia otorgada por el Jefe de Estado

DECIMO SEXTO: Por su parte, el vocablo “gracia”, segin el mismo
Diccionario de la Real Academia Espanola, es “don o favor que se hace sin merecimiento

particular; concesion gratuita”.

Esa particularidad de que gozan tanto el indulto, general o particular, junto
con la amnistia, por ser una “gracia”, llevan a que tales instituciones juridicas formen

parte de lo que se conoce como el Derecho de Gracia, que ha sido definido como
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“[l]a potestad de unos organos en cuya virtud pueden beneficiar discrecionalmente a los
individuos respecto de las consecuencias desfavorables que les acarrea la aplicacion de las
normas” (Navarro Gonzalez, Rocio (2017), La motivacién de los actos administrativos, Ed.

Thomson Reuters, Navarro, Espana, p. 422).

Desde un punto de vista juridico, el concepto de “gracia” es de contenido
complejo ya que puede emplearse en diferentes sentidos, pues, como senala el
profesor espafol Enrique Fliquete Lliso “[s]e refiere tanto al beneficio concedido a un
determinado individuo o colectivo, como al acto de liberalidad de su otorgamiento, y adjetiva al
titular del derecho a concederla. Lo graciable como declaracién de voluntad no condicionada,
emanada del sujeto legitimado para ello. La gracia es tanto una decision —cualificando a
ésta—, como el beneficio que se obtiene de ella.” (Fliquete Lliso, E., (2021), Derecho de
gracia y constitucion. El indulto en el estado de derecho, Editorial Aranzadi, libro

electronico).

El derecho de gracia, en un sentido amplio, tiene su origen en sociedades
primitivas y arcaicas, en las que el derecho de venganza privada tenia su correlativo
derecho a perdonar al agresor. En sentido mas estricto, una vez que la venganza
privada pasa a ser castigo publico y que la gracia empieza a ser concebida como un
atributo mds o menos ilimitado en manos de la autoridad, el derecho de gracia
empieza a adquirir los contornos que caracterizan su concepto actual (Pedreira
Gonzidlez, F., (2020), En defensa del indulto, Tirant Lo Blanch, p. 31).

DECIMO SEPTIMO: Tanto la gracia del indulto como la de la amnistia si bien,
por lo ya dicho, tienen un origen en épocas en las cuales quien estaba a la cabeza de
la sociedad politica ejercia poderes absolutos, en el actual Estado Constitucional y
Democratico de Derecho requiere ajustarse a las nuevas premisas de ejercicio del
poder y a la nueva atribuciéon de la soberania reconocida al pueblo-nacién. Asi, el
indulto y la amnistia coexisten en un modelo de Estado de Derecho que exige la
necesaria participacion del principio democratico, sujecion al principio de legalidad,

y limitacion del actuar estatal para el respeto a los derechos humanos.

La posibilidad de que en el Estado de Derecho actual sea admisible el perdén
de la pena impuesta en una sentencia firme fluye de considerar el derecho de gracia
como una manifestaciéon de la soberania del Estado, cuya maxima expresion se

encuentra en el poder constituyente, a quien corresponde establecerla y legitimarla.

DECIMO OCTAVO: La facultad de otorgar indultos particulares —
denominada en algunos paises como el ejercicio del “derecho de gracia— ha
permanecido en los estados constitucionales y democraticos contemporaneos en
manos de quien ostenta la calidad de Jefe de Estado tanto en republicas presidenciales

o parlamentarias como en monarquias constitucionales.

En ese contexto, dentro del continente europeo, entre otras, la Constitucion de
Espafia establece que corresponde al Rey “ejercer el derecho de gracia con arreglo a la

ley, que no podra autorizar indultos generales” (art. 62, letra i); la de Alemania
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consagra que el Presidente Federal “ejercerd en nombre de la Federacion el derecho
de gracia en cada caso particular” (art. 60 (2)); segin la de Dinamarca “el rey tendra
la prerrogativa de clemencia y de conceder amnistia” (art. 24); para la Constitucion de
Finlandia, el Presidente de la Reptblica sin propuesta de decision del Consejo de
Estado, otorga “3) los indultos y los otros asuntos expresamente establecidos por Ley
que afecten a personas individuales o que por su naturaleza no requieran la
tramitacion del Pleno del Consejo de Estado en Francia el Presidente de la Republica

7

“tiene el derecho de gracia” ” (art. 58); en Grecia el Presidente de la Reptuiblica “tendra
el derecho de indulto, conmutacion o reduccién de las penas impuestas por los
tribunales, asi como el de suprimir las consecuencias legales de toda indole de las
penas impuestas y cumplidas. Este derecho se ejercerd a propuesta del Ministro de
Justicia, oido un Consejo compuesto en su mayoria por Magistrados” (art. 47.1); en
Hungria el Presidente de la Republica “ejercera el derecho a conceder indultos
individuales" (art. 9 N° 4 letra g); la Carta de Irlanda establece que “el derecho de
indulto y la facultad de conmutar o remitir las penas impuestas por cualquier tribunal
que ejerza jurisdiccion penal corresponden al Presidente, pero dicha facultad de
conmutacion o remision también puede ser conferida por ley a otras autoridades” (art.
13, N°6); segin la Constitucion de Italia el Presidente de la Republica “puede conceder
indultos y conmutar penas” (art. 97); en Portugal “Corresponde al presidente de la
Republica en concepto de actos propios: f. Indultar y conmutar penas, oido el
Gobierno” (art. 134); la Constitucion de Turquia dispone que el Presidente de la
Republica “Conmuta o revoca las penas impuestas a determinadas personas, por

motivos de enfermedad cronica, discapacidad y vejez” (art. 104).

A nivel latinoamericano también se encuentra consagrado el indulto particular
en la mayoria de las Constituciones, como, por ejemplo, en la de Argentina, cuando
dispone “El Presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones: 5. Puede indultar
o conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdiccion federal, previo informe del
tribunal correspondiente, excepto en los casos de acusaciéon por la Camara de
Diputados” (art. 99); en la de Colombia: “Corresponde al Gobierno, en relacién con la
Rama Judicial: 2. Conceder indultos por delitos politicos, con arreglo a la ley, e
informar al Congreso sobre el ejercicio de esta facultad. En ningtin caso estos indultos
podran comprender la responsabilidad que tengan los favorecidos respecto de los
particulares” (art. 201); en la de Ecuador: “Son atribuciones y deberes de la Presidenta
o Presidente de la Republica, ademas de los que determine la ley: 18. Indultar, rebajar
o conmutar las penas, de acuerdo con laley” (art. 147); en la de México: “Las facultades
y obligaciones del Presidente son las siguientes: Conceder, conforme a las leyes,
indultos a los reos sentenciados por delitos de competencia de los tribunales federales
y a los sentenciados por delitos del orden comtn en el Distrito Federal” (art. 89); en la
de Brasil: “El Presidente de la Reptiblica tiene poderes exclusivos para: XII conceder
indultos y conmutar penas, luego de audiencia, si fuese necesario, de las agencias

instituidas por ley” (art. 84), entre otras.

25



DECIMO NOVENO: En sintesis, puede apreciarse que el otorgamiento de un
indulto es manifestacion de la soberania del Estado, expresada por medio de quien
ostenta la calidad de Jefe de éste, actuando de manera unilateral o previo consejo o
asesoria de otro organismo, pero en ejercicio de una prerrogativa especial y exclusiva

que sdlo la Constitucion puede confiarle.

En nuestro régimen republicano (arts. 4° y 24 de la Carta), tal potestad la posee
el Presidente de la Republica, como consecuencia de que a él se le confia la funcion de
gobierno, quien, como Jefe de Estado, es elegido popularmente, ocupa temporalmente
el cargo y es responsable de sus actos ante la ciudadania. La potestad de conceder
indultos la ostenta quien ocupa la Jefatura del Estado porque esta “[e]n la mejor posicion
para ponderar los hechos y conocer las circunstancias del caso y el momento colectivo, para
poder aquilatar si es recomendable o no el uso de la facultad” (Silva Bascufidn, Alejandro
(2000), ob. cit., pp. 260-261).

VIGESIMO: Al efecto no puede olvidarse, asimismo, que el indulto constituye
un instrumento de politica criminal, que puede perseguir diversos objetivos,
empleado por el Primer Mandatario, quien tiene un poder de decisiéon de gran
amplitud y responsabilidad en gubernamental. Es que la funcion del Presidente de la
Repuiblica, no se reduce a ser un simple ejecutor de la ley sino que ejerce el “poder
gubernamental”, ya que debe “[h]aber en el Estado un érgano de autoridad capaz de prever
en todo instante lo que corresponda a su existencia y a la marcha del poder, alguien que, frente
a cualquier emergencia, problema o coyuntura, pueda y sepa darle el cauce adecuado a su mejor
satisfaccién” (Silva Bascufidn, Alejandro (1997) Tratado de Derecho Constitucional, Tomo
I (1997), Ed. Juridica de Chile, pp. 514-515).

b) La justificacion del indulto en la democracia constitucional

VIGESIMO PRIMERO: Como el indulto va dirigido a la pena, ella debe estar
establecida como consecuencia de que previamente se dicté una sentencia que
condeno al solicitante de la gracia a su cumplimiento. Tal fallo, emanado de los

tribunales ordinarios de justicia, debe encontrarse firme y ejecutoriado.

No obstante, en el derecho comparado existen ejemplos en los que el indulto
particular también se aplica a los supuestos ofensores que atin no hayan recibido una
condena, por lo que en tales casos esa institucion extingue la accién penal y, por lo
tanto, se confunde con la amnistia. Asi sucede en los Estados Unidos de América, cuya
Constitucidn, en su Seccion 2, concede al Presidente de la Republica el denominado
“presidential pardon”, que es amplio en cuanto al momento en que opera; lo mismo
ocurre con la Carta de Argentina, en la que no hay una exigencia constitucional de

que el indulto opere luego de la dictacion de una sentencia condenatoria.

El texto constitucional chileno -como la gran mayoria de las cartas
fundamentales actuales- es claro al disponer que el indulto particular “sera

improcedente en tanto no se haya dictado sentencia ejecutoriada en el respectivo
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proceso” (art. 32 N° 14, segunda oracion). El indulto opera, por lo tanto, en la etapa de
cumplimiento de la pena, es decir, en aquella esfera en que encuentra aplicacién el
denominado Derecho Penitenciario, desde que constituye una causal de extincion de
la responsabilidad penal, que, como ya hemos visto, no borra la existencia del delito
y la responsabilidad que tuvo el condenado en su ejecucion, sino tinicamente remite
o conmuta la pena que le afecta. En tal sentido, el indulto puede ser visto como un
mecanismo de beneficio carcelario, al menos para buscar la reincorporacion del
individuo al sistema social de convivencia. Sin embargo, mientras que los beneficios
carcelarios se caracterizan porque su titular puede recurrir en contra de la resolucion
que se los niegue, reclamar frente a terceros su legitimo derecho a ejercerlos y su
concesion corresponde a la jurisdiccidn penitenciaria, que puede concederlos si se
cumplen ciertos requisitos establecidos reglamentariamente, el Jefe de Estado no esta

obligado a conceder el indulto solicitado porque es esencialmente una gracia.

VIGESIMO SEGUNDO: Ahora bien, la existencia misma del indulto genera
inquietud, por cuanto constituye una verdadera renuncia al poder punitivo del
Estado, a su ius puniendi, o al menos lo pone en suspenso, por lo que puede ser
considerado como su contracara. Ello porque, por una parte, el Poder Judicial -en
ejercicio de su funcidn propia, exclusiva y excluyente que le entrega el art. 76 de la
Constitucion-, juzga un delito e impone una pena al culpable y, por otra, el Poder
Ejecutivo concede el perddn para dejar sin efecto el cumplimiento de la pena, total o
parcialmente, o la sustituye por una menos gravosa. O sea, el Estado, por una parte,

castiga y, por otra, perdona, lo cual puede generar tensiones.

Entonces el mismo ordenamiento juridico que obliga ajuzgar y a hacer cumplir
lo juzgado contempla una excepcion, como es la facultad de eximir del cumplimiento
de la pena por decision ultima ya no de los jueces, sino del Jefe de Estado. Por ello
parece problematico encajar el indulto en el actual Estado de Derecho, especialmente
en lo concerniente al principio de separacion de poderes, porque, como recuerdan los
profesores Pérez y Dominguez, “en el actual Estado constitucional, que tiene entre sus
elementos basilares la separacion de poderes, podria entenderse que se trata de una intromision
del poder ejecutivo en el poder judicial” (Pérez Francesch, ].L. & Dominguez Garcia, F.,
(2002), “El indulto como acto del gobierno: una perspectiva constitucional (Especial
analisis del «caso Liafio»), Revista de Derecho Politico, N° 53, pp 25-73).

VIGESIMO TERCERO: No obstante lo anterior, es posible establecer una
justificacion del indulto dentro de las bases de un Estado Constitucional y
Democratico de Derecho si se comprende adecuadamente la relacion “[e[ntre el ius
puniendi del Estado y la Constitucion, que define el marco, valores y principios en el que ese
poder punitivo del Estado debe actuar, a la vez que le sirve de limitacion expresa” (Garcia
Mahamut, Rosario (2004), El indulto. Un andlisis juridico-constitucional, Ed. Marcial
Pons, Madrid, p. 208).

En tal sentido, y, en primer lugar, cabe diferenciar los campos de actuacion del

Jefe de Estado y del Poder Judicial. A partir de ello, y delimitando el ambito en que se
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mueve cada uno, es posible afirmar que en la actualidad se considera al indulto como
una limitante al ius puniendi del Estado como consecuencia del ejercicio de una
potestad propia del Jefe de Estado que, al menos desde la perspectiva constitucional,

tiene diversas justificaciones.

Se ha explicado, al efecto, que el Presidente concede el indulto cuando las
circunstancias de hecho del condenado lo hacen aconsejable o por razones de interés
general, buscando asi responder a exigencias de, conveniencia, oportunidad y
necesidades sociales para intentar “[a]daptar las condenas penales a circunstancias de los
reos que no pueden ser tenidas en cuenta por el Tribunal sentenciador, quien cumple su funcion
jurisdiccional con sometimiento a principios de estricta legalidad, que le impide atender
motivaciones externas y ponderar las circunstancias del caso y del culpable adaptindolas sin
sobrepasar su acomodacion a las normas legales” (Alcubilla, Enrique Arnaldo (coord.)
(2008), Enciclopedia Juridica, Ed. La Ley, Madrid, p. 6544).

Por otra parte, en el entendido de que, por su propia naturaleza graciable, el
indulto denota rasgos positivos de piedad y perddn coherentes con el pensamiento
actual sobre el Derecho Penal y, estando superado el pensamiento que postula la pena
como castigo, se puede sefialar ademas que la institucion del indulto se justifica en el
Estado Constitucional y Democratico, concordando con quienes piensan que el Estado
debe intervenir en el conflicto penal, ya que puede constituir un mecanismo para velar
por el resguardo de aquellos derechos fundamentales de mayor preponderancia en

un caso concreto.

La supervivencia de la gracia del indulto se ha fundado también en varios
otros motivos. Para Félix Pedreira, siguiendo un argumento historico, el derecho de
gracia se ha mantenido a través de distintas épocas en diversos lugares por razones
de equidad, ya que el indulto existe en virtud de “[lJa necesidad de contar con un
instrumento que permita corregir el excesivo rigor de la ley” (Pedreira, ob. cit., p. 67).
Asimismo es recurrente el argumento de la necesidad de enfrentar los errores
judiciales; matizar el excesivo rigor derivado del cardcter abstracto de la ley; poner
remedio a la injusticia que suponen ciertas situaciones del penado; reparar los
perjuicios causados por las dilaciones indebidas del juez o por defectos del sistema
carcelario; constatar cambios jurisprudenciales que favorecen a los condenados;

reducir el exceso de poblacion penitenciaria, entre muchos otros fundamentos.

VIGESIMO CUARTO: El indulto también ha sido reconocido como un
mecanismo protector de los derechos humanos en el ambito del derecho internacional,
especificamente para conmutar la pena de muerte por presidio calificado.

Asi, del articulo 3 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948, que reconoce que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona”, se han justificado los indultos concedidos a los condenados
a muerte, para conmutarla por presidio perpetuo. Por otra parte, tanto el articulo 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 como el articulo 4° de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 se refieren expresamente a
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este instituto, al expresar, respectivamente, el primero, que “4. Toda persona
condenada a muerte tendra derecho a solicitar el indulto o la conmutacion de la pena
de muerte. La amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena capital podran ser
concedidos en todos los casos” y, el segundo, que “6. Toda persona condenada a
muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena,
los cuales podran ser concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de

muerte mientras la solicitud esté pendiente de decision ante autoridad competente”.

VIGESIMO QUINTO: Entre nosotros se recuerdan algunas razones que, bajo
ciertos criterios, han conducido al otorgamiento de indultos por considerarse
“[v]entajosas para la buena marcha de la sociedad, tales como celebraciones publicas, por
tradicion (indultos de Semana Santa), o para excarcelar a quienes hubiesen sido condenados
por delitos que con posterioridad han desaparecido de los distintos codigos penales,
destacdndose entre estas motivaciones las llamadas razones humanitarias”(Beca Frei, Juan
Pablo, (2013), “Indulto particular: Perfeccionamiento de una Instituciéon Arcaica hacia
la Proteccién de Derechos Fundamentales”, Revista Estudios Constitucionales, vol. 11,
N°1, p. 489).

En el mismo sentido, entre los fines que la doctrina penal le ha atribuido al
indulto se encuentran los de “(...) suavizar los rigores que resulten de la aplicacion de leyes
en extremo severas; rectificar yerros cometidos en la sentencia condenatoria; tomar en
consideracion circunstancias ignotas cuando se dicté el fallo, como la buena conducta
mantenida por el penado; atenuar la vigencia de la pena de muerte y hacer el experimento de
su supresion fdactica antes de llegar a su abolicion legal, y mantener viva en la comunidad el
sentimiento de misericordia” (Guzman D’albora, José Luis, (2002), “Titulo V. De la
extincion de la responsabilidad penal. Articulos 93 a 105”7, en Sergio Politoff Lifschitz
y Luis Ortiz Quiroga (Dirs.) y Jean Pierre Acuna (Coord.), Texto y comentario del Codigo
Penal Chileno, Tomo 1, libro Primero — Parte general, Tomo I, Editorial Juridica, 2002, pp.
452 y ss).

El profesor Juan Enrique Vargas, por su parte, ha expuesto sistematicamente
las argumentaciones que comtinmente se dan en defensa del indulto particular: a) Se
justifica por un imperativo de justicia, con el fin de reparar posibles errores judiciales;
b) para suavizar la aplicacion de leyes demasiado severas en situaciones concretas que
no pudo predecir el legislador. La justicia estructural no siempre expresa la justicia
como valor humano y divino, asi, el indulto se convierte en un acto de administracién
de justicia vedado a los jueces y una necesidad de la compensacion de los limites que
tienen éstos en la funcién aplicativa del Derecho; c) para lograr la paz social y la
tranquilidad publica; d) para obtener la enmienda del condenado que ha mostrado
tener buena conducta; e) por ultimo, se fundamenta en que con él puede atenuarse la
aplicacion de la pena de muerte y hacer al mismo tiempo el experimento de su
supresion de hecho antes de llegar a la abolicion legal (La extincién de la responsabilidad
penal, Editorial Juridica ConoSur Ltda., 1994, p. 229).
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¢) El decreto de indulto como acto graciable de discrecionalidad politica
fuerte

VIGESIMO SEXTO: Al analizar con més detalle la particular naturaleza que
tiene el indulto presidencial, cabe recordar que éste es manifestacion del ejercicio de
una facultad concedida al Jefe de Estado por la propia Constitucion, en ejercicio de la
suprema funcion de Gobierno que se le otorga, para ubicarse dentro de los

denominados actos politicos, de gobierno o gubernamentales.

Ahora bien, tanto los actos politicos como los propiamente administrativos del
Presidente de la Republica se materializan formalmente a través de la dictacion de
reglamentos, decretos, ordenanzas e instrucciones presidenciales y a ambas especie
de actos se les denomina genéricamente “actos administrativos”, pudiendo éstos ser
reglados o discrecionales. En los reglados “[lJa Administracion sélo puede actuar de una
manera precisa (...) Toda su actuacion estd predeterminada por las normas juridicas aplicables,
de forma que, constatada la concurrencia del supuesto de hecho previsto por la norma juridica
de aplicacion, no hay mds que una decision posible y licita en Derecho” (Sanchez Mordn,
Miguel (2013), Derecho Administrativo. Parte General. 9* edicion, pp. 91-94), mientras
que la administracion cuenta asimismo con “[ploderes discrecionales, en cuyo ejercicio
utiliza criterios de apreciacion que no estin en las leyes y que ella sola es libre de valorar (por
ejemplo, el nombramiento o remocion de un cargo de libre designacion o la decision de construir
o no una carretera) (Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramon Ferndndez (1997),

Curso de Derecho Administrativo, tomo I, Civitas, Madrid, p. 436).

Los actos discrecionales conducen a la autoridad a valorar circunstancias de
oportunidad y conveniencia, politica o técnica, que pueden ser diferentes en cada caso
y en cada momento, pudiendo tal discrecionalidad ser mds o menos amplia

dependiendo de los limites legales que se establezcan para cada tipo de actuacion.

VIGESIMO SEPTIMO: Dentro de los actos discrecionales se hallan los actos
politicos. Estos tienen la particularidad de incidir en materias vinculadas al Gobierno,
entendido este vocablo no s6lo en un sentido restringido como sinénimo del Poder
Ejecutivo, sino también en términos amplios, como Poder “del Estado”, es decir, como
la capacidad de conduccion de la sociedad politica hacia su fin propio, que es el bien
comun, y cuyo maximo titular es el Presidente de la Reptblica. Como dispone el inciso
4° del art. 1° de nuestra Constitucidn, si el Estado esta al servicio de la persona y su
finalidad es promover el bien comun, quienes llegan a ocupar cargos de eleccién
popular -como ocurre con el Presidente de la Republica-, son autoridades que,
actuando en ejercicio de la soberania que la Carta les atribuye (art. 5° inc. primero),

deben actuar en persecucién de tal objetivo.

Entonces el Presidente de la Reptiblica, con la colaboracion de sus Ministros,
no sdlo dicta actos de caracter administrativo en ejecucion de la ley, sino que, al dirigir
el Estado, sus actos se encuentran inspirados en el bien comun, entendido éste no en
forma abstracta, sino de modo concreto como “bien comtn subjetivo”, el cual se

conforma con aquella idea de bien que se impone mayoritariamente en un
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determinado momento del devenir histérico de un Estado y para cuya concrecion
quien ocupa la maxima representacion de la voluntad popular —cual es el Presidente

de la Republica— debe conducir al Estado tras esa finalidad.

Conforme a la alta funcion que ejerce, esa idea de interés general se convierte

en actos de gobierno cuya oportunidad, mérito, bondad o conveniencia califica el

mismo Presidente “[s]egiin criterios de razonabilidad y prudencia”, como senala el
profesor José Luis Cea (“Fiscalizacion Politica o Control Judicial del Acto de
Gobierno”, Gaceta Juridica, N° 137, 1997, p. 14). Tal prudencia politica, inherente a la
discrecién que deben tener todos los drganos de ese cardcter y no solo el Jefe de Estado,
“[c]onsiste en discernir y distinguir, con miras al interés comuin, para seguir lo primero y huir
de lo segqundo, lo que es bueno o malo, 1itil o iniitil, necesario o innecesario, eficaz o ineficaz,
adecuado o inadecuado, acertado o desacertado, acomodado o desacomodado, y en general
conveniente o inconveniente, para seguir lo primero y huir de lo segundo” (Linares Quintana,
S., (1978), Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y Comparado, Tomo
3, Editorial Plus Ultra, 22 edicion revisada, vol. 9, pp. 467-468).

VIGESIMO OCTAVO: Sin embargo, para algunos autores, como De Carreras,
no existe una diferencia cualitativa entre actos politicos y actos administrativos, sino

que la diferencia seria mas bien de tipo cuantitativo, en cuanto al grado de apertura

de la discrecionalidad, asi “[en] los actos politicos esta apertura es muy grande y, en muchos
casos, la discrecionalidad abarca todo el acto y, por tanto, nos encontramos que el poder puiblico,
en ese contenido, no goza ya de discrecionalidad, sino de oportunidad, pudiéndose controlar los
aspectos meramente formales de procedimiento y de competencia (...). Ahora bien, si estos actos
no afectan directamente a derechos e intereses legitimos, son muy pocos los sujetos legitimados
y, desde este punto de vista, puede hablarse de actos politicos en el sentido de que son actos
cuyo control es mucho mds débil que en los actos administrativos normales” (De Carreras
Serra, F., (1996), “Funciones constitucionales y actos del Gobierno” en Parejo Alfonso,
L., Estudios sobre el Gobierno. Seminario sobre el Proyecto de ley reguladora del Gobierno,
Universidad Carlos III de Madrid, Boletin Oficial del Estado, p. 257).

De lo anterior resulta que aunque para algunos la diferencia entre actos
politicos y actos administrativos no es una cuestion pacifica, al menos es posible
afirmar que las decisiones de contenido politico no estan sujeta al control judicial, pero
si pueden estarlo los elementos reglados que deban cumplir tales actos
gubernamentales. Es que no puede obviarse que incluso en los actos politicos
emanados del Presidente de la Reptiblica siempre ellos contienen elementos reglados
por la ley o por un reglamento y en su concrecién colaboran otros drganos del Estado
cuyas actuaciones deben sujetarse al ordenamiento juridico. Asi sucede con la
dictaciéon de los decretos de indulto en Chile, que requieren para su debida
tramitacion y expedicion la intervencion de diferentes dérganos, como es la Direccidon
Nacional de Gendarmeria —a través de los informes que elabora sobre la situacion del
condenado —, y el Ministro de Justicia y Derechos Humanos, quien, como colaborador

directo e inmediato del Presidente de la Republica en el Gobierno (art. 35, inciso
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primero de la Constitucidn), actiia por orden suya tanto en la dictacion del decreto
supremo que otorga la gracia como en la denegacion de las solicitudes de quienes

imploran obtenerla.

No cabe duda, mientras tanto, que los aspectos propiamente politicos del acto,
y que la Constitucion ha atribuido exclusivamente a quien estda a la cabeza del
Gobierno, estan exentos de control judicial, pudiendo éstos caer dentro del campo de
la fiscalizacion politica que ejercen los demas 6rganos que representan asimismo la
voluntad popular, en funcién del principio de la separacion de los poderes y del
equilibrio y control reciproco que debe existir entre ellos. Es que, si el fondo de la
decision es intrinsecamente politico y, por tanto, subjetivo, ello no puede ser
sustituido por una resolucién judicial que, aun fundada en argumentos abstractos

juridicos, apelara en realidad a criterios materiales de oportunidad o conveniencia.

Esa restriccion para juzgar judicialmente los actos politicos la ha puesto de
relieve la Corte Suprema en numerosas ocasiones. Asi ha expresado, por ejemplo, que
“la declaracion de la Region del Biobio como zona afectada por el sismo con
caracteristicas de terremoto el mismo dia 27 de febrero de 2010 se inscribe, al igual que
la declaracion del estado de excepcidn constitucional de catdstrofe, en el ambito de las
atribuciones exclusivas del Presidente de la Republica; que se trata de prerrogativas
de gobierno o politicas y que por tal consideracién no pueden quedar las mismas
sujetas al control judicial en cuanto al mérito u oportunidad en que han debido de ser
ejercidas” (SCS 6143-2014); que le cabe “restringir su competencia respecto de actos
que implican un juicio de valor en funcion de la prudencia politica, propio y exclusivo
de los poderes politicos e impropio del poder juridico que es el judicial” (SCS 6906-
2016). Esta misma doctrina ha sido invocada recientemente, indicando que el mérito,
oportunidad, conveniencia y eficacia de las medidas para responder al covid-19
corresponden al Poder Ejecutivo (SCS 33438 —2020) o cuando sostuvo que, habiéndose
declarado por el Presidente de la Republica el Estado de Catastrofe en todo el territorio
nacional, “es manifiesto que el mérito, oportunidad, conveniencia y eficacia de tales
medidas queda radicado de manera privativa en las autoridades recurridas, toda vez
que responden a la ejecucion de una politica ptuiblica de orden sanitario” (SCS 33.420-
2020).

Por su parte, este Tribunal Constitucional, aludiendo a las caracteristicas de los
actos politicos en ejercicio de la funcion de gobierno que se atribuye al Presidente de
la Reptblica, en su STC Rol N° 78 afirm¢é: “Que [.] es conveniente tener presente la
definicion que el diccionario de la lengua da a la expresion “gobierno’, segun la cual
es la accién y efecto de gobernar. Y ‘gobernar’ es ‘mandar con autoridad o regir una
cosa’. En este sentido amplio de la expresion ‘gobernar’ todos los drganos del Estado
y, en general, quienes ejercen alguna dignidad o cargo, mandan con autoridad dentro
de la esfera de sus atribuciones." (con. 7°); recordando al efecto que “El profesor
Alejandro Silva Bascunan en su Tratado de Derecho Constitucional, tomo I, pag. 339,

N© 255, expresa: "Dentro de la funcién ejecutiva se distinguen dos formas de actividad:
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el gobierno y la administracion. En este sentido, todavia mas restringido, el gobierno
es la actividad que consiste en expresar y transmitir una voluntad de mando en el
cuidado del interés general” (c. 9°), para luego afirmar "Que también le corresponde
ejercer la administracion del Estado, la que, en cierto modo, es inseparable de la de
gobierno, pues ‘la tarea de mandar tiene que completarse por medio de la disposicion
y organizacion de los funcionarios, llamados a favorecer de algin modo el
cumplimiento de la voluntad del gobernante’ (Alejandro Silva Bascufian, obra citada,
pag. 339, N® 255, tomo I). En este sentido puede decirse que es el supremo
administrador del Estado" (c. 10°).

VIGESIMNO NOVENO: Teniendo entonces presente las mencionadas
caracteristicas de los actos politicos emanados del Presidente de la Republica, Miguel
Sanchez Morodn explica que “[hlay discrecionalidad politica cuando, de manera expresa o
(normalmente) implicita se atribuye o reconoce un margen de decisiéon propia a las
autoridades competentes para que adopten una decision valorando los aspectos y
consecuencias politicas de la misma, incluida su propia estimacion subjetiva o ideal
de la solucion correcta. En estos casos, el derecho es solo un limite externo y necesariamente
amplio, un marco de reglas en el que se desarrolla la vida politica democrditica, que admite como
legitimas muy distintas opciones conforme al valor constitucional del pluralismo. Suele decirse

por ello que nos hallamos ante una discrecionalidad fuerte o de grado mdximo, inherente

a la responsabilidad politica democritica de quien la ejerce.” (Sanchez Moron, Miguel (2013),
ob. cit., p. 95).

Ahora bien, el concepto y esencia del indulto giran alrededor de laidea de una
“discrecionalidad fuerte”, o sea, de aquellas en que la apertura a la discrecionalidad
es tan grande que llega a “abarcar todo el acto”, como dice De Carreras, segtin la cita
de su obra que ya transcribimos. Ello deriva de la particular naturaleza que reviste
este acto de caracter politico por constituir una “gracia”.

Una de las razones que se esgrimen para considerarlo asi es que, sobre la base
de que constituye una limitacién excepcionalisima al ius puniendi del Estado, la
aplicacion del perdon al condenado debe estar vinculada a razones de conveniencia

politica cuya determinacion corresponde exclusivamente a quien otorga la gracia.

Asi ha sucedido a lo largo de la historia. En efecto, segin recuerdan Fabio
Pulido y José Rueda, tanto en el caso de Grecia como en el de Roma la “gracia” era
usada para facilitar transiciones (Ley del Olvido) o para ganarse el favor del pueblo
(Barrabas y Jesus); inclusive durante la Edad Media y aun en época de amplia
liberalidad de los gobernantes durante los regimenes absolutistas, los perdones
siempre se vincularon a contextos de transiciones y frente a delitos que atacaban a la
autoridad, siendo estos quizds los antecedentes de la figura del delito politico. La
aparicion del Estado de Derecho no modificé la esencia del perdén ni su finalidad,
sino tan solo la reglamentacion mediante un procedimiento que limitara su uso a
ciertas conductas, que en el caso de ser perdonadas en un determinado escenario

politico redundarian en un bienestar para la sociedad (Fabio Pulido y José Rueda
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(2018), “La naturaleza politica del indulto en Pedro P. Grandez Castro (Coordinador),
Luis Castillo Cérdova (Coordinador), Cuaderno 13, El indulto y la gracia presidencial
ante el Derecho constitucional y el Derecho internacional de los derechos humanos, Palestra
Editores, p. 20).

TRIGESIMO: Resulta que, en su condicién de gracia, el indulto es
materialmente ajeno a parametros previos que condicionen su concesion, ya que el
concedente no solo dispone de libertad para otorgar o denegarla, sino que también
ostenta la plenitud de facultades para adoptar tal decision sin sometimiento a
voluntades ajenas a la suya propia. Si no se entendiera asi, se trataria de un acto
dependiente de un poder superior que deberia autorizar su ejercicio, lo cual es

contrario al caracter graciable del acto.

Por ello, atendido el concepto de gracia como benevolencia, favor, don o
perddn, “[s]e debe partir de que su ejercicio implica una concesion no ordenada en norma o
pauta previa, la génesis de un beneficio que no corresponde con el estatus inicial en el que se
encuentra su beneficiario. En un modelo normativo la gracia implica excepcionar la aplicacion
de la consecuencia prevista en norma previa, alterar el efecto ordenado, segiin la prevision
preestablecida, a un determinado hecho o conducta, o la concesion de un determinado beneficio
sin la sujecion a criterios reglados por la norma. La gracia sitiia al concedente en una posicion
superior, no solo respecto a su beneficiario, sino también respecto a la norma o a la prevision
admitida sobre los efectos de un actuar, pues su decision altera tal prevision, y ostenta

facultades para poder alterarla”. (Fliquete Lliso, (2021), ob. cit.)

En tal sentido, el Tribunal Supremo Espafol ha resuelto que “[e]l indulto,
stricto sensu, no es un acto administrativo, ni menos un acto cuasi-reglado pues el
ejercicio del derecho de gracia constituye una facultad potestativa no susceptible de
ser combatida ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, salvo cuando se
incumplan los tramites establecidos para su adopcidn, de suerte que su concesion o
denegacion se conforma como un acto no sujeto al derecho administrativo” (Sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2012).

