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RESUMEN

En este trabajo de investigaciéon se analiza,
desde una  perspectiva  general, la
constitucionalidad del articulo 318 del
Coédigo  Penal que tipifica el delito
relacionado con la infraccién a las normas
sanitarias emanadas por la autoridad
competente en tiempos de pandemia.
Mediante el desarrollo de ciertos principios
relevantes del Derecho Penal sustantivo se
busca determinar si este ilicito penal cumple
con aquellos mandatos claves para
consideratlo conforme al texto
constitucional vigente.
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ABSTRACT

The following research analyzes, from a
general perspective, the constitutionality of
the Chilean Criminal Code’s article 318,
which classifies as a crime the infraction of
sanitary rules imposed by the competent
authorities during a pandemic. Through the
development of certain principles of
Criminal Law the goal is to find if the
criminal offense meets the required standards
to be considered as such according to the
Constitution.
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INTRODUCCION

Debido a la situacién mundial actual respecto a la pandemia del virus SARS-CoV-2 conocido como
COVID-19 y de su propagacion en todos los paises del orbe, ha surgido la iniciativa de regular
aquellas conductas que sean consideradas atentatorias o contrarias a la salud publica, esto porque
el virus sefialado anteriormente es una enfermedad con una tasa alta de propagacion y transmision,
mediante el contacto cercano con una persona contagiada. Sin embargo, a nivel mundial se han
tomado en consideracion diversas medidas que tienen como fin mitigar o reducir el contagio de
esta enfermedad, como es el uso de mascarillas, distanciamientos sociales con una separacion
minima de un metro, cuarentenas en diversas localidades e inclusive el uso de aislamiento
domiciliario nocturno.

A través del recurso a procesos penales, se ha condenado mediante sentencias firmes y
ejecutoriadas a un nimero no menor de personas, quienes fueron juzgadas por el incumplimiento
de normas administrativas emanadas de la autoridad sanitaria aplicindoles una sancién penal. Esta
situacion ha generado dudas respecto a si la norma del articulo 318 del Cédigo Penal se adecta a
los preceptos constitucionales vigentes en nuestro pais sobre el principio de legalidad,
especificamente en su vertiente relacionada con la taxatividad. La funcién de garantia de este
principio es fruto del triunfo de las ideas liberales, reflejadas en la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de la Revolucion Francesa de 1789, en la que se consagro la idea de que
solo las normas legales pueden establecer las penas de los ilicitos y que la autoridad competente
para sefialar dichos actos u omisiones contrarios al ordenamiento juridico, es el legislador, el cual
es el principal representante de la voluntad popular manifestada en el Congreso Nacional.

Es recurrente dltimamente que los tribunales de justicia, a proposito de la comisién del delito
regulado en el Art.318 del Cddigo Penal, relacionado con el incumplimiento de las medidas
sanitarias por la situacién actual mundial respecto a la pandemia han condenado a muchas personas
a penas corporales o pecuniarias. Sefalando que este delito es un ilicito que, mediante la sola
infracciéon de las normas reglamentarias emanadas de la autoridad sanitaria competente, permitira
la aplicaciéon de una sancién penal, esto es, basicamente y dicho en términos amplios, que no se
requiere que la persona detenida esté contagiada con el virus; siendo en este caso la autoridad
sanitaria quien determina qué actos o conductas pueden poner en riesgo la salud de la poblacion®.

En este trabajo de investigacion se buscara sefialar que es posible sostener que este tipo penal no
satisface las exigencias del principio de legalidad y, en particular, del principio de taxatividad
reconocido en nuestra Constitucion Politica de la Republica. Lo anterior, se hara mediante un
analisis de la figura en comento, iniciando con un apartado dedicado exclusivamente a tratar el
concepto de derecho penal subjetivo, su titularidad y sus fundamentos, para posteriormente tratar
ciertos limites formales al zus puniendz, como lo son los principios de legalidad y taxatividad como
manifestaciones de este principio, los fundamentos de este, su consagraciéon y una referencia a
aquellas situaciones en que la taxatividad puede verse mermada o afectada.

Por otro lado, se desarrollara el delito en comento con un analisis histérico respecto a las reformas
de las que ha sido objeto y, por otra parte, verificar si este tipo penal cumple con los requisitos
necesarios emanados del principio de taxatividad penal para ser considerado constitucional. Esto,
debido a que la norma que establece este tipo penal se remite a un acto de caracter administrativo
para que regule parte de este ilicito, tratindose de una ley penal en blanco que no describiria una

'POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte general,
(Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2003) p. 93.

2 Esto era entendido de esta manera hasta marzo del afio 2020, sin embargo, mediante la sentencia del Tribunal
Constitucional Rol n°® 895-2020 y sentencia de la Corte Suprema Rol n° 125436-20, se entiende que es un ilicito donde
la conducta debe ser idénea para provocar contagios.
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conducta especifica, sino que remite su determinacién a una autoridad administrativa que debe
tomar en cuenta ciertas condiciones de riesgo para precisar la conducta que es sancionada
penalmente.

En este trabajo de investigacién se utilizaran fuentes inspiradas en la doctrina de los autores,
especificamente en aquella que trata la parte general del Derecho Penal, ademas de aquella doctrina
que estudia los delitos contra la salud publica y ciertos fallos de diversos tribunales de justicia en
materia penal que tratan sobre este articulo 318 de manera poco uniforme y sin seguir una linea
constante o prolija. De hecho, los tribunales penales han seguido criterios variados para determinar
la sancién aplicable a las personas que cometan estos ilicitos regulados en el Cédigo Penal’.

Mediante un método dogmatico, se estudiara el concepto de principio de legalidad con sus
manifestaciones respecto con la taxatividad. Ademas, se realizard un analisis normativo de la figura
del articulo 318, sustentado en informes en derecho, desarrollo doctrinal y un estudio centrado en
jurisprudencia en materia penal que, bajo nuestra propia visién, permitira vislumbrar un mayor
entendimiento de este ilicito y, finalmente, si el delito de este articulo se ajusta a los preceptos
constitucionales vigentes en nuestro pafs.

Por ultimo, este trabajo de investigacion se dividira en dos partes, la primera relacionada con el
concepto y fundamento del principio de legalidad y taxatividad, su consagracion constitucional,
legal e internacional, ciertas amenazas a la taxatividad y el concepto de ley penal en blanco y sus
diferentes tipos. En segundo lugar, realizaremos un analisis del articulo 318 inciso primero del
Codigo Penal que incluya cuestiones previas como es el estado de catastrofe; ademas de un analisis
histérico. Por otra parte, analizaremos la conducta tipificada y si esta se ajusta o no a los
requerimientos constitucionales.

3 Vid. Fallos Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol n® 682-20 y fallo Corte de Apelaciones de Puerto Montt Rol n°
286-20.
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I. DERECHO PENAL SUBJETIVO Y ALGUNOS LIMITES FORMALES AL IUS
PUNIENDI

1. Derecho penal en el sentido subjetivo

Para comenzar, se requiere tener claridad de ciertos conceptos previos para tratar el principio de
legalidad y, en especifico, el principio de taxatividad. Para esto, debemos saber cual es el concepto
de Derecho penal subjetivo, quiénes son los titulares de este derecho y sus fundamentos.

a) Concepto

El Derecho penal subjetivo o zus puniend: consiste en la facultad del Estado para prohibir o mandar
ciertos hechos bajo la amenaza de sancionar su transgresion con una pena, mientras que el Derecho
penal objetivo consiste en la manifestacion de ese poder en el derecho positivo*. Se puede sefialar
igualmente que el Derecho penal objetivo es aquel conjunto de normas, valoraciones y principios
juridicos que desvaloran y prohiben la comision de delitos y asocian a estos, como presupuesto,
penas y/o medidas de seguridad, como consecuencias juridicas’. Dicho concepto se encuentra
inspirado en la definicién dada por Von Liszt, quien consideraba al Derecho Penal como el
conjunto de las reglas juridicas establecidas por el Estado que asocian el crimen, como hecho, a la
pena, como legitima consecuencia’. Empero, dicha definicién actualmente es insuficiente por dos
razones: en primer lugar, ya no puede afirmarse que el Derecho penal sefiale solo las penas
aplicables a los ilicitos, sino que ahora dispone de otro mecanismo, el de las medidas de seguridad.
En segundo lugar, el Derecho penal no debe reducirse a las normas que establecen las penas y las
medidas de seguridad, sino que comprende, ante todo, las normas que se dirigen a los ciudadanos
para que no cometan los delitos previstos por la ley’.