Un estudio de 2018 que analizd las caracteristicas del derecho de gracia
respecto de 197 paises (Pascoe y Novak, “Executive Clemency: A Ubiquitous Parte of
the Constitucional Scheme” en Executive clemency. Comparative and empirical
perspectives. Routlege, 2021), concluye que en todos ellos se establece algiin mecanismo
de gracia consagrado en la respectiva Constitucién. Lo mas comun es que la facultad
se ejerza por un organismo unipersonal — sin perjuicio de recibir recomendaciones de
otros organismos—-y que las Constituciones no contienen restricciones o regulaciones
relevantes sobre cdmo ejercer la potestad, lo cual pone de relieve su cardcter de
discrecionalidad fuerte, en cuanto a la falta de control jurisdiccional de los

fundamentos que condujeron a la decision.

TRIGESIMO PRIMERO: Por su parte, la doctrina nacional concibe al indulto
asimismo como un acto de gobierno de cardcter discrecional, privativo del Presidente

de la Republica — ya que no requiere pedir la opinién ni el acuerdo de otro 6rgano

34



para ejercer la atribucion —, en el que actia en su caracter de Jefe de Gobierno y de
Estado y no en su rol de Ejecutivo (Silva Bascufidn, Alejandro (2000), ob. cit., pp. 260-
261)

Juan Pablo Beca sostiene al efecto que es un “[a]cto de gobierno porque se trata de
una facultad constitucional directa que representa los intereses generales de la nacion y es
discrecional porque el Presidente puede conceder o no libremente el indulto sin tener que
consultar a ninguna autoridad o persona, siendo irrelevante la opinion del condenado que lo
solicita, sin que procedan recursos jurisdiccionales en contra de su concesion o denegacion”
(Beca Frei, (2013), ob. cit., p. 479); expresando, por su parte, el profesor Cazor que “[s]e
estima que el acto de indultar en si mismo, no obstante la limitacion constitucional y los
requisitos de forma exigidos por la ley, se traduciria en un acto discrecional de gobierno. Razén
por la cual el control jurisdiccional solamente podria abocarse a un examen de juridicidad de
requisitos formales que permiten su ejercicio, pero en ningin caso revisar la atribucion
constitucional que confiere dicha potestad de gracia, y cualquier tipo de revision en este sentido
la desnaturalizaria o sustituiria” (Cazor Aliste, K., (2001) “Fundamentacion y Control
del acto de Gobierno en Chile”, en Revista de Derecho N° 2, Vol. 12, Universidad Austral
de Valdivia, diciembre de 2001, pp. 109-110).

Como senalo, igualmente, esta Magistratura, en la STC 8574 al referirse al
indulto general, en estos actos “surgen también pardmetros de politica criminal” (c.
31°). En tal sentido, “[l]a politica criminal en la que se fundamenta, en tltima instancia, la
concesion o denegacion del indulto por parte del Gobierno, debe cumplir escrupulosamente con
la concrecion de los principios y valores de nuestro Estado” (Rosario Garcia, (2004), ob. cit.,
p. 211).

TRIGESIMO SEGUNDO: Pues bien, al determinar cudles son los elementos
distintivos del decreto de indulto, de todo lo anteriormente expuesto se puede
concluir que, en esencia, por su naturaleza graciable, éste se encuentra dentro de una
categoria distinta a la de los actos discrecionales propiamente tales, ya que su
otorgamiento es una decision libérrima del poder publico titular de la potestad, quien
estd revestido de total libertad de decision. Lo tinico que podria ser controlado
judicialmente es en lo que a los aspectos formales de tramitacién se refiere, ya que la
decisién en si misma y los motivos que impulsan al Jefe de Estado a su decisién final
se hallan dentro del dmbito de la discrecionalidad politica fuerte, que presenta
caracteristicas diferentes a las correspondientes a las dreas de accién derivadas de

otras funciones, como, por ejemplo, a la de ejecucidn reglamentaria.

III. LA REGULACION DEL INDULTO EN CHILE

a) La constitucionalizacion del indulto particular
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TRIGESIMO TERCERO: El indulto es una institucién que ha estado presente
en nuestro pais practicamente desde su independencia, ya que, aun cuando el
Reglamento para el Arreglo de la Autoridad Ejecutiva Provisoria de Chile de 1811, el
Reglamento Constitucional Provisorio de 1812 y el Reglamento para el Gobierno
Provisorio de 1814 no lo contemplaban, su consagracion surge a partir de las primeras

constituciones asi denominadas.

Asi, dentro de las facultades que la Constitucion de 1818 otorga al Poder
Ejecutivo, en el Capitulo Primero de su Titulo IV, se encuentra la de “suspender las
ejecuciones capitales ordenadas, y conceder perdén o conmutacién de pena”(art. 22);
la Carta de 1822 dispone que: “Podra el Director suspender las ejecuciones capitales,
y conmutar penas, si mediare algin grave motivo, obrando de acuerdo con el
Supremo Tribunal de Justicia; pero no concedera indultos generales sin aprobacion
del Poder Legislativo” (art. 108); la Constitucion de 1823, en el Titulo III del Poder
Ejecutivo, articulo 18 N° 15, establece que: “Son facultades exclusivas del Director
Supremo: 15. Indultar y conmutar penas con acuerdo del Senado”, agregando, en su
articulo 272, “El que atentare contra la vida o libertad de los conciliadores nacionales,
o de las personas que obtienen su salvo conducto, se declarara fuera de la ley, y con
pena de muerte de hecho. Este delito jamas se indultara, y el jefe en cuya jurisdiccion
se cometiese, no podra obtener empleo en el Estado, si no le castiga”; la Constitucion
de 1828 radicé en el Congreso la facultad exclusiva de: “Conceder indultos en casos
extraordinarios” (art. 46 N° 13); por su parte, la Carta Fundamental de 1833, por una
parte, expresa que “Solo en virtud de una lei se puede: 11. Conceder indultos jenerales
o amnistias” (art. 37) y, por otra parte, entre las atribuciones especiales del Presidente
de la Republica, consagra la de “Conceder indultos particulares con acuerdo del
Consejo de Estado. Los Ministros, Consejeros de Estado, miembros de la Comision
Conservadora, jenerales en jefe, e Intendentes de provincia, acusados por la Camara
de Diputados, i juzgados por el Senado, no pueden ser indultados sino por el
Congreso” (art. 81 N° 5); la Constitucion de 1925, en fin, establece que “solo en virtud
de una ley se puede: 13° Conceder indultos generales y amnistias” (art. 44 N° 13),
disponiendo que ese tipo de leyes solo podia tener su origen en el Senado (inciso final
articulo 45), senalando que es atribucién especial del Presidente de la Reptblica
“Conceder indultos particulares. Los funcionarios acusados por la Camara de
Diputados y juzgados por el Senado, solo pueden ser indultados por el Congreso”
(art. 72 N° 12).

TRIGESIMO CUARTO: La actual Constitucién reitera que la facultad de
otorgar indultos corresponde al Presidente de la Republica en el art. 32 N° 14, al

disponer que es atribucion especial suya:

“Otorgar indultos particulares en los casos y formas que determine la ley. El indulto
serd improcedente en tanto no se haya dictado sentencia ejecutoriada en el respectivo proceso.
Los funcionarios acusados por la Cimara de Diputados y condenados por el Senado, sdlo

pueden ser indultados por el Congreso”.
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Al indulto particular se refieren, asimismo, las siguientes otras disposiciones

constitucionales, en aquellas partes de su texto que se subrayan:

d) Articulo 9°:”El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario

a los derechos humanos.

Una ley de quérum calificado determinard las conductas terroristas y su penalidad.
Los responsables de estos delitos quedardn inhabilitados por el plazo de quince afios para ejercer
funciones o cargos publicos, sean o no de eleccion popular, o de rector o director de
establecimiento de educacion, o para ejercer en ellos funciones de ensefianza; para explotar un
medio de comunicacion social o ser director o administrador del mismo, o para desempefiar en
él funciones relacionadas con la emision o difusion de opiniones o informaciones; ni podrd ser
dirigentes de organizaciones politicas o relacionadas con la educacion o de cardcter vecinal,
profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gremial en general, durante dicho plazo. Lo
anterior se entiende sin perjuicio de otras inhabilidades o de las que por mayor tiempo establezca

la ley.

Los delitos a que se refiere el inciso anterior seran considerados siempre comunes

y no politicos para todos los efectos legales y no procederd respecto de ellos el indulto

particular, salvo para conmutar la pena de muerte por la de presidio perpetuo” (art.

9).

La actual redaccion de esta tltima parte del art. 9° fue dispuesta por la Ley
de Reforma Constitucional N° 19.055, de 1° de abril de 1991, que modificé el texto
primitivo que hacia improcedente la amnistia para esa especie de delito y el
otorgamiento de la libertad provisional. La regla innové en cuanto al amplio dambito
que tiene en nuestro sistema la institucion del indulto, puesto que, en el caso de los
delitos terroristas, sdlo puede tener como tnica finalidad la conmutacién de la pena

de muerte por la de presidio perpetuo.

b) Articulo 63: “Sdlo son materias de ley:

16) Las que concedan indultos generales y amnistias y las que fijen las normas

generales con arreglo a las cuales debe ejercerse la facultad del Presidente de la

Repiiblica para conceder indultos particulares y pensiones de gracia”.

c) Disposicion Séptima transitoria: “El indulto particular serd siempre procedente

respecto de los delitos a que se refiere el articulo 9° cometidos antes del 11 de marzo de 1990.
Una copia del Decreto respectivo se remitird, en cardcter reservado, al Senado” (incorporada
mediante la Ley N° 19.055, de 1 de abril de 1991 y modificada por las Leyes Nos.
19.448, de 1996, y 20.050, de 2005).

TRIGESIMO QUINTO: Ahora bien, en el andlisis del régimen constitucional
actual cabe tener en cuenta que, conforme a la Carta anterior de 1925, era atribucion

del Presidente de la Reptblica “conceder indultos particulares. Los funcionarios
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acusados por la Camara de Diputados y juzgados por el Senado, s6lo pueden ser
indultados por el Congreso” (art. 72 N° 12).

El ejercicio de tal atribucién merecié diversos reproches, especialmente
durante la segunda administracion del Presidente Carlos Ibafez del Campo, lo cual
condujo a que, en 1957, se discutiera una propuesta de reforma constitucional que
obligaba al Primer Mandatario a que el indulto se concediera “con arreglo a la ley”,
sin que ese proyecto prosperara en definitiva. No obstante, tales criticas condujeron a
que, en 1959, se dictara el Reglamento de Indultos, contenido en el D.S. del Ministerio
de Justicia N° 3.590, de 21 de julio de 1959, publicado el 12 de agosto de 1959, cuyo
texto es practicamente idéntico al de la actual Ley de Indultos N° 18.050.

TRIGESIMO SEXTO: Si se compara el régimen constitucional actual con el
contemplado en la Constitucion de 1925 se observan algunas diferencias vinculadas a
la agregacion de disposiciones que no se contemplaban en la anterior Carta, la
mayoria de las cuales derivan de los debates que se sostuvieron en la denominada
Comision Orttzar (sesiones Nos 345 y 355) y de algunos aportes del Consejo de Estado
(sesion 70°). Tales modificaciones se traducen en una mayor precision de los contornos
del indulto, en el establecimiento de nuevos limites y en el llamado a la ley para su

regulacion.

Al discutirse la materia en el seno de la Comision Ortazar, el sefior Jaime
Guzmién sostuvo que el indulto particular “no tiene justificacion clara en el
ordenamiento juridico moderno, no obstante que en algunos casos puede ser un
instrumento ttil y adecuado para solucionar problemas especificos. Afiade que, como
serfa muy fuerte suprimirlo, y considerando su utilidad, preferiria establecer un
procedimiento que impida el abuso por parte del Ejecutivo” y, para ello, propuso que
la facultad presidencial fuera ejercida con el acuerdo del Senado (sesion 345, p. 2104).
Tal sugerencia fue rechazada por el sefior Bertelsen, por considerarla “absolutamente
inconveniente, pues el indulto es una atribucién propia del Jefe de Estado, y existe
toda una tradicion en el Derecho Pubico Occidental que lo confirma como una
prerrogativa suya y como un derecho de gracia. Cree que si interviene el Senado se
estaria llevando al debate puiblico una materia de indole discrecional, o se estaria
creando una nueva instancia procesal, con el descrédito del Poder Judicial” (sesion
355, p. 2279). Luego de sostenerse que era dificil consagrar limitaciones a la
prerrogativa presidencial en la propia Constitucion, en definitiva, y a propuesta del
mismo sefior Guzman y de don Enrique Orttzar, se acordd que la mejor forma de
restringirla era que la potestad se ejerciera de conformidad a la ley, estableciéndose
que a esta correspondia determinar los casos y formas en que puedan otorgarse los

indultos.

Por otra parte, sin que la Comisidon Orttizar aclarara el momento en que debia
actuar el indulto, la idea de establecer que sélo procede cuando hay sentencia

ejecutoriada se origina en el Consejo de Estado, indicandose ademads que ese requisito
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debia colocarse dentro de la ley general a la que habria de sujetarse el Jefe de Estado

al ejercer la potestad.

Por altimo, resulta una novedad que la propia Constitucion restringiera los
casos en que procede el indulto, cuando prohibe expresamente que éste beneficie al
condenado por la comision de un delito terrorista, sin perjuicio de autorizar su
concesion para conmutar la pena de muerte por la de presidio perpetuo. En todo caso,
esta ultima hipdtesis ha perdido importancia desde que la actual ley sobre delitos

terroristas no contempla la pena de muerte para sancionar tales conductas.

Todo lo anterior condujo al profesor Enrique Silva Cimma a sostener que, si en
el régimen constitucional anterior de 1925 no existian normas legales a las que debia
cefiirse la voluntad del Presidente de la Republica sino sdlo normas dadas por él
mismo por la via de la reglamentacion de su potestad, en la Constitucion actual “[I]a
facultad de indultar tiene un cardcter marcadamente reglado, conforme se advierte de la norma
de su articulo 32 N° 16 (actual N° 14), y de lo prescrito en la ley N° 18.050, dictada para la
aplicacion de aquélla. De aqui fluye una logica consecuencia: la potestad reglamentaria de las
autoridades administrativas, particularmente la del Presidente de la Republica, significa, a
menudo, una restriccion de la potestad de discrecionalidad y dentro de un régimen de derecho
se tiende gradualmente a que esa potestad discrecional vaya limitdndose cada vez mds por el
peligro de lo que discrecional pueda transformarse en arbitrario” (Silva Cimma, Enrique
(1995), Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Actos, contratos y bienes, Ed. Juridica
de Chile, pp.68-69.

Pues bien, como indica el profesor Silva Cimma, si no hay duda que confiar a
la regulacion legal las formas y casos en que se ejercita la atribucion presidencial
constituye un avance para la delimitacion del &mbito en que el Jefe de Estado debe
actuar para denegar o conceder un indulto, de acuerdo a lo que se ha expuesto en esta
sentencia, esa delimitacion dice relacion con los escasos aspectos reglados que, por via
legal o reglamentaria, se vinculen a los aspectos formales a los que debe cefiirse la
autoridad en su otorgamiento, pero que, en ningun caso, limitan la amplisima
discrecionalidad que se le reconoce en el ejercicio de la potestad y que es consecuencia

de la naturaleza tan particular de gracia que tiene el indulto.

TRIGESIMO SEPTIMO: El fundamento constitucional tltimo del decreto
supremo que concede un indulto, se halla en los incisos primero y segundo del art. 24
de la Constitucion, que establecen la amplitud de la funcidn que corresponde ejercer
al Presidente de la Reptiblica, y conforme a los cuales:

“El gobierno y la administracion del Estado corresponden al Presidente de la

Repuiblica, quien es el Jefe del Estado.

Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacion del orden
publico en el interior y la sequridad externa de la Republica, de acuerdo con la Constitucion y

las leyes”.
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El indulto, por lo tanto, tiene su origen en una potestad otorgada directamente
por la Constitucién al Presidente de la Republica (articulo 32 N° 14), quien actia en
esta materia como Jefe de Estado, constituyendo un acto particular especialisimo suyo
comprendido dentro de los denominados actos politicos o de gobierno (como
sinénimo este ultimo vocablo de poder del Estado, en cuanto conduccién del Estado
hacia el bien comun), que recae en una materia que ni es propia de ley ni tiene por

objeto hacerla aplicable y cuya ejecucion se agota con su cumplimiento.

b) La participacion del Ministro de Justicia en el otorgamiento de indultos

TRIGESIMO OCTAVO: Los decretos supremos que conceden indultos son
dictados por el Ministro de Justicia, por lo que conviene revisar las reglas
constitucionales, legales y reglamentarias que regulan la facultad confiada a tal

Ministro en esta materia.

TRIGESIMO NOVENO: Al efecto conviene partir por recordar que, si segtn
el articulo 24 de la Carta Fundamental, el Presidente de la Republica es el 6rgano
unipersonal encargado del gobierno y la administracion del Estado dentro del sistema
presidencial que establece nuestra Constitucion, son los Ministros de Estado quienes,
en su calidad de “colaboradores directos e inmediatos del Presidente de la
Republica en el gobierno y administracion del Estado” (art. 33, inc. primero) y, como
funcionarios de su exclusiva confianza -ya que son nombrados y removidos a su
voluntad (art. 32 N° 7)-, “participan en el establecimiento de las grandes lineas
relativas a la conduccion del Estado, gobiernan, dirigen y, ademas, proyectan las leyes
a casos concretos, colaborando a la administracion que ejerce el Presidente” (STC Rol
N° 379, c. 64°), para lo cual el Ministro respectivo debe firmar los reglamentos y
decretos del Presidente de la Republica, sin que estos puedan ser obedecidos
incumpliendo este esencial requisito, sin perjuicio de que “los decretos e instrucciones
podran expedirse con la sola firma del Ministro respectivo, por orden del Presidente

de la Reptiblica, en conformidad a las normas que al efecto establezca la ley” (art. 35).

La colaboracion en las funciones de gobierno y administracion que la
Constitucion encomienda al Presidente de la Reptiblica implica que los Ministros no
son meros ejecutores de su voluntad, sino que coparticipan “[e]n la sustancia misma de
lo que se resuelva. Sélo asi se explican los diversos tipos de responsabilidad en que incurre un
Ministro de Estado con relacion al acto del Presidente” (Silva Bascuiian, Alejandro (2000),
Tratado de Derecho Constitucional, Tomo V, Ed. Juridica de Chile, p. 100), ya que la Carta
Fundamental establece que son “responsables individualmente de los actos que
firmaren y solidariamente de los que suscribieren o acordaren con los otros Ministros”
(art. 36). Asimismo, como explica la jurisprudencia de este Tribunal, la colaboracion
es directa, lo cual implica que “es sin intermediarios. De ahi que los Ministros
despachen los asuntos en reuniones directas con el Presidente. Los Ministros tratan
cotidianamente con él, reciben sus llamados, asisten a reuniones con él, le reportan e

informan sobre la marcha de sus carteras, por escrito o verbalmente, etc., y reciben
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instrucciones y érdenes directamente”, mientras tanto, “con el segundo calificativo
(“inmediato”) se establece el cardcter cercano y contiguo de ese vinculo” (STC Rol N°
2246, c. 32°).

En su calidad de colaboradores del Presidente de la Republica, los Ministros
estan encargados de proponer y evaluar las politicas y planes correspondientes,
estudiar y proponer las normas aplicables a los sectores a su cargo, velar por el
cumplimiento de las normas dictadas, asignar recursos y fiscalizar las actividades del
respectivo sector (el articulo 22, inciso segundo, de la Ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado), teniendo la
responsabilidad de la conduccidn de sus respectivos ministerios en conformidad con
las politicas e instrucciones que la autoridad presidencial imparta (art. 23 de la misma
Ley N° 18.575).

CUADRAGESIMO: La Constitucién confia a la ley determinar “el niimero y
organizacion de los Ministerios” (art. 33, inc. segundo), siendo el DFL N° 3, del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el que fija el texto refundido, coordinado
y sistematizado de la Ley Organica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Conforme a ese cuerpo legal, dicha cartera tiene la mision de relacionar al Poder
Ejecutivo con el Poder Judicial, fomentar y promocionar los derechos humanos y
ejecutar las acciones que la ley y el Presidente de la Republica le encomienden,
encontrandose dentro de sus funciones la de “asesorar al Presidente de 1a Republica

en lo relativo a amnistia e indultos” (art. 2, letra q).

Al efecto, cabe tener presente que la estructura organica funcional del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, se conforma por: a) El Ministro y su
Gabinete; b) La Subsecretaria de Justicia; c) La Subsecretaria de Derechos Humanos,
y d) Las Secretarias Regionales Ministeriales, delegandose a un reglamento su
estructura organizativa interna, el cual se encuentra contenido en el Decreto Supremo
N° 1597, del Ministerio de Justicia, sobre Reglamento Organico del Ministerio de

Justicia.

Conforme a tal Reglamento, la Subsecretaria de Justicia es el 0rgano encargado
de traducir las politicas del sector en instrucciones concretas; de elaborar las normas
técnicas y de funcionamiento del sector justicia dentro del &mbito de su competencia;
y, en fin, de controlar el cumplimiento de dichas normas e instrucciones, asi como de
coordinar el funcionamiento de las instituciones que integran el sector (art. 7°). Para
cumplir adecuadamente con sus funciones, la Subsecretaria de Justicia se distribuye
en divisiones y, entre ellas, se encuentra la Judicial, integrada, entre otras unidades,
por la Seccion Indultos, encargada, segtin expresa el articulo 14 del Reglamento, de:
“a) Tramitar las solicitudes de indultos que se eleven a la consideracion del Presidente
de la Reptblica a través del Ministerio de Justicia requiriendo los antecedentes que
establecen las normas reglamentarias sobre la materia; b) Llevar un registro reservado
de las solicitudes que se formulen, en las que debera anotar la decision recaida en las

mismas; c) Preparar los antecedentes respectivos y proporcionarlos al Jefe de la
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Division, para que sean sometidos a consideracion del Ministerio; d) Elaborar los
proyectos de decretos de cardcter confidencial que concedan indultos, conmuten o
rebajen penas o denieguen las solicitudes de indultos, y e) Cumplir las demas

funciones que se le asignen”.

También a nivel infra legal, el Decreto Supremo N° 924, del mismo Ministerio,
establece que, entre las materias que seran suscritas por el Ministro de Justicia “por
orden del Presidente de la Republica” se encuentran el “Otorgamiento y denegacion
de indultos particulares de penas principales y/o las accesorias correspondientes”,
para luego exceptuar dicha formula en el otorgamiento de indultos particulares “que
recaigan en las penas de muerte y presidio perpetuo, en delitos contra la seguridad
del Estado, y en aquellos delitos contemplados en los articulos 3% y 16 de la ley N°
20.000 y en los articulos 362 y 366 bis del Cddigo Penal” (art. 1°, N° 3.1), por lo que
respecto del indulto que favorezca a un condenado por alguno de dichos delitos, se
requiere que tanto el Presidente de la Reptiblica como el Ministro de Justicia firmen el
decreto supremo respectivo. Lo anterior resulta por aplicacion del ya aludido art. 35
de la Constitucion, desde que tal disposicion permite al Presidente de la Republica
delegar el ejercicio de su potestad reglamentaria en sus Ministros de Estado (en este
caso en el de Justicia) “cuando asi lo disponga por escrito y previamente” (STC Rol N°
591, c. 20°) y siempre que se trate de decretos supremos o instrucciones, como son los
decretos que conceden indultos para remitir o conmutar penas o que deniegan las

solicitudes de indulto.

¢) Regulacion de los casos y formas en que procede el indulto

CUADRAGESIMO PRIMERO: Ahora bien, la normativa de rango legal para
determinar las formas y casos en los que procede el otorgamiento de indultos
particulares por el Jefe de Estado (art. 32 N° 14) a través del decreto supremo dictado
por el Ministro de Justicia que actia por delegacidn suya, es tanto la Ley N° 18.050
como el Cddigo Penal. Asimismo, esta materia se encuentra regulada en el
Reglamento sobre Indultos Particulares, contenido en el D.S. N° 1542, de 26 de
noviembre de 1982, del Ministerio de Justicia, dictado de conformidad con el articulo
7° de la Ley N° 18.050.

CUADRAGESIMO SEGUNDO: De la historia fidedigna del establecimiento
de la Ley N° 18.050, publicada el 6 de noviembre de 1981, que fija las Normas
Generales para Conceder Indultos Particulares, cabe destacar que, segin aparece en
el Mensaje del Proyecto de Ley, ella recogid las normas contempladas en el
Reglamento de Indultos, de 1959, respecto de quién puede solicitarlo, los efectos que
produce, momento en que cabe elevar la peticion, las causales de denegacion, casos
en que se reducen los plazos para solicitarlo y situaciones en los que el Presidente de
la Reptiblica puede prescindir de los requisitos establecidos en la ley y el reglamento

para concederlo. Las innovaciones que se introducen por el legislador son menores y
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sOlo buscan adaptar el texto anterior a lo dispuesto en la Carta Fundamental actual

para excluir del acceso a los indultos a los condenados por conductas terroristas.

Por otra parte, conviene también tener presente la comprension que tuvo el
legislador sobre la naturaleza del indulto, para reiterar el caracter de gracia de la
institucion, por cuanto, al informar el proyecto, la Secretaria de Legislacion de la Junta
de Gobierno a la Segunda Comision Legislativa, sostuvo que “a pesar de que la
Constitucion establece que la concesion de los indultos particulares procedera en los
casos y formas que determine la ley, debemos entender, que las normas
constitucionales no pretenden un cambio absoluto de sistema que signifique el paso
de una facultad discrecional a una enteramente reglada”, agregando que “se trata de
una regulacion general, que sin atender en el fondo contra la base esencial de
discrecionalidad de la gracia de indulto, pretende impedir ciertos excesos. No debe
olvidarse el que el fundamento de la institucion del indulto es la potestad de gracia.
La modernizacion de sus finalidades, realizada por la ciencia penal, no rompe, en
manera alguna, la base de discrecionalidad del beneficio. Puede fundarse en las
circunstancias mas variadas, como ser, atenuar el rigorismo excesivo de la ley, obviar
deficiencias de la legislacion, reparar errores judiciales, considerar factores posteriores
a la condena, hacer realidad criterios de Politica Criminal en cuanto a rehabilitacion
del delincuente y atin en el mero arbitrio” (p. 27). Siguiendo con la misma idea, luego
sefiala: “La extrema variedad y movilidad de esos factores hacen siempre necesaria la
facultad discrecional que posibilite la consideracion de esta amplia gama en los casos
concretos, para la concesion de un indulto. El Derecho Penal actual apela, cada vez
mas, a un criterio de individualizacion de la pena y del tratamiento, a lo que
contribuye, igualmente la gracia del indulto. Por otra parte, la norma de clausura
otorga al legislador amplia autonomia para establecer esta facultad en forma reglada
o discrecional. El Presidente de la Reptuiblica debera conceder los indultos en los casos
que el legislador lo prevenga, pero estos casos pueden ser amplios, discrecionales o
reglados. La ley puede otorgar al Presidente de la Reptiblica una amplia potestad o
puede limitarla. En consecuencia, el Poder Legislativo para fijar las normas generales
relativas a la concesidon de indultos particulares, sdlo tiene las tres limitaciones de

orden constitucional sefialadas en el N° 3 del capitulo I de este informe”.

CUADRAGESIMO TERCERO: Por tiltimo, conviene destacar que, conforme
al actual texto de la Ley N° 18.050, para solicitar la gracia del indulto la persona
condenada debe cumplir con lo que ese cuerpo legal sefiala y con lo dispuesto en el
Reglamento sobre Indultos (art. 1°); segin lo dispuesto en su art. 2°, el indulto
extingue la responsabilidad penal y puede consistir en la remisién, conmutacion o
reduccién de la pena, continuando con el cardcter de condenado para los efectos de la
reincidencia o nuevo delinquimiento; como el indulto s6lo puede impetrarse por el
condenado una vez que se haya dictado sentencia ejecutoriada en el respectivo
proceso, tal circunstancia debe ser acreditada acompafiando a su solicitud copias de
todas las sentencias que correspondan (art. 3°); el art. 4° de la ley establece que se

denegaran las solicitudes de los condenados: a) Cuando no se encontraren
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cumpliendo sus condenas en el respectivo establecimiento, si estuvieren condenados
a prision, presidio o reclusion, o en la localidad que se le sefial6 en la sentencia, si ésta
hubiere impuesto pena de relegacion, b) Cuando fueren formuladas antes de haber
transcurrido un ano desde la fecha del decreto que haya resuelto una solicitud
anterior, c¢) Cuando se tratare de delincuentes habituales o de condenados que
hubieren obtenido indulto anteriormente, d) Cuando no hubieren cumplido a lo
menos la mitad de la pena, en los casos de condenados como autores por los delitos
contemplados en los Parrafos 5 y 6 del Titulo V, en los Titulos VII y VIII y en los
Parrafos 2, 3, 8 y 9 del Titulo IX del Libro II del Cédigo Penal. No quedaran afectos a
esta ultima exigencia, los condenados por delitos a que la ley asigna una pena no
superior a las de presidio, reclusidén, confinamiento, extrafiamiento y relegacion
menores o destierro, en su grado minimo, e) Cuando no hubieren cumplido a lo
menos, dos tercios de la pena en los casos de reincidentes, de condenados por dos o
mas delitos que merezcan pena aflictiva y por los delitos de parricidio, homicidio
calificado, infanticidio, robo con homicidio el previsto en el articulo 411 quater del
Cddigo Penal y elaboracion o trafico de estupefacientes, y, en fin, f) Cuando habiendo
obtenido la libertad condicional, se les hubiere revocado este beneficio y no fueren
acreedores al indulto segtn el Tribunal de Conducta del respectivo establecimiento el
cual deberd, para este fin, conocer los antecedentes e informar sobre la peticidn; segin
el mismo art. 4, en todo caso, la calificacién de la concurrencia de los requisitos
establecidos en tal articulo correspondera al Presidente de la Republica; se establece
que, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos precedentes, podra solicitar indulto,
sin otras exigencias que las contempladas en los articulos 1° y 3° aquél a quien le falte
por cumplir menos de tres meses de su condena (art. 5°); por ultimo, pese a las
restricciones impuestas por el art. 4° de la ley para la concesion del indulto, el art. 6°
dispone: “En casos calificados y mediante decreto supremo fundado, el Presidente de
la Repuiblica podra prescindir de los requisitos establecidos en esta ley y de los
trdmites indicados en su reglamento, siempre que el beneficiado esté condenado por
sentencia ejecutoriada y no se trate de conductas terroristas, calificadas como tales por

una ley dictada de acuerdo al articulo 9° de la Constitucion Politica del Estado”.

Esta ultima disposicion, que exime al Presidente de la Republica de la
aplicacion de las demas reglas que el cuerpo normativo sefiala como presupuesto del
ejercicio de su facultad, agrega un requisito que el legislador esta facultado para
imponer, como es que la resolucién en tal caso sea fundada, y recoge la idea de que la
Unica restriccion que impone la Constitucion se encuentra en su art. 9°, en cuanto a

que no se trate de delitos terroristas.

CUADRAGESIMO CUARTO: Por su parte, el Cédigo Penal reconoce al
indulto como una causal de extincidn de responsabilidad penal en el numeral 4° de su
articulo 93° al disponer: “La responsabilidad penal se extingue: 4° Por indulto”, agregando
luego el precepto que “La gracia de indulto sélo remite o conmuta la pena pero no quita al
favorecido el cardcter de condenado para los efectos de la reincidencia o nuevo delinquimiento

y demds que determinan las leyes”.
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Asimismo, otros preceptos del mismo Cddigo regulan algunas limitaciones y
los efectos que produce el otorgamiento de la gracia en determinados casos. De este
modo el numeral 3° del art. 32 bis establece: “No se favorecerd al condenado por las leyes
que concedan amnistia ni indultos generales, salvo que se le hagan expresamente aplicables.
Asimismo, solo procederd a su respecto el indulto particular por razones de Estado o por el
padecimiento de un estado de salud grave e irrecuperable, debidamente acreditado, que importe
inminente riesgo de muerte o inutilidad fisica de tal magnitud que le impida valerse por si
mismo. En todo caso el beneficio del indulto deberd ser concedido de conformidad a las normas
legales que lo requlen”. Como puede observarse, esta disposicion pone de relieve que,
sOlo en el caso excepcional a que se refiere, el indulto debe encontrarse fundado
unicamente en una de las dos causales ya mencionadas. Del indulto trata también el
art. 43 del Codigo Penal en los siguientes términos: “Cuando la inhabilitacion para cargos
y oficios publicos y profesiones titulares es pena accesoria, no la comprende el indulto de la
pena principal, a menos que expresamente se haga extensivo a ella”. Por ultimo, segun el
articulo 44°, “el indulto de la pena de inhabilitacion perpetua o temporal para cargos y oficios
publicos y profesiones titulares, repone al penado en el ejercicio de estas 1iltimas, pero no en los

honores, cargos, empleos u oficios de que se le hubiere privado”.

CUADRAGESIMO QUINTO: Pues bien, recogiendo las normas legales y
reglamentarias atingentes, la tramitacion de las solicitudes de indulto puede

sintetizarse del siguiente modo:

Las personas que se encuentren condenadas por sentencia ejecutoriada deben
formular un escrito dirigido al Presidente de la Repuiblica solicitando el otorgamiento
de un indulto particular, el cual debe presentarse en la oficina de Partes del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos en caso de que quien lo pide no se encuentre
cumpliendo condena sujeta al control de Gendarmeria, y, en caso contrario, debera
presentarse en el establecimiento penitenciario en el que esté cumpliendo la pena
privativa o restrictiva de libertad entregandose personalmente al Alcaide del
Establecimiento o a la autoridad gubernativa local, los que deberdn poner cargo de la
fecha de recibo de la solicitud, registrarla en el libro correspondiente y acompanar los
antecedentes que digan relacion con la profesion u oficio del solicitante y de sus

posibilidades de trabajar una vez obtenido el indulto.