Sin embargo, en este trabajo de investigacion nos centraremos en el Derecho penal subjetivo y
especificamente en el principio de legalidad y taxatividad, ambos como limites formales del zus
puniends.

Si bien se reconoce la vigencia del zus puniendi, esta presupone la existencia de un Estado de
Derecho democraticamente organizado que se caracteriza por la existencia de un Congreso
Nacional facultado constitucionalmente para la creaciéon o regulacion de normas penales. Esto se
encuentra consagrado en el articulo 63 n° 3 de la Constitucion Politica de la Republica®.

b) Titularidad

Respecto a este tema no se requiere un analisis especial pese a sus origenes privatisticos, en los
cuales el derecho de castigar correspondia a los particulares, hace tiempo —sin duda, ya en el
derecho romano— que constituye un principio indiscutido el de que la pena y la medida de
seguridad son atributos exclusivos del Estado’. Histéricamente, no fue siempre el Estado el titular
del zus puniendi. Antignamente, las primeras organizaciones frente a la comision de delitos emanan
de la propia comunidad de individuos, la cual asumio la tarea de castigar a la persona infractora,
generando una especie de autotutela en estas comunidades. Sin embargo, con el paso del tiempo y

4 CURY, Enrique, Derecho Penal, Parte general (Santiago de Chile, Edicién Universidad Catdlica de Chile, 2005), p. 40.

> MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte generaP (Barcelona, B. de £., 2006) p. 45.

¢ VON LISZT, Franz, Tratado de Derecho penal, 1 (2007, trad. cast. Madrid, 1929), p. XX

7 MIR PUIG, Santiago, cit. (n. 5), p. 43.

8 ARTICULO 63: “Sélo son materias de ley. n° 3: Las que son objeto de codificacion, sea civil, comercial, procesal, penal
u otra;”.

2 Vid. ANTON ONECA, José, Derecho penal. Parte General (Santiago de Chile, Ediciones UC, 2020), p. 42.
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ya en época del imperio romano, comienza una ascension por parte del Estado para proporcionar
un determinado orden social, donde sea la figura estatal la encargada de determinar sanciones y
aplicar penas.

El titular de la potestad punitiva es el ente estatal, esto quiere decir que el Estado, como
otganizacion politica, es un orden que regula, mediante su monopolio, el uso de la fuerza' a través
del cual emana la facultad para generar delitos, fijar las penas y aplicar o ejecutar dichas sanciones
a las personas que transgredan la norma. Evidentemente, la titularidad de esta potestad es
indelegable dado que lo ejerce el ente estatal por intermedio de los 6rganos expresamente asignados
para cumplir dicho cometido, sin embargo, mediante la existencia de salidas alternativas y de los
delitos de accion privada se puede generar una excepcion a esta incapacidad de delegar la potestad
punitiva.

De hecho, es tal la necesidad de que el Estado tenga la facultad punitiva que se considera que el
ejercicio de la potestad penal es parte de la idea de soberania, siendo necesario en un Estado de
Derecho que el ente estatal tenga el control exclusivo de la facultad de crear, modificar o eliminar
delitos y que sea éste mismo el encargado de aplicar las penas.

¢) Fundamentos del zus puniendi

Es adecuado tener en consideracion que la facultad del Estado de crear delitos e imponer penas
tiene ciertos motivos o fundamentos que legitiman que solo y exclusivamente el ente estatal pueda
ser titular del sus puniendi. Estos fundamentos son de caracter material y politico.

1) Fundamento material o funcional

En este caso nos tenemos que hacer una pregunta, a saber: ¢Cuadl es el motivo o justificacion que
permite castigar o imponer sanciones de caracter penal?

La respuesta a esta pregunta no es univoca, ya que existen diversas corrientes de opinién, existiendo
incluso algunas como el abolicionismo penal, el cual es una corriente tedrica y practica que efectia
una critica radical a todo el sistema de justicia penal y plantea su reemplazo''. Sin embargo, en esta
investigacion sostenemos que es imposible no contar con un sistema penal que persiga delitos e
imponga sanciones y, a partir de esto, se busca determinar argumentos que generen un fundamento
legitimador del 7us puniendi. En este caso nombraremos tres.

En primer lugar, la perspectiva absolutista, la cual postula que la pena es una manifestacion de
justicia y su justificacion estaria en s{ misma. Es un mal que se impone a aquel que, a su vez, causoé
otro mal: el delito; la sancién es estrictamente retributiva de la culpabilidad del delincuente'. Esta
posicion absolutista genera criticas, ya que sostiene que el castigo tiene un caracter esencialmente
retributivo donde el Derecho Penal no es visto como un instrumento que busca la proteccion de
bienes juridicos, sino como instrumento para conseguir una justa ecuacion entre el mal producido
con el delito y el mal que conlleva la pena. Ademas, la pena pierde una de sus principales
caracteristicas, la de su necesidad como medio de luchar en contra del delito. Si la pena es una
simple retribucién al mal causado por aquel, no se ve cémo podria omitirse en aquellas hipotesis
donde es claramente innecesaria su imposiciéon para mantener la paz social y, de otro lado, margina

10 KELSEN, Hans, Teoria general de las normas (Madrid, Marcial Pons, 2018), p. 226.

' SCHEERER, Hulsman; STEINERT, Christie; DE FOLTER, Mathiesen, Abolicionismo penal (Buenos Aires, Editorial
Sociedad Anénima Editorial Comercial, Industrial y Financiera, 1989), traduccién de Mariano Alberto Ciafardini y
Mirta Lilian Bondanza, p.13.

12 GARRIDO MONTT, Matio, Derecho Penal, I: Parte GeneraF (Santiago de Chile, Editorial Juridica del Chile, 2019), p.
71.
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la posibilidad de alejar al delincuente del delito, dado que se le puede ofrecer una alternativa de
vida donde no contravenga el derecho, finalidad que es inherente a la sancién conforme a los
principios de resocializacién y de humanidad®.

En segundo lugar, existe una perspectiva resocializadora, la cual sefala que el ejercicio de la
potestad penal es legitimo si se orienta a la reinsercion social de la persona sujeta a una condena,
en este caso la pena sf tiene una utilidad clara que es la readaptacion social del condenado. Esta
teoria llegd a gozar de un gran nivel de aprobaciéon en la mitad del siglo XX, sin embargo, este
criterio ha sido abandonado por la doctrina como referencia a un factor que legitime por si mismo
el ejercicio de la potestad punitiva. En particular, debe destacarse que la resocializacién puede no
resultar licita, aunque aparezca como la tnica forma util de prevencion especial. Asi, es evidente
que, frente a los delincuentes por conviccién, politicos, terroristas, no cabe intentar la persuasion
por la fuerza de un tratamiento. Ademas, en un Estado democratico, la resocializacion nunca debe
ser obtenida contra la voluntad del penado'.

En tercer lugar, tenemos una posicién o perspectiva garantista donde la utilidad de la pena no es
vista en modo individual como la perspectiva resocializadora; aqui la pena se justifica en la medida
en que se encamina a mantener los niveles de criminalidad en margenes aceptables buscando una
convivencia social armoénica. Por otro lado, la legitimidad de esta posicién garantista no consiste
unicamente en su aptitud de evitar la comision de delitos, sino que ademas busca que mediante la
imposicién de la pena se respeten y resguarden lo maximo posible las garantias individuales
establecidas en el derecho penal sustantivo nacional y que su aplicaciéon implique un menor costo
posible en relacién con los derechos de la persona condenada. En cuanto Derecho penal de un
Estado social, debera legitimarse como sistema de proteccion efectiva de los ciudadanos, lo que le
atribuye la misién de prevencion en la medida —y sélo en la medida— de lo necesario para aquella
proteccion.

ii) Fundamento politico

Respecto con este fundamento, al igual que el anterior, no existe una respuesta tnica debido a que
el motivo que ha sido soporte para que el Estado tenga el derecho de castigar ha ido variando en
el tiempo dependiendo de la concepciéon politica o ideologia imperante en un momento
determinado.

Cuando el Estado se concebia como absoluto, tal interrogante posefa solo un interés muy
secundario. Por el contrario, el planteamiento liberal, al replantear la legitimidad y los limites del
poder politico frente al pueblo, concedié importancia nuclear a la legitimaciéon del Estado para
privar al ciudadano, por medio de la pena, de sus derechos mas elementales'®.

Cesare Beccaria, fundador del Derecho Penal moderno, representa la opinién de la Ilustracion
acerca del fundamento politico de la atribucién al Estado del dus puniendi: "Las leyes son las
condiciones con que los hombres aislados e independientes se unieron en sociedad, cansados de
vivir en un continuo estado de guerra y de gozar una libertad que les era inutil en la incertidumbre
de conservatrla. Sacrificaron por eso una parte de ella para gozar la restante en segura tranquilidad.
La suma de todas esas porciones de libertad, sacrificadas al bien de cada uno, forma la soberania
de una nacién, y el soberano es su administrador y legitimo depositario. Pero no bastaba formar

13 ARzT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus; ARROYO, Luis; GOMEZ, Juan; ROXIN, Claus, Infroduccidn al Derecho Penal y al
Derecho Penal Procesal (Barcelona, Ariel, 1989), p. 25.
4 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte generaP (Barcelona, B. de £., 2006), p. 94

Y 1bid., p. 101
16 MIR PUIG, Santiago, Introduccion a las Bases del Derecho Penal (Barcelona, B. de f. 2003), p. 103.
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este deposito, era necesario también defenderlo de las usurpaciones privadas de cada hombre en
particular. Procuraron todos no sélo quitar del depodsito la porcidon propia, sino usurparse las
ajenas. Para evitar esas usurpaciones se necesitaban motivos sensibles que fuesen bastantes a
contener el animo despodtico de cada hombre cuando quisiere sumergir las leyes de la sociedad en
su caos antiguo. Estos motivos sensibles son las penas establecidas contra los infractores de
aquellas leyes... Fue, pues, la necesidad quien obligd a los hombres a ceder parte de su libertad
propia... El agregado de todas estas pequefias porciones de libertad posibles forma el derecho de

castigar; todo lo demds es abuso, y no justicia: es hecho, no derecho™"".

En esta investigacion, no se busca un desarrollo histérico completo de este argumento'® ya que el
motivo para que el ente estatal castigue ha sido variable, en este caso el fundamento politico del
us puniendi no puede ser otro que la existencia de un Estado de Derecho democratico, en virtud
del articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica que sefiala: “Chile es una repriblica
democratica”. A partir de esa norma se puede sostener que la determinacion de lo que es considerado
delito recae el Congreso Nacional en tanto representante de la voluntad soberana y que mediante
la eleccién de diputados y senadores por la ciudadania se legitima a los elegidos a regular materias
propias del Derecho Penal.

2. Limites formales del ius puniends, en particular el principio legalidad y de taxatividad

Teniendo en cuenta el concepto de s puniendi o potestad penal del Estado, se requiere para
garantizar los derechos de las personas frente a la actuacion del ente estatal la existencia de limites
al ejercicio de la potestad penal, cuyo fin es evitar que el ente estatal realice actuaciones que podrian
ser consideradas arbitrarias o incluso ilegales. Si bien, el legislador puede restringir los derechos
constitucionalmente garantizados solo lo puede hacer en la medida que se respete un conjunto de
garantias que el propio texto constitucional establece a favor de las personas.

El Tribunal Constitucional respecto a este tema ha sefialado: “En nuestro pais se ha adoptado un
sistema penal garantista que no solo legitima democraticamente el zus puniendi estatal, sino que

también proscribe el uso abusivo de la potestad punitiva™"’.

Existiendo limites al ejercicio del zus puniends, dentro de estos tenemos aquellos de caracter material,
que son aquellas garantias que tienen relacién con el contenido de las normas penales sustantivas,
estos son: la necesidad de la intervenciéon penal, principio de lesividad, principio de culpabilidad,
principio de proporcionalidad y principio de humanidad. Sin embargo, en este trabajo de
investigaciéon nos centraremos en los limites formales, que son aquellos que dicen relacién con el
instrumento que sirva de fuente a los preceptos penales, estos son: el principio de reserva de ley,
exclusion de la analogfa, taxatividad e irretroactividad. Nos centraremos en las manifestaciones del
principio de legalidad y, especificamente, en la taxatividad.

a) Principio de legalidad de los delitos y penas

La doctrina especializada ha sostenido que el Estado de Derecho debe proteger al individuo no
solo mediante el Derecho Penal, sino también del Derecho Penal, es decir, que el ordenamiento

17 BECCARIA, Cesate, De los delitos y de las penas (1764, trad. cast. Madrid, 1968), pp. 27-29.

18 Para mayor desarrollo, consultar: VELASQUEZ, Fernando, Derecho Penal. Parte general (Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2011), p. 84.

19 SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (en adelante STC), Rol n® 2959-16 Cons. 41°
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juridico no solo ha de disponer de métodos y medios adecuados para la prevencion del delito, sino
que también ha de imponer limites al empleo de la potestad punitiva™.

El principio de legalidad es el principal limite impuesto por las exigencias del Estado de Derecho
al ejercicio de la potestad punitiva e incluye una serie de garantfas para los ciudadanos, que
genéricamente pueden reconducirse a la imposibilidad de que el Estado intervenga penalmente
mis alld de lo que le permite la ley”'. Ademas, desde una perspectiva constitucional, este principio
se refleja en la subordinacion de la normativa penal al mayor respeto de los derechos fundamentales
de la persona, que en la mayorifa de los ordenamientos adquieren rango constitucional. Los
derechos humanos se alzan, asi como barreras que no pueden ser sobrepasadas por el legislador ni
por los jueces. Han dejado de ser declaraciones de indole meramente programatica, para
transformarse en garantias individuales, porque las constituciones y las leyes han creado acciones
y recursos procesales especificos ante los 6rganos jurisdiccionales para hacetlas respetar®.

De esta manera es necesario visualizar el contenido esencial de este principio, el cual radica en que
no puede sancionarse una o varias conductas ni imponerse pena alguna que no se encuentre
establecida en la ley, frecuentemente expresado mediante el aforismo nullum crimen, nulla poena, sine
lege. En otros términos: no hay crimen ni pena sin que previamente una ley asi lo haya determinado.
El creador intelectual de este principio fundamental para el Derecho fue Feuerbach que, a su vez,
lo recogi6 de los ideales de la Revolucion Francesa y se consagré en el Art. 8° de la Declaracion
de Derechos del Hombre (1789)*. Este principio tuvo una plena consolidacién con el nacimiento
del Derecho Penal Moderno y ademas es ampliamente reconocido o acogido en acuerdos
internacionales de mayor importancia en nuestro tiempo, como por ejemplo en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™, etc.