Las solicitudes luego se elevan, por el orden de su presentacidn, a la Direccion
Nacional o Direccion Regional de Gendarmeria respectiva, acompafnandose un
informe fundado del Tribunal de Conducta del establecimiento, que debe contener un
pronunciamiento acerca de la procedencia de la peticion junto con el nombre y
apellido del solicitante; edad y nacionalidad; estado civil y cargas familiares; grado de
cultura; conducta y moralidad; oficio o profesion; dias trabajados en Centros de
Educacién y Trabajo; dinero que ha acumulado con su trabajo, bienes de fortuna o
medios de vida de que dispone y si tiene posibilidades de trabajar al salir del penal;
delito a que se encuentra condenado, penas impuestas, tiempo cumplido y que le falta

por cumplir; rebajas de tiempo que haya obtenido, con indicacién del namero y fecha
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del decreto respectivo; y, si habiendo sido condenado anteriormente, cumplio la pena,
obtuvo indulto, salié en libertad condicional y si ésta le fue revocada. Ademas, se
deben indicar las causales por las cuales no ha sido beneficiado con la libertad
condicional y agregar el certificado de antecedentes del solicitante, con todas sus

anotaciones.

Enseguida la autoridad correspondiente requerira, ademas de los antecedentes
policiales, los demas que estime necesarios para evacuar un informe fundado sobre el
reo y elevara los antecedentes al Ministerio de Justicia, junto con el certificado de
antecedentes y sus anotaciones. La solicitud de indulto debe ser despachada al
Ministerio de Justicia por orden de ingreso y su tramitacion en Gendarmeria no puede

exceder del plazo de 90 dias desde la fecha de su recibo por el alcaide.

Tanto la peticion de indulto a la autoridad correspondiente como sus
antecedentes tienen el cardcter de confidenciales, quedando prohibido para los
funcionarios y demas autoridades informar o dar datos respecto a su tramitacion. Una
vez dictada la resolucién definitiva de un expediente de indulto, el Ministerio de
Justicia timbrara el decreto respectivo como confidencial, pudiendo informar su

contenido solo a quien acredite ser pariente del peticionario o su abogado.

d) Control de legalidad de los decretos supremos de indulto

CUADRAGESIMO SEXTO: El decreto supremo que concede un indulto no
se encuentra sometido a la toma de razén de la Contraloria General de la Republica,
pues no es uno de aquellos que deben tramitarse por ella, segin lo que el propio
organismo contralor decidid, en ejercicio de su facultad de ordenar eximir del tramite
los decretos dictados por “orden del Presidente de la Republica”, como dispone el
inciso quinto del art. 10 de la Ley N° 10.336, contenido en el Decreto N° 2421 del
Ministerio de Hacienda, que Fija el Texto Refundido de la Ley de Organizacion y
Atribuciones de la Contraloria. Segtin el referido precepto “el Contralor General
podra eximir a uno o mas Ministerios o Servicios del tramite de la toma de razén de
los decretos supremos o resoluciones que concedan licencias, feriados, y permisos con
goce de sueldos, o que se refieran a otras materias que no considere esenciales.
Tratandose de decretos supremos, la exencion solo podra referirse a decretos firmados
"por orden del Presidente de la Republica". Esta exencién podra ser concedida por
plazos determinados y dejada sin efecto por el Contralor, de oficio o a peticion del
Presidente de la Reptblica, segiin sea el uso que se haga de tal liberalidad”.

De conformidad con las normas previamente mencionadas, la resoluciéon N° 7,
de 2019, de la Contraloria General de la Reptiblica, con vigencia desde el 1 de julio del
mismo afo, establecioé que los actos que conceden indultos se encuentran exentos del
tramite de toma de razén. Dicha resolucion pone de relieve que la exencion de este
tipo de control respecto de los indultos ya se habia adoptado temporalmente con

anterioridad, circunstancia que tuvo en consideracion para adoptarla ya “que la
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tramitacion de dichos actos administrativos, en los ultimos afos, se ajusto al marco
normativo, sin haberse formulado observaciones de relevancia, y teniendo presente,
a su vez, los principios de eficacia, eficiencia y economicidad, que obligan a
racionalizar el uso de los recursos humanos destinados al ejercicio de dicha potestad
de control, privilegiando los controles de reemplazo”. Para tomar esa decision
también se tuvo presente “el cumplimiento de la normativa legal aplicable a tales actos
administrativos, evidenciando, de tal modo, que la determinacion de la exencién
temporal en andlisis no ha implicado un menoscabo en la observancia del marco

normativo que rige tales actuaciones” (Resolucion N° 12, del 6 de mayo de 2019).

Sin perjuicio de lo anterior, el inciso sexto del mismo art. 10 de la referida Ley
N°10.336 dispone que “la antedicha resolucidn del Contralor deberd ser fundada y en
ella se fijaran las modalidades por las cuales se fiscalice la legalidad de dichos decretos
o resoluciones”. Asimismo, como explica don Alejandro Silva Bascufidn, “[l]a
circunstancia de que determinado acto administrativo se halle exento de toma de razén no
importa que dejen de aplicirsele las demds normas juridicas que permitan a la misma
Contraloria, a la jurisdiccion ordinaria o a otros organismos, hacer efectivas las consecuencias
que deriven de que el acto genere responsabilidades, sanciones y nulidad en razon de no
sujetarse plenamente al ordenamiento juridico” (Tratado de Derecho Constitucional, tomo V,
Ed. Juridica de Chile, pp. 157-158).

CUADRAGESIMO SEPTIMO: En cuanto a la posibilidad de controlarse
judicialmente los indultos particulares, cabe tener presente que aun cuando, como ya
se ha expuesto, no cabe que los tribunales puedan revisar la decision misma y por
cierto los motivos que condujeron a conceder tal gracia en ejercicio de una potestad
constitucional de discrecionalidad fuerte que no contempla ninguna exigencia en el
texto constitucional al respecto, no puede afirmarse lo mismo en relacion al eventual
incumplimiento por el decreto respectivo de los requisitos reglados de caracter
meramente formal tanto contemplados en la ley como en algin reglamento a los que
debe sujetarse el Ministro de Justicia, por lo que queda abierta la posibilidad de acudir
ante los tribunales ordinarios en contra de eventuales vicios de legalidad por las vias

que correspondan.

CUADRAGESIMO OCTAVO: Por tiltimo, en esta visiéon panoramica sobre la
regulacion constitucional, legal y reglamentaria del indulto particular en nuestro pais,
conviene revisar la forma en que éste ha sido ejercido en los tltimos afios, teniendo a
la vista los antecedentes que al respecto hizo llegar a esta Magistratura el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, cumpliendo con la medida para mejor resolver
decretada con fecha 26 de enero de 2023.

De tal documentacion es posible constatar que, desde que fuera publicada la
Ley N° 18.050, de 6 de noviembre de 1981 y hasta el momento del pronunciamiento

de esta sentencia, 3.007 personas han sido favorecidas con decretos de indulto.

Por otra parte, desde el retorno a la democracia, la facultad de otorgar indultos

ha sido ejercida con mayor o menor intensidad por los distintos Presidentes de la
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0003464

TRES MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y CUATRO

Reptiblica, con una tendencia a la baja a partir del primer gobierno de Michelle

Bachelet, como puede apreciarse en el siguiente cuadro:

Gobierno Periodo Numero de indultos
Sebastian Pifiera Echenique 2018 a 2022 24
Michelle Bachelet Jeria 2014 a 2018 10
Sebastian Pifiera Echenique 2010 a 2014 14
Michelle Bachelet Jeria 2006 a 2010 67
Ricardo Lagos Escobar 2000 a 2006 240
Eduardo Frei Ruiz-Tagle 1994 a 2000 343
Patricio Aylwin Azécar 1990 a 1994 928

Al analizar todos los indultos concedidos desde 1981, se puede concluir,
asimismo, que algunos decretos supremos no contienen parte considerativa,
limitdndose a citar las normas legales que otorgan la atribucién (25%), otros expresan
argumentos genéricos (36%), mientras que en el 39% de los decretos respectivos se
contienen fundamentos concretos en su parte considerativa, en una practica que se

vuelve mas constante a partir de los afios 90.

IV. LOS CUESTIONAMIENTOS DEL REQUERIMIENTO Y SU
RESOLUCION

A) Premisas sobre las cuales se construye el requerimiento

CUADRAGESIMO NOVENO: Al adentrarnos ahora a examinar las
impugnaciones del requerimiento, cabe hacer notar que en la letra i) sobre “Facultad
constitucional de otorgar indultos (articulo 32 numeral 14 de la Constitucion),
contemplada en el Titulo I del libelo sobre “Antecedentes y descripcion de los aspectos
constitucionales del Decreto Impugnado” y comprendido dentro el Capitulo V
titulado “Vicios de Inconstitucionalidad del Decreto Impugnado”, en oracién que se
contiene no so6lo en la acciéon de autos sino en cada uno de los requerimientos que
buscan la declaracion de inconstitucionalidad de los siete decretos supremos de
indulto individualizados al comienzo de esta sentencia, los actores que los entablan
sefialan que la propia disposicion del art. 32 N° 14, que establece la atribucion
presidencial de otorgar indultos, “se encarga de integrar 1a normativa de rango legal
para determinar las formas y casos en los que procede, por lo cual dichas
disposiciones contenidas principalmente en la Ley de Indultos y el Cédigo Penal -
especialmente en lo que respecta a los efectos de extincion de la responsabilidad-
deben entenderse como parte integrante del articulo 32 numeral 14 de la
Constitucion” (Fojas 14 de la causa Rol N° 13.964; fs. 13-14 de la rol N° 13.965 y fs. 13
de las roles Nos. 13.968, 13.969, 13.970, 13.971 y 13.972).
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Sobre la base de interpretar de tal modo la ya citada disposicion constitucional,
los requerimientos buscan constitucionalizar una materia que la misma Carta
Fundamental confia a la ley su desarrollo, extendiendo, por lo tanto, su letra y alcance,
a aspectos que no estan en ella, para de esta manera construir supuestos vicios de

constitucionalidad de los que adolecerian los decretos supremos.

Pero no es solo eso. Resultan tan imbricados los presuntos vicios de
inconstitucionalidad esgrimidos por los requirentes a partir de la equivocada premisa
sobre los que son construidos, que, incluso, una de las acciones interpuestas (causa rol
N°13.965) extiende el alcance del supuesto conflicto constitucional para elevar a rango
constitucional las reglas contempladas en el Reglamento contenido en el D.S. N° 1542,
del Ministerio de Justicia, de 26 de noviembre de 1982, dictado de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 7° de la misma Ley N° 18.050.

QUINCUAGESIMO: Conforme a su articulo 63, la Carta Fundamental
dispone que son materia de ley no soélo “las que la Constitucion exija que sean
reguladas por una ley” (N° 2) sino que, precisa y expresamente, “las (...) que fijen las
normas generales con arreglo a las cuales debe ejercerse la facultad del Presidente de la
Republica para conceder indultos particulares”, por lo que la afirmacion del requerimiento
antes copiada pretende crear una nueva regla constitucional, sobre una materia que el
propio texto de la Carta confio a la ley, oponiéndose tal interpretacion, en definitiva,

a la voluntad del constituyente reflejada en sus articulos 32 N° 14 y 63 N° 16.

En efecto, la Ley N° 18.050 tiene el rango de una ley simple -como también lo
son las disposiciones antes transcritas del Coddigo Penal que tratan del indulto
particular — y fue dictada con el proposito de ejecutar lo dispuesto en el art. 63 N° 16
de la Constitucion, regulando materias -que, como ya explicamos — se encontraban
bajo la vigencia de la Carta anterior en el Reglamento sobre Indultos del Ministerio de
Justicia de 1959.

No puede, por lo dicho, pretenderse que este 6rgano de Justicia Constitucional
examine si los decretos de indulto dictados en ejercicio de la facultad que la Carta
Fundamental especialmente otorga al Presidente de la Republica se ajustaron o no a
la ley bajo el pretexto de que ese cuerpo legal forma parte integrante de la misma
Constitucién, para de tal modo forzar a que este Tribunal -actuando absolutamente
fuera de su competencia- ocupe la ley, y no la Constitucién, como pardmetro de

control al examinar los decretos supremos impugnados.

Al no integrar la normativa constitucional las formas y casos en las que
procede el indulto a que alude el articulo 32 N° 14, todo cuestionamiento en contra de
los decretos supremos por apartarse de la Ley N° 18.050 deviene en reproches de mera
legalidad, sin que, como ya se expuso, competa “a este Tribunal pronunciarse sobre
los posibles vicios de ilegalidad que, sin derivar en falta de inconstitucionalidad,
pudiere presentar el decreto cuestionado” (STC Rol N° 1849, c°. 2°), ya que se exige

“que lo que se vulnere sea uno o mas preceptos de la Constitucion. Es decir, que se
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contradiga, transgreda o infrinja normas constitucionales, no infra constitucionales”
(STC Rol N° 2523, c. 11°).

B) Cuestionamientos comunes en los diversos requerimientos que este

Tribunal ha de resolver

QUINCUAGESIMO PRIMERO: En la revisién de todos los requerimientos se
puede constatar que la mayoria de las impugnaciones se repiten en ellos, mientras que
otras recaen en argumentos de caracter especifico vinculados a ciertos casos en

particular.

Teniendo presente lo anterior, esta sentencia, junto con las que se pronuncien
sobre las otras acciones deducidas, se hara cargo, primeramente, de las alegaciones
presentes en todas las causas, para luego hacerse cargo de los cuestionamientos
especificos y particulares que dicen relaciéon con algunos de los decretos impugnados,

cuyo no es el caso del requerimiento de autos.

QUINCUAGESIMO SEGUNDO: Asi, y, en primer lugar, todos los
requerimientos alegan que los decretos supremos respectivos carecen de
fundamentacién tanto formal como sustantiva, desde que, al decidir, la autoridad
habria tenido a la vista antecedentes genéricos, vagos y poco profundos, sin que se
aprecie en ellos que exista una razén o fundamentacion que permitan explicar los
motivos que llevaron a otorgar el respectivo indulto. Se afirma, al efecto, que la
motivacion de los decretos supremos es un requisito de rango constitucional, por lo
que la ausencia de ponderacién y razonabilidad en la dictacién de los impugnados
deviene en un vicio de inconstitucionalidad por infringir los articulos 6, 7, y 19 N° 2
de la Constitucion.

Asimismo, se esgrime que, como el propio Presidente de la Republica ha
manifestado publicamente que su intencion real fue declarar inocentes a las personas
condenadas por la justicia y no solo conmutar su pena, detrds de los indultos
particulares se esconde una amnistia sin mediar ley, lo cual constituye una desviacién
de poder. El Jefe de Estado también habria incurrido en tal vicio ya que, mediante esa
actuacion, se ha servido de su facultad de indultar para cumplir con su verdadera
voluntad, cual es revisar sentencias firmes y ejecutoriadas con el objeto de declarar la
inocencia de los condenados, arrogandose de este modo funciones jurisdiccionales
reservadas exclusivamente a los tribunales de justicia, vulnerando con ello no solo los

ya citados articulos 6°y 32 N° 14 de la Constitucion, sino asimismo su articulo 76.

Finalmente todos los libelos consideran que la dictacion de los decretos, si bien
corresponde al ejercicio de un poder discrecional, devino en arbitraria, al tratar en
forma diferente a los indultados tanto respecto de personas que estan en situacion
similar — como son quienes estan condenados por los mismos delitos y que cumplen
su condena- como asimismo respecto de otras personas que solicitaron indulto pero a

las que les fue concedido principalmente por motivos humanitarios, vulnerandose de
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este modo el principio de igualdad ante la ley y la prohibicion de toda autoridad de
establecer diferencias arbitrarias, consagrados en el numeral 2° del articulo 19 de la

Carta Fundamental.

a) En cuanto a la falta de fundamentacion formal y sustantiva del

decreto

QUINCUAGESIMO TERCERO: Seglin los requerimientos, existe una
ausencia de ponderacién y razonabilidad por parte del Presidente de la Republica al
conceder el indulto y, por ende, una falta de motivacion o fundamentaciéon en los
decretos. Se afirma que no se consideraron todos los antecedentes del expediente de
indulto ni se expresaron de manera explicita los hechos y fundamentos de derecho en
los que se basa, indicando que la decision formal del Presidente de la Reptiblica en el
ejercicio de la referida potestad publica debe ser fundada, por cuanto la actividad
administrativa se encuentra condicionada y sujeta al ordenamiento juridico vigente,

partiendo desde la propia Constitucion.

Se argumenta que, en la concesion del indulto, el Jefe de Estado debe dictar un
acto motivado, ya que ello implica actuar “en la forma que prescriba la ley” a que se
refiere el art. 7° de la Carta Fundamental para ajustarse asi al principio de legalidad o

juridicidad consagrado en tal disposicion.

Luego se sostiene que cuando concurre alguna causal de denegacion de la
solicitud del art. 4° de la Ley N° 18.050, el Presidente de la Republica solo puede
acceder al indulto en “casos calificados” y mediante “decreto supremo fundado” -
como sucede en los casos de los favorecidos con los decretos cuestionados- por lo que,
si bien ejerce una facultad discrecional, esta no puede ser consecuencia de la mera
liberalidad o de un acto arbitrario. Al efecto se afirma que no es suficiente la sola
remision genérica a informes o actas como estandar de fundamentacion o la mera
enunciacion de los hechos -como sucede en los casos de los decretos impugnados-, sin
que exista en ellos un nexo légico y argumentativo entre los antecedentes facticos y la
decision de indultar, requiriéndose una ponderacién o valoracién de los hechos por
parte de la autoridad que se exprese en el decreto, lo cual no se habria efectuado, como
pusieron de relieve las declaraciones de la Subsecretaria General de Gobierno en las
que senald, con posterioridad, que el Presidente de la Republica no habria contado
con los antecedentes suficientes para adoptar la decision.

Pues bien, los argumentos en que se fundan las objeciones ya resumidas

conducen a rechazarlas, como se explicard a continuacion.

QUINCUAGESIMO CUARTO: En primer lugar, el reproche parte de un
presupuesto erréneo, desde que califica al indulto como un acto de caracter
administrativo, olviddndose que, al conceder o denegar un indulto, el Presidente
actuia en uso del poder de Gobierno que le atribuye el art. 24 de la Carta Fundamental

y en ejercicio de la facultad conferida por el numeral 14 del articulo 32, siendo el
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indulto uno de aquellos actos de “discrecionalidad fuerte” por la circunstancia de ser
esencialmente una “gracia”. Su concesion por el Presidente de la Repuiblica —en cuanto
maxima autoridad dentro del Estado— expresa la ejecucion de un acto soberano,
fundado en razones de equidad, conveniencia y oportunidad politicas.
Consecuentemente, la decision en si misma y los motivos que mueven o impulsan a
la autoridad a conceder o denegar el indulto, por su propia naturaleza de acto
“graciable o libérrimo”, no estd sometida a control judicial alguno, ni a cargo de los

tribunales ordinarios ni tampoco de este Tribunal Constitucional.

Conviene reiterar al efecto que el decreto mediante el cual el Jefe de Estado
concede un indulto, dictado por su Ministro de Justicia por delegacién suya, “no es un
acto administrativo -ni reglado ni discrecional-, sino un acto graciable”, como dice Fliquete
Lliso, ((2015), ob. cit., p. 187), categoria que, a su vez, como ya vimos, se encuentra
dentro de los denominados actos politicos. Y las diferencias existentes entre las
potestades administrativas y el indulto como potestad graciable, como ha dicho
asimismo la doctrina, estan en que “[lJas potestades graciables no cumplen una funcion
administrativa y no estdn destinadas a satisfacer un interés puiblico” (Sdnchez-Andrade
Fernandez, M., “Las potestades administrativas. El principio de legalidad y sus
manifestaciones. La actividad administrativa discrecional y sus limites. Control de la
discrecionalidad: en especial, la desviaciéon de poder. Los conceptos juridicos
indeterminados” en Lecciones fundamentales de derecho administrativo: (parte general y

parte especial), p. 164).

Siendo el indulto, por lo tanto, una decision de caracter politico, para su
otorgamiento el Presidente puede fundarse en diversas consideraciones, teniendo
presente que éste actia en representacion del Estado, en ejercicio de una prerrogativa
exclusiva suya que le reconoce la Constitucion y que consiste, esencialmente, en un
perdon que beneficia a la persona que lo solicita y luego de que el mismo Estado
emple6 todo el rigor de su ius puniendi, a través de una sentencia judicial firme que lo

condeno a cumplir una pena por su responsabilidad en la comisién de un delito.

Se trata de un acto de gobierno excepcionalisimo, particular del Presidente de
la Republica, que se manifiesta en un decreto dictado por su colaborador en el
gobierno, cual es el Ministro de Justicia y Derechos Humanos y quien acttia por
delegacidn suya, en que, de acuerdo a su propia concepcién del bien comun, teniendo
presente los antecedentes del condenado, toma una decision que no se enmarca dentro
los actos comprendidos en la funcion administrativa que se le confia situados en el

marco de la ejecucion de la ley.

QUINCUAGESIMO QUINTO: Los cuestionamientos de los requerimientos
en tal sentido parecen olvidar ademads que el indulto es consecuencia del ejercicio de
una competencia consagrada a nivel constitucional y que resulta materialmente ajena
a parametros previos que condicionen su concesioén, ya que el Presidente de la
Republica no solo dispone de libertad para otorgarlo o denegarlo, sino también

ostenta una plenitud de facultades para adoptar tal decision, sin sometimiento a
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voluntad ajena a la suya, porque su empleo no depende de otro poder superior que lo
autorice. La decision misma no estd sujeta a pardmetros de legalidad ni de

constitucionalidad.

Esas caracteristicas de la institucion del indulto particular como acto graciable
conducen a que, asi como el solicitante de la gracia no tiene derecho a exigir su
concesion, ya que el perdon queda sujeto a la voluntad de quien lo otorga, tampoco la

victima del delito cometido por el beneficiado tiene facultades para impedirla.

En este sentido no puede desconocerse que la potestad no tiene mas limites
que los establecidos en las disposiciones del propio texto constitucional de que ya
dimos cuenta: a) solo el Presidente de la Reptuiblica esté facultado para ejercerla; b) se
requiere la existencia de una previa sentencia condenatoria firme y ejecutoriada en el
respectivo proceso y c) el beneficio no puede recaer en personas condenadas por
delitos terroristas, sin perjuicio de que procede el indulto para conmutar la pena de
muerte por la de presidio perpetuo en el caso de condenados por la comision de tales

delitos.

QUINCUAGESIMO SEXTO: Ahora bien, la motivacion a que aluden los
requirentes varia segun el acto sobre la cual recae. No es lo mismo un acto de
autoorganizacion, de gracia o de nombramiento en una terna. Las facultades
presidenciales pueden tener mas o menos requisitos en la Constitucién, ya que ella

puede establecer margenes de distinta magnitud.

Sin embargo, en el ejercicio de la potestad de indultar, los limites
constitucionales, como puede constatarse, son muy escasos. Ello es porque la propia
Constitucion asume tacitamente que éste se funda en criterios de justicia, equidad o

interés publico al permitir la concesion graciosa.

Por lo tanto, al reclamar por la falta de motivaciéon o por una motivacion
insuficiente en los decretos de indulto, porque habria en ellos una mera remision a
informes y actas sin que el Presidente de la Republica tuviese a la vista “todos los
antecedentes”, el libelo termina cuestionando la forma en que se ha ejercido una

atribucién que la misma Constitucion le confia sin ningtin tipo de condicionamiento.

Detras de esos reproches se esconde, mds bien, una critica al régimen de
indultos consagrado en la Carta Fundamental, sin que pueda esta Magistratura
pronunciarse sobre ella, ya que no esta llamada a juzgar la constitucionalidad de las
disposiciones contempladas en el propio ordenamiento juridico que emplea como
parametro de control, cual es la misma Constitucion, por cuya supremacia debe velar

al ejercer la funcion que ella le ha confiado.

QUINCUAGESIMO SEPTIMO: Como ya se ha dado cuenta, desde el
reconocimiento constitucional del indulto en Chile no se advierte la existencia de
pautas normativas para su concesion por el Presidente de la Republica —en cuanto a
la decisién que deba adoptar-sino sélo requisitos que se hacen pender de su voluntad

para concederlo. La existencia de un procedimiento legal y reglamentario para la
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tramitacion ante el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, asi como la exigencia
de unos presupuestos basicos para no excluir de antemano la gracia, no suponen la

determinacion de criterios normativos para vincular la decision presidencial.

Y es precisamente la inexistencia de algun elemento pautado en la Carta
Fundamental lo que impide que el indulto se presente como un acto susceptible de
fiscalizacion en cuanto a su contenido material, sino tan solo respecto a sus escasos
elementos reglados en sede distinta a ésta. Es que, atendido el concepto de gracia
como benevolencia, favor, don o perdén excepcional, su concesion no se encuentra

dispuesta en una norma o pauta previa.

Al construirse un artificioso conflicto de constitucionalidad a partir de la
erronea afirmacion de que el articulo 32 N° 14 de la Carta integra a la normativa
constitucional las formas y casos en los puede concederse un indulto, aspectos que,
segun la misma regla constitucional, estdn determinados por la ley, los supuestos
cuestionamientos de cardcter constitucional vinculados a la falta de motivacidn,
razonamiento y fundamentacion de los decretos se fundan realmente en la ilegalidad
de lo que, para los requirentes, es un acto administrativo, alegando, en definitiva, que
el Presidente de la Republica no se hubiere ajustado al requisito legal de indultar
“mediante decreto supremo fundado” establecido en el art. 6° de la Ley N° 18.050, sin
que ello constituya un vicio de constitucionalidad que corresponda controlar a esta

Magistratura.

QUINCUAG]:ZSIMO OCTAVO: En linea con lo anterior, si se examinan las
exigencias constitucionales para la concesion de un indulto particular a la luz de lo
dispuesto en el art. 7 de la Carta, que consagra el principio de legalidad o de
juridicidad, constatamos que los decretos supremos de indulto cumplen con los
requisitos de validez de rango constitucional a que alude tal disposicion.

En efecto, en primer lugar, los decretos supremos respectivos fueron dictados
“previa investidura regular” del Presidente de la Republica, requisito que fue
cumplido tanto por el Presidente Gabriel Boric como por la Ministro de Justicia que
actuo por delegacion suya. El primero fue elegido democraticamente, investido en el
cargo cumpliendo con las ritualidades y formalidades establecidas en las
disposiciones constitucionales y legales pertinentes, y los decretos fueron dictados con
posterioridad a su asuncién en el cargo; lo mismo puede decirse de la Ministra de
Justicia Marcela Rios, quien fue nombrada previamente por el Presidente para ejercer
el cargo cumpliendo con las formalidades respectivas y asumiendo el cargo antes de
dictar los decretos respectivos.

En segundo lugar, en el ejercicio de la potestad de indultar, el Presidente,
actuando a través de la Ministro de Justicia, actué “dentro de su competencia”, la cual
le fue otorgada por la misma Constitucion en el art. 32 N° 14, sin que se haya extendido
a beneficiar a quien no fue condenado por sentencia previa ejecutoriada en el mismo
proceso ni a un condenado por delitos terroristas (art. 9°). De este modo, ni respecto

del Presidente ni del Ministro de Justicia se ha producido una usurpacién de
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autoridad o de funciones, que es el vicio en que incurre una autoridad con investidura,

pero que ejerce funciones publicas atribuidas a otro dérgano del Estado.

Ahora bien, en cuanto a “la forma” del decreto, lo cual dice relacion con las
solemnidades a que debe ajustarse, el propio art. 7° de la Carta Fundamental indica
que ello es materia de ley, al expresar dicha norma que la validez de los actos de los
organos del Estado supone que ellos se ajusten a “la forma que prescriba la ley”. Lo
que decimos es, sin perjuicio, por cierto, de que el mismo texto constitucional establece
algunas reglas constitucionales de caracter procesal y formal a que deben ajustarse
ciertos organos al ejercer sus funciones. Entre tales disposiciones cabe anotar que,
como al dictar un decreto supremo de indulto el Presidente ejerce la potestad
reglamentaria autébnoma que le reconoce el art. 32 N° 6, para la validez de tales actos

el art. 35 de la Constitucion exige, por una parte, que los “decretos del Presidente de

la Republica se firmen por el Ministro respectivo y no seran obedecidos sin este
esencial requisito” (inciso primero) y, por otra, expresa que tales decretos “podran
expedirse con la sola firma del Ministro respectivo, por orden del Presidente de la
Republica, en conformidad a las normas que al efecto establezca la ley” (inc. segundo).
Ya explicamos que, por una resolucion de Contraloria, este tipo de decretos, dictados
por orden del Presidente de la Reptiblica, no estan sujetos al tramite de su toma de

razon.

Pues bien, en el caso del ejercicio de la potestad gubernamental de indultar,
seguin lo dispuesto en la Constitucion, salvo la exigencia de la existencia de una
sentencia previa condenatoria y de que la persona no lo sea por delito terrorista, los
demas elementos regulados se refieren a lo que expresamente se refieren tanto el
articulo 32 N° 14 como el 63 N° 16, disposiciones que confian a la ley la determinacion
de los “casos y formas” con arreglo a los cuales el Jefe de Estado puede ejercer la
facultad.

De lo anterior resulta que, tal como sefiala el art. 7 de la Constitucion, si las
formas de los indultos se encuentran en la ley, una eventual infraccién a éstas no

constituye un problema de constitucionalidad.

El voto de minoria de la STC Rol N° 4757 sostuvo al efecto que “las infracciones
referidas a los articulos 6° y 7° de la Constitucion generalmente conducen a exdmenes
de legalidad. En ese sentido, la invocacion de ese tipo de infracciones no puede
sustraerse de la perspectiva de legalidad que le es inherente puesto que sus vicios
son el resultado de concreciones habituales en normas infraconstitucionales. Por lo
mismo, el conflicto constitucional no aparece hasta que el vicio reprochado por la via
de los articulos 6° 6 7° sea indicado en relacion con otra disposicion constitucional” (c.
7°).

Asi también lo decidié la STC Rol N° 8594, al expresar que “la cuestion
planteada es un asunto de mera legalidad. Este requerimiento presenta un conflicto

de legalidad, porque lo reclamado por la requirente es la falta de motivacion del
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acto administrativo que impuso las multas, lo cual corresponde resolver a los jueces

del fondo, ya que implica juzgar la actuacion de la Administracion” (c. 28°).

QUINCUAGESIMO NOVENO: De acuerdo entonces con todo lo
anteriormente expuesto debe descartarse la infraccion al principio de legalidad
contenido en los articulos 6° y 7° de la Constitucion, porque tal cuestionamiento se
funda en que los decretos impugnados no se ajustaron a las exigencias formales
contenidas en la Ley de Indultos N° 18.050, pues la argumentacion requiere emplear
como parametro implicito de control dicha ley -la que exige fundar en casos
calificados la concesién de indulto- y no la Constitucion, sin que corresponda a esta
Magistratura determinar si se vulneraron o no las reglas contenidas en ella, desde que
su competencia estd acotada a efectuar un control de constitucionalidad de los

decretos supremos y no de legalidad.

SEXAGESIMO: Por otra parte, teniendo presente que “el fundamento de un
acto es aquello en que se basa; la razon principal o el motivo para decidir en un
sentido determinado. Son los documentos, los testimonios, las observaciones, los
informes. Estos son los datos que la autoridad debe tener en cuenta al momento de
resolver (articulos 17 y 18 de la Ley N° 19.880), aprecidndose en conciencia (articulo
35 de la misma ley)” (STC Rol N° 2379, c. 43°), su falta, insuficiencia —por no haberse
tomado en cuenta, por ejemplo, determinados informes, que no son vinculantes, para
adoptar la decisién— o derechamente la disconformidad que se tenga con los motivos
dados a conocer en el decreto de indulto, terminan siendo reproches de caracter

meramente politico.

({Qué motivos puede tener el Presidente para indultar? La historia nos
demuestra que ellos son muy variados. Basta revisar los que fundaron los decretos de
indultos dictados desde que, en 1981, entrara en vigencia la Ley N° 18.050 y hasta los
dictados con anterioridad a los ahora impugnados por los requerimientos de autos:
estado de salud del indultado, preocupacion manifestada por algin miembro de la
Iglesia, informes favorables de Gendarmeria, grado de rehabilitacion del condenado,
su condicién de primerizo en la comision de delitos, edad del indultado, medida para
alcanzar paz y la reconciliaciéon nacional, derogacion del delito por el que fue
condenado, declaracién del indultado en orden a no delinquir nuevamente, situacion

familiar del indultado, circunstancias del delito por el que fue condenado, entre otros.

SEXAGESIMO PRIMERO: De todo lo anterior queda de manifiesto que, bajo
el pretexto de que los decretos de indulto son actos administrativos que adolecen de
una adecuada motivacidn, se pide a este Tribunal adentrarse a juzgar actuaciones de
cardcter politico, vinculadas al merecimiento, valor, bondad, utilidad, conveniencia u

oportunidad de realizacion de los indultos impugnados.

Olvidan al efecto los requirentes que si este Tribunal ejerciera un control de
mérito sobre las razones que impulsaron a la autoridad a dictar los decretos, no sélo
dejaria de cumplir con su funcién propia, cual es ejercer un control de constitucional

de caracter meramente jurisdiccional y normativo, sino que ademas, siendo un 6rgano
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autonomo de Justicia Constitucional, estaria decidiendo en una materia que le es
completamente ajena. No puede pretenderse que, excediéndose en su poder, infrinja
el principio de separacion de funciones publicos y el de juridicidad que son el
fundamento de lo que el mismo art. 7° de la Carta dispone en su inciso segundo, en
cuanto prohibe a todo drgano estatal atribuirse una autoridad que no le ha sido

expresamente conferida en virtud de la Constitucion o las leyes.

Compartimos en tal sentido el voto disidente de la sentencia Rol N° 11.820 de
este Tribunal, en cuanto puntualiza que “el control politico, ubicado dentro del
sistema de frenos y contrapesos al ejercicio del poder estatal propio del sistema
democratico, corresponde a los érganos que ejercen funciones de tipo politico, electos
en las urnas a tal efecto, canalizandose por los mecanismos propios del régimen
democratico plasmado en un Estado Constitucional. Los érganos de control juridico
no tienen por funcion deliberar en dicha orbita, sino que examinar actos juridicos
particulares para determinar su apego o alejamiento del marco juridico que delimita
el ejercicio del poder, para contrastarlos con un parametro de control escrito y
objetivado llamado normas juridicas en este caso, en la Constitucion- por medio de un
examen estrictamente técnico juridico que conlleva la exclusion del control de mérito,
bondad u oportunidad de decisiones politicas, el cual en un caso como este cabe
dentro de la orbita deliberativa de los drganos colegisladores. En consecuencia,
mediante el proceso jurisdiccional se resuelven conflictos de relevancia juridica, por

un tribunal y en el estricto marco de su competencia, en este caso tasada” (c. 36°).

b) En cuanto a que el otorgamiento del indulto constituye una
desviacion de poder por parte del Presidente por ser una amnistia
encubierta y vulnerar las facultades exclusivas del Poder Judicial

SEXAGESIMO SEGUNDO: Se sostiene ademés por los actores que el
Presidente de la Republica, Gabriel Boric, incurrié en una desviacion de poder al
conceder los indultos, debido a que su verdadera intencion fue, por una parte,
conceder una amnistia encubierta y, por otra, ejercer funciones jurisdiccionales, lo cual

resulta de sus declaraciones publicas sobre la inocencia de los indultados.

SEXAGESIMO TERCERO: Antes de abordar estos cuestionamientos,

conviene revisar primeramente la institucion de la desviacion de poder.

Cabe recordar que quien fuere uno de los primeros en Chile en referirse al fin
que persigue el acto administrativo y a la desviaciéon de poder vinculado a éste, don
Patricio Aylwin, expres6 que “[e]l fin es el resultado que se busca o se persigue a través del
efecto juridico inmediato del acto. La ilegitimidad del acto administrativo en cuanto al fin, se
produce cuando la autoridad que lo ejecuta, lo hace con un fin distinto al querido por la ley. A
veces la ley sefiala expresamente el fin de un acto, pero lo corriente es que éste vaya implicito
al querido por la ley” (Aylwin Azdcar, Patricio (1958), Derecho Administrativo, Editorial

Universitaria, p. 54). Para la doctrina mas reciente la desviacion del poder recae en
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"[el] vicio del acto administrativo discrecional o reglado, consistente en el ejercicio de una
potestad puiblica administrativa con infraccion de las finalidades establecidas para dicho acto
por la norma reguladora de dicha potestad y el ordenamiento juridico, mirado éste en sentido
amplio, considerando para determinar las finalidades, tanto las normas positivas como los
principios generales del Derecho Puiblico, sean éstas puiblicas o privadas, y no necesariamente
inconvenientes” (Lledo Veloso, C., & Pardo Donoso, J., (2013), El vicio de la desviacion de

poder en los actos administrativos, Thomson Reuters, p. 49).

Se distinguen diversas formas en que el vicio de desviacion de poder puede
manifestarse: a) cuando el acto recae en un fin privado ajeno a todo interés general,
como cuando el acto se destina a servir objetos absolutamente privados; b) cuando
dice relacién con un interés publico diverso del fin atribuido por ley, situacion que se
produce en los casos que se persigue un fin de interés general que difiere de aquel que
sefala el ordenamiento juridico; y, c) cuando la administracion “[plara alcanzar un fin
determinado, recurre a un procedimiento en lugar de utilizar el adecuado y legalmente
procedente” (Romero Munizaga, P., (2017), La desviacién de poder como vicio del acto

administrativo, Editorial Ius Civile, 276).

Sintetizando los elementos de la desviacion de poder, puede precisarse
entonces que ella se presenta (i) al ejercer un 6rgano administrativo una potestad
conferida previamente por el ordenamiento o, en su caso, al omitir su ejercicio; (ii)
generalmente esa potestad serd discrecional, pero es factible también que se configure
en ejercicio de potestades regladas; (iii) el ejercicio — u omision — es realizado por el
organo administrativo para el cumplimiento de un fin distinto del previsto por el
ordenamiento al otorgar la potestad que se ejerce; (iv) tal actividad constituye un vicio
de legalidad, pues importa una infraccion al principio de legalidad; y (v) el fin
desviado puede ser publico o privado, incluso conveniente o inconveniente (Carcamo
Tapia, R., (2016) La Desviacién de Poder en el Derecho Publico Chileno, Circulo Legal
Editores, p. 158).

Para calificar entonces si existe o no el vicio de desviaciéon de poder en un caso
concreto, debe precisarse cudl el fin de la norma que concede la competencia, para

revisar asi si el acto administrativo de que se trata se ajusté o no a él.

Labuisqueda de la finalidad particular de la norma debe efectuarse en distintos
ambitos. En efecto, en algunas oportunidades el fin perseguido por ella se hallara en
su propio texto; en otros casos, y en mayor numero, los fines estaran claramente
establecidos en la historia fidedigna de la ley; por tltimo, cuando a través de esas vias
no se encuentre ese fin, habrd que acudir a la 1égica, sistematizaciéon y principios
generales del Derecho. (Lledé Veloso, C., & Pardo Donoso, J., (2013), El vicio de la

desviacién de poder en los actos administrativos, Thomson Reuters, p. 107).

Por otra parte, el control judicial de este vicio no resulta facil, ya que “[e]xige la
comprobacion fehaciente del ejercicio de dicha potestad. Lo anterior impone demostrar por
quien alega el vicio la intencionalidad, el proposito consciente y deliberado en la administracion

denunciada de apartarse, de desviarse del fin de la potestad. En otros términos, la necesidad de

58



0003475

TRES MIL CUATROCIENTOS SETENTA'Y CINCO

acreditar el movil torticero o desviado de érgano administrativo. No se incurre en desviacion
de poder por mero error” (Jara Schnettler, J., (2004), La nulidad de derecho publico ante la
doctrina la jurisprudencia, Editorial Libromar, p. 234).

Como todo examen que efecttien los tribunales, este debe moverse dentro del
ambito juridico para apartarse del mérito de la decision, por cuanto, como ya se ha
expresado, no s6lo a esta Magistratura le estd vedado revisar el valor, interés, bondad,
utilidad, conveniencia u oportunidad de los actos emanados del Presidente de la
Republica, sino que también a los jueces ordinarios cuando conocen de reclamos en
contra de los actos administrativos en aquel &mbito que se funde en consideraciones

de esa indole.

Por ultimo, resulta indispensable tener presente que la desviacion de poder es
un vicio de legalidad de que puede adolecer sélo un acto meramente administrativo,
porque para su configuracion deben examinarse cudles fueron las intenciones que
tuvo el o6rgano que lo generd a la luz de las disposiciones legales que confieren la
potestad y en las que debe determinarse la finalidad que persigue, sin que, por lo

tanto, sea aplicable este instituto a los actos politicos.

Pues bien, la cuestion en los términos planteados por los requirentes no puede
ser mas que rechazada por este Tribunal, ya que, como se ha reiterado, los indultos
son actos de gracia y no meros actos administrativos, por lo que en éstos no puede

darse la figura de la desviacion de poder.

Lo que decimos se funda en que, a diferencia de las potestades
administrativas, la que ejerce el Jefe de Estado al indultar no tiene por objeto satisfacer
un interés legalmente predeterminado, agregando la jurisprudencia espafiola que
“esa sustantiva diferencia con la potestad administrativa y con sus singulares
mecanismos de control, como la desviacion de poder, no empece para que el
ordenamiento también regule aspectos esenciales del ejercicio de esta potestad
graciable que operan como limites infranqueables para el Gobierno” (Tribunal

Supremo Espafiol, 20 de febrero de 2012).

En efecto, si bien en términos formales los indultos comparten algunas
caracteristicas de los actos administrativos, como existe una indeterminacion sobre los
motivos que llevan a decretarlos por constituir actos de discrecionalidad fuerte y
graciables, al carecer de un fin claramente delineado esa indeterminacion juridica
colisiona con la teoria del acto administrativo, la cual exige que los actos persigan un

tin legal o regular, coherente con la norma que regula la potestad de que se trata.

SEXAGESIMO CUARTO: Cabe hacer notar que en este punto no se nos pide
que efectuemos un control de constitucionalidad sobre el decreto impugnado para
confrontarlo con la Carta Fundamental llamandonos a juzgar no sélo los fundamentos
de la concesién de un acto de gracia —que, como ya sabemos, por su propia naturaleza
es de cardcter politico—, sino que, excediendo nuevamente el ambito de la regla que

debe contrastarse con la Carta, se busca que valoremos actuaciones materiales del

59



0003476

TRES MIL CUATROCIENTOS SETENTA'Y SEIS

Primer Mandatario, consistentes en declaraciones publicas que revelarian cudl fue su

real intencion al indultar.

En este ultimo sentido, aun cuando los actores recogen la doctrina de la
sentencia Rol N° 11.820, de 2022 -recaida en requerimiento de inconstitucionalidad
sobre declaraciones de inadmisibilidad recaidas en observaciones del Presidente
formuladas al proyecto sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la
Nifiez-, en cuanto sostiene que seria posible configurar un vicio de
inconstitucionalidad de desviacion de poder por afectacion de los articulos 6y 7 de la
Carta Fundamental en las actuaciones de los drganos publicos, de manera que éstas
no pueden ser arbitrarias, caprichosas o contrarias a la razon, no es menos cierto que
tal doctrina no esta asentada y existe jurisprudencia de este Tribunal en un sentido
contrario. En efecto, pronuncidndose esta Magistratura en STC Rol N° 2646-2014, de
24 de abril de 2014, en sede de control preventivo facultativo, rechazé un
requerimiento presentado respecto del proyecto de ley que permite la introducciéon de
la television digital terrestre, y en el que se impugnaba la actuacion del Presidente de
la H. Camara de Diputados de declarar inadmisibles 11 de las 28 observaciones
presidenciales formuladas a tal proyecto. Dicha sentencia sostuvo, entre otros
argumentos, que la declaracion de inadmisibilidad de observaciones por ser
contrarias a las ideas matrices del proyecto de ley no era una cuestion de
constitucionalidad, sefialando que la peticion concreta contenida en la cuestion se
referia a actuaciones materiales que se encuentran fuera de la esfera de competencia
de esta Magistratura, sin satisfacer el requisito de dirigirse contra preceptos legales,
ni en su texto ni en su contexto, por cuanto ”“[t]Joda la secuencia preliminar se orienta
a demostrar la presunta inconstitucionalidad de una actuacion material, inserta en el
procedimiento legislativo ordenado a la elaboraciéon de las leyes en general y de la
sometida a control, en particular. Pero sin indicacién precisa de una concreta norma

impugnada.” (c. 10).

Al ejercer sus atribuciones jurisdiccionales, no puede este Tribunal confrontar
las reglas de la Carta Fundamental con meras actuaciones de cardcter politico -como
son, en estos casos, las declaraciones publicas de caracter subjetivo que formuld el
Presidente de la Reptblica -y que no forman parte de las reglas de derecho que debe
examinar. En efecto, lo que debe confrontar es un determinado decreto supremo con
el texto fundamental tinicamente para resolver si formal o sustantivamente se ajusta
a este ultimo. Un pronunciamiento entonces sobre el mérito de una opinion del Jefe
de Estado le esta prohibida a esta Magistratura, ya que importa una valoracion de

cardcter politico que no le corresponde manifestar.

SEXAGESIMO QUINTO: Incluso, a la luz del significado literal de los
vocablos, “desviacidon”, segtin el Diccionario de la Lengua Espafiola, es “accién o
efecto de desviar o desviarse”, siendo la palabra “desviar”: “apartar
o alejar a alguien o algo del camino que seguia”. Entonces, si desde el significado de

los vocablos, “desviacion de poder” seria apartarse del fin usando para ello el “poder”
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o facultad que se atribuye al Presidente de la Republica, resulta claro que tal vicio no
se presenta porque cada uno de los decretos supremos fue dictado para cumplir con
su fin propio: cual fue otorgar una concesion graciosa a fin de conmutar por remision
condicional de la pena las privativas de libertad a que fueron condenados los
indultados, que es uno de los efectos que puede producir la gracia concedida. Tal
beneficio se otorgd a una determinada persona, en respuesta a la solicitud realizada
por ella en ejercicio del derecho de peticion que le asegura el numeral 14 del art. 19 de
la Carta Fundamental, sin que el indulto, por lo tanto, cubra una especie de amnistia,
puesto que el indultado no ha perdido el caracter de condenado para los efectos de la

reincidencia o nuevo delinquimiento y demds que determinen las leyes.

Por lo tanto, como en virtud del indulto no se buscé borrar la existencia misma
del hecho delictuoso y la responsabilidad que en su ejecucion tuvo el condenado, cuyo
es el efecto de la ley de amnistia, desde tal perspectiva el decreto que asi lo decidi6 en

ningun caso adolece del vicio de desviacion de poder.

SEXAGESIMO SEXTO: Por otra parte, si el decreto supremo se dicté en
ejercicio de una potestad constitucional del Presidente de la Republica que tiene
justificacion en el Estado Constitucional y Democratico de Derecho que nos rige,
tampoco se advierte que su ejecucion se entrometa en la funcidn jurisdiccional
encomendada a los tribunales de justicia y que, por ello, haya existido una desviacién

de poder como afirman los requirentes.

Ya hemos explicado que la propia naturaleza del indulto confirma que éste
acttia con respeto hacia las decisiones del Poder Judicial, no siendo el indulto un acto
jurisdiccional, sino un acto de gobierno que, aunque incide en el cumplimiento de la
decisioén judicial inicial, no se entromete en la funcion jurisdiccional, la cual ya se agoto
(Pérez Francesch, J.L. & Dominguez Garcia, F., (2002), “El indulto como acto del
gobierno: una perspectiva constitucional (Especial analisis del «caso Liafio»), Revista
de Derecho Politico, N° 53, pp 25-73) .

Cabe al efecto recordar, asimismo, como sefiala en su Tratado el profesor
Alejandro Silva Bascufidn, que el actual texto constitucional exhibe un adelanto con
respecto al anterior al imponer como requisito que el indulto solo puede otorgarse
después de la existencia de una sentencia ejecutoriada, lo cual denota “[q]ue no se trata
de una atribucion de cardcter judicial, como pudo ser antes estimada. El Poder Judicial ya ha
cumplido finalmente su mision de juzgar y fijar el castigo, y el Presidente, por su parte, pone
en accion el derecho de gracia que le corresponde en calidad de Jefe de Estado” (Silva Bascufidn
(2000), ob. cit., pp. 267-268).

SEXAGESIMO SEPTIMO: En materia administrativa se puede distinguir
entre los vicios que violan directa y sustantivamente una norma y aquellos que
vulneran la competencia. En este ultimo caso el vicio de incompetencia es el
equivalente a la usurpacion de funciones (Patricio Aylwin Manual de Derecho
Administrativo. Parte General, Ed. Juridica de Chile, 1952, p. 152-153) y, en tal situacion,

“[s]e configura la nulidad por incompetencia o exceso de poder” Si la autoridad actiia al margen
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de su competencia, “las consecuencias serdn que se habra excedido de los términos de la ley y
el acto nacerd a la vida del derecho pero carecerd en el fondo de valor juridico, para lo cual serd
menester que se declare su nulidad” (Silva Cimma, Enrique (1995), Derecho Administrativo

Chileno y Comparado, tomo V, Ed. Juridica, p. 50).

Pues bien, asi como los vicios de incompetencia a que alude el Derecho
Administrativo no cabe aplicarlos aqui, ya que el indulto es consecuencia de un acto
politico, tampoco cabe afirmar que el Jefe de Estado no tenga competencia para
concederlo, ya que es la misma Carta Fundamental la que le confia tal atribucion. Es
por ello que toda critica al indulto como ejercicio de cardcter jurisdiccional, termina
siendo un cuestionamiento a la institucion misma de esta gracia recogida en el texto
constitucional, sin que — como ya se ha dicho — quepa a este Tribunal hacerse cargo de
reproches en contra de las mismas disposiciones por cuya supremacia debe velar.
Consecuentemente, no cabe mas que rechazar que los decretos impugnados infringen
el art. 76 de la Carta Fundamental, habiéndose invocado su afectacion, por lo demas,
recurriendo a una interpretacion de esa disposicion en forma aislada en las respectivas
acciones, sin hacerse cargo de las particularidades que tiene la concesion graciosa del

indulto.

c) En cuanto a que los decretos infringirian la igualdad ante la ley

por constituir actos arbitrarios

SEXAGESIMO OCTAVO: Finalmente los requerimientos sostienen que los
decretos supremos infringen el derecho a la igualdad ante la ley y la prohibicion de
discriminacion arbitraria contemplados en el numeral 2 del art. 19 de la Carta,
esgrimiendo que el ejercicio de la facultad presidencial fue arbitrario, por cuanto
manifiestan que los beneficiarios recibieron un trato privilegiado al conmutarse sus
penas tanto respecto a personas que se hallan en una situacién similar — los
condenados por los mismos delitos que cumplen su condena- como a otras personas
que, con antelacion, habian solicitado indulto y a quienes se les concedié por motivos

humanitarios.

SEXAGESIMO NOVENO: Nuevamente acd los requirentes fundan sus
alegaciones en una erronea comprension acerca de la naturaleza de la institucion del
indulto particular —al considerarlo un mero acto administrativo y no politico de
discrecionalidad fuerte—y de la posibilidad de que éste pueda ser controlado por este
Tribunal Constitucional.

Ya hemos precisado que el indulto es un perdén que conduce a la extinciéon de
la responsabilidad penal, cuya motivacion es variada, que se mueve dentro del campo

de la politica y que por ello no es controlable judicialmente.

Entonces, de acuerdo a su propia naturaleza, el indulto se otorga a unos y no
a otros, ya que beneficia a un determinado sujeto que lo pidid y no a personas que no

lo hayan solicitado o que, habiéndolo hecho y cumpliendo con los requisitos que
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establece la ley y el Reglamento respectivo, el Jefe de Estado considera que no son
merecedoras del perdon.

Por lo dicho, el indulto -reconocido como institucion por la doctrina, por el
derecho comparado y por nuestra Carta Fundamental que tiene justificacion en el
Estado Constitucional de Derecho actual-, al ser un acto singular e individual de
perddén que responde a una determinada solicitud, es en si mismo desigual, ya que
favorece a cierta persona para que respecto solo de ella se extinga su responsabilidad
penal en relacion con el cumplimiento efectivo de la pena a que fue condenada. En si
mismo el indulto, por lo tanto, implica una diferenciacion de trato permitida
directamente por la Constitucion entre personas que se encuentran ante una misma
situacion de hecho, cual es estar cumpliendo una pena resuelta por una sentencia
firme y ejecutoriada. El beneficio que obtiene el indultado para dejar de cumplir total
o parcialmente la pena o para que ella sea conmutada por una mas benigna, per se,
entonces supone, un trato diferente en la aplicacion de la ley y una excepcion al ius
puniendi del Estado pues, obviamente, —como dice Fliquete Lliso — esa “[e]xcepcion
individual se enfrenta a la aplicacion general creando una distincion beneficiosa para el sujeto
indultado, frente a la generalidad de los sometidos a la eficacia del mandato de la ley penal.
Iqualmente, cuando se concede un indulto, y se deniega otro, se presenta el problema del

pardmetro de la igualdad juridica en cuanto a su concesion” (Fliquete Lliso, (2021), ob. cit.).

SEPTUAGESIMO: Ya sostuvimos ademas que no existe elemento pautado
alguno que permita que el indulto sea susceptible de control jurisdiccional en cuanto
a su contenido material. No hay una arbitrariedad prohibida por la Carta, en la
medida que el indulto es un instrumento de politica criminal con que cuenta el
Presidente de la Republica, segin lo que dispone la propia Constitucion, y que cabe
implementar cumpliendo con las formas y casos que establezca la ley, por lo que
malamente este Tribunal podria juzgar una prerrogativa presidencial contemplada en
la misma Carta Fundamental, como tampoco la intencionalidad que tuvo la autoridad

politica al concederlo.

SEPTUAGESIMO PRIMERO: En virtud de lo que ha dicho esta Magistratura,
para determinar que una diferencia es arbitraria habra que analizar si ella “carece de
un fundamento razonable que pueda justificarla y si, ademas adolece de falta de
idoneidad para alcanzar la finalidad que ha tenido en vista el legislador” (STC Roles
Nos. 784, c. 19°; 1138, c. 24°; 1140, c. 19°; 1340, c. 30°; 1365, c. 29°, entre otras).

Ahora bien, para dilucidar si se produce una infraccion a la prohibicion de
discriminar arbitrariamente resulta indispensable examinar, en primer lugar, si
realmente se esta frente a una discriminacion o diferencia de trato entre personas que
se encuentren en una situacidon similar, para luego recién verificar si tal diferencia
carece de todo fundamento razonable. La discriminacién adquiere sentido entonces
sOlo cuando se la vincula con una relacién concreta en que vayan a ser comparadas
dos o mas situaciones y que complementa el valor de la justicia, pero respetando las

diferencias y no incurriendo en discriminaciones irracionales.
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Pues bien, en el indulto no puede establecerse un término comparativo desde
la exclusiva voluntad de quien lo otorga, porque en €l no cabe aplicar criterios de
igualdad juridica ya que ello importaria invocar la afectacion de un derecho subjetivo
al acceso a la gracia, lo cual se opone a su indole propia, porque el Presidente,
actuando con la colaboracién de su Ministro de Justicia, no esta obligado a concederlo,
sin que existan pautas previas ya sea para otorgarlo o denegarlo. Ello es consecuencia
de que “[l]a iqualdad juridica determina que exista un derecho a tal igualdad predicable en la
actuacion del poder, y si este derecho existiese, el indulto dejaria de ser un acto graciable”
(Fliquete Lliso, (2021), ob. cit.).

Existe, por lo tanto, una diferenciacion de trato entre personas que se
encuentran ante una misma situacion factica por cuanto la decision de indultar recae
exclusivamente en el Jefe de Estado por mandato de la misma Constitucidn, para que,
atendiendo criterios que sdlo a él corresponde ponderar, decida si otorga o deniega la
gracia pedida. No existe, por lo tanto, un derecho o un interés legitimo juridicamente
protegido que sea susceptible de ser invocado y que, a partir de ese presupuesto
previo, se pueda establecer un término de comparacion que permita examinar la

presunta infraccion al derecho a la igualdad ante la ley.

Por otra parte, no puede estimarse que los indultados por los decretos
impugnados fueron objeto de un trato privilegiado por haberse conmutado sus penas
privativas de libertad por las de remision condicional, ya que ello resulta ser un efecto

l6gico y natural de la concesion de esta gracia por parte del Jefe de Estado.

Por lo ya dicho, si el indulto no implica un derecho a su obtencidn, por tratarse
de un acto puramente graciable y no simplemente discrecional, no puede alegarse su
arbitrariedad dentro de los pardmetros de la igualdad juridica y de la no prohibicion

de discriminacion arbitraria consagrados en el art. 19 N° 2 de la Carta Fundamental.

Al no existir, por lo tanto, un derecho a la concesién del indulto, las exigencias
que establece la ley reguladora del mismo, referentes a la forma y casos en que
procede, operan Unicamente como presupuestos habilitantes para acceder a la
concesion de la gracia, pero no para que le sea concedida al solicitante por tener un
derecho a ella. Ya dijimos que la eventual infraccion a tales reglas constituiria un vicio
de legalidad, respecto de los cuales esta Judicatura Constitucional no tiene

competencia para resolver.

SEPTUAGESIMO SEGUNDO: Por tltimo, no puede afirmarse que el tnico
fundamento que justifica un indulto sean razones humanitarias por el del estado de
salud del condenado, por cuanto, como ya hemos expuesto, este constituye uno de los

tantos motivos que han conducido al Presidente de la Repuiblica a concederlo.

Consecuentemente, si en nuestro ordenamiento juridico no se establecen
causales determinadas para el otorgamiento de indultos, no puede haber
arbitrariedad alguna en que, al decretarlos, la autoridad los haya fundado en un

motivo distinto al humanitario relacionado con la situacion de salud del condenadoy
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que sirvido de fundamento para otorgar la gracia a otras personas en gobiernos

anteriores, como sucede en los casos de los decretos ahora cuestionados.

SEPTUAGESIMO TERCERO: Por todas las consideraciones ya expuestas, no

cabe mas que rechazar el requerimiento de autos.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero,
N° 16°, y en las demas disposiciones citadas y pertinentes de la Constitucion Politica

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

Constitucional,
SE RESUELVE:
QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE

INCONSTITUCIONALIDAD DEDUCIDO A LO PRINCIPAL DE FOJAS 1,
RESPECTO DE LA IMPUGNACION AL DECRETO SUPREMO EXENTO N¢ 3218,
DEL MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, DE 29 DE
DICIEMBRE DE 2022.

DISIDENCIA

Los Ministros sefiores CRISTIAN LETELIER AGUILAR y JOSE IGNACIO VASQUEZ
MARQUEZ estuvieron por acoger el requerimiento, atendiendo a las siguientes

razones:

I.  ANTECEDENTES GENERALES DEL REQUERIMIENTO DE
INCONSTITUCIONALIDAD

1°. Que el presente requerimiento de inconstitucionalidad ha sido interpuesto
por un grupo de Honorables Senadores de la Republica que representan a una cuarta
parte de los miembros del Senado, en contra del Decreto Supremo N° 3218 del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, por cuyo intermedio se concede un
indulto particular, conmutdndose por remision condicional los saldos de pena
privativa de libertad a las que se encuentra condenado el senor Felipe Santana Torres.
En efecto, los requirentes plantean en su presentacion que el mencionado Decreto
Supremo contraviene los articulos 6°, 7°, 19 numeral 2, 32 numeral 14 y 76 de la
Constitucion Politica de la Republica.
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2°. Que los requirentes fundan sus objeciones de constitucionalidad en la falta
de motivacion capaz de sustentar la decision contenida en el mencionado Decreto
Supremo, defecto que provocaria como consecuencia una vulneracion de las normas
constitucionales indicadas, al carecer del elemento de razonabilidad necesario para
justificar el ejercicio de una facultad presidencial de caracter excepcional que altera el
devenir de una decision adoptada por el poder judicial. En base a tales elementos, los
requirentes estiman que una decision de esta envergadura que no cuenta con la
fundamentacion necesaria y exigida constitucionalmente, junto con transgredir la
disposicion constitucional del articulo 32 numeral 14 que concede esta facultad al jefe
de Estado, supone un desconocimiento de los lineamientos establecidos por el
principio de supremacia constitucional y el principio de legalidad de los articulos 6 y
7 constitucionales. Del mismo modo y atendida la incidencia del indulto en las
decisiones de los Tribunales de Justicia, plantean una eventual vulneracion del

articulo 76 de la Constitucidn.

3°. Que, en definitiva, el ntcleo del cuestionamiento sometido a conocimiento
y decision de estos jueces constitucionales y que sera abordado en el presente
razonamiento dice relacion con la fundamentacién de un Decreto Supremo que seria
expresion del ejercicio de una facultad constitucionalmente concedida al Presidente
de la Republica y si en tal caso la ausencia de aquel elemento fundante de la decision
presidencial configura una vulneracion a la Carta Fundamental, en los términos
planteados por los requirentes. En este contexto, resulta necesario efectuar una breve
resefa a la institucion del indulto, su proposito y el reconocimiento de la misma en el
ordenamiento juridico nacional, para entender su aplicacion en la especie y las

exigencias constitucionales que son exigibles a la misma.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS Y DOCTRINARIOS DEL INSTITUTO
INDULTO

4°. Que, la facultad de indulto particular se encuentra recogida en nuestro
ordenamiento desde el afio 1811, en una atribucién que se encontraba en manos del
Congreso. En el proyecto de Constitucion Provisoria para el Estado de Chile sehalaba
en si Titulo IV denominado “Del Poder Ejecutivo” en su articulo XXII reconocia al
Supremo Director del Estado la facultad de “suspender las egecuciones (sic) capitales
ordenadas, 'y  conceder  perdon, o conmutacion de pena”  (texto en
https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=documentos/10221.1/22257/1/216331.
pdf). Posteriormente esta facultad la encontramos en sucesivos cuerpos

constitucionales, contempldndose como una facultad privativa del ejecutivo en los

textos constitucionales de 1925 y 1989.

5°. Que tal como se advierte, estamos frente a una facultad de larga data en
nuestra historia institucional y normativa, antecedente que supone un particular
interés por conocer los elementos que la integran y su finalidad. Por lo pronto, don

Gustavo Labatut conceptualizaba esta institucion indicando que es la “gracia acordada
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al condenado por sentencia ejecutoriada, que le remite, total o parcialmente, la pena o penas
que le fueron impuestas o se le conmuta por otra u otras mds leve” (Derecho Penal, Tomo I,
9 edicién, p. 304). Para don Enrique Cury es “un instrumento de politica criminal,
valiéndose del cual el Jefe de Estado o el legislador, en su caso, conceden una excusa absolutoria
de efectos restringidos a quien ha sido declarado criminalmente responsable de uno o mds
delitos. A diferencia de la amnistia, por consiguiente, el indulto es siempre una auténtica causal
de extincion de la responsabilidad penal, pues opera tan solo cuando la existencia de esta ha

sido establecida legalmente” (“Derecho Penal”. Parte General. Tomo II, pp. 435-436).

6°. Que en relacion al indulto, sus origenes y fundamentos, cabe indicar que
como ha sefialado don Alfredo Etcheverry (“Derecho Penal”. Parte general, 32 edicion,
revisada y actualizada, Editorial Juridica de Chile, 1998, tomo II), la institucion del
indulto es la moderna supervivencia del derecho de gracia del soberano. A partir de
ello es que “siempre se ha concebido como una prerrogativa del soberano 1til para liberar a
quienes han cometido delito, en aquella época en que el poder total se concentraba en sus manos,
confundiéndose la facultad de gobernar con la de juzgar”. (“Amnistia, Indulto, Prescripcion
y Delitos Universales”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Autoras: Carolina Ogas Cabrera y Alejandra Soto Nilo.
Universidad de Chile. 2007).

7°. Que a partir de la conceptualizacion antes descrita del indulto, la
investigacidn antes resefiada nos indica que como sefiala Juan Enrique Vargas Viancos
(“La Extincion de la Responsabilidad Penal”. Editorial Juridica Conosur. Segunda
edicidn, 1994), “en el imperio romano inicialmente el indulto fue concebido como una facultad
del pueblo en los comicios, es la llamada provocatio ad populum. En la época de Agusto el
indulto se transforma en la indulgentia principis, vinculdndose entonces al ejercicio del poder
supremo. Durante la Edad Media el uso del indulto se generaliza llegando incluso al abuso de
la institucion, pasando a ser empleado por todos los titulares del poder politico. Ya en la época
moderna esta facultad pasa a asentarse definitivamente en manos de quien detenta el poder
absoluto, es decir, el Rey. Asi sucede en el Derecho Espariol, donde tradicionalmente se otorgo
esta facultad al soberano. En Francia -donde el indulto fue ampliamente usado por los
monarcas-, se abolié por la Asamblea Nacional Constituyente de 1971, no obstante ello esta

institucion fue posteriormente reestablecida por el Senado Consulto Orgdnico”.

8°. Que don Alejandro Silva Bascufidn nos ilustra al respecto al indicar que
"Durante los siglos del absolutismo mondrquico, el perdon era prerrogativa real, que se ejercia
con variado sentido, tanto en orden a las personas favorecidas, como al alcance del beneficio,
pudiendo extenderse a los delitos cometidos, decretarse antes o después de la condenacion por
ellos, y borrar ya la culpa, ya sélo la pena, o disminuir o conmutar esta. (...) La amplitud del
privilegio mondrquico se explicaba por la confusion, en la persona del rey, de las funciones
fundamentales de legislar, ejecutar y juzgar (...) Desde que en Inglaterra se configurd en la
prdctica la separacién de los poderes puiblicos bdsicos, que mds tarde se transformara en
postulado democritico, se comprendié que dicha prerrogativa importaba extender la funcion

ejecutiva mads alld de su esfera propia, puesto que se abarcaba en la prdctica, a través de su
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ejercicio, ora el campo del legislador, al dispensar del vigor de la ley a personas y situaciones
comprendidas en su ordenacion, ora el del Poder Judicial, al substraerse a la accion del juez
una cuestion que solo el podia decidir o prescindir de su sentencia y de la sancién impuesta en
ella". (“Tratado de Derecho Constitucional”. Editorial Juridica de Chile. Tomo VII, p.
245)

9°. Que en lo relativo a la naturaleza juridica de este instituto se ha sefalado
que “el indulto como medida individual, es un acto de jurisdiccion en su sentido mds
restringido. Importa lo no aplicacion de la ley en razon de que su rigor en un caso concreto, la
convierte en una ley inicua o injusta, y en esos caracteres estin patentes los de todo acto de
jurisdiccion: la aplicacién o no aplicacion con alcance particular, de la ley en un caso concreto
sometido y resuelto por la autoridad facultada por la ley para indultar” (Sergio Carrasco
Delgado. “Sobre los indultos particulares en Chile”. Revista Chilena de derecho,
Numero Especial, 1998, pp. 143-147).

10°. Por su parte, en la obra antes citada, don Alejandro Silva Bascufian expone
que “Segtin el Diccionario, "indulto” es “gracia por la cual se remite total o parcialmente o se
conmuta una pena, o bien se exceptiia y exime a uno de la ley o de otra obligacion cualquiera”.
Tomando en cuenta el aspecto al que la Constitucion se refiere, dentro de esta definicion, el
significado de indulto hay que limitarlo evidentemente al primero de los sentidos que le

atribuye, no al segundo, de "toda exencién de ley u obligacion".

11° Que el mismo destacado autor reconoce en su obra, los diversos
cuestionamientos que a lo largo de la historia constitucional chilena se han planteado
a proposito de esta facultad. En tal sentido, se advierte como se han planteado
objeciones a la existencia de una prerrogativa de estas caracteristicas y como se ha
pasado de decisiones coordinadas entre el ejecutivo y el legislativo hasta llegar a la
actual configuracion, en que queda entregada en exclusividad al Presidente de la
Republica. En efecto, al efectuar una resefia histdrica del ejercicio de esta institucion
nos recuerda que dicha prerrogativa presidencial bajo la Carta de 1833 debia ser
ejercida con acuerdo del entonces existente “Consejo de Estado". Luego, bajo la Carta
de 1925 se reconocié como una facultad exclusiva del Presidente de la Republica, no
obstante, hubo intentos de que ello no fuera asi. Ejemplo de lo anterior se advierte a
proposito de una indicacion de los sefiores Galdames, Fernandez Pefia y Salas
Marchant para que se exigiera "previo acuerdo de la Corte Suprema" (Actas, pag. 514),

la que finalmente no logroé incorporarse al texto constitucional.