Se trata, por tanto, de que el Estado acttie con total sometimiento al imperio de la ley y dentro de
sus limites, pero también de que los ciudadanos conozcan en todo momento cuales seran las
consecuencias de su conducta y el modo en que dichas consecuencias les van a ser aplicadas, con
la absoluta seguridad de que, si la ley no las establece, nunca podran afectarles®.

Este principio, ademas, tiene un fundamento politico ya que garantiza la imparcialidad del Estado,
debido a que determina de manera general y previa a la realizacién del delito, las caracteristicas o
particularidades y la sancion penal aplicable a la persona que contravino la norma. Se evita con
esto que la actividad punitiva del Estado tenga un trasfondo politico o esté cargada de intereses
estratégicos de un grupo determinado de personas. Por otro lado, este principio es una garantia
para el ciudadano ya que sabe previamente que conductas son consideradas ilicitas y hasta qué
punto el Estado puede actuar y limitar derechos de las personas™.

El principio de legalidad, en materia penal®, limita la forma en que el Estado ejerce el ius puniend,
pues solo puede hacerlo si una ley anterior a la ejecucion de un hecho lo describe como delito y
establece, ademas, cual es la pena que debe aplicarse a quien lo realiza, nullum crimen sine lege, nulla
poena  sine lege. Nuestra Carta Fundamental lo consagra como parte del proceso de

20 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General, 1 (Santiago de Chile, Civitas, 2015), p.136.

2 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte General (Valencia, Tirant lo Blanch, 2010),
p. 97.

22 GARRIDO, Mario, cit. (n. 12), p. 18.

2 1bid., p. 31.

24 Se consagra este principio en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 11. 2, en el Art.
15.1 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y en el Art. 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

2 MUNOZ, Francisco, cit. (n.18), p. 98.

26 GARCIA CAVERO, Percy, Lecciones de Derecho penal. Parte general, (Lima, Ideas Solucion Editorial, 2019) p. 95.

27 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte general’, (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1998), pp. 75 y ss.
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constitucionalizacién del Derecho Penal®, adquiriendo contenido material normativo como
institucion propia de un Estado Democratico de Derecho®.

En efecto, el principio de legalidad no debe ser considerado como una mera restricciéon formal,
sino que es una inferencia logica de las funciones de motivacion y de advertencia que la tipificacion
de conductas y penas tiene en los integrantes de la sociedad, pero sobre todo en la funcion
garantizadora de la tipicidad, la cual exige que la instauraciéon de delitos y penas sea consecuencia
de un acuerdo del 6rgano del Estado mas representativo del interés social, y no que responda al
mero atbitrio de la autoridad™. La ley solo puede regular y aplicarse a hechos acaecidos a partir y
durante su periodo de vigencia, zempus regit actum. Para conseguir este objetivo limitador, la ley debe
ser escrita, previa, cierta y estricta’’.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a este principio sefalando
“El principio de legalidad penal en sentido estricto exige que el legislador emplee una técnica de
creacion, de elaboracion de la norma, en virtud de la cual sea posible, con una simple lectura del
precepto, conocer hasta donde llega éste, hasta donde puede o no puede actuar el ciudadano,
dénde comienza el Derecho Penal”.

1) Consagracion constitucional, legal e internacional

La Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19 establece una serie de garantias para las
g
personas, especificamente consagra un conjunto de garantias donde se encuentra explicita la idea

de legalidad.

El articulo 19 n° 3 inciso final de la Constitucién prevé: “uninguna ley podri establecer penas sin que la
conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”. Este precepto dispone que los delitos solo
pueden ser establecidos por una norma de rango legal, siendo necesario que la /ex describa la
conducta prohibida y determine la pena a imponer. Con esto, se cumple con el requisito que la ley
sea stricta ya que para legislar en materia penal se exige cierta precision, que se concreta en dos
aspectos: a) la conducta prohibida y todos los elementos del tipo han de describirse con claridad y
exhaustivamente en lo sustancial, diferenciando una de otra adecuadamente, de modo que puedan
individualizarse sin dudas; y, b) en la misma forma ha de precisarse la pena que correspondera
aplicar”.

Por otro lado, el principio de legalidad se encuentra reconocido en el articulo 1° inciso I del Cédigo
Penal el cual sefiala “Es delito toda accion n omision voluntaria penada por la ley.” y el articulo 18 del
mismo Codigo que expresa “Ningin delito se castigard con ofra pena que la que le seriale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion”. En ambos casos se puede observar que los delitos deben estar
determinados o sefialados en la ley, siendo ésta la unica fuente que es capaz de poder generar
conductas que sean consideradas ilicitos penales. Por otra parte, este principio tiene una gran

28 GUZMAN DALBORA, José Luis, Relaciones del derecho penal con el derecho constitucional, y su concrecion en la Constitucion Politica
Chilena (1980), en Anuario de Filosofia Juridica y Social. 12 (1994), pp. 174 y ss.

2 CURY, Enrique, La ey penal en blanco (Bogota, Temis S.A., 1988), pp. 11 y ss. En una linea similar, ETCHEBERRY,
Alfredo, cit. (n. 22), p. 78, para quien “es algo mds que una institucién puramente juridica: es en realidad la base de
todo un sistema politico que considera la libertad individual como el mas elevado valor social”.

30 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico. Parte General’, 1 (Lima, Ediciones Juridicas Grijley, 2007), pp. 131
y 132.

31 Por todos, ROXIN, Claus, cit. (n. 17), pp. 137 y ss.

32 STC Rol N° 2744-2020 C. 30

33 Ibid.
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relevancia siendo reconocido internacionalmente y siendo parte del ordenamiento juridico nacional
en conformidad al articulo 5 inc. 2 de la Constitucién politica de la Republica™.

Por otra parte, se consagra también este principio en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en su articulo 11. 2, en el Art. 15.1° del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos y en el Art. 9°7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

b) Principio de taxatividad legal o nullum crimen, nulla poena sine lege stricta

El principio de taxatividad o de determinacién consiste que tanto las conductas mandadas o
prohibidas por la ley penal (esto es, el supuesto de hecho, precepto o tipo penal) como las
consecuencias que consagra el ordenamiento para ser impuestas a quienes transgredan sus
disposiciones (consecuencias juridicas, sanciones), sea que se trate de penas o de medidas de
seguridad, deben estar claramente consignadas en ella®. Por otra parte, podemos sefialar que este
principio exige que el legislador haya realizado la descripciéon legal del conjunto de las
caracteristicas objetivas y subjetivas que constituyen la materia de la prohibicién para cada delito™.
En el sentido sefialado, resulta necesario que las leyes penales sean redactadas en términos estrictos
y precisos, de modo que no existan dudas respecto a la situaciéon que pretende regular.

El "mandato de determinacion” se vincula con el tipo, toda vez que solo al legislador corresponde
identificar y describir los elementos objetivos y subjetivos que lo componen. El principio de
"tipicidad", que deviene de la aplicacién del principio de legalidad y del principio de responsabilidad

por el hecho, es un elemento més de aquel mandato®.

La exigencia de certeza surge de la funcién de motivacion de la norma penal respecto del
ciudadano”, y constituye una garantia de seguridad juridica para aquel, pues solo asi este podra
aprehender el contenido normativo esencial de la norma penal, saber qué es lo que esta prohibido
penalmente y qué es lo que puede hacer (dambito de lo permitido), y adecuar su comportamiento o
no conforme a ello®.

Este principio es reconocido por la Constitucién Politica en su articulo 19 n° 3 inciso final, el cual
se seflald previamente en el apartado respecto a la consagracion del principio de legalidad. Este
articulo prescribe: “ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. Esta exigencia constitucional, a nuestro juicio, se cumple cuando

3 Articulo 5 inciso 2: “El ¢jercicio de la soberanfa reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
% “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segun el
Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mds grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito”.

36 Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del
delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente
se beneficiara de ello.

37 Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segin
el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del
delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mis leve, el delincuente
se beneficiara de ello.

3 VELASQUEZ, Fernando, Derecho Penal. Parte general (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2011). p. 189

% CURY, Enrique, cit. (n. 4), p. 229

40 STC de 26-08-1996, causa Rol n® 244

# SILVA SANCHEZ, Jesus-Matia, Aproximacion al Derecho Penal contempordneo (Madrid, Marcial Pons, 1992), p. 353.

42 ARROYO ZAPATERO, Luis, Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
3 (1983), 8, p. 16.
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la descripcion de la conducta esta realizada de tal manera que no se da lugar a interpretaciones
diversas acerca de lo que se quiere sancionar, debiendo utilizar el legislador lenguaje claro y preciso,
asequible al nivel cultural medio de los ciudadanos para que estos, mediante la lectura del tipo,
puedan identificar con claridad qué conducta, sea una accién u omision, esta prohibida.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado: “el principio de taxatividad o legalidad
penal en sentido estricto exige que el legislador emplee una técnica de creacion, de elaboracion de
la norma, en virtud de la cual sea posible, con una simple lectura del precepto, conocer hasta dénde
llega éste, hasta donde puede o no puede actuar el ciudadano, dénde comienza el Derecho Penal.
[-..] descripcion que no se adecta a la conducta descrita por el legislador como correspondiente al
mandato constitucional de configurar una figura delictiva de forma certera, precisa y suficiente
para evitar la vulneracién del principio de taxatividad™®.

En otra sentencia, el mismo tribunal afirma que: “es necesario destacar los principios de legalidad
y de tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como
modo de realizaciéon del primero. La legalidad se cumple con la prevision de los delitos e
infracciones y de las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mas, que es la precisa
definicién de la conducta que la ley considera reprochable, garantizandose asi el principio
constitucional de seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la
de una ley cierta™*.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional en otra sentencia mas reciente ha sefialado respecto al
principio de legalidad y taxatividad o tipicidad penal lo siguiente: “Que, a su vez debe tenerse
presente la diferencia y la interrelacion reciproca entre los principios de legalidad y de tipicidad en
materia penal. En este sentido, el segundo tiene un contenido propio, en tanto opera como una de
las concreciones del primero. En este orden, el principio de legalidad satisface un estandar, cual es
la prevision de los delitos e infracciones y de las sanciones en una norma que tenga el rango y la
fuerza de ley, ademas de ser derecho legislado en el sentido formal. Por su parte, la garantia de
tipicidad requiere, para ser satisfecha, la precisa definiciéon de la conducta que la ley considera
reprochable, garantizandose asi el principio constitucional de seguridad juridica y haciendo

2545

realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley cierta”™".

i) Casos de indeterminacién que afectan al principio de taxatividad

Ahora bien, como toda norma juridica la norma penal consta de un supuesto de hecho (o
presupuesto) y de una consecuencia juridica. La diferencia entre la norma penal y las demas normas
juridicas radica en que, en la norma penal, el supuesto de hecho lo constituye un delito y la
consecuencia juridica una pena y/o una medida de seguridad®. Utilizaremos en este caso a modo
de ejemplo, el articulo 391 del Cédigo Penal'’” que sanciona el delito de homicidio siendo una
norma penal de caracter completo, ya que se describe con precision el supuesto de hecho que es
matar a otra persona y la consecuencia juridica de este que, en el caso de homicidio calificado, sera
castigado con presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo. Por otra parte, si es un
homicidio simple la pena sera de presidio mayor en su grado medio. Pero no debe confundirse

43 STC Rol n® 2744-20 C. 30.

4 STC de 26-08-1996, causa Rol n°® 244,

45 STC de 01-07-2021, causa Rol n® 9497.

4 MUNOZ, Francisco, cit. (n.21), p. 35.

47 El que mate a otro y no esté comprendido en los articulos 390, 390 bis y 390 ter, serd penado:1.° Con presidio
mayor en su grado maximo a presidio perpetuo, si ejecutare el homicidio con alguna de las circunstancias siguientes:
Primera.- Con alevosia. Segunda.- Por premio o promesa remuneratoria Tercera.- Por medio de veneno. Cuarta.- Con
ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor al ofendido. Quinta.- Con premeditacién
conocida.2.” Con presidio mayor en su grado medio en cualquier otro caso.
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norma penal con articulo del Cédigo Penal. Normalmente pueden coincidir, pero otras veces el
supuesto de hecho y la consecuencia juridica se encuentran repartidos en diferentes articulos del
Cédigo® o inclusive en normas infra-legales.

Sin embargo, desde el punto de vista de la estructura logica solo es valida la distinciéon de
presupuesto y consecuencia juridica, por otro lado, la distinciéon precepto-sancion alude al
significado imperativo, mas que a la estructura formal, de la norma penal; pero, para que sea valida
a ese nivel, debe completarse distinguiendo entre norma primaria y norma secundaria®.

Como lo hacia RODRIGUEZ DEVESA que considera preferible esta terminologia a la de precepto y
sancion utilizada por un sector de la doctrina, puesto que, a su juicio, no es exacto que el precepto
se limite a una parte de la ley penal, ya que la ley es una unidad en la que el precepto va unido
indisolublemente a la sancién™.

Por dltimo, en el apartado siguiente se trataran aquellas afectaciones al principio de taxatividad
relacionadas con el supuesto de hecho, las cuales son los tipos abiertos, las clausulas generales, el
empleo excesivo de elementos normativos, leyes penales en blanco y las cldusulas de equivalencia.

a) Eventos de indeterminacion del supuesto de hecho

Esto se presenta al menos en cinco situaciones diferentes:

1) Los tipos abiertos

Segin una teotia fundada por Welzel™, el tipo describe por regla general todos los elementos
fundamentadores [s7] del injusto, de tal modo que en el marco de la antijuridicidad solo resta por
examinar la ausencia de causas de exclusion del injusto. Segin el mismo autor, como figuras
contrapuestas a estos tipos "cerrados" que constituyen completamente el tipo (clase) de injusto,
existen también tipos "abiertos", en los que no se describe exhaustivamente y en todos sus aspectos
el objeto de la prohibicién™.

Nos encontraremos con esta indeterminacion cuando no exista un supuesto de hecho que delimita
o defina claramente la conducta incriminada o sancionada, esto debido a que aquellos tipos abiertos
no contienen todos los elementos de la figura tipificada, no individualizan el comportamiento
mandado o prohibido. Con lo que estamos ante la indeterminacion o incluso la inexistencia de una
gufa de caracter objetivo que permita contemplar el tipo y, ademas en la practica resulta imposible
distinguir entre lo permitido y lo penalizado de manera que se atenta contra la seguridad juridica y
las garantias establecidas para las personas.

En casos de tipos abiertos, estamos ante un tipo incompleto que remite mediante un elemento de
valoracién global del hecho a la totalidad del ordenamiento juridico y no a una norma concreta
como lo hace una ley penal en blanco. Como ejemplo, de esta categoria de tipo abierto podemos
mencionar el articulo 373 del Cédigo Penal que sefala:

48 MUNOZ, Francisco, cit. (n. 21), p. 35.

# MIR PUIG, Santiago, Introduccion, cit. (n. 16), p. 22.

% Vid. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa; SERRANO GOMEZ, Alfonso, Derecho Penal Espariol. Parte General (Madrid,
Dykinson, 1995), p. 141.