12°. Que las objeciones al indulto las podemos apreciar desde los albores de la
vida independiente de Chile, cuando el propio Andrés Bello publicaba un articulo
titulado “indultos” en “El Araucano”, el afo 1836. En dicha publicacion el insigne
jurista exponia sus aprensiones al ejercicio potencialmente desmedido y conforme al
criterio del gobernante de turno que pudiera efectuarse de la misma. Asi, precisaba
“Es muy fdcil concebir que si la ley ha dejado al supremo gobierno la facultad de indultar, no
lo ha constituido En drbitro en el ejercicio de esta sublime prerrogativa, porque esto equivaldria

a constituir superior a las mismas leyes a quien en este caso no es sino el destinado para ser su
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intérprete, declarando que las circunstancias de los hechos y las personas justifican la
moderacion del castigo, quedando a salvo la decision de aquellas”.

13°. Que analizando las palabras anteriores, el profesor Hernan Corral
Talciani, en un articulo publicado en el diario “El Mercurio” de Santiago, el 21 de
enero de 1993, expresaba lo siguiente: “En el pensamiento de Bello debe haber “un justo
motivo”, verificable en forma objetiva, que fundamente la decision presidencial: “Hay
verdaderamente casos en que la justicia dicta moderar el rigor, y fuera de ellos no puede
concederse el indulto, porque solo la justicia, y en ningun caso la voluntad sin motivos
calificados puede dispensar esa gracia”. Al andlisis precedente, contintia el profesor Corral
Talciani razonando en los siguientes términos “Si no se contiene la gracia del indulto
dentro de estas razones especialisimas, Andrés Bello avizora grandes males para la sociedad:
“La facilidad en prestarse a estas gracias al mismo tiempo que las despoja de toda su excelencia,
y les quita el aprecio que justamente merecen, hace de ellas otros actos viciosos, contrarios al
espiritu de la ley de que emanan, destructores del sistema penal y extremadamente gravosos a

la sociedad, que debe sentir los efectos de la impunidad de los delitos”.

14°. Que tal como se advierte, estamos en presencia de una institucion cuyos
origenes se remontan a las expresiones mas obsoletas de aquel orden estatal en que el
poder se reunia en manos del soberano, quien sin mayor contrapeso dictaba las leyes
y a la vez, las ejecutaba, convirtiéndose en un instituto de historica raigambre
constitucional en nuestro ordenamiento juridico y que pese a mantenerse vigente
hasta nuestros tiempos mantiene un velo de importantes cuestionamientos, los que se
vinculan inevitablemente con la observancia del orden constitucional, el que a través
de sus reglas establece el parametro bajo cuyos limites debe conducirse el actuar de
todos los drganos y autoridades del Estado. En definitiva, este es el conflicto que nos
presentan los requirentes y someten a conocimiento y decision de esta Magistratura.
El analizar y establecer la observancia plena de los limites constitucionales para el
ejercicio de una facultad de excepcion, radicada en la autoridad del Presidente de la
Republica y de cuya conformidad con el texto constitucional depende, en definitiva,
el respeto al Estado de Derecho. Por tanto, luego de esta resefia introductoria,
corresponde analizar el conflicto de constitucionalidad planteado por los requirentes

en el caso de los Decretos Supremos impugnados.

III. DEL CONFLICTO DE CONSTITUCIONALIDAD QUE SUBYACE EN LA
ESPECIE

15° Que el conflicto que los requirentes han sometido ante este Tribunal debe
ser considerado de naturaleza constitucional, siendo este cardcter el que sustenta la
facultad de esta Magistratura para pronunciarse. Lo anterior no resulta baladi, pues
es la naturaleza del conflicto la que constituye el soporte de este razonamiento,
ademas del que entrega la competencia a estos jueces constitucionales para
pronunciarse sobre las cuestiones planteadas por los requirentes. Sobre el particular,

resulta pertinente recordar las palabras del ex Presidente de este Tribunal

69



Constitucional y destacado académico, don Juan Colombo Campbell, quien a
proposito del caracter de los conflictos y la jurisdiccion constitucional indico que “La
jurisdiccion constitucional se presenta asi como la garantia bisica del Estado Constitucional
de Derecho. El poder publico en todas sus manifestaciones Estado legislador, Estado
administrador y Estado juez debe someter su quehacer a la Constitucion. La jurisdiccion
constitucional asegura que efectivamente todos los poderes puiblicos sujeten sus actos (aqui
quedan comprendidos entre otros las leyes, las sentencias y los actos administrativos) a las
normas, valores y principios constitucionales, de modo que cada una de las funciones estatales
sea el correcto y legitimo ejercicio de una funcion constitucional” (“Relaciones entre la
jurisdiccion constitucional y jurisdiccién ordinaria”. Cuaderno N° 6. Tribunal

Constitucional).

16°. Que en este sentido, siguiendo las reflexiones de la profesora Catalina
Salem Gesell, quien en un trabajo que analiza los conflictos de constitucionalidad
frente a los de legalidad (Revista de Derecho (Valdivia) Volumen XXXI N° 2,
diciembre 2018 pp. 135-154), se refiere a la forma como se delimita el &mbito de accion
de esta Magistratura para abocarse al conocimiento de los asuntos sometidos a su
decision y, en tal contexto, expone el planteamiento de Konrad Hesse, profesor y ex
integrante del Tribunal Constitucional aleméan, quien caracteriza los limites de la
jurisdiccion constitucional como institucionales, en términos simples, entendido como
aquellos que fija la propia Constitucion -y en nuestro caso también su ley organica
constitucional- delimitando el &mbito de accidon de esta judicatura. Y en segundo lugar
estarian los limites funcionales, que estarian expresados en aquellos criterios que la
misma Magistratura va definiendo y desarrollando con el objetivo de cumplir con su
finalidad principal, cual es velar por el imperio del principio de Supremacia
Constitucional.

17°. Que siguiendo esta linea argumentativa y para trazar este limite que
justifica la intervencion jurisdiccional de este Tribunal Constitucional, diremos que -
como es ldgico- el limite institucional estd dado por las normas constitucionales y de
nuestra Ley N° 17.997 que sustentan la facultad para conocer de los requerimientos
de inconstitucionalidad que se planteen respecto de Decretos Supremos como el de la
especie. Y para el segundo limite, esto es, el funcional, estos jueces disidentes
adscriben a un criterio recogido en antecedentes jurisprudenciales (v.gr. STC 2437,
2363) y que estad expresado en lo que se ha denominado “intensidad constitucional”.

18°. Que esta idea de “intensidad constitucional” dice relaciéon con aquellas
cuestiones que “tienen un profundo vinculo con normas constitucionales directas y otras son
mandatos que el propio texto fundamental derivé al legislador, los cuales, pese a la delegacion,
no eximen de una contrastacion de principios constitucionales, pero de una manera tamizada”
(STC 2437-13 c. séptimo). Y es precisamente este grado de vinculacidn entre el ejercicio
de la facultad de que dan cuenta los Decretos Supremos requeridos de
inconstitucionalidad y la norma constitucional de la cual emana dicha facultad, la que

mueve a estos jueces a considerar que estamos frente a un verdadero conflicto de

70



naturaleza constitucional que no solo justifica, sino que obliga a un pronunciamiento
al tenor de las observaciones efectuadas por el grupo de Honorables Senadores

requirentes.

19°. Que lo anterior podemos confrontarlo con el concepto que el Diccionario
panhispanico del espafol juridico nos entrega acerca de los “asuntos de mera
legalidad” al expresar que se trataria de “Asuntos sin relevancia constitucional en razon
de que las disposiciones que se consideran vulneradas con el acto u omision reclamado en un
proceso constitucional son de rango inferior a la Constitucion y, por consiguiente, la pretension
debe ser sometida a la decision de autoridades judiciales o administrativas y no de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en virtud de su competencia extraordinaria.”.
Y es precisamente este concepto el que nos permite apreciar la dicotomia entre esta
conceptualizacion y el conflicto que se nos presenta en la especie a propdsito del
ejercicio de una facultad de orden constitucional que, en su concrecion y delimitacion
por medio de la norma legal, establece requisitos de fundamentacién que constituyen
un todo inseparable cuyo incumplimiento indefectiblemente nos enfrenta a un

conflicto de naturaleza constitucional.

20°. Que la identificacion del conflicto constitucional resulta determinante para
el ejercicio de las facultades jurisdiccionales de esta Magistratura. Por ello, don Juan
Colombo Campbell indicaba que “[e]l derecho fundamental a la integridad y primacia de
la Constitucion y las normas que articulan la Jurisdiccion Constitucional deben interpretarse
de manera que potencien al mdximo la defensa y cumplimiento de la Constitucion. Basta
observar que la Jurisdiccion Constitucion al tiene una significacion esencial para el
perfeccionamiento y vigencia del Estado constitucional de derecho, la division y equilibrio de
las ramas del poder publico, la distincion entre poder constituyente y poderes constituidos, la
division wvertical del poder del Estado y el respecto de los derechos fundamentales”.
(“Relaciones entre la Jurisdiccion Constitucional y Jurisdiccion Ordinaria”. Cuaderno
N° 6. Tribunal Constitucional, p. 47).

21°. Que el mismo jurista nacional ha indicado que “[e]l conflicto constitucional
se produce cuando una persona u organo publico, con su accién u omision, genera como
resultado la infraccion valdrica, formal o sustancial, de preceptos o principios contenidos en la
Constitucion Politica” (“El debido proceso constitucional”. Cuaderno N° 9 Tribunal
Constitucional, p. 14). De este modo, el rol jurisdiccional de esta Magistratura debe
ser ejercido teniendo como propdsito ineludible el velar por el respeto irrestricto del
texto constitucional y ello no ocurre cuando en el ejercicio de una potestad publica se
omite el cumplimiento de presupuestos que el Texto Fundamental ha establecido para
la validez del ejercicio de dicha atribucion y la conformidad del resultado de ese
ejercicio -que en la especie se expresa en el Decreto Supremo- con las garantias

constitucionalmente protegidas.

22°. Que, a mayor abundamiento, el profesor Colombo Campbell nos grafica
la existencia del conflicto constitucional en los siguientes términos, sucintos y claros:

“En consecuencia, el Estado, alguna de las autoridades que lo representan o los particulares,
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entran en conflicto constitucional al producirse una confrontacion entre el resultado de la
accion u omision que lo genera y la norma constitucional que lo regula, la que, como su natural
efecto, pasa a ser infringida o violentada”. (“Justicia Constitucional: El Conflicto
Constitucional y sus formas de solucion”. Ius et Praxis, vol. 6 N° 2, 2000, pp.83-115).
Es precisamente el presupuesto antes descrito, el que se aborda en el presente

razonamiento.

IV. DELA FUNDAMENTACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

23°. Que, en forma previa al andlisis propio del Decreto Supremo cuestionado,
hemos estimado pertinente reservar un apartado especial para referirnos acerca de la
fundamentacién de los actos administrativos, por ser un aspecto de esencial
importancia para la controversia sometida a conocimiento de esta Magistratura. Por
lo pronto, y tal como sefial6 el profesor Hugo Caldera Delgado “[e]l otorgamiento de
una atribucion en blanco, estando ausente del todo la determinacion de un criterio que permita
calificar juridicamente al hecho habilitante para el ejercicio del poder, equivaldria a otorgar una
atribucion ilimitada al 6rgano administrativo, circunstancia que contravendria gravemente al
principio constitucional que establece que las atribuciones de los organos estatales, y
particularmente de los administrativos, son restrictivas, que no se presumen y que, ademds,
requieren expresamente de una habilitacion legal previa y especifica” (Tratado de Derecho

Administrativo”. Tomo I. Ediciones Parlamento, 2001, p.69).

24°. Que es precisamente en este contexto de observancia a los principios
constitucionales que imperan el ejercicio de toda actividad o atribucion por parte de
las autoridades y que se grafica en el mandato expreso del articulo 7° de la Carta
Fundamental conforme al cual “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad
o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las
leyes”, que nos parece relevante conocer el alcance de esta exigencia de

fundamentacion.

25°. Que en relacidon a la motivacion de los actos administrativos es menester
indicar que el cumplimiento de tal presupuesto resulta decisivo para descartar la
arbitrariedad en la decision de una autoridad. En efecto, se ha indicado que “el
significado en nuestra lengua de la palabra arbitrariedad va referido a toda actuacion contraria
alarazon y alas leyes, producida en el ejercicio de la sola voluntad o capricho del que la origina,
siendo éste un sentido que ha sido recogido pacificamente por diversos textos de examen de
nuestra semdntica” (Orlando Vignolo Cueva “Discrecionalidad y arbitrariedad
administrativa”. Editorial Palestra. 2012, p. 35). En dicho contexto, verificar que se
cumpla con el estdndar constitucional de fundamentacién de una decisiéon como la
contenida en el Decreto Supremo constituye en un elemento del cual depende
indefectiblemente el descarte de arbitrariedad y cualquier vulneracién constitucional

de la decision expresada en dicho acto.
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26°. Que respecto a la motivacion como elemento de los actos administrativos
la doctrina ha expresado que “Motivar un acto administrativo es reconducir la decision que
en el mismo se contiene a una regla de derecho que autoriza tal decisién o de cuya aplicacion
surge. Por ello, motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de cuya
consideracion se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una norma juridica; y, en
segundo lugar, a razonar como tal norma juridica impone la resolucion que se adopta en la
parte dispositiva del acto” (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez.
“Curso de Derecho Administrativo”. Cita contenida en “Estudio sobre la Motivacion
del Acto Administrativo”. Esteban Rocha Fajardo. Cuadernos del Tribunal
Constitucional. N° 65, p. 57).

27°. Que en la misma linea argumental y resaltando la importancia de la
fundamentacién en la existencia de un acto conforme a derecho el profesor Santiago
Mufioz Machado ha expresado que no considera la motivacion como un simple
requisito formal del acto administrativo, sino que estima que se trata de un requisito
independiente. Al respecto plantea que “La motivacion es solo la expresion externa de los
fundamentos de la declaracion en que consiste el acto administrativo, sino que también es un
requisito de fondo del acto ya que, para ser cumplimentado, ha de ser suficiente y explicar
correctamente las razones en que se funda la decisién” (cita contenida en “Estudio sobre la
Motivacion del Acto Administrativo, Esteban Rocha Fajardo. Cuadernos del Tribunal
Constitucional. N° 65, afio 2018, p. 59).

28°. Que a nivel nacional, el expresidente y ministro de esta Magistratura, Ivan
Aroéstica Maldonado se ha expresado sobre el punto en los siguientes términos
“Entendemos por motivo las condiciones y circunstancias de hecho y de derecho que posibilitan
y justifican la emision de un a/a (acto administrativo) en conformidad con el Ordenamiento
Juridico, y por motivacion la expresion de esos motivos en el ala mismo, o en otras palabras, la
consignacion expresa y suficientemente explicita de los motivos en los “vistos y considerandos”
de la decision adoptada”. (“La Motivacion de los Actos Administrativos en el Derecho
Chileno”. Revista de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. N° 10,
1986).

29°. Que la relevancia de la fundamentacion del acto administrativo y su
vinculacién directa con la norma Constitucional resulta evidente y no puede ser
desconocida por estos jueces. En efecto, sobre el particular se ha indicado que “En el
ordenamiento juridico chileno, el deber que pesa sobre la Administracion en orden a exteriorizar
los fundamentos de los actos que dicta, viene impuesto por expresa consagracion normativa.
En efecto, la exigencia de motivacion del acto administrativo fluye en primer término de la
Constitucion Politica de la Reptiblica (en adelante Constitucion), en cuanto “Dictar un acto
motivado implica actuar ‘en la forma que prescriba la ley’, de acuerdo al articulo 7° de la
Constitucion Politica de la Repuiblica (investidura regular/competencia/debido procedimiento
legal), y que es lo que en definitiva permite que un acto produzca plenos efectos juridicos”.
Asimismo, la necesidad de justificacion del actuar de la Administracion se ampara en el art. 8.°

de la Constitucion, el que —tras la reforma efectuada el asio 2005— consagra el principio general
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de publicidad y transparencia de los actos puiblicos, comprendiendo los actos emitidos por todos
los 6rganos estatales” (Carolina Matthei Da Bove y Francisco Rivadeneira Dominguez.
“La motivacion como elemento del acto administrativo: Criterios establecidos por la
Corte Suprema para efectos de su Control”. Actualidad Juridica N° 45, enero 2022.
Universidad del Desarrollo).

30°. Que la importancia de la motivacion en los actos administrativos ha
intentado ser resefiada a través de esta breve recopilacion de doctrina, que hace
hincapié en la necesidad de que toda decision que adopte la autoridad, expresada a
través de un acto administrativo debe contar con los elementos necesarios que la
justifiquen y respalden frente al orden constitucional y legal. En tal sentido, cuanto
mas determinante es la exigencia de este elemento de fundamentacién en un acto
administrativo de aquellos que la doctrina clasifica como discrecional, dentro de cuya
categoria se califica la decision de conceder un indulto por parte del Presidente de la

Republica.

31°. Que siguiendo una vez mas a los profesores Eduardo Garcia de Enterria y
Tomas Fernandez el acto administrativo discrecional “es el acto administrativo que se
refiere a una potestad que otorga libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas, entre
indiferentes juridicos. La potestad discrecional da a la Administracion el poder de actuar con
algun tipo de libertad, flexibiliza la accion administrativa, legitimando sus opciones concretas,
siempre que cumpla con el elemento de motivacion y el estdandar de proporcionalidad” (cita
contenida en Cristobal Osorio Vargas y Leonardo Vilches Yanez. “Derecho
Administrativo”. Tomo II. Ediciones DER. 2022, p. 139).

32°. Que por tanto, estando frente a un Decreto Supremo, acto administrativo
de aquellos que reconoce expresamente el articulo 3° de la Ley N° 19.880, y teniendo
la facultad ejercida por la autoridad a través de este un margen de discrecionalidad
evidente (lo que no es sindnimo de discrecionalidad absoluta o ajena a los
lineamientos constitucionales), la exigencia de motivacion se transforma en un
presupuesto ineludible para determinar la conformidad de dicho acto con el orden
constitucional, cual es el conflicto que en esencia se ha sometido a decision de esta

Magistratura.

33°. Que como corolario de lo expuesto en el presente apartado, citaremos la
definicién del jurista aleman Hartmut Maurer, quien a proposito de la motivacion ha
sefalado “El acto administrativo emitido o confirmado por escrito debe ser motivado [...] ,
pues en la motivacion se contienen los puntos de vista de hecho y de Derecho relevantes para
la decision. Si el 6rgano administrativo gozase de discrecionalidad, deberia explicar también las
consideraciones discrecionales. Esta limitacidn a una mera recomendacion de la exigencia de
motivacion es criticada justamente porque, para la validez de una decisién discrecional, son
importantes, precisamente, las consideraciones discrecionales del 6rgano, y éstas solo pueden
ser declaradas, en tiltimo término, por el propio érgano” (cita contenida en Cristobal Osorio
Vargas y Leonardo Vilches Yafiez. “Derecho Administrativo”. Tomo II. Ediciones
DER. Santiago 2022, p. 1231).
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34°. Que se pretendera argiiir que el ejercicio del instituto del indulto
corresponde a un acto de naturaleza politica, por ser atribucion exclusiva del
Presidente de la Republica y, que por dicha calidad serian inmunes a toda clase de
control jurisdiccional. En efecto, los actos que incumben al Ejecutivo son
genéricamente de naturaleza politicos, al igual que los que emanan del 6rgano
parlamentario, advirtiendo en todo caso, que aquellos corresponden a los
denominados actos de gobierno, es decir, se encuentran en una relaciéon de género a
especie. El Presidente se encuentra dotado por la Constitucion de un conjunto de
funciones, como las consagradas en el articulo 24, relativas al gobierno y la
administracion del Estado, asi como un conjunto de atribuciones especiales
establecidas en el articulo 32 de dicha Carta, las que puede ejercer discrecionalmente,

pero en caso alguno al margen del texto del cual emanan esas atribuciones.

35°. Que luego del analisis precedente, estimamos del caso reiterar que el
caracter de facultad especial y de ejercicio excepcional que contempla la Constitucion
para el indulto, obliga al titular de esa prerrogativa a ejercerla con el mayor celo y
rigurosidad posible de modo que cuando se otorgue esta “gracia” se haga revestida
de los elementos de juicio, certidumbre y racionalidad que la hagan considerar del
todo conforme con el mandato constitucional que la regula. A partir de este criterio
interpretativo, consideramos que estamos frente a un conflicto de constitucionalidad
de la mayor relevancia, pues lo objetado por los requirentes se vincula necesariamente
con lo dispuesto en el articulo 32 N° 14 del Texto Fundamental, norma que dispone
que “Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica: 14. Otorgar indultos
particulares en los casos y formas que determine la ley...”

36°. Que del tenor literal de la norma resefiada queda expuesto que el
planteamiento que el requerimiento somete a analisis de esta Magistratura guarda
relacion con la observancia de las exigencias constitucionales en lo relativo a los casos
y formas que determine la ley, presupuestos que, de no verificarse, configuran una
vulneracién del mandato de rango constitucional descrito y, por ende, su

incumplimiento, configura una vulneracién de la Carta Fundamental.

37°. Que lo anterior es precisamente lo que se expone en el requerimiento de
inconstitucionalidad, en cuanto los indultos han sido otorgados en virtud de la
facultad que la Constitucion entrega al Presidente de la Reptblica y que se concreta
en la regulacion del articulo 6° de la Ley N° 18.050, cuerpo legal que expresamente
consigna que “En casos calificados y mediante decreto supremo fundado, el Presidente de la
Repuiblica podra prescindir de los requisitos establecidos en esta ley y de los tramites indicados
en su reglamento”. En tal sentido, la exigencia de calificacion y fundamentacion de los
Decretos Supremos se alza como un presupuesto de rango constitucional, pues es el
elemento que en definitiva permite sustentar la excepcionalidad que supone otorgar
un indulto, unido a que en la especie el mismo se esta concediendo a un condenado
que no cumple con los presupuestos generales que la misma Ley N° 18.050 contempla

para el otorgamiento de esta concesion graciosa.
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38°. Que por ende, si el articulo 32 N° 14 de la Constitucion es claro en indicar
que esta facultad presidencial debe ser ejercida “en los casos y formas que determine la
ley” y luego la ley que concreta ese mandato constitucional permite de modo
excepcional conceder un indulto particular en las condiciones que contempla,
entonces el eventual incumplimiento de estos presupuestos entrafa indefectiblemente
una vulneracion constitucional. Y lo anterior es asi por la intensidad del vinculo
existente entra la norma constitucional del articulo 32 N° 14 y la institucion del
indulto. La manifestacion de este vinculo entre el Decreto Supremo cuestionado y la
norma constitucional se evidencia en que el mandato que sustenta el ejercicio de la
facultad del articulo 6° de la Ley N° 18.050 -que se ejerce en el decreto de la especie- se
encuentra sujeta a un estandar definido constitucionalmente, donde la exigencia de
calificacion de los casos indultados, asi como la fundamentacion de los Decretos
Supremos que conceden el indulto, constituyen un presupuesto esencial, sin el cual el

indulto no puede considerarse conforme a la Constitucion.

39°. Que en este mismo sentido, don Enrique Silva Cimma destacaba esta
particular vinculacion entre la facultad concedida por la Constitucion al Presidente de
la Republica y el texto legal que formaliza esta atribucion, expresando al respecto que
“en la Constitucion de 1980 la facultad de indultar tiene un cardcter marcadamente
reglado, conforme se advierte de la norma de su articulo 32, N°® 16, y de lo prescrito en
la Ley N*° 18.050, dictada para la aplicacion de aquélla” (“Derecho Administrativo
Chileno y Comparado, Actos, contratos y bienes”. Editorial Juridica de Chile,
1995, p. 69).

40°. Que sefialado lo anterior y en el entendido que el indulto constituye por
un lado una facultad que la Constitucidon entrega al Presidente de la Reptblica y su
concesion constituye una gracia, directamente ligada al otorgamiento de esta “gracia”
se encuentra la concepcidn acerca del cardcter de este beneficio, respecto del cual se
ha dicho que "es un acto de gobierno discrecional; acto de gobierno porque se trata de una
facultad constitucional directa que representa los intereses generales de la nacion y es
discrecional porque el Presidente puede conceder o no libremente el indulto sin tener que
consultar a ninguna autoridad o persona” (Juan Pablo Beca Frei. “Indulto Particular:
Perfeccionamiento de una institucion arcaica hacia la protecciéon de Derechos
Fundamentales”. Revista de Estudios Constitucionales, Afio 11, N 1, 2013, pp. 477 -
510).

41°. Que del concepto antes resefiado podemos desprender dos consecuencias
logicas. Primero, que, por tratarse de un acto de gobierno, este debe ser desarrollado
en plena observancia al orden constitucional del cual emana dicha prerrogativa, lo
que implica cumplir con lo dispuesto por los articulo 6 y 7 de la Constitucion vy,
ademas, como acto de gobierno debe tener como fundamento el interés general de la
Nacion, entendiendo que en su rol de gobernante, el Presidente de la Repuiblica debe
responder al mandato soberano de la poblacion y concretar el propdsito basico del
Estado contenido en el articulo 1° de la Carta Fundamental, esto es, la busqueda del
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bien comun. La segunda consecuencia que se engarza con lo anterior, es que esta
facultad “discrecional” de que goza el Presidente de la Republica no puede ser
entendida como una atribucion que pueda ser ejercida de modo arbitrario, pues
ambos conceptos no pueden confundirse. Es discrecional en cuanto recae en la
voluntad del Jefe de Estado, pero no puede ser arbitraria, esto es, ejercida sin apego a

la razén.

42°. Que lo expresado a proposito de la necesidad de una discrecionalidad
razonada, nos lleva a considerar con particular interés la concepcion que nuestra
Magistratura ha expresado respecto a la garantia de igualdad ante la ley, como eje
central de las garantias constitucionales, indicando que “La igualdad supone, por lo
tanto, la distincion razonable entre quienes no se encuentren en la misma condicion. Asi, se ha
concluido que la razonabilidad es el cartabén o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse
la medida de igualdad o la desigualdad.” (STC 784 c. 19). En la especie ese elemento de
razonabilidad, capaz de justificar la diferencia de trato que supone la concesion de un
beneficio gracioso como ocurre con el indulto particular, necesariamente debe estar
contemplado en su fundamentacién, elemento que del cual se deben desprender las

razones que permiten que ese trato preferencial no sea considerado arbitrario.

43°. Que lo anterior no resulta nimio, al considerar que detras del otorgamiento
de un beneficio como el indulto particular, sin duda se entrelazan los legitimos
derechos de las victimas de las personas condenadas, de la sociedad en su conjunto
que entiende que detrds de una condena surgida desde un tribunal de justicia en el
marco de un debido proceso existe una accion de justicia, tendiente a restablecer el
imperio del derecho, que se ha desarrollado de modo conforme a la institucionalidad
y normativa vigente y que como tal goza de una legitimidad y fuerza que no admite,
salvo de manera excepcionalisima y fundada una alteracion por parte de una

autoridad, como ocurre en estos casos con la decision del Presidente de la Reptiblica.

44°. Que en definitiva, no se trata de entender la fundamentacién como un
simple ejercicio de referencia normativa para dar por sustentada una decision como
la de la especie. Se requiere de una labor argumentativa e intelectual mayor, capaz de
justificar de un modo ldgico, razonado e indubitado la decisién de alterar lo
establecido por un poder del Estado como es el judicial, respecto a la condena de una
persona que ha vulnerado el ordenamiento juridico. Expresado, en otros términos, no
basta con esgrimir la existencia de la facultad para hacerla valer sin mas razones que
el mero ejercicio discrecional y carente de fundamentos, porque aquella facultad
siempre debe ejercerse de un modo conforme a la Carta Fundamental y ello obliga a
dar razon detallada de los motivos que sustentan la excepcionalidad de

comportamiento que subyace al uso de aquella atribucion.

45°. Que esta necesidad de una fundamentacion especifica y razonada ha sido
reconocida por la jurisprudencia comparada, que ha visto en el indulto particular una
institucién de excepcion y como tal sujeta a la exigencia de argumentos capaces de

respaldar su ejercicio y eliminar cualquier velo de arbitrariedad en su otorgamiento.
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Asi, se ha indicado que “el indulto, como tal medida de gracia, sélo puede concebirse como
una medida excepcional, y destinada a proveer situaciones igualmente excepcionales, pues, la
emanacion repetida de actos individuales puede resultar equivalente a la concesion de un
perdon general. La delimitacion, en consecuencia, del ambito del indulto particular no puede
basarse en criterios meramente cuantitativos, sino que ha de fundarse en la particularizacion
de la concesion de la “prerrogativa de gracia” (87.3 CE), que ha de ser estrictamente individual,
esto es, que ha de responder a las circunstancias concurrentes en un condenado en particular,
como pone de manifiesto el articulo 25 de la LI al configurar el dmbito del informe del Tribunal
sentenciador, que termina diciendo: "y cualesquiera otros datos que puedan servir para el mejor
esclarecimiento de los hechos, concluyendo por consignar su dictamen sobre la justicia o
conveniencia y forma de la concesién de la gracia”. (Sentencia Tribunal Supremo Espafiol
STC 5997/2013. Fundamento de Derecho Sexto).

46°. Que el mismo fallo luego de analizar la posicion de la jurisprudencia
espanola respecto al caradcter o no de acto administrativo que pudiera tener la
concesion de este indulto, reflexiona indicando que “puede controlarse el ejercicio del
derecho de gracia desde la perspectiva de la interdiccion de la arbitrariedad de los Poderes
Piblicos”. En la especie, es este elemento el que estd siendo objetado ante esta
Magistratura Constitucional. No es un reproche a la facultad, tampoco un
cuestionamiento a determinar si un Presidente de la Republica ha concedido mas o
menos indultos, y ni siquiera si resulta conveniente para la sociedad en su conjunto
que el Jefe de Estado haya ejercido dicha facultad. Lo que verdaderamente se objeta
es la ausencia de una fundamentacion capaz de dar cumplimiento al mandato
constitucional del articulo 32 N° 14 de la Constitucion que permite conceder un
indulto particular “en los casos y formas que sefiale la ley” y a la vez si ello se verifica
cuando ademads se ha hecho aplicacién de esta atribucién en el caso excepcional
contemplado en el articulo 6° de la Ley N° 18.050 que permite prescindir de los
requisitos que dicho cuerpo legal contempla, para lo cual exige -haciendo efectivo el
estandar definido constitucionalmente- que se otorgue “en casos calificados y mediante
decreto supremo fundado”. Es este supuesto el que debemos apreciar en el caso concreto

del Decreto Supremo objetado por los requirentes.

V. PODERES DISCRECIONALES: LIMITACIONES Y CONTROL

47°. Que no podria resultar mas contradictorio y absurdo sostener en el actual
Estado constitucional de derecho la pretensiéon de que una atribucion o
“prerrogativa”, por discrecional que ella sea, pueda ser ejercida sin motivaciones ni
fundamentos, sin controles y, en definitiva, al margen del derecho. En efecto, sélo en
el contexto de un Estado autoritario de plenitud de poder, sin separacion de funciones
efectiva, podria encontrarse un caso de soberano legibus solutus, es decir, de un sujeto

de poder irreductible al derecho o insumiso juridicamente.

48°. Que la evolucion del Estado de derecho, desde el inicial simplemente legal

de hace 200 afios al constitucional contemporaneo, se caracteriza por el transito de
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salida desde un derecho sometido a una voluntad politica absolutista e
incondicionada por norma alguna, hacia un ordenamiento constitucional soberano,
que valida el derecho y cada acto politico, administrativo, jurisdiccional o, incluso,
particular, porque una constituciéon normativa es una fuente juridica vinculante para
todos, tal como por lo demas lo disponen los articulos 6 y 7 de nuestra propia
Constitucion. Es decir, en el Estado Constitucional de derecho nada queda al margen
de la obligatoria referencia a la Constitucion ni del derecho que de ella emana, asi
como tampoco del control judicial o jurisdiccional. Tal evolucion se debe en definitiva
alo que lamas reciente doctrina constitucional ha venido denominando como “la lucha
contra las inmunidades del poder” (que no seria otro fin que el proveniente de los ecos
de aquella cldsica obra del jurista aleman Rudolph von Jhering “La Lucha por el
Derecho”, el combate contra la arbitrariedad por la paz social a través del derecho, no
por oportunismo politico), por cierto, de aquel poder que se quiere o presume
verdaderamente legitimo democraticamente y, por tanto, no ajeno ni auténomo del

derecho ni del indispensable control judicial o juridico-politico.

49°. Que, hace 60 afos, en el ambito de la doctrina del derecho publico, el
destacado catedratico espanol Eduardo Garcia de Enterria publicaba un articulo de
referencia hasta el presente: “La lucha contra las inmunidades del Poder”. En éste,
criticaba la inmunidad jurisdiccional respecto de los actos discrecionales, que regia en
Espafa por aquella época, advirtiendo que en ellos también hay elementos reglados
que impiden “una abdicacion total del control sobre los mismos...”, de igual modo que
ellos persiguen una finalidad publica de utilidad o interés general, lo que ya importa
un elemento reglado, es decir, limites, de lo que se sigue la necesidad de un control no
solo por desviacion de poder sino también por otros vicios como los derivados de la
determinacion de hechos, de conceptos juridicos indeterminados sobre todo cuando
en ellos van envueltos asuntos de valor o de principios generales del derecho. De lo
anterior, Garcia de Enterria deriva la afirmacion que las posibilidades de control
judicial de los poderes discrecionales son extensas, bien sea por la justicia
administrativa respecto de los principios que aplica la Administracion, bien a través
de la justicia constitucional, cuando se trata de valores o principios constitucionales o
de decisiones politicas fundamentales y de los derechos y libertades. Asimismo, en
base a lo expresado, el mismo autor concluye que “el control de la discrecionalidad no es,
por ello, una negacion del ambito propio de los poderes de mando, y ni siquiera se ordena a una
reduccion o limitacion del mismo, sino que, mds sencillamente, trata de imponer a sus
decisiones el respeto a los wvalores juridicos sustanciales” (en “Democracia, Ley e
Inmunidades del Poder”. Civitas-Thomson Reuters, 2011, p. 56).