51 Desde el afio 1952; sobre la evolucién de esta teorfa y polemizando con ella detalladamente, ROXIN, Claus, Teoria
del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico Buenos Aires, B. de f., 2014).

52 ROXIN, Claus, cit. (n. 20), p. 298
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“Los gue de cualgquier modo ofendieren el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave escindalo o
trascendencia, no comprendidos expresamente en otros articulos de este Codigo, sufriran la pena de reclusion menor
en sus grados minimo a medio”.

Este delito nos sirve como ejemplo ya que no existe ninguna otra norma legal o infralegal, la cual
indique qué conductas ofenden el pudor o las buenas costumbres generando como resultado en la
practica la imposibilidad de determinar cuil conducta esta permitida y cuil no lo est4™.

i) Las clausulas generales

Se trata de un mecanismo en virtud del cual el legislador confecciona las disposiciones penales de
una forma excesivamente amplia™, de tal manera que los tipos penales se terminan convirtiéndose
en verdades férmulas globales, extensivas, que pueden arropar en su seno cualquier
comportamiento™. Se trata en este caso de situaciones donde no es posible determinar lo que se
quiere regular dada la imprecision de las palabras o expresiones utilizadas, generando esto que se
filtren diversas conductas que pueden o no ser reprimidas quedando esto a criterio de quienes
manejan el poder™.

Por otra parte, las clausulas generales se caracterizan por oposicioén con la técnica de la formulacion
casuistica, porque su generalidad permite hacer referencia a un gran nimero de casos —que de otro
modo habria que enumerar— para someterlos a una misma disciplina, ofreciendo una regulacion
con pocas lagunas y adaptable a las diversas circunstancias. Precisando mas, estas clausulas ni
siquiera se excluyen con el método casuistico, sino que, en no pocas ocasiones, se integran
reciprocamente con aquel. Es lo que sucede cada vez que una enumeracioén es rematada con una
clausula abierta, que se nutre del contenido de la enumeracién y le abre futuras posibilidades””.

Respecto con estas clausulas podemos utilizar de ejemplo el articulo 269 inc. I del Cédigo Penal
que senala:

“Fuera de los casos sancionados en el Pdrrafo anterior y en el articulo 268 septies, los que turbaren gravemente la
tranquilidad piiblica para cansar injuria u otro mal a alguna persona particular o con cualquier otro fin reprobado,
ineurriran en la pena de reclusion menor en su grado minimo, sin perjuicio de las que les correspondan por el dario
u ofensa causados”.

En esta norma, la frase “furbaren gravemente la tranquilidad priblica” es un concepto excesivamente
amplio porque muchas conductas pueden provocar una alteracion grave de la tranquilidad puablica
y tener por objeto causar la injuria u otro mal a alguna persona, por ende, este tipo penal pretende
cubrir la mayor cantidad de conductas con el fin de que estas puedan ser materias de reproche
penal.

Respecto con estas clausulas generales, hay que tener cautela debido a que, si estas son muy
indeterminadas o vagas permitiria abarcar cualquier conducta en el tipo penal, lo que priva de
contenido material al principio de legalidad, atentando contra la seguridad juridica®. Ademis,

53 Otro ejemplo de utilidad es el articulo 495 N°5 que sefiala: “Serdn castigados con multa de una nnidad tributaria mensnal:
N° 5 E/ que piiblicamente ofendiere el pudor con acciones o dichos deshonestos”.

5 Vid. HURTADO POZ0, José, Manual de Derecho Penal’ (Lima, Eddili, 1987), p. 165.

55 Vid. BAUMANN, Jirgen; WEBER, Ulrich; MITSCH, Wolfgang, Strafrecht Allgemeiner Teil'' (Betlin, Gieseking E.U.W.
GmbH, 2010), p. 138.

56 VELASQUEZ, Fernando, cit. (n.38) p. 192.

57 OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena, La formulacién de tipos penales. Valoracion critica de los instrumentos de técnica
legislativa (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2009), p. 114.

5 MUNOZ, Francisco, cit. (n. 18), p. 103.



Ignacio Ramirez Larrain | Centro de Estudios Ius Novum

limita, también, a los jueces, como el presupuesto basico del principio sine /ege stricta™, €l cual carece
de importancia si el legislador entrega normas de contenido difuso, dejando vacia de contenido la
prohibicién de analogia para los jueces®.

iif) El empleo excesivo de elementos normativos

En este caso, no existe un verdadero supuesto de hecho cuando el tipo penal emplea en exceso
elementos normativos®’. En esta situacién se piensa, de manera inicial, que se trata de una
disposicion legal sobre una conducta punible, sin embargo, en realidad, se deja la determinacion
del tipo penal a la voluntad del juez. Un ejemplo de este caso es el articulo 288 bis del Codigo
Penal que sefala:

“El que portare armas cortantes o punzantes en recintos de expendio de bebidas alcobdlicas que deban consumirse
en el mismo local, sufrird la pena de presidio menor en su grado minino o multa de 1 a 4 UTM.

Iogual sancion se aplicard al que en especticulos priblicos, en establecimientos de enseiianza o en vias o espacios
priblicos en dreas urbanas portare dichas armas, cuando no pueda justificar razonablemente su porte”.

En este caso, el término “‘Justificar razonablemente” conlleva a que el juez determine casufsticamente
qué tipo de porte sera considerado razonable y no razonable, esto porque la norma no entrega
ningun elemento que permita al juez determinar la razonabilidad de armas cortantes o punzantes,
generando como resultado que la justificaciéon razonable dependera de la situacién particular y
analisis que haga el juez en cada caso.

iv) Leyes penales en blanco

La ley penal en blanco es una de las técnicas de redaccion de la ley penal que ha sido objeto de
mayor atencion por parte de la doctrina y la jurisprudencia, a la que se alude con frecuencia al
estudiar la configuracion de los tipos especificos de la ley penal. Pese a todo, todavia subsiste una
considerable incertidumbre sobre lo que debe entenderse por tal y los problemas que genera®.

En primer lugar, desde un punto de vista histérico”, el hallazgo de estas leyes penales en blanco
se atribuye a Binding, quien dio con ellas en sus investigaciones sobre la estructura de las leyes
penales®. Para este jurista aleman, las leyes penales en blanco se concebian como autorizacion de
un 6rgano legislativo superior a otro de inferior jerarquia para la determinacién del supuesto de
hecho®. Concretamente, se pretendia explicar los casos en que el Cédigo Penal del Reich dejaba
la determinacién del supuesto de hecho en manos de los Estados federales (Linder) o de los
municipios®.

% ROXIN, Claus, cit. (n. 17), pp. 137 y ss.

60 FERNANDEZ CRUZ, José Angel, La naturaleza y contenido del mandato de 1ex Certa en la doctrina del Tribunal Constitucional
Espariol, en Derecho y Medioambiente (1998), pp. 147 y ss.

61 BAUMANN, Jirgen, cit. (n. 47), pp. 138 y 139.

%2 CURY, Enrique, cit. (n. 24), p. 23.

63 Para este desarrollo historico se utilizé el libro de OLIVER CALDERON, Guillermo, Retroactividad e irretroactividad de las
leyes penales (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007).

64 Cfr. BINDING, Katl, Die Normen und ibre Ubertretung: eine Untersuchung iiber die rechtmissige Handlung nnd die Arten des
Delikts (Berlin, Nabu Press, 2012), pp. 161 y ss.

% MIR PUIG, Santiago, Introduccion, cit. (n. 13), p. 47.

% OLIVER, Guillermo, cit. (n. 53), p. 136.
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De este modo, se trataba de un concepto de contenido politico, cuya determinacion se vinculaba
al principio de legalidad. Era la unica via que permitia definir delitos a la Administracién publica o
a otros 6rganos de jerarquia infetior a la exigida por el sefialado principio®”.