50°. Que lo afirmado anteriormente lo encontramos en la mas reciente doctrina
sobre las inmunidades del poder al expresarse: “Si la lucha contra las inmunidades del
poder, como se ha visto, era a corto plazo la lucha por el Estado legal de Derecho, a largo plazo
debia serlo necesariamente por el Estado constitucional, es decir, por la consecucion de un
sistema plenamente autorreferente y positivo que sitiia dentro de las fronteras normativas, en
una norma juridica y no en alguien -un sujeto o una institucion- el fundamento ultimo de

79



validez de las restantes. Solo asi el ordenamiento es plenamente inmune y, en ese sentido, capaz
de liberarse de las injerencias externas procedentes de poderes ajenos al mismo (inmunidades
del poder) (...) La lucha por el Estado constitucional es, precisamente, el eco histdrico de este
transito: del abandono de sujetos pretendidamente soberanos (Rey, Parlamento, nacién...) y,
por tanto, inmunes frente al Derecho positivo, a la consagracion de una normatividad que es
en si misma inmune, soberana porque constituye el origen y la limitacion de todo lo juridico.
La tinica soberana es la Constitucion misma. Y ello es, precisamente, la mdxima expresion de
autorreferencialidad (inmunidad en sentido negativo) del sistema juridico en su conjunto”
(Patricia Garcia Majado. “De las inmunidades del poder a la inmunidad del sistema
juridico y sus patologias”, CEPC, 2022, p. 65-67). De acuerdo a lo aqui expresado, en
nuestro tiempo ya no caben las inmunidades del poder ante el derecho o la existencia
de una autoridad publica exceptuada de respetar la Constitucion y las leyes, un
soberano legibus solutus (ya fuese Dictador, monarca absoluto, presidente, pueblo,
congreso), cualquiera sea la naturaleza de los actos que realice o ejecute (de

administracion, gubernamentales legislativos o jurisdiccionales).

51°. Que todo lo expresado, no viene mas que a reflejar la correcta y vigente
doctrina en torno a la supremacia constitucional, a cuyo resguardo y defensa le cabe
al Tribunal Constitucional una responsabilidad ineludible, sin perjuicio del deber de
todos los Organos constitucionales y de las instituciones publicas y privadas de
respetar el orden institucional de la Republica como demanda el articulo 6 de la
Constitucion. Como formula el constitucionalista Ignacio de Otto (“Derecho
Constitucional y Sistema de Fuentes”, CEPC, 1995, p.24), la Constitucion no es norma
suprema porque exista un Tribunal Constitucional, sino que éste existe porque la
Constitucidon es norma superior, es decir, consecuencia del principio de supremacia
constitucional. En un auténtico Estado constitucional de derecho, es decir, aquel en el
que la Constitucion es norma suprema del ordenamiento juridico sometiendo efectiva
y plenamente al poder politico y vinculando a sus integrantes, asi como a toda persona
institucién o grupo, no hay espacio alguno para la excepcion al control juridico o
jurisdiccional. En consecuencia, si los poderes publicos y sus actuaciones se
encuentran sometidas a la Constitucion y al Derecho que se origina a partir de ella, la
jurisdiccion de dicho Tribunal no le es en absoluto ajena, correspondiéndole validar o
no, ante el mismo texto constitucional, el ejercicio de aquellos actos ya sea que controle
por mandato constitucional o por requerimiento de drganos legitimados por
cuestiones de constitucionalidad. Porque, en definitiva, si entendemos que la
Constitucion es la norma juridica superior que clausura el sistema juridico de fuentes
formales, corresponderd necesariamente a la jurisdiccion constitucional decidir si una
de éstas o el ejercicio de las atribuciones constitucionales de los érganos politicos se
adectian total o parcialmente a la Constitucidn, en otros términos, validandolas o no.
El Tribunal Constitucional no pondera ni califica como un tribunal ordinario o
administrativo el contenido de las actuaciones publicas o privadas, sino, la

conformidad de ellas con la Constitucion.
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52° Que ante cualquier interrogante acerca de si el ejercicio de las facultades o
poderes discrecionales de autoridad politica o administrativa o, concretamente, el
otorgamiento de indultos particulares por el Presidente de la Republica, cuya cuestion
de inconstitucionalidad se ha traido a resolucién ante esta Magistratura, se encuentra
0 no sujeto a limitaciones o controles que operen como salvaguarda del orden
constitucional y, a través de €l, de los derechos y garantias de las personas, no cabe
mas que afirmar -sobre la base de lo expuesto precedentemente- que no existe a su
respecto inmunidad de controles juridicos o judiciales o que pueda ser ejercida sin
limites formales o sustantivos, esto es, exento de motivacion racional o de
fundamentacion. Ello, ni ain en el caso que se pretenda argumentar que se trata de
un acto politico o de gobierno -en el caso de una atribucion o potestad “graciable” o
graciosa del Presidente de la Reptiblica, como se desea calificar al indulto particular-,
o0 que se sostenga la inexistencia o indeterminacion de causales para su ejercicio, o que
se insista en la anacronica afirmacion de que no podria juzgarse constitucionalmente
una prerrogativa presidencial, negando o simplemente ignorando la evolucion ya
sefialada del Estado legal al Estado constitucional de derecho y con ello el fin de

cualquier pretendida inmunidad de poder.

53°. Que, al respecto, esgrimir como excusa favorable a una presunta
inmunidad de control de la potestad del Presidente de la Republica para otorgar
indultos particulares, el hecho de tratarse de una atribucion contemplada en la
Constitucion y que ella se ejerce discrecionalmente por aquél o que es un acto politico
gubernamental, seria un argumento tan débil como evasivo, no solo en cuanto al deber
de control juridico que corresponde realizar a esta Magistratura constitucional ante
requerimiento de o6rgano legitimado (parlamentario), sino, ademas, ajena y contraria
ala misma democracia constitucional, es decir, al sistema politico que limita y controla
el poder politico en base a la separacion de funciones y los denominados frenos y
contrapesos (checks and balances), como al respeto de los derechos fundamentales y sus
garantias. Cualquier vulneracion a estos principios constitucionales por 6rganos del
Estado o por sus titulares o integrantes, altera la necesaria inmunidad de que debe
gozar el sistema u ordenamiento juridico y la propia democracia constitucional ante
sus eventuales patologias politicas o juridicas internas o externas, enddgenas o

exogenas.

54°, Que a fin de precisar lo anteriormente expresado, cabe tener presente que
las patologias del sistema u ordenamiento juridico son aquellos elementos que ya sea
desde el exterior a éste, o bien, desde el interior y, por tanto, propios de aquél, resultan
incompatibles con el mismo, anomalias del mismo que amenazan o vulneran su
funcionamiento e identidad, desvirtuando o negando el fundamento de validez de la
produccidon normativa, esto es, su constitucionalidad. Ello puede ocurrir con diversos
institutos juridicos, incluso de naturaleza constitucionales, que huérfanos de la debida
validez, terminan siendo deslegitimados y, por tanto, disfuncionales y contrarios al
propio ordenamiento juridico, restandole las inmunidades que, bajo la vigencia del

Estado constitucional de derecho, ya no debieran radicar en el poder o en los 6rganos
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del Estado, sus titulares e integrantes, sino que deben amparar o cautelar
exclusivamente al mismo ordenamiento juridico, siendo funcionales a su

fortalecimiento.

55°. Que nada mas ilustrador de aquello que lo que expresa Patricia Garcia
Majado -citada anteriormente- en su reciente obra sobre las inmunidades del sistema
juridico y sus patologias, al referirse a “las engariosas funciones beneficiosas” que pueden
llegar a revestir aquellas. La catedratica espanola afirma que “las patologias son, si se
permite la expresion, “inteligentes”. Conscientes de que la forma que tienen de incrustarse en
el ordenamiento es demostrando que desemperian una funcién beneficiosa para el mismo, no
suelen presentarse como elementos perniciosos -lo que recortaria sus posibilidades de éxito y
supervivencia del mismo- sino que suelen exhibirse de forma atractiva para aquél. Y ello, o bien
buscando no ser reconocidas como patologias por el propio sistema, o bien, si tal pretension se
frustrase, persuadirle de que desemperian una funcioén positiva...” Agrega aquélla, que ello
se hace para alcanzar un fin aparentemente benéfico que contrarresta la presuncion
de nocividad que pueda presentar, pero, advierte que lo que se logra es integrar la
patologia en el sistema “con el engarioso argumento, logicamente aceptado por éste, de que
el fin justifica los medios” (“De las inmunidades del poder a la inmunidad del sistema
juridico y sus patologias”, CEPC, 2022, p. 196). Cita ejemplos de medidas legales que
se destinarian a proteger la seguridad publica y la tranquilidad ciudadana, pero que
terminan sacrificando los derechos fundamentales y que han sido declaradas
constitucionales por el Tribunal Constitucional espafiol. Con todo, interesante y
pertinente para los efectos de lo que se resuelve en estos autos, es el analisis que realiza
de la llamada disfuncionalidad por vis activa, esto es, por la ampliacion de elementos
endogenos, “aquéllos que aparecen configurados como excepciones del sistema”, como es el
caso de la atribucion del indulto, contenido en el articulo 62 i de la Constitucion
espanola. Senala que “éste supone una excepcion a los principios de exclusividad e
independencia de la jurisdiccion (art.117.1 y 3 CE), pues el Gobierno exime de una pena
impuesta por el Poder Judicial, afectando con ello el deber de sumision al ordenamiento juridico
(art.9.1 CE), al principio de igualdad (art.14 CE) y, en ultimo término, hasta la tutela judicial
efectiva (art.24.1 CE) si la ejecucion de las sentencias forma parte de éste, elementos basales del
Estado de Derecho”. Explica que, a pesar de alterar todos aquellos principios, “parece
posible funcionalizar este elemento” halldndole asi, una tarea que entronque con la l6gica global
del sistema” . En efecto, la autora plantea una vinculacion 16gica entre el ejercicio de la
facultad de indultar y su utilidad “para corregir las desviaciones que la ejecucion de las
sentencias -en ese transito, siempre dificil, de lo abstracto a lo concreto- pueda producir, en

ultimo término, sobre el fin de reeducacion y reinsercion social de las penas...” (Ibid, p. 233)

56°. Que, tal como se aprecia en el analisis resefiado, las patologias del sistema
juridico muchas veces tienen su origen en el mismo sistema, bajo la forma de
excepciones y, como tales, pueden constituir verdaderas “disfuncionalidades” del
sistema juridico al ejercerse de un modo que resulte impropio con los objetivos de éste,
cuestion que la propia académica grafica con el caso del indulto -nada menos-,

planteando que esta atribucién excepcional puede ser “funcionalizada" y como tal

82



aparecer como ldgica y armonica con el resto del ordenamiento juridico en la medida
que se ejerza bajo el argumento de subsanar problemas derivados del cumplimiento
de la pena y la consecucion de sus objetivos de reinsercion social, elementos que
justificarian la intervencion -llevando el supuesto a nuestro caso- del Presidente de la

Republica haciendo uso de esta facultad.

57°. Que en este sentido, el ejemplo resefiado es precisamente equivalente a la
problematica que ha sido sometida a conocimiento de esta Magistratura, pues se ha
ejercido una atribucion de fundamento constitucional (articulo 32 N° 14), la que por
su naturaleza, colisiona con la determinacion de los tribunales de justicia que en el
ejercicio de su funcidn jurisdiccional han impuesto una pena y, en segundo término,
se confronta el otorgamiento de un beneficio de esta entidad con la garantia de
igualdad ante la ley y la no discriminacion arbitraria, que debe imperar en toda
determinacion que adopte la autoridad. Por ello, siguiendo la linea argumental de la
profesora Garcia Majado, resulta esencial e ineludible que el ejercicio de la facultad de
indultar, en la especie, se haya ejercido de manera “funcionalizada”, esto es, de un
modo acorde a los fines del sistema juridico y con la finalidad de alcanzar un objetivo
y lograr un propdsito capaz de justificar la alteracion del sistema juridico a que hemos
hecho referencia. Lo anterior, se ve reforzado al considerar que tal como expuso el
representante del ejecutivo en estrados, las finalidades y objetivos de la decisiéon
presidencial se contendrian en el respectivo Decreto Supremo, evidenciando la
relacion logica entre los antecedentes que se enuncian en dicho acto administrativo y
la decision de conceder el indulto presidencial. Por tanto, en esta 16gica argumentativa
constituye una exigencia ineludible el que la facultad de indultar que en forma
particular ejerci6 el Presidente la Republica, cuente con los fundamentos, exposicion
de razonamientos y propodsitos que justifiquen de manera razonada la concesion de
esta gracia, no siendo en caso alguno aceptable el planteamiento de estar frente a un
acto de gobierno o politico capaz de sustentarse a si mismo en una decision
meramente discrecional, ajeno del todo a control alguno, pues ello no resultaria
compatible con el propdsito de alcanzar determinadas finalidades y la particular
consideracion a las circunstancias de los condenados beneficiados, elementos que

planteo la defensa del ejecutivo como sustento del acto administrativo objetado.

58°. Que continuando con el andlisis de la discrecionalidad aplicada a las
decisiones de la autoridad, conviene retornar a Eduardo Garcia de Enterria, quien nos
puede ilustrar indicando que el verdadero “dogma” de la discrecionalidad debe ser
reducido al tener presente que “en todo acto administrativo discrecional hay elementos
reglados suficientes como para no justificarse de ninguna manera una abdicacion total del
control sobre los mismos” (“Inmunidad de los Poderes Discrecionales”, op. cit., p. 33-34).
Ahora bien, en caso alguno se trata de objetar per se el ejercicio de las facultades
discrecionales, muy por el contrario, pues reconocemos en ellas la manifestacion del
ejercicio del poder por parte de las autoridades y una via de concretar los propdsitos
que la propia Carta Fundamental mandata en orden a buscar el bien comun. Pero la

naturaleza de la discrecién no nos puede hacer olvidar que ella debe estar guiada al
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menos por el Derecho. Como advierte el mismo autor: “el proceso de constatacion de si
un concepto juridico indeterminado se cumple o no, no puede ser nunca un proceso volitivo de
discrecionalidad o de libertad, sino un proceso de juicio o estimacion”, es decir, de expresion
de fundamentos racionales que permita justificar y, en definitiva, legitimar el acto, que
es en el fondo por la materia de la atribucién -indulto particular que exime el
cumplimiento de condena impuesta judicialmente-, un acto de naturaleza
jurisdiccional, mas atin, cuando se pretende esgrimir en abono de la inmunidad del
mismo, tratarse de un “instrumento de politica criminal” del Presidente de la Republica.
Es precisamente esta discrecionalidad y la indeterminacion de los motivos lo que
justifica plenamente la avocacidon por parte de esta Magistratura al conocimiento y
resolucidn de la cuestion o conflicto de autos, pero, no como se cree ver, con el objeto
de analizar el mérito, la conveniencia, la oportunidad o la intencionalidad, sino, para
verificar el respeto o cumplimiento efectivo de las exigencias o requisitos
constitucionales y legales y, por tanto, validar constitucionalmente la norma o

actuacion.

59°. Que el Presidente de la Repuiblica aunque esta revestido de atribuciones
especiales de diverso contenido, segun el articulo 32 de la Constitucion
(constituyentes, legislativas, administrativas, politicas, militares, financieras,
jurisdiccionales, entre otras), los actos normativos a través de los cuales se expresan o
concretan se reducen a los de naturaleza legal y administrativos, iniciativas de ley y
decretos supremos emanados de su potestad reglamentaria autébnoma o de ejecucion.
Ademas, ninguno de tales actos normativos estd inmune a control, ni expresa ni
tacitamente. Y aun cuando pudiesen estar exentos de toma de razén determinados
actos administrativos (en ningun caso los decretos del Presidente de la Republica)
proceden a su respecto tanto controles judiciales como impugnaciones jurisdiccionales

por via de procedimiento administrativo.

60°. Que en relacion a esto, cabe considerar lo que esta misma Magistratura
Constitucional ha sefialado a proposito de las facultades de gobierno y administracion
que la Carta Fundamental reconoce al Presidente de la Reptblica. En STC 78-89, se
indic6 sobre el punto (c. 9) “[...] El profesor don Alejandro Silva Bascufidn en su Tratado
de Derecho Constitucional, Tomo 1, pdg. 339 N° 255, expresa: “Dentro de la funcion ejecutiva
se distinguen dos formas de actividad.: el gobierno y la administracion. En este sentido, todavia
mds restringido, el gobierno es la actividad que consiste en expresar y transmitir una voluntad
de mando en el cuidado del interés general.” Luego el considerando 10 contintia
expresando “Que también le corresponde ejercer la administracion del Estado, la que, en
cierto modo, es inseparable de la de gobierno, pues “la tarea de mandar tiene que completarse
por medio de la disposicién y organizacion de los funcionarios, llamados a favorecer de algiin
modo el cumplimiento de la voluntad del gobernante” (Alejandro Silva Bascuiidn, obra citada
Pdg. 339 N° 255, Tomo I). En este sentido puede decirse que es el supremo administrador del
Estado”.
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61°. Que el razonamiento resefiado continta, y en lo que nos interesa, describe
claramente cudles son los limites del accionar del Presiente al expresar (c. 11) “Que
tanto el gobierno como la administracion del Estado que corresponden al Presidente de la
Repuiblica, debe ejercerlos dentro del marco de la Constitucion y la ley, por lo que queda sujeto
a la fiscalizacion y control de otros dérganos del Estado y a las limitaciones que la Carta
Fundamental establece”, anadiendo: “No es, pues, soberano para ejercer el gobierno y la
administracion del Estado. Estd sometido a mecanismos de fiscalizacion y control de cardcter
administrativo, que ejerce la Contraloria General de la Republica, encargada de velar por la
legalidad de los actos de la administracion; de cardcter politico, que corresponde a la Camara
de Diputados en el ejercicio de la funcion fiscalizadora; y de cardcter jurisdiccional, que ejercen
los tribunales ordinarios de justicia, no solo cuando conocen del recurso de proteccion destinado
a preservar determinadas garantias constitucionales, sino, también, -de acuerdo a la
modificacion que se introdujo al articulo 38 de la Carta- del reclamo de toda persona que se
considere lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado; y finalmente, al Tribunal
Constitucional, en cuanto estd encargado de velar por la supremacia constitucional en los

términos que lo consagra la Constitucion”

62°. Que como se aprecia, no basta con pretender sustentar el ejercicio de una
facultad en el hecho de constituir manifestacion de la funcién de gobierno que la
propia Constitucion encomienda al Presidente de la Reptiblica para justificarla sin
mayor posibilidad de cuestionamiento o control, como si tal argumento configurase
una especie de inmunidad que impide cuestionarla en su constitucionalidad, porque
un razonamiento de este tenor no resulta compatible precisamente con el tenor de la
Carta Fundamental, texto del cual emana y al cual debe sujetarse el ejercicio de toda
atribucion de parte de la autoridad, tal como por lo demas ha quedado expuesto en el
razonamiento efectuado por este Tribunal Constitucional y que ha sido resefiado.

63°. Que lo anterior tiene sentido al considerar que ni aun los actos que se
reputen como de “alta politica” pueden quedar al margen de la observancia plena del
orden constitucional. En efecto, se ha sefialado que las “materias conocidas como de “alta
politica” se encuentran presentes en la gran mayoria de las democracias actuales, sin excepcion,
permitiéndose establecer, de esta forma, un limite al control judicial respecto de aquellos actos
emanados de organos estatales cuando éstos, a través de la adhesion irrestricta al Estado
Constitucional del Derecho, ejerzan una funcion de gobierno, esto es, a través del ejercicio de
poderes o facultades constitucionalmente exclusivas de estos drganos supremos, quienes
gozardn de exencion judicial en su ejercicio para el adecuado asequramiento del orden interno
o externo del pais, teniendo estos la sensible mision de propender alcanzar la mdxima del bien
comiin” (“Los actos de gobierno/politicos y su control jurisdiccional en el Derecho
Puablico Chileno”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales. Mariana Garay Sims, Boris Castro Fuenzalida. Universidad de Chile, 2018).
El mismo trabajo se refiere a estos actos de alta politica, definiéndolos como aquellos
que se desenvuelven “en el nivel de las decisiones y los proyectos estratégicos, las mds caras

aspiraciones de los distintos sectores sociales”.
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64°. Que tal como se advierte, incluso aquellos actos vinculados con las
decisiones de mayor trascendencia para la sociedad toda, los que miran a alcanzar los
fines pretendidos por la nacién en su conjunto no pueden desligarse del orden
constitucional, pues si bien respecto de ellos pudiere discutirse la posibilidad de un
control jurisdiccional, ello se plantea en el entendido de que el fundamento de tal
decision de la autoridad es de raigambre constitucional, se ejerce en aras de un ideal
comun y se cifie indefectiblemente a lo dispuesto en el ordenamiento juridico. Pues
bien, en la especie no estamos analizando un acto de “alta politica”, estamos
analizando una decision de naturaleza particular y en el contexto del rol de garante
del principio de supremacia constitucional que recae en los jueces que integran esta
Magistratura, el propdsito de este razonamiento no es otro que el verificar la
conformidad de la facultad ejercida por el Presidente de la Republica, expresada en
un acto administrativo como es el Decreto Supremo, con el texto constitucional que
contempla dicha prerrogativa. En dicho orden de ideas, el caracter de “acto de
gobierno” que se le pueda atribuir a la decisiéon en comento no constituye en caso
alguno un eximente de control jurisdiccional, ni menos aun de observancia al orden

constitucional.

65°. Que continuando con el andlisis, podemos sefalar que se ha planteado —
incluso desde aquellas posturas doctrinarias que valoran la potestad discrecional
como instrumento capaz de adaptarse a la complejidad y multiples variables de la
vida en sociedad- que “considerada la discrecionalidad -como un componente del poder-, su
valoracion es neutra, al igual que la del poder. No es intrinsecamente negativa, sino que
depende de quien la utiliza. Puede dar lugar a abusos, pero también puede permitir un
desenvolvimiento eficiente de la Administracion, y hacia este objetivo debe ser guiada por el
Derecho” (Ignacio Boulin Victoria. “Decisiones razonables. El uso del principio de

razonabilidad en la motivaciéon administrativa” Marcial Pons. 2014, p.48).

66°. Que a partir de esta idea del Derecho como “guia” del actuar de la
autoridad, incluso de aquel actuar dotado de discrecionalidad, cabe resefiar lo que se
ha indicado como fundamentos de esta discrecidn al sehalar que se encontraria en el
“principio de legalidad y el principio de interdiccion de la arbitrariedad, principios que rigen
toda la actuacion administrativa. El principio de legalidad estd consagrado en nuestro
ordenamiento en los articulos 6°y 7° de la Constitucion Politica. Toda la Administracion del
Estado debe acatar tal principio, ya sea al considerar su esfera de competencias o atribuciones,
como también, respecto de los supuestos que la habilitan para ejercer vilidamente tales
competencias o atribuciones. De tal manera, las potestades, y por consiguiente, los actos
administrativos, siempre son reglados con mayor o menor intensidad, pues siempre tendrin su
origen o vinculacion final, en la Constitucion y la ley” (Camilo Lled6 Veloso - José Pardo
Donoso. “El vicio de la desviacién de poder en los actos administrativos”. Thomson
Reuters. 2013, p.84)
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67°. Que los mismos autores, respecto al segundo fundamento que encontraria
el ejercicio de la discrecionalidad como es la interdiccion de la arbitrariedad indican
que este principio “se erige como el verdadero limite a la discrecionalidad. Asi, si el acto
infringe el principio de legalidad, serd simplemente ilegal. Sin embargo, determinar si un acto
es arbitrario, requiere de mayor andlisis...” (Ibid, p.84). Pues bien, es precisamente esta
exigencia de proscripcion de la arbitrariedad que debe imperar en toda actuacion
administrativa y cuyo control debe ser ejercido con mayor detalle tratindose de una

facultad discrecional, la que sustenta el presente razonamiento.

68°. Que en efecto, ha sido esta propia Magistratura la que en su nutrida
jurisprudencia se ha pronunciado respecto a la razonabilidad como elemento que
permite descartar la arbitrariedad y dar sustento a la garantia de igualdad ante la ley.
Y tal exigencia de razonabilidad es la que debe emanar de la fundamentacion del acto
administrativo, pues en definitiva no cabe aludir a razones generales, a simples
enunciados de propositos, cuando el ejercicio de una facultad que indefectiblemente
supone un trato diferenciado respecto de otros sujetos que se encuentran en la misma
posicion -en la especie privados de libertad por una condena judicial- debe ser capaz
de fundar en si mismo la decision de la que da cuenta y de ese modo evidenciar su
conformidad con la garantia de igualdad ante la ley, piedra angular de nuestra Carta
Fundamental. Valgan a este respecto las palabras de Garcia de Enterria: “Toda potestad
discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona como supuesto de hecho de la
norma de cuya aplicacion se trata. Este hecho ha de ser una realidad como tal hecho, y ocurre
que la realidad es siempre una: no puede ser y no ser al mismo tiempo o ser simultineamente
de una manera y de otra. La valoracion politica de la realidad podrd acaso ser objeto de una
facultad discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la Administracion discernir si un
hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no
ha sido asi. El milagro, podemos decir, no tiene cabida en el campo del Derecho Administrativo”
(Eduardo Garcia de Enterria. “Democracia, Ley e Inmunidades del Poder”. Civitas-
Thomson Reuters, 2011, p.40).

69°. Que el mismo destacado autor espafol sefiala que no puede confundirse
la discrecionalidad con “lo que los juristas alemanes llaman los conceptos juridicos
indeterminados”. Este punto parece de singular importancia en la problematica
sometida a decision de estos jueces constitucionales. Por lo pronto, tal como expresa
Garcia de Enterria “[lJo peculiar de estos conceptos juridicos indeterminados es que su
calificacion en una circunstancia concreta no puede ser mds que una; o se da o no se da el
concepto; o hay buena fe o no hay buena fe en el negocio, o el sujeto se ha comportado como un
buen padre de familia o no, podemos decir en términos del Derecho Privado; o en nuestro
campo: 0 hay utilidad publica o no la hay; o se da, en efecto, una perturbacién del orden piiblico,
0 no se da; o el precio que se sefiala es justo o no lo es, etc. Tertium non datur. Hay, pues, y esto
es esencial, una unidad de solucion justa en la aplicacion del concepto a una circunstancia
concreta. Aqui estd lo peculiar del concepto juridico indeterminado frente a lo que es propio de
las potestades discrecionales, pues lo que caracteriza a éstas es justamente la pluralidad de
soluciones justas posibles como consecuencia de su ejercicio” (Ibid, pp. 43-44)
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70°. Que a partir de lo anterior es que se sefiala “el proceso de constatacion de si
un concepto juridico indeterminado se cumple o no se cumple, no puede ser nunca un proceso
volitivo de discrecionalidad o de libertad, sino un proceso de juicio o estimacion, que ha de
atenerse, necesariamente, por una parte a las circunstancias reales que han de calificarse; por
otra, al sentido juridico preciso que la Ley ha asignado, con la intencion de que la solucion
posible sea sélo una, al concepto juridico indeterminado que su precepto emplea” (Ibid, pp. 43-
44).

71°. Que el andlisis resefiado tiene una particular trascendencia para la
cuestion sometida a decision de esta Magistratura. En la medida que estemos frente a
una decision fundada en conceptos juridicos indeterminados, esta es susceptible de
ser controlada en sede jurisdiccional. A partir de lo anterior y revisando el
fundamento de la decision plasmada en el Decreto Supremo objetado, cabe
preguntarse si se cumple aquella exigencia constitucional contenida en el articulo 32
N° 14 de la Constitucién que faculta al Presidente de la Republica para otorgar
indultos particulares “en los casos y formas que determine la ley”, delimitacion
constitucional que se concreta en el texto de la Ley N° 18.050 y, para el caso especifico
en su articulo 6°, que consigna que excepcionalmente se puede prescindir de los
presupuestos que ese cuerpo legal contempla para conceder la gracia del indulto en
la medida que tal concesion graciosa se verifique “en casos calificados y mediante decreto
supremo fundado”. Por tanto, aquel requisito de tratarse de un caso calificado
constituye un presupuesto ineludible para el acto administrativo en cuestion y
susceptible de ser revisado entendiendo que su cumplimiento resulta decisivo para
acreditar su conformidad con la norma constitucional y, por tanto, la fundamentacion
recogida en el Decreto Supremo debe ser suficiente para justificar el trato diferenciado
recibido por el destinatario de la ya indicada “gracia”.

72°. Que lo anterior constituye un elemento de relevancia al considerar que la
decision de otorgar un beneficio de las caracteristicas del concedido es un acto de la
autoridad que por el solo hecho de tratarse de un beneficio excepcional, que altera el
régimen de cumplimiento de una condena proveniente de un proceso judicial
sustanciado de conformidad con el ordenamiento juridico, supone un trato
diferenciado que, de no encontrarse razonablemente justificado, supondra una
transgresion de la garantia de igualdad ante la ley. Lo anterior, por cuanto -citando a
Norberto Bobbio- la idea de igualdad ante la ley supone “la exclusion de toda
discriminacion arbitraria, ya sea de parte el juez, ya del legislador, siempre que por
“discriminacion arbitraria” se entienda una discriminacion introducida o no eliminada sin
justificacion (“y en este sentido “injusta”)” (Norberto Bobbio. “Igualdad y Libertad”.
Ediciones Paidds, 1993, p. 74).

73°. Que, por tanto, para calificar la decisién contenida en el Decreto Supremo
como ajustada a la garantia de igualdad ante la ley, resulta decisivo conocer los

fundamentos que justificaron de un modo razonable, la discriminacion efectuada
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entre los distintos solicitantes del beneficio y aquellos a quienes en definitiva se le

concedid la tan comentada “gracia presidencial”.

VL. VERIFICACION DE LA CONFORMIDAD CONSTITUCIONAL DEL
DECRETO SUPREMO N° 3218

74°. Que en el contexto que hemos descrito, nos corresponde verificar cual es
la fundamentacion que se ha expresado en el Decreto Supremo objeto del presente
razonamiento y contrastar ello con el estandar de garantias constitucionales que
contempla nuestra Carta Fundamental. En la especie nos corresponde analizar el
Decreto Supremo N° 3218, por cuyo medio se concede indulto al sefior Felipe Santana
Torres -como autor del delito de incendio de inmueble habitado en grado frustrado,
dafios a bien de uso publico y hurto simple- acto en el cual es posible advertir como

argumentaciones fundantes del beneficio, basicamente las siguientes:
1.- La solicitud del condenado Santana Torres

2.- Informe Psicosocial unificado que reconoce bajo contexto crimindgeno y participacion en

instancias laborales.

3.-Ficha vinica de condenado con bajo compromiso delictual
4.-Control de Conducta calificada Muy Buena

5.-Extracto de filiacién sin otros antecedentes penales
6.-Informe médico que reconoce buen estado de salud

7.- Los hechos del denominado “Estallido Social”, la biisqueda de la cohesién social, y lo
dispuesto en el articulo 6° de la Ley N° 18050, pese a reconocer que a su respecto concurre la
causal de denegacion del articulo 4° letra e) del mismo cuerpo legal, se decreta la conmutacion
de la pena por remision condicional del saldo de las penas privativas vigentes a su respecto.

Esta resefia de antecedentes constituyen los tinicos fundamentos que constan
en el Decreto Supremo que concedio el indulto al condenado Santana, limitandose a
hacer una enunciacion de antecedentes, para finalmente hacer mencién a la facultad
del articulo 6° de la Ley N° 18.050, sin entregar un elemento de juicio especifico, que
permita entender la vinculacion ldgica existente entre los elementos que se exponen
como fundantes del acto y la decision expresada en el mismo como es la de conceder
el indulto. En definitiva, el Decreto Supremo es incapaz de sustentarse a si mismo de
un modo tal que luego de revisar sus fundamentos se entienda como consecuencia
logica la decisién adoptada. Esa necesaria vinculacion en el acto en analisis no es

posible de advertir.

75.- Que a lo ya indicado es menester agregar que tal como es de publico
conocimiento, en la especie existia un informe desfavorable de parte del Tribunal de
Conducta del centro penitenciario, entidad que expresé su posicion respecto al

condenado en orden a “no otorgar el beneficio” agregando que “No tiene conciencia del
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delito cometido y no cuenta con referencia estable que permitan proyectarse en el medio libre” .
Pues bien, ante tal informe negativo proveniente de quienes conocen con mayor
detalle el comportamiento penitenciario y potencialidades de resocializaciéon del
condenado, se hace necesario con mayor énfasis una fundamentacion capaz de rebatir
y justificar de manera razonable la decision contenida en el acto administrativo
presidencial, siendo evidente que ello no se cumplio, transgrediendo con ello al

mandato constitucional que sustenta esta prerrogativa.

76°. Que por tanto, la ausencia de una fundamentacion capaz de justificar el
caracter de caso calificado y de acto fundado que contempla el articulo 6° de la Ley
N° 18.050, por mandato constitucional expreso del articulo 32 N° 14 constitucional se
devela como contrario al Texto Fundamental, al transformarse, en los hechos, en el
ejercicio de una facultad que de discrecional, pasa a ser arbitraria, al no entregar
ningun elemento de juicio que respalde razonadamente la decision del Presidente de

la Republica.

77°. Que para graficarlo en los términos mas sencillos posibles cabe
preguntarse ;Cuantos condenados contardn con similares informes psicologicos
favorables, con bajo riesgo de reincidencia delictual, con redes familiares de apoyo,
con actividades laborales y educacionales durante el tiempo de encierro y, en
definitiva, con posibilidades ciertas de reinsertarse en caso de no estar privado de
libertad?. La respuesta es que probablemente sean muchos, o al menos, algunos mas
que el sefior Santana y el conjunto de personas indultadas por el Presidente de la
Repuiblica. Y en ese contexto, cabe plantearse ;Cual es el elemento que hace que la
situacion particular del sefior Santana sea merecedora de un tratamiento beneficioso
expresado en la conmutacion de la pena y que ha llevado al Jefe de Estado a hacer uso
de esta atribucién constitucional? Esta vez la respuesta légica seria indicar que esos
elementos particulares que justifican la decision los debiéramos encontrar expresados
en el Decreto Supremo que concede el indulto, elementos de juicio de tal entidad que
sustentan el ejercicio excepcional y discrecional de una facultad que la Constitucion
entrega al Presidente de la Republica para casos calificados. Pero lo cierto es que ello
no ocurre en la especie, no se advierte en el Decreto Supremo impugnado y en
definitiva, hace que la decisién en comento carezca de los elementos de razonabilidad
necesarios para considerar el otorgamiento de este indulto como ajustado al texto
constitucional.