Luego, fue Mezger quien modifico este concepto de ley penal en blanco, al incorporar el caso en
que el complemento de la ley penal se encuentra contenido en la misma ley o se halla en otra
disposicion legal emanada de la misma instancia legislativa®. A estas dos hipotesis, que incluye
dentro del concepto de ley penal en blanco, dicho autor las denomina leyes penales en blanco
impropias, en tanto que reservo el nombre ley penal en blanco propia para aludir al caso en que la
labor de complemento se entrega a una instancia legislativa de jerarquia inferior”. Este concepto
de ley penal en blanco, a diferencia del anterior, era de contenido técnico, pues enfatizaba la idea
de que se trataba de distintas modalidades de técnica legislativa”™.

Después del surgimiento de la concepcién de Mezger, que podriamos denominar extensiva —frente
a la de Binding, que tendrfa caracter mas restrictivo—, la mayorfa de la doctrina espafiola se ha
decantado por una posicion intermedia’. Segtin esta, el concepto de ley penal en blanco abarca
todos los casos en que el complemento del supuesto de hecho se encuentra fuera de la disposicién
penal, sin importar el rango jerarquico de la normativa que integra el tipo penal.

En consecuencia, queda fuera de dicho concepto el caso en que el complemento se ubica en el
mismo cuerpo legal, siendo esto tltimo una cuestion de mera técnica legislativa™.

Para tratar esta técnica legislativa es necesario tener claridad en que las leyes que crean delitos —
comunmente denominadas leyes preceptivas—, constan de dos partes: una hipotesis o precepto y
una sancion. La hipétesis es la descripcion de una conducta, es decir, de un comportamiento
humano y de las circunstancias en que ella ha de realizarse; desde el punto de vista gramatical, la
conducta se expresa a través de un verbo. La sancién, en cambio, esta representada por la pena o
castigo que debe sufrir aquel que realizare la conducta, en las circunstancias que la ley prevé”.

Por ley penal en blanco entenderemos aquellas que determinan la sancién y la accién u omisién a
la que bajo determinados presupuestos se impondra, pero abandona la precision de estos dltimos
a una norma distinta™. También podemos entender a este tipo de leyes como aquella disposicion
emanada del Poder Legislativo para crear un delito, en la cual falta la hipdtesis o la sancién, o una
parte de aquella o de esta y que, por tal razén, precisa de otra disposicién que la complemente™.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado que las leyes penales en blanco son: “aquellas
leyes que solamente contienen una conminacion penal y que respecto del contenido prohibitivo
remiten a leyes, reglamentos e incluso actos administrativos, que se han promulgado
autonomamente en otro tiempo o lugar. De acuerdo con ello hay que distinguir entre norma

67 Cfr. MIR PUIG, Santiago, cit. (n. 4), pp. 76 y ss.

% OLIVER, Guillermo, cit. (n. 53), p. 136.

9 Cfr. Mezger, Edmundo, Tratado de derecho penal, I (1946, trad. cast. Buenos Aires, 2010), p. 397.

70 Vid. MIR PUIG, Santiago, cit. (n. 4), pp. 76 y ss.

71 Asi lo sefiala GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Introduccién el Derecho Penal Madrid, Editorial Universitaria
Ramén Areces, 2000), p. 260.

72 Optan por este concepto intermedio de ley penal en blanco, entre otros, MUNOZ, Francisco, cit. (n. 18), p. 112; MIR
PUIG, Santiago, cit. (n. 4), p. 77.

73 RODRIGUEZ COLLAO, Luis, Constitucionalidad de las leyes penales en blanco, en Revista de Derecho PUCL/, 8 (1984), p. 3.
7+ CURY, Enrique, cit. (n. 4), p.174.

5 RODRIGUEZ, Luis, cit. (n. 68), p.3
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sancionatoria y norma complementaria. El tipo de la ley en blanco sélo se forma con la norma
complementaria””.

En el contexto de un Derecho Penal de tipos como es el nuestro, la regulacién, admisibilidad y
limites de los tipos penales en blanco solo es posible respetando el nullum crimen nulla poena sine lege'.
Existe consenso en que su utilizaciéon sélo es aceptable cuando sea necesaria por razones de técnica
legislativa, por el caracter extraordinariamente cambiante, flexible o complejo de la materia objeto
de la regulacioén, por la evolucion social y econémica de la sociedad, que —de lo contrario— exigiria
para su adaptacion una revision muy frecuente de las acciones prohibidas u ordenadas por la ley,
admitiendo que el ambito concreto que se sanciona sea determinado por normas extrapenales de
complemento’™ ¥,

Se ha discutido en variadas oportunidades sobre la constitucionalidad de estas normas a la luz de
la Constitucion vigente actualmente en nuestro pais. El texto definitivo de la Constitucion del afio
1980 difiere del que fuera aprobado por la comisiéon que redacto la Constitucion de ese afio y dicho
cambio tiene una gran importancia para este asunto de las leyes penales en blanco. El articulo 19
n° 3 de la Constitucioén Politica sefiala: “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella”, sin embargo, si se realiza una comparacion con la figura
regulada en el anteproyecto realizado por dicha comisién se encuentra ciertas diferencias
relevantes, donde es posible notar que se eliminé el término “Completamente’ que contenfa dicho
articulo en el proyecto.

Esto significa que el texto definitivo no recoge el proposito de los redactores de exigir que, en cada
tipo penal, toda la hipotesis figurara en la ley respectiva, lo cual, como se dijo, habria significado la
proscripcion de las leyes penales en blanco™.

Todo lo contrario, el hecho de que se haya modificado la redaccion se ha interpretado como un
reconocimiento de que las leyes preceptivas pueden ser completadas en una disposicion diversa.
Por este motivo, nadie podria sostener fundadamente, como se ha sefialado, que la Constitucion
actual prohibe en forma global las leyes penales en blanco®.

Existe, ademas, consenso en orden a que la interpretacién de los textos legales debe buscar el
querer actual de la norma y no la intenciéon de sus redactores. Nadie podria tampoco invocar
fundadamente el propdsito de la Comisiéon en apoyo de una pretendida proscripcion de esta forma
de legislar™.

Teniendo claridad de que dichas normas si son permitidas por la Constituciéon vigente,
corresponde sefialar los diferentes tipos de leyes penales en blanco. Especificamente, se pueden
distinguir cuatro tipos.

76 Ver STC, Rol n° 9497-2020 p.32, en este caso el Tribunal Constitucional cita al autor Hans Heinrich Jescheck:
Tratado de Derecho Penal, Parte General, Volumen primero, Ed. Bosch, Barcelona, 1978, pag. 150

77 BALDOMINO, Raul, (Ir)retroactividad de las modificaciones a la norma complementaria de una Ley Penal en Blanco, en Politica
Criminal. 4 (2009), 7, p. 126.

78 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Obras Completas. Derecho Penal. Parte General, 1 (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
2007), p. 387.