78°. Que en abono a la argumentacién antes enunciada, resulta atinente al caso,
recordar una particular jurisprudencia emanada de la Corte Suprema, tribunal que en
el Rol 3598-2017, a propdsito de un recurso de proteccion deducido en contra de un
Decreto Supremo que removié de su cargo a una autoridad universitaria, expuso -
citando el texto “Lecciones de Derecho Administrativo” del actual Ministro de

Justicia, sefior Luis Cordero Vega, lo siguiente:

“Se ha dicho, que son elementos badsicos del ejercicio de una potestad discrecional que

estdn sujetos al control, los siguientes:
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“(a) A través del control de los elementos reglados que integran la discrecionalidad. Un acto
concebido como discrecional puede ser anulado si se dicta sin el amparo en potestad alguna
(falta de potestad), o por un érgano que no es concretamente habilitado para el ejercicio de la
potestad (incompetencia) o para supuestos de hecho no comprendidos en el dmbito de la
potestad, o adoptando medidas no integradas en el contenido material de la potestad, o
infringiendo las normas de procedimiento establecidas para el empleo de la potestad, o

utilizando la potestad para fines distintos de aquellos para los que la norma la atribuyé (...).

(b) Control de los hechos determinantes, esto es de la existencia y realidad del supuesto de hecho
que habilita para el empleo de la potestad, pues estos son supuestos reglados de la potestad que

habilitan su ejercicio y por lo tanto siempre sujetos a control judicial (...)

(c) Control del fin, esto es el ejercicio de la potestad discrecional, por amplia que esta hubiese
sido concebida, solo puede ser ejercida para los fines piiblicos para los cuales fue conferida la

potestad, de lo contrario incurre en la denominada desviacion de fin o de poder (...).

(d) Control de razonabilidad de la decision, esto es que el acto administrativo en que se funda
debe basarse en motivos que deben explicitarse (mds alld de una mera cita de normas y hechos)
mediante una relacion circunstanciada de los fundamentos de la decision, de manera que se
acredite la racionalidad intrinseca, es decir, coherencia con los hechos determinantes y con el

fin puiblico que ha de perseguirse. (Obra citada, pp. 86-88)”.

79°. Que estos jueces constitucionales estiman que aquella falta de
razonabilidad en la decisidn es la que queda expuesta en las argumentaciones del
Decreto Supremo en andlisis, deficiencia que, en definitiva, impiden que pueda
estimarse que la decision contenida en dicho acto haya sido adoptada de un modo
conforme a la Constitucion. Basta con revisar el acto mismo para apreciar la ausencia
de fundamentos razonables que justifiquen el trato privilegiado que, a través del
indulto, se estd otorgando a uno en desmedro de otros. Ni siquiera resulta necesario
hacer referencia a declaraciones de las propias autoridades, emitidas con
posterioridad a que se conocieran estos indultos y que dieron cuenta de la falta de
informacién y antecedentes de juicio al adoptar las decisiones de indultar, lo que
respalda aquello que los mismos actos firmados por el Presidente de la Republica
evidencian, una falta de fundamentacién razonada que en definitiva hace que estos
Decretos Supremos no resulten compatibles con el mandato constitucional, segin se
ha explicado, justificando su declaracion de inconstitucionalidad.

80°. Que si tal como sefial6 expresamente don Alejandro Silva Bascuiian “la
institucion del indulto constituye un resabio del derecho de gracia del soberano,
explicable en la época en que la soberania se encarnaba en una sola persona, la que
dictaba las leyes y al mismo tiempo las hacia cumplir. Era por lo tanto, una época en
que los derechos de las’ personas no gozaban de las garantias emanadas de la
separacion de los poderes del Estado” (“Tratado de Derecho Constitucional”.
Editorial Juridica de Chile. Tomo VII, p. 245), no se advierte la razén por la cual, en
los tiempos presentes, en que el principio de supremacia constitucional y el respeto a

los derechos fundamentales se alzan como pilares infranqueables en un Estado
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Constitucional de Derecho, se pueda tolerar una actuacion de parte de la autoridad
que no se aviene con este estandar de constitucionalidad, tal como se ha expuesto a lo

largo del presente razonamiento.

81°. Que, por no cumplir con la exigencia establecida en el numeral 14 del
articulo 32 de la Constitucion que fija los presupuestos necesarios para el ejercicio de
la facultad de indultar por parte del Presidente de la Republica, los que para el caso
especifico se concretan en la exigencia de Decreto Supremo fundado y en casos
calificados, elementos ausentes en el acto en revision. De igual modo, por producirse
una afectacion a la garantia de igualdad ante la ley contenida en el articulo 19 N° 2 al
no contener el Decreto Supremo los elementos de razonabilidad que permitan
entender y justificar el tratamiento preferencial que se estd otorgando en la especie al
condenado Santana, transformando la decisién en arbitraria. Por afectarse la funcion
jurisdiccional que han desarrollado los Tribunales de Justicia en cumplimiento del
mandato establecido en el articulo 76 del Texto Fundamental, el que ha sido vulnerado
al alterarse lo decidido sin entregar razon que sustente dicha decision en los términos
ya expuestos. Y porque finalmente las transgresiones descritas suponen un atentado
a los limites constitucionales contenidos en los articulos 6 y 7 de la Carta Fundamental,
estos jueces disidentes estiman que correspondia declarar la inconstitucionalidad del
Decreto Supremo N° 3218 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, por cuyo

intermedio se concede un indulto particular al sefior Felipe Eduardo Santana Torres.

PREVENCIONES

La Presidenta, Ministra sefiora NANCY YANEZ FUENZALIDA, el Ministro sefior
RODRIGO PICA FLORES y la Ministra sefiora DANIELA MARZI MUNOZ, previenen que
concurren a lo resuelto sin compartir lo razonado en los considerandos
CUADRAGESIMO SEGUNDO parrafo segundo, CUADRAGESIMO TERCERO
parrafo final, QUINCUAGESIMO OCTAVO parrafos tercero y cuarto de la presente
sentencia, por las razones que se expondran. Ademads, que vienen en complementar
lo razonado en el CONSIDERANDO SEXAGESIMO PRIMERO en los términos que

se sefiala en el presente voto.

1. Respecto a los limites materiales del indulto

1°. Que, en los considerandos cuadragésimo segundo inciso segundo,
cuadragésimo tercero inciso final, quincuagésimo octavo inciso tercero y cuarto, se
sostiene que el tinico limite material a la potestad de indulto que confiere el articulo
32 N° 14 de la Constitucion al Presidente de la Repuiblica es el establecido en el articulo
9 del mismo texto. Se omite que de conformidad con el articulo 5 inciso 2° de la carta

fundamental, los condenados por conductas calificadas como crimenes de lesa
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humanidad no pueden ser beneficiados con la gracia del indulto (particular o general)

o la amnistia.

Hacemos nuestros los razonamientos de la Excma. Corte Suprema
consignados en la sentencia pronunciada en la causa Rol N° 25.607-2022, de 27 de abril

de 2023, considerandos octavos a décimo tercero.

En efecto, coincidimos en sefalar que el mandato constitucional que contiene
el articulo 5 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Reptblica “[...] incluye sin duda,
lo previsto en los tratados internacionales de derecho humanitario cuando éstos hayan
sido ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.” (C. 8, CS causa Rol N° 25.607-
2022)

De esta forma, es el parecer de estos Ministros que el derecho internacional
humanitario y de proteccion de los derechos humanos “[...]limita y condiciona el
otorgamiento de beneficios carcelarios o reduccion de pena en la etapa de ejecucion
de la misma, a los autores de crimenes de lesa humanidad” (C. 8, CS causa Rol N°
25.607-2022)

2°. Que, el presente voto viene en agregar y recalcar que, en los limites de la
potestad constitucional de indultar, si se incluye la imposibilidad de decretar indultos
o amnistias en materia de condenas por delitos que impliquen violaciones graves a
derechos humanos constitutivas de crimenes de lesa humanidad, pues ello infringe
deberes estatales de investigacion, esclarecimiento, determinacion de los responsables
y sancion efectiva de estos crimenes destinados a impedir la impunidad. En efecto, la
proscripcion del indulto y la amnistia radica precisamente en que estas instituciones
pueden ser utilizadas para obstaculizar o evitar la investigacion y/o castigo de los
delitos de lesa humanidad y otras graves violaciones de derechos humanos (Informe
de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de
principios para la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/Add.1, pp. 5-19.
Agosto, 2021. Disponible en: https://undocs.org/es/E/CN.4/2005/102/Add.1).

Estamos contestes que entre los fines que la doctrina penal le ha atribuido al
indulto se encuentran los de “(...) suavizar los rigores que resulten de la aplicacion de
leyes en extremo severas; rectificar yerros cometidos en la sentencia condenatoria;
tomar en consideracion circunstancias ignotas cuando se dicto el fallo, como la buena
conducta mantenida por el penado; atenuar la vigencia de la pena de muerte y hacer
el experimento de su supresion factica antes de llegar a su abolicion legal, y mantener
viva en la comunidad el sentimiento de misericordia” (GUZMAN D’ALBORA, José
Luis, “Titulo V. De la extincidn de la responsabilidad penal. Articulos 93 a 105”7, en
POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio y MATUS ACUNA, Jean Pierre, Texto y comentario
del Codigo Penal Chileno, Tomo I, libro Primero — Parte general, Santiago, Ed. Juridica
de Chile, 2002, tomo I, p. 452 y ss), y que de tal forma, el delito por el cual se condena,
la reinsercion social, la paz social, la misericordia o la entidad de la pena resultante,
son criterios plenamente validos para determinar si un condenado debe o no

permanecer en presidio efectivo. Sin embargo, dichas consideraciones de indulgencia
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y perdon no pueden obviar que uno de los limites de la potestad de indultar en el
derecho internacional de los derechos humanos es el deber estatal de investigacion y
sancion efectiva en materia de graves violaciones de derechos humanos, de tal manera
que el poder estatal no se indulte a si mismo en la persona de sus agentes condenados

en procesos penales constitutivos de crimenes contra la humanidad.

3°. Que, asi lo ha resuelto la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia pronunciada en el caso Almonacid Arellano y otro vs Chile (Corte IDH,
Almonacid Arellano y otro vs Chile , caso 12.057, Excepciéon Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. 26 de septiembre de 2006. Disponible en:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 154 esp.pdf.).

En dicha sentencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialara
expresamente que este tipo de indulgencia “conducen a la indefension de las victimas y a
la perpetuacion de la impunidad de los crimenes de lesa humanidad, por lo que son
manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion Americana e
indudablemente afectan derechos consagrados en ella. Ello constituye per se una violacion de
la Convencién y genera responsabilidad internacional del Estado. En consecuencia, dada su
naturaleza, el Decreto Ley No. 2.191 carece de efectos juridicos y no puede seguir representando
un obstdculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso, ni para la
identificacion y el castigo de los responsables, ni puede tener iqual o similar impacto respecto
de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la Convencion Americana
acontecidos en Chile”. Surge asi no solo un deber de investigar y condenar, sino también
un deber de sancion efectiva en este tipo de delitos, de forma tal que, como lo sefiala
la sentencia, “los Estados no pueden sustraerse del deber de investigar, determinar y
sancionar a los responsables de los crimenes de lesa humanidad aplicando leyes de amnistia u
otro tipo de normativa interna” . De lo resuelto se colige que los Estados no pueden eludir
el deber de sancion, siendo asi posible verificar que existe un deber estatal de
abstenerse de recurrir a figuras que pretendan suprimir los efectos de las sentencias

en estos casos como medida contra la impunidad.

4°. Que, a mayor abundamiento, debemos consignar que este Tribunal en
forma previa ha hecho suyo, en un voto de mayoria, los estdndares del caso
Almonacid Arellano. El Tribunal Constitucional, ha coincidido en establecer que las
obligaciones estatales para investigar y sancionar a los responsables de delitos de lesa
humanidad limitan la aplicaciéon de instituciones juridicas que favorezcan la
impunidad. En soporte de esta posicion, se cita la jurisprudencia interamericana en

los siguientes términos:

“En los pdrrafos 93 a 99 inclusive, la Corte IDH explica cémo el crimen contra el sefior
Almonacid Arellano configura un crimen de lesa humanidad. En particular, reproduciremos

los pdrrafos 98, 99 y 153, relativa a su alcance y aplicacién.

“La prohibicién de crimenes contra la humanidad, incluido el asesinato, fue ademds
corroborada por las Naciones Unidas. El 11 de diciembre de 1946 la Asamblea General

confirmo “los principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de
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Nuremberg y las sentencias de dicho Tribunal”. Asimismo, en 1947 la Asamblea General
encargd a la Comision de Derecho Internacional que "formul[ara] los principios de derecho
internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Nuremberg”.
Estos principios fueron adoptados en 1950. Entre ellos, el Principio VI.c califica al asesinato
como un crimen contra la humanidad. De igual forma, la Corte resalta que el articulo 3 comiin
de los Convenios de Ginebra de 1949, de los cuales Chile es parte desde 1950, también prohibe
el “homicidio en todas sus formas” de personas que no participan directamente en las
hostilidades.”(Pdrrafo 98).

“Basdndose en los pdrrafos anteriores, la Corte encuentra que hay amplia evidencia
para concluir que en 1973, afio de la muerte del seiior Almonacid Arellano, la comision de
crimenes de lesa humanidad, incluido el asesinato ejecutado en un contexto de ataque
generalizado o sistemdtico contra sectores de la poblacion civil, era violatoria de una norma
imperativa del derecho internacional. Dicha prohibicion de cometer crimenes de lesa
humanidad es una norma de ius cogens, y la penalizacion de estos crimenes es obligatoria

conforme al derecho internacional general.” (Pdrrafo 99).

“Aun cuando Chile no ha ratificado dicha Convencion [Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad], esta Corte
considera que la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad surge como categoria
de norma de Derecho Internacional General (ius cogens), que no nace con tal Convencion sino
que estd reconocida en ella. Consecuentemente, Chile no puede dejar de cumplir esta norma
imperativa.” (Pdrrafo 153).” (STC Rol N° 8872, de 4 de marzo de 2021, cons. 36).

5°. Que, asi, los Ministros que concurren a esta prevencion son de la opinion
de que no puede pretenderse que un delito de lesa humanidad sea tratado de igual
forma que un delito comun a la hora de determinar las modalidades de ejecucion de

pena o ejercer la potestad de gracia o indulgencia.

2. Respecto a la potestad constitucional que se invoca para regular el acto

administrativo que concede el indulto

6°. Que, en el considerando quincuagésimo octavo inciso cuarto se consigna
que “[...] al dictar un decreto supremo de indulto el Presidente ejerce la potestad
reglamentaria autonoma que le reconoce el art. 32 N° 6”. Los Ministros que previenen
estiman necesario consignar que, si bien la potestad de indulto se materializa en un
acto juridico que adquiere la forma de un Decreto Supremo y, como todo decreto
expedido por el Presidente de la Republica, para su validez, debe cumplir los
requisitos establecidos en el articulo 35 de la Carta Fundamental, al otorgar la gracia
del indulto el Presidente ejerce la potestad constitucional que le reconoce el articulo
32 N° 14. Esta potestad es especifica y su particular naturaleza juridica ha sido
latamente desarrollada en el fallo. No se subsume en la potestad reglamentaria que

confiere el articulo 32 N° 6.
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3. Acerca de los poderes de control y el rol de este Tribunal

7°. Que, esta materia ha sido abordada en el considerando sexagésimo
primero. Sobre este punto, los Ministros que previenen son de la opinidon que es
necesario precisar que en este &mbito de control hay cuestiones que son susceptibles
de ser examinadas por otros drganos en perspectiva politica -en el marco de los
contrapesos del principio de separacion de poderes- y otras cuestiones que no son
susceptibles de tal escrutinio politico por otros 6rganos como ocurre con la gracia del
indulto. Esta precision es trascendente si se considera que el requerimiento es
formulado por un grupo de parlamentarios que, como ya se dijera, no pueden
controlar politicamente la decisién de perdonar y, tal limitacién -la del control
politico- desde luego se extiende a esta Magistratura y al Poder Judicial. La cuestién
estd en determinar, entonces, si el Tribunal Constitucional u otro érgano puede
controlar juridicamente un acto soberano y exclusivo del Jefe de Estado y, en su caso,

hasta donde llega este control.

8°. Que, en el marco de un Estado Constitucional de Derecho los controles del
ejercicio del poder “[...] pueden clasificarse en «politicos» y «juridicos», siendo propio de los
primeros su cardcter subjetivo y su ejercicio, voluntario, por el érgano, autoridad o sujeto de
poder que en cada caso se encuentra en situacion de supremacia o jerarquia (la supremacia seria
la caracteristica de las relaciones supraorgdnicas e interorgdnicas y la jerarquia la
correspondiente a las relaciones intraorgdnicas) mientras que lo peculiar de los segundos (los
controles juridicos) es su cardcter objetivado, es decir, basado en razones juridicas, y su
ejercicio, necesario, no por el organo que en cada momento aparezca gozando de superioridad,
sino por un organo independiente e imparcial, dotado de singular competencia técnica para
resolver cuestiones de Derecho” (Manuel Aragén, LA INTERPRETACION DE LA
CONSTITUCION Y EL CARACTER OBJETIVADO DEL CONTROL JURIDICO,
Revista espafiola de derecho constitucional, ISSN 0211-5743, Afio N°® 6, N°® 17, 1986,
p-95).

9°. Que, la delimitacion del control que corresponde a este Tribunal es
relevante, pues de otro modo se corre el riesgo de desnaturalizar la funcion
jurisdiccional de esta Magistratura, con consecuencias que son notoriamente
antijuridicas. El problema deviene en la elaboracion de la doctrina de las cuestiones
de caracter politico no justiciables que tuvo su primera formulacion concreta en el caso
"Marbury v/s Madison" de la Corte Suprema estadounidense en 1803, operando, alli,
frente al drea de reserva de cada uno de los otros poderes, no debiendo preterirse ello
al abordar problematicas juridica relativas a  los limites al control de
constitucionalidad como ocurre en el caso sub lite (ver en tal sentido, Jorge Amaya,
CONTROL DE CONSITUCIONALIDAD, p. 216).

10°. Que, la doctrina estadounidense denomina political questions a aquellas
materias que por su naturaleza o sustancia se encuentran fuera del alcance resolutivo
del poder judicial, debiendo agregarse que tal vez el problema de las cuestiones

politicas no se encuentre en el caracter politico o no que tienen las materias a juzgar,
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sino que se trate de materias que la constitucion reserva en cuanto a su ejercicio a los
otros poderes (DALLA VIA, Alberto. Los jueces frente a la politica. Isonomia [online].
2005, n.22 [citado 2023-03-30], pp-19-38. Disponible en:
<http://www scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-
02182005000100002&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 1405-0218.).

11°. En el caso del indulto es una atribucion privativa del Jefe de Estado, e
implica examinar lo que llamaremos control de atribucidn, es decir, controlar que se
haya ejercido la atribucién dentro del campo de decision politica que la Constitucion
y la ley entregaron, con los limites que el Derecho internacional imponga, pero sin
examinarse el mérito, prudencia ni oportunidad coyuntural de su ejercicio, pues ello
en lugar de controlar la juridicidad de la atribucion seria reemplazar el juicio
decisional de ejercerla o no; y, de igual modo, implicaria también sustituir el
razonamiento de la autoridad competente acerca del porqué de ello, lo cual
constituiria una verdadera invasion de potestades, y una infraccion al principio de
competencia que establece el articulo 7° de la Constitucion y que el propio

requerimiento invoca.

El Ministro sefior CRISTIAN LETELIER AGUILAR, concurre al voto disidente

que esta por acoger el requerimiento de autos, ademas por lo siguiente:

1°. Que, debe hacerse presente que Felipe Eduardo Santana Torres, estaba
privado de libertad, cumpliendo condena en el Complejo Penitenciario de Puerto
Montt, impuesta por sentencia dictada en causa RIT N°37-2020 del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Puerto Montt, mediante la cual se le aplican las penas privativas
de libertad de cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo y trescientos
dias de presidio menor en su grado minimo como autor de los delitos de incendio de

inmueble habitado en grado frustrado, dafios a bien de uso publico y hurto simple;

I. Valores Constitucionales

2°. Que, la Constitucion Politica de la Repuiblica no es neutra, contiene valores
que regulan a la sociedad, los que encontramos en el capitulo I y en el capitulo III del

Cddigo Politico.

¢Qué son los valores? Son objetos ideales, posibilidades de ser (esencias), que
se dan a la conciencia con la exigencia de ser realizadas y estimadas. Cada cultura
aspira a realizar ciertos ideales, conforme a sus caracteristicas materiales y de su
concepciéon del mundo y del hombre. El Constituyente, entonces, intuye los valores
predominantes en la sociedad de que se trata, hace la valoracidon cultural de ellos y
establece su prelacion, esto es, cudles deben primar en la interpretacion de sus

disposiciones constitucionales.
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La Constitucion reconoce los valores supremos, protege de los antivalores, y,
en caso de conflicto, su jerarquia corresponde ponderarla a la jurisdiccion, sea al Poder
Judicial o al Tribunal Constitucional, en su caso. (Francisco Cumplido. Los valores en
la Constitucion de 1980 y su eficacia juridica. Revista de Derecho Publico v.1995 (N°s
57-58) p.133).

Por tal motivo es que esta Magistratura ha sefialado que los principios y
valores no configuran meras declaraciones programaticas, sino que constituyen
mandatos expresos para gobernantes y gobernados, debiendo tenerse presente que el
inciso segundo del articulo 6° de la Constitucion precisa que los preceptos de ésta
obligan no sdlo a los titulares o integrantes de los drganos del Estado sino a toda

persona, institucion o grupo. (STC Rol N°1185 c.12);

3°. Que, el profesor José Luis Cea Egana ha citado a la Constitucién de Valores
entendida como el Codigo Politico que, a su vez, es considerado como “un sistema de
valores, articulado con la forma de pardmetros, principios y normas superiores de
Derecho positivo. Es decir, se reconoce que las Constituciones sistematizan bienes
juridico-politicos como la paz y la justicia, la libertad y la igualdad, la seguridad y el
bien comun, la subsidiaridad y la solidaridad, la equidad en la distribucion de bienes
con el desarrollo individual, todos los cuales representan el ideal de un Derecho
superior a la legalidad vigente, mejor que ésta y trascendente a ella” (Conferencia
Inaugural del Curso de Interpretacion Constitucional, dictada en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Los Andes, 20 de octubre de 2003, p.16);

4°. Que, en el orden de ideas referidas, el articulo 1° de la Constitucion
reconoce explicitamente ciertos valores superiores dentro del ordenamiento juridico,
como son los siguientes: la libertad, igualdad, la dignidad de la persona, y su
realizacion espiritual y material, el bien comtn y la participacion. Seguido de los
articulos 4 y 5 inciso segundo, y los del capitulo III de la Constitucién como la vida, la
integridad fisica y psiquica, la justicia, la intimidad y privacidad, entre otros. Estos
articulos configuran principios y valores basicos de fuerza obligatoria que impregnan
toda la Constitucion de una finalidad humanista que irradia en la primacia que
asignan sus disposiciones a la persona humana, a su dignidad y libertad natural, en el
respeto, promocion y proteccion a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, que se imponen como limitacion del ejercicio de la soberania y
como deber de los érganos del Estado (STC Rol N°1185 c.11).

Junto con ello, la Constitucidn reconoce y protege valores formales como la
familia, los grupos intermedios, el Estado, la seguridad nacional, los simbolos patrios,
la democracia, la soberania, la supremacia constitucional. También protege valores
instrumentales como la preservacion de la naturaleza y el medio ambiente, la

educacion, el trabajo, la seguridad social, la propiedad;

5°. Que, corolario de lo anterior es que deben desecharse las interpretaciones
constitucionales que resulten contradictorias con estos principios y valores rectores,

lo que lleva a concluir que, frente a las interpretaciones posibles del alcance de la
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proteccion constitucional de un derecho fundamental, deba excluirse la que admita al
legislador regular su ejercicio hasta extremos que, en la practica imposibilitan la
plenitud de su vigencia efectiva o comprimen su contenido a términos inconciliables
con su fisonomia. (STC Rol N°2410 c.13);

6°. Que, es la dignidad de la persona el supravalor de la Constitucion, el
primero de los principios, siendo la persona el centro del orden constitucional, es la
cualidad del ser humano que lo hace acreedor siempre a un trato de respeto, porque
ella es la fuente de los derechos esenciales y de las garantias destinadas a obtener que
sean resguardados. De este principio comienza a estructurarse todo el sistema
institucional vigente, el Estado debe orientarse al servicio de la persona al procurar el

bien comun, por ende, el principio de servicialidad es inherente a la persona.

El mismo articulo 1°, establece como contrapartida ciertos deberes del Estado:
consistentes en la promocion del bien comun, resguardar la seguridad nacional, dar
proteccion a la poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta,
promover la integracion armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida

nacional.

Respecto a la seguridad nacional, el profesor José Luis Cea Egafia, (Derecho
Constitucional Chileno, Tomo I, Ediciones UC, 32 edicion, p.227) ha senalado tres

objetivos principales para ella:

a. De caracter economico: permitir un desarrollo que satisfaga las exigencias del bien
comun y haga posible enfrentar, con éxito, tanto las calamidades ptblicas como

las exigencias de conatos contra la paz social, en su sentido amplio;

b. De defensa nacional: resguardar la integridad y soberania de la Republica, frente

a atentados u operativos extranjeros, encubiertos o manifiestos; y

c. De estabilidad institucional: proteger las instituciones fundamentales de la
Republica frente a los conatos contra la paz social y el orden publico interior que

afecte el funcionamiento normal y eficiente de la democracia constitucional.

En cuanto al deber del Estado de dar proteccién a la poblacion, es un concepto
amplisimo y en constante renovacion. El profesor Cea Egana, en la citada obra se
refiere a este deber del Estado “dice relacion con la funciéon que cumplen las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica, integradas por Carabineros de Chile y Policia de
Investigaciones, para resguardar a la poblacion, dar eficacia al Derecho y garantizar
el orden y la seguridad publica interior, factores que sin duda inciden en la tutela
familiar” (ob.cit. p.232).

En este mismo sentido, el profesor Jaime Guzmdn afirmé respecto a la
seguridad nacional que ella es un concepto, un “componente o medio para lograr el
bien comun general y jamas podria propiciarse como un fin equivalente — ni menos

superpuesto- a éste. Alli radica la clave de su plena concordancia con los valores
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inherentes a la dignidad humana, y con las bases esenciales de un régimen
democratico occidental como el que disefa el resto del articulado permanente de la

misma Constitucion Politica.

Asi se explica que el constituyente destaque como deberes del Estado, junto
con el de resguardar la seguridad nacional, los de dar proteccion a la poblacion y a la
familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional” (Intervencion del abogado Jaime Guzman con motivo del Décimo
Aniversario de la Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos, 18 de julio
de 1985);

7°. Que, en consecuencia, el Capitulo I del Cdédigo Politico que contiene el
entramado de los valores y principios acorde a los cuales ha de interpretarse su texto,
expresando esta Magistratura Constitucional que aquel “tiene fuerza obligatoria y no

esta constituido por meras declaraciones programaticas” (STC Rol N°46);

IL. El principio de lealtad constitucional

8°. Que, la doctrina conceptualiza la lealtad constitucional como “una norma
o un conjunto de normas constitucionales que, a modo de mandato, de permiso o de
prohibicion, y asumiendo la estructura de principio o de regla, ejerce la funciéon
normativa consistente en dotar de eficacia al contenido de uno o de varios principios
estructurales, conformado por la abstraccion de las normas constitucionales en las que
se materializa la regulacion de la creacién normativa en el ordenamiento juridico en
sus niveles superiores. (Alvarez, Leonardo (2008). La lealtad Constitucional en el CE
de 1978, Estudios Constitucionales, Madrid, p. 13).

De manera que los valores y principios estructurales de la Carta Fundamental se
reflejan a lo largo del texto en las disposiciones que la conforman, y atin en normas
legales que complementan el sistema constitucional, y que, en nuestro pais, las
encontramos particularmente en las leyes organicas que por mandato de la propia

Constitucion regulan aquellas materias o instituciones que el Cédigo Politico dispone;

9°. Que, la lealtad es un principio que, en el contexto de las relaciones humanas
cotidianas, suele asociarse a la fidelidad. Se es fiel -y leal- a aquello en lo que se cree y
que nos identifica, aunque esa lealtad implique subordinacién y obediencia como
ocurre cuando nos plegamos a los dictados y decisiones de la autoridad.

La idea de compromiso puede ubicarse entonces, en el centro de la lealtad. Y en
esa perspectiva, la lealtad, desde el punto de vista politico, se vincula con la
legitimidad mientras que, desde el punto de vista juridico, podemos asociarla a la
obligatoriedad en conciencia mas que en la coaccion. (Pefia, Marisol (2023) “Principios

Constitucionales: antiguas y nuevas propuestas”, Tirant Lo Blanch, p.478 y ss).
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Frente a la pregunta de si se puede ser leal con la Constitucion a través del tiempo,
sefialan en la citada obra “la lealtad constitucional tiende a resquebrajarse cuando se
propician distintas interpretaciones sobre sus postulados. Una cosa es que la
Constitucion sea una norma “abierta” donde sus prescripciones son, en gran medida,
“conceptos juridicos indeterminados” que han de ir siendo desarrollados por los
operadores del derecho, operacion en la que pueden chocar distintas posturas. Otra
muy distinta es que asumamos que, dentro de la Constitucion, todo contenido es
interpretable. Si se optara por el ultimo camino, indudablemente, la idea de la
Constitucion como “compromiso” se debilita, pues las mismas bases en que se

sustenta tenderian a ponerse en duda (ob.cit. p.480);

10°. Que, concretamente la lealtad constitucional tiene por funcion darle
eficacia a los valores y principios establecidos en el Capitulo I de la Constitucion
denominado “Bases de la Institucionalidad”, lealtad que no se encuentra
expresamente establecida, pero que tiene su sustento en el articulo 6° constitucional
al declarar que todos los 6rganos del Estado deben someter su accién a lo dispuesto
en el texto supremo y a las normas dictadas conforme a ella y que sus preceptos
obligan no so6lo a dichos drganos, sino que también a toda persona, institucion o
grupo. De ahi que la lealtad a la Constitucion radica en el principio de supremacia
constitucional, puesto que cada vez que sus valores, principios y reglas se vulneran
ello trae consecuencialmente la ineficacia de la Constitucion en el sistema juridico. Por
ende, la defensa del Cdédigo Politico implica el estricto apego al cumplimiento de todas

las disposiciones contenidas en ella;

11°. Que, por consiguiente, aquella autoridad que ejerciendo las atribuciones
que la Carta Fundamental le entrega, realiza un acto que, en lo formal pudiera
considerarse conforme a la Constitucion, lo que en la especie no ocurre, sin respetar
los valores constitucionales expresados en el texto fundamental, ciertamente no lo

hace con la lealtad constitucional debida.

II1. Sobre las infracciones constitucionales

12°. Que, realizado el analisis de constitucionalidad de las normas en razén del
decreto N°3218 de 29 de diciembre de 2022 del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, aparte de lo referido en lo sustancial del voto disidente que precede a esta
prevencion, se concluye que se produce una vulneracion de los articulos 6°, 7°, 19 N°2
y 32 N°14 constitucionales, por cuanto se produce una discriminacion arbitraria y una

falta de motivacion constitucional, en los siguientes términos:

a. Articulo 19 N°2 constitucional: Igualdad ante la ley y no

discriminacion arbitraria.
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13°. Que, el articulo 19 N°2 de la Constitucion establece que la igualdad ante
la ley consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas
que se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben concederse privilegios
ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien o grave a otros que se hallen en

condiciones similares;

14°. Que, el Decreto Supremo N°3218, de 29.12.2022 conmuta el saldo de las
penas privativas de libertad sefialadas en el considerando 4°, por la remision

condicional de la pena del articulo 3° de la Ley N°18.216.
A su vez, el articulo 3° referido establece:

“La remision condicional consiste en la sustitucion del cumplimiento de la pena
privativa de libertad por la discreta observacion y asistencia del condenado ante la autoridad

administrativa durante cierto tiempo.”

La remision condicional podra decretarse siempre que concurran los

siguientes requisitos (Articulo 4°, Ley N°18.216):

a) Si la pena privativa o restrictiva de libertad que impusiere la sentencia no excediere de tres

arnos;

b) Si el penado no hubiese sido condenado anteriormente por crimen o simple delito. En todo
caso, no se considerardn para estos efectos las condenas cumplidas diez o cinco afios antes,

respectivamente, de la comision del nuevo ilicito;

c) Si los antecedentes personales del condenado, su conducta anterior y posterior al hecho
punible y la naturaleza, modalidades y moviles determinantes del delito permitieren presumir

que no volverd a delinquir, y

d) Si las circunstancias indicadas en las letras b) y c) precedentes hicieren innecesaria una
intervencion o la ejecucion efectiva de la pena.

Con todo, no procedera la remision condicional como pena sustitutiva si el sentenciado fuere
condenado por aquellos ilicitos previstos en los articulos 15, letra b), 0 15 bis, letra b), debiendo
el tribunal, en estos casos, imponer la pena de reclusion parcial, libertad vigilada o libertad

vigilada intensiva, si procediere;

15°. Que, en el caso de autos, el indultado estaba cumpliendo una pena de
cinco afos y un dia de presidio mayor en su grado minimo, quinientos cuarenta y un
dias de presidio menor en su grado medio y trescientos dias de presidio menor en su

grado minimo.

Ahora bien, en virtud del articulo 6° de la Ley N°18.050, exime el cumplimiento
de los requisitos de la ley “en casos calificados y mediante decreto supremo fundado”
siempre que el beneficiado esté condenado por sentencia ejecutoriada y no se trate de

conductas terroristas. El decreto impugnado no fundamenta ni entrega razones de por
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qué este caso es calificado, solo se limita a citar el articulo 6° en relacion a la causal de

denegacion de la letra d) del articulo 4 de la misma ley.

Cabe determinar entonces, si existe en este caso una diferencia de trato entre
personas que estén en similar situacion, y si esa diferencia tiene el caracter de

arbitraria, transgrediendo la Carta Fundamental.

i.  Decreto que indulta a Felipe Santana, en relacion con los demas condenados
por sentencia ejecutoriada.

16°. Que, el Decreto Supremo N°3218 de 29.12.2022, menciona como
antecedentes un informe social unificado, ficha tUinica de condenado, control de
conducta, extracto de filiacion e informe de salud. Posteriormente cita al articulo 6° de

la Ley N°18.050, por cuanto concurre la causal de denegacion del articulo 4° letra d)
de dicha ley.

Cabe destacar los considerandos 4° y 5° del decreto impugnado:

“4° Los hechos ocurridos durante el denominado “Estallido Social”, que derivd en una
crisis politica e institucional, en el cual se produjeron hechos de violencia y violaciones a los
derechos humanos, por los cuales se deberdn adoptar acciones extraordinarias que permitan

restablecer la paz social.

5° El nivel de conflictividad en el pais que configuro un contexto excepcional,
enmarcado en masivas manifestaciones publicas. En este contexto y con el objeto de propender
a la cohesion social, reencuentro nacional y de mirar hacia el futuro con mayor dignidad y

17

paz.”;

En relacion a los condenados por los mismos delitos por sentencia
ejecutoriada, se configura una diferencia, pues, estos deben cumplir integramente la
condena y postular a los beneficios intrapenitenciarios, cumpliendo los requisitos para
acceder a ellos. Mientras, Felipe Santana es liberado de su condena, al ser indultado,

configurdndose un privilegio respecto de él;

ii.  Arbitrariedad en la diferencia de trato del indultado y los demas
condenados por sentencia ejecutoriada

17°. Que, para determinar si hay o no arbitrariedad, en primer lugar, se debe
analizar su fundamentaciéon o razonabilidad y la circunstancia de que se aplique a
todas las personas que se encuentran en la misma situacion. Cuestién que en el caso
de autos no se presenta, pues no hay argumento alguno en el decreto que motiva el
indulto a Felipe Santana. Tampoco existen presupuestos razonables y objetivos que lo
justifiquen, todo ello porque el decreto impugnado carece de fundamentacion,

configurandose una diferencia arbitraria respecto de él.
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Se colige de ello, que se origina un privilegio en favor de Felipe Santana Torres
frente a los demds condenados por los mismos delitos por sentencia ejecutoriada que
no pueden acceder al indulto, y que deben cumplir integramente la condena o

postular a los beneficios intrapenitenciarios;

18°. Que, se ha entendido por privilegio como “Exencion de una obligacion o
ventaja exclusiva o especial que goza alguien por concesion de un superior o por

determinada circunstancia propia” (Diccionario Real Academia Espanola).

Con ocasién de la disidencia en causa rol N°8005, este Ministro se remitio a lo
senalado por el comisionado Jaime Guzman en las actas constitucionales: “desea
preguntar a la Comision si no consideraria conveniente agregar que “en Chile no hay
clase ni grupos privilegiados”, porque el término “clase” apunta a un aspecto
determinado de la composicion del cuerpo social. En cambio, el vocablo “grupo” es
todavia mas amplio y puede comprender toda otra forma o género de agrupaciones
que existan en el mismo cuerpo social. De tal manera que se inclinaria por anadir que
“en Chile no hay clase ni grupo privilegiado”. Posteriormente agregd que “La
distincion apunta a que sea o no sea arbitraria, porque también es evidente que lo que
permanentemente hacen el legislador y la autoridad es discriminar cuando dictan una
norma, pero lo hacen en funcion de ciertas causas o razones de justicia” (Actas
Oficiales de la Comision Constituyente, Sesion 93¢, 05.12.1974).

En la causa rol N°8792, este Ministro en relacion a la norma constitucional del
articulo 19 N°2 que “En Chile no ha persona ni grupo privilegiados”, expreso lo
siguiente: “prohibiendo con ello cualquier especie de ventaja en favor de alguna
persona o conjunto de ellas. No puede ni el legislador ni autoridad alguna crear reglas
o situaciones que establezcan circunstancias mas favorables en beneficio de uno o

varios sujetos;

19°. Que, corresponde contrastar la decision del Presidente de la Repuiblica que
en el ejercicio de sus potestades puiblicas debe ser racional, cuestion que en los hechos
no ocurrid. El decreto impugnado tiene cinco considerandos, el primero con la
individualizacion del indultado, el segundo con los antecedentes e informes
mencionados, el tercero que permite considerar su situacion como un caso calificado,
sin indicar los motivos que lo llevaron a indultar, ni como dichos antecedentes lo
llevaron a tomar esa decision, el cuarto y el quinto se refieren a que por los hechos
ocurridos con ocasion del Estallido Social y con el objeto de propender a la cohesion

social y reencuentro nacional.

El Presidente de la Republica en sus decisiones tiene como limite el principio
de interdiccion de la arbitrariedad, no pudiendo establecer diferencias arbitrarias,
cuestion que en los hechos ocurrid, al privilegiar arbitrariamente a Felipe Santana

frente a otros condenados por los mismos delitos;

b. Falta de motivacion

104



20°. Que, los actos administrativos deben contener el elemento causal, lo que
se conoce como motivacién, entendida como “expresiéon formal en el acto
administrativo de las razones de hecho y de derecho en las cuales el acto de basta a si
mismo.” (Mendoza, Ramiro (2004), Costos de explotacion y Motivacion. Revista de
Derecho Administrativo Economico N°12, pp.91-102) y que constituye un medio

esencial en toda decision de un érgano publico.

De esta forma, “Dictar un acto motivado implica actuar ‘en la forma que
prescriba la ley’, de acuerdo al articulo 7° de la Constitucion Politica de la Republica
(investidura regular/competencia/debido procedimiento legal), y que es lo que en
definitiva permite que un acto produzca plenos efectos juridicos” (Helfmann Carolina
(2016). “La motivacion como elemento esencial de los actos administrativos y su

relacion con el Principio de Razonabilidad”. El Mercurio Legal).

La motivacion encuentra su fundamento constitucional en los articulos 7°, 8° y
19 N°3;

21°. Que, el profesor Eduardo Soto Kloss ha sefialado que “la existencia del
hecho/motivo que la ley configura como “habilitante” para que el érgano competente
actue, satisfaciendo la necesidad publica que tal hecho comporta; de alli que tal hecho
sea el “motivo”, fundamento, o razén, que induce a obrar, que mueve a actuar al
organo publico. Sin ese hecho, no se estimula juridicamente la potestad que ha sido
atribuida a dicho dérgano, porque éste existe y actiia para resolver o satisfacer
“necesidades publicas”, esto es, aquellas que el legislador estima necesario o
conveniente que sean resueltas o satisfechas por un organo estatal” (Soto Kloss,
Eduardo (2001) La fundamentacion del acto administrativo y el vicio por inexistencia
de los hechos. Revista Actualidad Juridica N°3, Universidad del Desarrollo, p.303);

22°, Que, el que existan las potestades discrecionales no obsta a que el acto
administrativo discrecional sea motivado. La exigencia de motivacion es la tinica
forma de permitir el control de dicha actividad discrecional, de manera de no incurrir
en arbitrariedades infringiendo los articulos 6°, 7°, 19 N°2 y 32 N°14 de la Constituciéon

Politica.

La autoridad tiene un margen para elegir, segtin su juicio y criterio, los medios
que considere mas idoneos para ejecutar la potestad publica, asi, la motivacion es el
limite que tiene la autoridad, la que no puede decidir caprichosamente.

Se ha sostenido que “el deber de motivar los actos administrativos, al exponer
el razonamiento seguido por la autoridad administrativa al control critico de la
poblacidn, evita —-mads bien, reduce- las actuaciones precipitadas, ya que obligaria a
una reflexion mas minuciosa sobre sus resoluciones, sentando las bases para una
actuacion racional.” (Rocha, Esteban (2018) Estudio sobre la motivacién del acto

administrativo. Premio Tribunal Constitucional 2017. P.94);

23°. Que, la motivacion del decreto impugnado no se satisface con la

enunciacion de los informes citados en €l. Se ha sostenido por la Corte Suprema que
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la “motivacion de un acto administrativo no puede basarse en “razones justificativas
vagas, imprecisas y que no se avienen al caso concreto”, sentencia Rol N°27467-2014,
acerca de Comision de Libertad Condicional, estableciendo tramites mas rigurosos en
materia de motivacion y que cit6é Luis Cordero, hoy Ministro de Justicia y Derechos
Humanos en la Revista de Estudios Judiciales N°4, de 2017;

24°. Que, el Presidente de la Republica incumpli6 con el requisito de motivar
los actos discrecionales -decreto impugnado-, la tinica fundamentacién que se ha
entregado por él no se encuentra en el Decreto, sino en una declaracion frente a los
medios de comunicacion social el 30 de diciembre de 2022 “Son jévenes no son
delincuentes”, cuestion que confirmo la Ministra Vocera de Gobierno el 09 de enero de
2023 “Si el Presidente hubiera tenido todos los antecedentes a la vista la situacion hubiera sido
distinta”;

25°. Que, asi las cosas, el Decreto Supremo N°3218 de 29.12.2022 tiene como
motivos tnicamente la enunciacién de los informes, de los hechos por los cuales estan
condenado ocurrieron durante el Estallido Social, y que se deberan adoptar acciones
extraordinarias con el objeto de propender a la cohesién social; lo que, a la luz de lo
expresado previamente, no es suficiente. Ademas, no existe en el decreto impugnado
valoracion alguna a lo enunciado. Por tal razén es que este Ministro acogera el

requerimiento en este punto;

26°. Que, habiendo obrado el requerido bajo el impulso de la certeza personal
de la inocencia del beneficiario del indulto “son jovenes que no son delincuentes”, hace
que el acto administrativo, junto con vulnerar los valores constitucionales expresados
ut supra, sea constitutivo de una arbitrariedad en los términos que la Constitucion no
permite, creando, ademds, un privilegio que el articulo 19 N°2 constitucional
expresamente prohibe;

27°. Que, por consiguiente, advirtiéndose que el referido acto administrativo
mediante el cual se le conmuta el saldo de la pena de privacién de libertad por la
remision condicional a Felipe Santana Torres, a juicio de este Ministro, carece de
fundamento alguno en el texto mismo que lo contiene, y que el motivo que llevo al
requerido a dictar el Decreto Supremo de indulto fue la plena convicciéon de la
inocencia del condenado, conforme a sus expresiones publicas formuladas a los
medios de comunicacion, e incumpliendo la exigencia de motivar los actos
discrecionales, hace evidente la configuracion de una accién transgresora de los
articulos 6, 7, 19 N°2 y 32 N°14, todos de la Constitucién, lo que da lugar a que el
requerimiento deba ser atendido y declararse que es inconstitucional el Decreto

Supremo N°3218, de 2022 de Justicia y Derechos Humanos.

El Ministro sefior MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ previene a la

sentencia que antecede en el siguiente sentido:
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1°. Que, se ha requerido la inconstitucionalidad del Decreto Supremo N° 3.218,
de 2022, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en virtud del cual se conmuto
el saldo de las penas privativas de libertad de cinco afos y un dia de presidio mayor
en su grado minimo, quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en su grado
medio y de trescientos dias de presidio menor en su grado minimo a las que habia

sido condenado Felipe Eduardo santana Torres por remision condicional de la pena;

2°. Que, cabe tener presente que este requerimiento se interpuso junto a otros
seis (Roles N° 13.964, 13.965, 13.968, 13.969, 13.970 y 13.972) que se han tramitado
paralelamente y respecto de los cuales se han evacuado traslados andlogos por S.E. el
Presidente de la Republica y por el Contralor General de la Republica, habiéndose
verificado una sola audiencia en que escuchamos una muy completa relacion y los
alegatos de los abogados de los Senadores requirentes y del Consejo de Defensa del

Estado en representacion del Jefe de Estado;

3°. Que, sin perjuicio de las similitudes entre todas estas causas, hay diferencias
importantes entre algunas de ellas, por las que, en este caso, estuve por rechazar el
requerimiento, al igual que en los Roles N° 13.968, 13.970 y 13.972, mientras que en los
Roles N° 13.964, 13.965 y 13.969 estuve por acoger;

4°. Que, la mayoria funda su decisiéon de rechazar los siete requerimientos
intentados contra los respectivos Decretos de indulto, en definitiva, porque “(...) los

aspectos propiamente politicos del acto, y que la Constitucion ha atribuido exclusivamente a

quien estd a la cabeza del Gobierno, estdn exentos de control judicial, pudiendo éstos caer dentro

del campo de la fiscalizacion politica que ejercen los demds 6rganos que representan asimismo
la voluntad popular, en funcion del principio de la separacion de los poderes y del equilibrio y
control reciproco que debe existir entre ellos. Es que, si el fondo de la decision es
intrinsecamente politico y, por tanto, subjetivo, ello no puede ser sustituido por una resolucion
judicial que, aun fundada en argumentos abstractos juridicos, apelard en realidad a criterios

materiales de oportunidad o conveniencia (...)” (c. 28°).

No comparto esa argumentacion, conforme a las objeciones formuladas en los
respectivos requerimientos, pues no se han sometido a nuestro examen los aspectos
politicos de los Decretos impugnados, sino que se han invocado wvicios de
constitucionalidad, conforme a lo prescrito en el articulo 93 inciso primero N° 16° de la
Carta Fundamental, consistentes en la falta de fundamentacion de que adolecerian, la
desviacion de fin por invadir atribuciones judiciales y la vulneracién de la igualdad
ante la ley que proscribe actos discriminatorios, arbitrarios o carentes de
razonabilidad.

Cuestion distinta es estimar que no se trata de vicios de aquella naturaleza, por
lo que cabria haber aplicado lo dispuesto en el articulo 111 N° 3 de nuestra Ley

Organica Constitucional. Tampoco lo considero asi, como sefhalaré mas adelante;

I COMPETENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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5°. Que, como explica la profesora Ana Maria Garcia (“Control de
Constitucionalidad de los Decretos Supremos”, en Derechos Fundamentales y Justicia
Constitucional ;Consolidacion o Reforma?, AbeledoPerrot, 2012, p. 156), en esta materia,
en el Tribunal Constitucional “(...) se han desarrollado tendencias susceptibles de agruparse
en dos tesis”. Una conforme a la cual, existiendo una ley vigente que autoriza y a la que
se ajusta un decreto, no es posible que esta Magistratura examine su
constitucionalidad y otra, fundada en los principios de juridicidad, supremacia de la
Carta Fundamental y vinculacion directa que, en cambio, afirma aquella competencia,
lo que seria concordante con la reforma introducida al articulo 93 N° 16° de la
Constitucion en 2005 que, precisamente, confiere a este Tribunal la atribucion de

resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cualquiera sea el vicio

invocado -lo que el articulo 111 N° 3 ya referido, acota a vicios que no sean de
ilegalidad-, en circunstancias que, de acuerdo con el texto original, so6lo se admitia

impugnar aquellos decretos por invadir materias reservadas a la ley.

Esta comprension -mas amplia, si se quiere- de la competencia del Tribunal
Constitucional, adicionalmente, resulté corroborada por la reforma introducida a su
Ley Organica Constitucional, en 2009, que, en su articulo 110, dispone que la cuestién

de constitucionalidad contra decretos supremos puede fundarse en cualquier vicio que

ponga en contradiccion el Decreto con la Constitucién, como lo expusimos en el
considerando 87° de la sentencia Rol N° 1.288, al ejercer el control preventivo y

obligatorio respecto de dicha norma;

6°. Que, con todo, aun situados en una comprension amplia de la competencia
de esta Magistratura para examinar Decretos, no se puede soslayar que el vicio que se
atribuye a la actuacion del Gobierno debe adolecer de inconstitucionalidad, de tal modo
que las cuestiones de ilegalidad quedarian per se situadas fuera de ese marco
competencial. Sin embargo, el andlisis parece requerir una diseccion todavia mas fina,
pues el binomio inconstitucionalidad/ilegalidad no siempre plantea contornos claros
e indiscutidos que lleven a situar un determinado vicio, indefectiblemente, en una u

otra categoria, sin mas;

7°. Que, como sefiala el profesor Luis Alejandro Silva (EI Control de
Constitucionalidad de los Actos Administrativos Legales, LegalPublishing, 2009, pp. 153-
201), si la misién del Tribunal Constitucional es garantizar la constitucionalidad de las
normas “(...) parece impensable que la ley pueda interponerse entre la Constitucion y el acto
administrativo, obstaculizando la directa confrontacion entre ambas normas” (p. 153). El
problema mas acuciante, al parecer, surgiria cuando el Decreto se enmarca dentro de
los limites de la ley, por lo que sostener su inconstitucionalidad supondria,

inexorablemente, una evaluacion de ésta;

8°. Que, sin embargo, como expone el mismo autor y no siendo procedente
examinar aqui la sistemdtica completa de casos que pueden encontrarse en esta
problematica compleja del control de constitucionalidad, sino sélo el que ha sido

sometido especificamente a nuestra decisidn, lo cierto es que, el Decreto impugnado
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en estos autos no adolece de inconstitucionalidad, en los términos planteados en el
requerimiento, de tal manera que examinar su apego o no a la Carta Fundamental no
conlleva -en esta oportunidad- cuestionamiento, directo o indirecto, a la sujecion de la

Ley N° 18.050 a ella. De hecho, queda asi abierto también el control de legalidad;

9°. Que, asi las cosas, no aparece revestido de fundamento, en el texto del
articulo 32 N° 14° ni en el articulo 93 inciso primero N° 16° e inciso decimonoveno de
la Carta Fundamental, sustraer del control de esta Magistratura el Decreto Supremo

impugnado. Antes bien, la sentencia respecto de la que formulo esta prevencion

parece orientarse, al fin y al cabo, a sostener una inmunidad de jurisdiccion en la materia,
sobre la base de considerar que el indulto excede la clasificacion de actos reglados y
discrecionales para situarse en una nueva categoria que lo exime de control
jurisdiccional, salvo para verificar el cumplimiento de los requisitos mas bien formales
contenidos en el articulo 32 N° 14°, pero quedando fuera de la accion del Poder
Judicial o de esta Magistratura, a pesar del claro tenor del articulo 93 inciso primero
N°16°;

10°. Que, como recuerda Carlos R. Baeza (Cuestiones Politicas, Buenos Aires,
Ed. Depalma, 2004, p. 125), la Corte Suprema de Estados Unidos, luego de haber
considerado, desde el inicio del constitucionalismo en ese pais, que la potestad de
indulto presidencial era amplisima y no justiciable, en Baker vs. Carr (1962) y en Powel
vs. McCormack (1969), moderd esa comprension, por cuanto “(...) la decision de si una
cuestion ha sido en alguna medida atribuida por la Constitucion a otra rama del gobierno o si

el accionar de esa rama va mas alld de cualquier atribucién que se le haya conferido, es en si

misma una forma delicada de ejercicio de interpretacion constitucional que compete a esta
Corte, como intérprete final de la Constitucion” y tiene que ser, al menos, asi, porque “(...)
la linea divisoria entre las cuestiones revisables y als que no lo son es dificil de trazar,
éstas pueden esconder el retroceso del Poder Judicial en general y de la Corte Suprema
en particular frente al poder politico y, mas que expresar el respeto por la division de
poderes y por las cuestiones privativas de cada uno de ellos, manifestar, en cambio, el
desentendimiento del Tribunal en su funcién de control” (Joprge Alejandro Amaya:

Marbury v. Madison, Bogotd, Ediciones Nueva Juridica, 2017, p. 152);

11°. Que, desde luego, no es eso lo que, en texto expreso, sefala esta norma
constitucional que no excluye ningtin Decreto Supremo de ser susceptible de revision
ante esta Magistratura, si es que lo que se le imputa es un vicio de constitucionalidad
y se cumplen los demas requisitos previstos en su inciso decimonoveno y tampoco se
puede llegar a la conclusion sostenida en la sentencia con base en la historia de nuestra
Ley Organica Constitucional en la materia, sobre todo, atendido el actual estado de
desarrollo y consolidacién del control de los actos del Gobierno en el Estado
Constitucional y Democratico de Derecho que podrd ser mds extenso o acotado,
intenso o débil, estricto o amplio, pero, en caso alguno, puede terminar siendo, de

antemano, inexistente;
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12°. Que, resultando plausible, a criterio de este Juez Constitucional, radicar la
atribucion de indulto particular en el Presidente de la Republica, como diré mas
adelante citando EIl Federalista, no es constitucionalmente sostenible, en cambio,
plantear que, aduciendo los aspectos politicos que un acto de esa naturaleza
inevitablemente posee, quede excluido de la revision judicial en cuanto a si se
encuentra o no fundado, si incurre o no en desviacion de fin y si ha vulnerado o no la

igualdad ante la ley;

13°. Que, el control jurisdiccional del Decreto impugnado queda corroborado,
finalmente, porque, tan pronto esta Magistratura declaré admisible el requerimiento
deducido en su contra, la Contraloria General de la Republica comunicé que debia
abstenerse de emitir pronunciamiento, en virtud de lo dispuesto en el articulo 6° inciso
tercero de la Ley N° 10.336, en virtud del cual dicho Ente de Control “(...) no intervendrd
ni informard los asuntos que por su naturaleza sean propiamente de cardcter litigioso, o que
estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia” (Dictamen E304607, 27 de
enero de 2023);

14°. Que, en fin, tampoco puede sostenerse la improcedencia del control
previsto en el articulo 93 inciso primero N° 16°, en este caso, sosteniendo que, con el
Decreto impugnado, se esta ejerciendo la potestad reglamentaria autébnoma. Ello no
es asi. En mi comprension del articulo 32 N° 6° de la Carta Fundamental, en relacién
con el aludido numeral 16°, tal afirmacidon implica dejar sin sentido el mandato al
legislador contenido en el articulo 32 N° 14° y conduce, en los hechos, a una

inaplicaciéon de la Ley N° 18.050;

II. NO CONCURREN LOS VICIOS DENUNCIADOS

15°. Que, estimando que las cuestiones de constitucionalidad planteadas en el
requerimiento deben ser examinadas por esta Magistratura, en el marco de la
atribucion que le ha sido conferida por el articulo 93 inciso primero N° 16° de la Carta
Fundamental, estuve por el rechazo de la accién intentada por no concurrir los vicios

alegados;

1. Falta de fundamentacion

16°. Que, en esta primera causal de impugnacion, especialmente considerando
la naturaleza, origen y evolucion, practica histérica y el cardcter fuertemente
discrecional del indulto, constituye un vicio de constitucionalidad porque la exigencia

de motivacion viene requerida por la Constitucion a partir de lo preceptuado en sus
articulos 1° inciso 4°, 5° inciso 2°, 6°, 7°, 8° y 19 N° 2° respecto de todo acto estatal y
que, en el caso del Jefe del Estado, queda explicitamente exigido cuando el articulo 24

dispone que “[s]u autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacion del
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orden publico en el interior y la sequridad externa de la Repuiblica, [pero siempre] de acuerdo

con la Constitucion y las leyes” .

Y, al mismo tiempo, es un vicio de legalidad, desde que el articulo 6° de la Ley

N° 18.050 requiere que el Decreto sea fundado;

17°. Que, en todo caso, cabria dilucidar, para no incurrir en exceso de
competencia, si, tratdndose de un vicio respecto del que concurre la doble vertiente de
antijuridicidad, al ser inconstitucional e ilegal, corresponde su control a esta
Magistratura o a los 6rganos encargados naturalmente de velar por el respeto de la

legalidad, como el Poder Judicial o la Contraloria General de la Reptblica;

18°. Que, en realidad, tal conflicto competencial es mas bien aparente, pues la
determinacion de los asuntos que corresponde conocer y resolver a esta Magistratura,
en relacion con los vicios de que pueda adolecer un Decreto, no se configura sélo por
la materia respecto de la que se le pide pronunciamiento -cuestiones de
constitucionalidad-, sino que deben concurrir otros requisitos para activar la
atribucion prevista en el articulo 93 inciso primero N° 16°, en relacion con su inciso
decimonoveno, de tal manera que sdlo serd de nuestra competencia resolver esta
cuestion cuando sea requerido por las Cdmaras o una cuarta parte de sus miembros
en ejercicio y dentro de los treinta dias siguientes a su publicacion o notificacion, tal y

como aqui ha ocurrido;

19°. Que, asi las cosas, la exigencia de fundamentacion, aun antes de lo
prescrito en el referido articulo 6° de la Ley N° 18.050, constituye un imperativo
constitucional respecto de fodos los actos estatales, sin que los Decretos que conceden
indultos puedan sustraerse de su cumplimiento, pues es una condicion inherente al
Estado de Derecho, y si bien, en la Carta Fundamental no se contempla una
determinacioén precisa acerca del contenido que cabe exigir de los actos estatales,
desde la perspectiva de su motivacién, ello debe ser inferido del tenor y de la
aplicacion conjunta y sistematica de diversos preceptos constitucionales, como he

anticipado;

20°. Que, mas todavia, en el caso del Presidente de la Republica, como ya
recordé, al articulo 24 inciso segundo lo somete, aun con la amplitud de atribuciones
que posee, siempre a la Constitucion y a la ley, por lo que tiene que reconocerse que

es “[ilmperativo dejar claro que no existe motivo ni causa, por relevante que se crea, que

justifique que un vardn o mujer por si y ante si pase a llevar la Constitucion o deje de someterse,

de buena fe, a cuanto ella implica o conlleva. Por supuesto, la Carta Politica debe conferirle al
Presidente de la Republica las facultades suficientes para enfrentar las emergencias que se
presenten, pero tal habilitacion ha de ocurrir de antemano, mediante textos expresos y nitidos,

sujetos a control, ex ante y ex post, en su interpretacion e implementacion.

(...) El Presidente de la Reptiblica es, por ende, responsable de sus conductas como
organo del Estado Constitucional de Derecho. A él la Carta Fundamental otorga amplia

potestad en ambos rubros, pero debe sujetarse a la Constitucion y a la ley en el ejercicio del
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Gobierno y de la Administracion del Estado. Es una aplicacion de la regla esencial ya realzada:
el derecho limita al poder y, si no es asi en realidad, entonces tampoco existe democracia ni

constitucionalismo (...)” (José Luis Cea Egafa: Derecho Constitucional Chileno, Tomo III,
Santiago, Ediciones UC, 2013, pp. 54-55);

21°. Que, examinado el Decreto impugnado a la luz de la objecién de falta de
fundamentacidn, en este caso, estuve por rechazar el requerimiento, pues la decisién
adoptada se encuentra motivada, ya que, no habiendo exclusiéon o limitacion
constitucional en cuanto al tipo de delitos susceptibles de ser indultados, por muy
reprochables que puedan estimarse los que cometid el indultado, la Ministra de
Justicia y Derechos Humanos sefiala que se conmuta la pena atendido “[I]os hechos
ocurridos durante el denominado “Estallido Social”, que derivdé en una crisis politica e
institucional, en el cual se produjeron hechos de violencia y violaciones a los derechos humanos,
por los cuales se deberdn adoptar acciones extraordinarias que permitan restablecer la paz
social” y considerando “[e]l nivel de conflictividad en el pais que configurdé un contexto
excepcional, enmarcado en masivas manifestaciones puiblicas. En este contexto y con el objeto
de propender a la cohesion social, reencuentro nacional y de mirar hacia el futuro con mayor

dignidad y paz”;

22° Que, esa fundamentacidon podrd ser considerada escueta, pero no es su
extension lo que califica su contenido y tampoco procede -eso si, esta fuera de nuestra
competencia- ponderar su mérito o conveniencia, cuya evaluacion corresponde a otros
organos estatales en un ambito distinto del control o, en tltimo término, pero mucho
mas gravitante todavia, a la ciudadania y, mas alla, a la opinién publica en su

conjunto;

1. Desviacion de fin

23°. Que, tratdndose del indulto particular, la naturaleza constitucional del
vicio consistente en la desviacion de fin aparece todavia mas clara, atendida su
naturaleza, regulacion y prdctica histdrica, pues la finalidad no aparece determinada
en la Constitucidon ni en la ley, lo que se ve corroborado con los antecedentes allegados
a esta causa que dan cuenta de la enorme variedad de objetivos que pueden
perseguirse mediante el ejercicio de esa atribucion, desde los que se vinculan con fines
de interés general o relacionados con la busqueda de la paz social, como se invoca en
el mismo Decreto impugnado, hasta otros que se refieren a razones humanitarios del

sujeto beneficiado por el indulto;

24°. Que, probablemente, no podria ser de otra manera para que la atribucion
conferida al Presidente de la Republica sea efectivamente ttil, pues, como se expone

en El Federalista, al explicar la institucion, “(...) La humanidad y la buena politica aconsejan

de consumo que la generosa prerrogativa del indulto sea entorpecida y obstaculizada lo menos
posible. Los codigos penales de todos los paises se hallan tan impregnados de una necesaria

dureza, que si no se facilita la forma de hacer excepciones a favor de los delincuentes
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desgraciados, la justicia exhibird una faz en extremo sanguinaria y cruel. Como el sentido de

la responsabilidad es siempre mds fuerte, mientras menos se divide ésta, es fundado inferir que
un solo hombre estard mds dispuesto a prestar atencion a los moviles que quizd aconsejen una
mitigacion del rigor de la ley y menos expuesto a ceder ante consideraciones dirigidas a amparar
un delito merecedor de castigo. La reflexion de que el destino de un semejante depende de su
solo fiat, inspirard naturalmente escrupulosidad y cautela; el temor de ser acusado de debilidad
o0 connivencia, suscitard igual circunspeccion aunque de otra indole. Por otra parte, como los
hombres generalmente cobran confianza en relacion con su niimero, podrian estimularse con
frecuencia mutuamente a ser inexorables, y es verosimil que también sintieran en menor grado
el temor de que se les censure por causa de un acto equivocado o insincero de clemencia. Debido
a estas razones, un solo hombre resulta preferible, como dispensador de la gracia en el gobierno,
a un cuerpo colegiado” (EI Federalista, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2001, pp.
316-317);

25°. Que, en consecuencia, es la misma autoridad que concede el indulto, en el
Decreto respectivo, la que determina el fin hacia el cual se orienta, como parte del
variado conjunto de cuestiones respecto de las cuales el Presidente de la Reptblica o
el Ministro, por orden suya, debe resolver al ejercer dicha atribucion especial, sin que
corresponda -nuevamente- a esta Magistratura, sino a los drganos de control politico
y, en definitiva, a la opinion publica, pronunciarse acerca de la existencia,
razonabilidad, prudencia o efectividad de la finalidad que se persigue con el indulto
particular, pero, indudablemente, constituye una cuestion juridica que el beneficio
que se otorga sea consistente -al menos en teoria o en logica elemental de
razonamiento- con el fin que la misma autoridad que lo concede sefiala, mas explicita
o implicitamente, conforme al articulo 24 de la Carta Fundamental, en relacién con

sus articulos 1° inciso 4°, 6°, 7° y 19 N° 2°;

26°. Que, “(...) es el caso “Lesbats” el considerado leading-case en el Derecho
Administrativo francés en materia de elaboracion de la teoria de desviacion de poder. En dicho
precedente el Consejo de Estado Francés anuld, en dos oportunidades, la decision del Prefecto
de la ciudad francesa de Fontainebleau, que prohibia el estacionamiento a cierto motorista en el
patio interno de la estacion de tren, por argumentar un contrato previo con otro transportista,
cuando habia un texto de ley anterior, promulgado el 15 de noviembre de 1846 que, si bien
conferia a las autoridades poderes para regular el estacionamiento o circulacion de vehiculos,
dicha autoridad no podia exceder sus poderes de policia para fines extrarios al mantenimiento

del orden y organizacion del transito (Consejo de Estado Francés, Sesion del 15 de febrero de
1864, Sirey, refont T. 9, 11l p. 46) en tanto se probo que la decision anulada, en realidad, tendia
a asegurar el monopolio de dos empresas de transporte particular” (José A. Lopez Mendoza:
“La Desviacion de Poder”, Estudios de Derecho P1iblico, Buenos Aires, Universidad de
Buenos Aires, 2013, pp. 303-304);

27°. Que, estuve por rechazar esta segunda impugnacion, pues los requirentes
hacen consistir la desviacion de fin en que, con el otorgamiento del indulto, se invade

el ejercicio de la funcién judicial. Esto importa, por una parte, olvidar que el beneficio
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solo puede concederse respecto de personas condenadas por sentencia firme, vale
decir, cuando ya se ha realizado, en plenitud, y ha concluido aquel ejercicio de la
funcion judicial, superando el defecto que, en esta materia, presentaba la Constitucion
de 1925. Pero, por otra parte, conlleva sostener que el motivo invocado por la Ministra
de Justicia y Derechos Humanos no es verdadero, para lo que se acude a declaraciones

posteriores efectuadas por S.E. el Presidente de la Republica.

Desde luego, el examen juridico y, mds atn, constitucional que debemos
efectuar exige revisar el Decreto y no alcanza para someter a escrutinio, en esta sede

de control de constitucionalidad, las declaraciones del Jefe de Estado;

28°. Que, en definitiva, es plausible estimar que el indulto que se concede
puede -argumentativamente, al menos- orientarse hacia una finalidad como la que en

él se declara, por lo que no se ha incurrido en la desviacion de fin alegada;

2. Interdiccion de la arbitrariedad

29°. Que, por ultimo y esto no requiere mayor profundizacion, resulta
indubitado que la regla de interdiccion de la arbitrariedad, a partir del derecho a no
ser discriminado y a actuar razonablemente, asegurado en el articulo 19 N° 2 de la
Carta Fundamental, constituye también la imputacion de wun vicio de

constitucionalidad;

30°. Que, constando el fundamento de la decision, no aparece la arbitrariedad
alegada, y tampoco resulta vulnerado dicho precepto constitucional por
discriminacion, por cuanto la decision adoptada por S.E. el Presidente de la Republica,
aun si fuera efectivo que existen otros condenados en sus mismas circunstancias, se
encuentra en el &mbito de discrecionalidad con que el Jefe del Estado puede actuar al
ejercer la atribucion especial que le confiere el articulo 32 N° 14° de la Constitucion,
sin perjuicio del derecho que asiste a quienes puedan haber sido discriminados de

ejercer las acciones que en Derecho corresponda;

31°. Que, por las razones expuestas, en este caso, estuve por rechazar el

requerimiento.

Redactd la sentencia la Ministra sefiora MARIA PIA SILVA GALLINATO. La
disidencia fue escrita por el Ministro sefior JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ, y las

prevenciones, por las sefioras y sefiores Ministros que respectivamente las suscriben.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.

Rol N° 13.971-23-CDS.
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