7 CURY, Enrique, cit. (n. 4), p. 175

80 LUZON PENA, Diego-Manuel, Curso de Derecho Penal. Parte General, I (Madrid, Universitas, 2013), p. 151

81 CASSOLA PERENZUTTI, Gustavo, Medio ambiente y Derecho Penal (Montevideo-Buenos Aires, B. de £., 2005), p. 29.

82 RODRIGUEZ, Luis, cit. (n. 68), p. 11.

83 Ibid..

84 Tbid.
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a) Leyes penales en blanco propias: son aquellas que remiten a disposiciones de jerarquia inferior
a la ley para completar el tipo penal®, es decir, son disposiciones que contienen la sancién,
pero cuyo precepto o hipétesis debe ser determinado o completado por un texto normativo
diverso, emanado de una autoridad administrativa®. Un ejemplo importante es la Ley N°
20.000, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes, cuyo articulo 63 delega expresamente
en el Presidente de la Republica la facultad de reglamentar cuales son las sustancias y especies
vegetales a las que se refieren sus arts. 1,2, 5y 8"

b) Leyes penales en blanco irregulares: Representan la situacién inversa a la anterior, es decir, se
trata de leyes en que la hipotesis aparece definida por el legislador, pero queda en blanco la
sancion. Esta dltima, también debe ser precisada por una autoridad diversa del Poder
Legislativo. Se designan con el nombre de irregulares porque, a pesar de tratarse de
disposiciones penales, paraddjicamente omiten la pena. Algunos las denominan leyes penales
en blanco al revés™. Un ejemplo se contiene en el articulo 21, que remite la determinacién de
la pena de “incomunicacién con personas extrafias al establecimiento penal” al Reglamento
Carcelario, sin fijar ni su limite maximo ni las modalidades de su aplicaciéon®.

c) Leyes penales en blanco impropias o de reenvio: A diferencia de las propias, en estas se efectua
una remisién a otra ley emanada del legislador, es decir, la labor de complemento se
encomienda aqui a otra ley y no a una autoridad diversa del legislador, como ocurtia en los
casos precedentes”. Para ejemplificar respecto a estas leyes penales en blanco impropias, es
util el articulo 470 N° 1 CP”', que se remite, en cuanto a la penalidad, a lo dispuesto en el
articulo 467 CP.

d) Leyes penales abiertas: Se reserva esta denominacion para designar a aquellas disposiciones
incompletas en que la labor de complemento es entregada al propio tribunal encargado de
aplicarlas™.

Por otra parte, hay que realizar otra distincion relevante con estos términos, cual es la existencia
del reenvio que se realiza por la ley a otra autoridad sea que el complemento de la norma esté en
la misma ley (reenvio interno)” o en otra ley (reenvio externo)™.

Empero, una norma infralegal también puede regular cuestiones propias del tipo penal como es el
caso de las leyes penales en blanco propias, esto es relevante porque si la ley regula precisamente
el nicleo de la conducta y deja a la otra norma cuestiones accidentales o de complemento existira
en este caso un reenvio parcial”.

8 OLIVER, Guillermo, cit. (n. 53), p. 137.

8 RODRIGUEZ, Luis, cit. (n. 63), p. 234.

87 MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ Maria, Cecilia, Manual de Derecho Penal Chileno. Parte general, (Santiago de Chile, Tirant
lo Blanch, 2019), p. 83.

8 RODRIGUEZ, Luis, cit. (n. 63), p. 234.

8 MATUS, Jean Pierre, cit. (n. 77), p. 84.

% RODRIGUEZ, Luis, cit. (n. 63), p. 234.

N Las penas privativas de libertad del art. 467 se aplicardn también: 1.° A los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero,
efectos o cualquiera otra cosa mueble que hubieren recibido en depdsito, comision o administracion, o por otro titulo gue produzca obligacion
de entregarla o devolveria.

92 RODRIGUEZ, Luis, cit. (n. 63), p. 234.

9 CURY, Enrique, cit. (n. 24), p. 39.

% RODRIGUEZ, Luis, cit. (n. 63), p. 233

% A modo de ejemplo, los articulos 1y 4 de la Ley N° 20.000, esto debido a que se le deja al reglamento respectivo la
regulacion de las sustancias consideradas estupefacientes y psicotrépicas.
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Sin embargo, si tenemos una norma que no define el nicleo de la conducta y deja la determinacion
de éste y de cuestiones accesorias a una norma distinta de la ley existira un reenvio total. Por otra
parte, hay que estar alerta con los cuidados que debe tenerse frente a la falta o deficiente taxatividad
que presentan, normalmente, las normas legales no penales™.

Respecto con estos tipos de leyes, el Tribunal Constitucional ha sefialado: “La Constitucion Politica
de la Republica ha tolerado siempre que sean impropias o de reenvio, esto es, aquellas cuya
remision para describir la conducta punible se encuentra en otra ley, y de aquellas leyes que
indiquen expresamente la norma destino de remisién aun cuando no sea de origen legislativo, con
descripcién del nticleo central de la conducta que se sanciona””. Sin embargo, por otro lado, son
“contrarias a la Constituciéon las llamadas leyes penales en blanco propias o abiertas, esto es,
aquellas en que la descripcion de la conducta esta entregada a una norma infralegal sin indicar
legalmente el nucleo fundamental de ella, y las que entregan la determinaciéon de la conducta
punible al criterio discrecional del juez”™.

Con todo, este mismo tribunal en otra sentencia ha sefialado que las leyes penales en blanco propias
se adecuan a la constituciéon cuando “el nucleo de la conducta que se sanciona esta expresa y
perfectamente definido” en la norma legal, donde solo se deja a normas de rango infralegal “la
misiéon de pormenorizar” los conceptos sefialados en la ley”'™. Por otro lado, la norma
complementaria que pormenoriza lo sefialado en la norma de rango legal no debe contener
expresiones vagas o imprecisas y debe estar comprendida en un Decreto Supremo publicado en el
Diario Oficial y no en otros actos de menor jerarquia'”'"'*. Sin embargo, desde un punto de vista
relacionado con el principio de legalidad, se puede plantear un problema respecto a las leyes penales
en blanco propias porque estas pueden afectar el principio de taxatividad o mandato de
determinacién, cuando para la descripcién de las conductas sanciones se hace remisiéon a

disposiciones juridicas de rango inferior a la ley'”.

Respecto con las leyes penales abiertas, el hecho de entregar la facultad al juez de complementar
un tipo penal no solo atenta contra el principio de legalidad, sino que, ademas, contra el principio
de igualdad™. Por dltimo, sobre las leyes penales itrregulares no existe un fundamento plausible
para poder determinar su admisibilidad.

v) Las clausulas de equivalencia

Por dltimo, otra forma de indeterminacion del supuesto de hecho consiste en estas clausulas que
se presentan cuando el legislador prevé mecanismos para que los aplicadores de justicia completen
los elementos del supuesto de hecho por la via judicial, con base en férmulas que acogen conceptos
de diversa indole, como es frecuente en los codigos penales modernos cuando se regulan los delitos
de omisién o los delitos culposos o imprudentes, que se castigan de manera general con la
pretension de salvaguardar el principio de legalidad con base en tales “clausulas”.

% CURY, Enrique, cit. (n. 3), p. 176, advierte que afectan el principio de reserva, pues no son precisos los limites para
el intérprete. MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccién al Derecho Penal (Montevideo/Buenos Aires, B. de f., 2007), pp.
59-62.

97 Ver STC Tribunal Constitucional Rol n® 2758 c. 12.

98 Ver STC Tribunal Constitucional Rol n® 1011, c.4.

9 Ver STC Ttribunal Constitucional Rol n® 4.12.1984 Rol 24.

100 MATUS, Jean Pierre, cit. (n. 75), p. 84.

101 Ver STC Tribunal Constitucional Rol n® 27.9.2007 Rol 781.

102 MATUS, Jean Pierre, cit. (n. 75), p. 84.

103 BALDOMINO, Raul, cit. (n. 65), p. 127.

104 RODRIGUEZ, Luis, cit. (n. 63), pp. 237 y 238.
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A modo de ejemplo de esta situacion de indeterminacién del supuesto de hecho, utilizaremos al
articulo 4° inciso I de la Ley n° 20.000 o aquella norma que sanciona el trafico ilicito de
estupefacientes o sustancias sicotrépicas, el cual sefiala:

“E/ que, sin la competente autorizacion posea, transporte, guarde o porte consigo pequenas cantidades de sustancias
0 drogas estupefacientes o sicotrdpicas, productoras de dependencia fisica o siquica, o de materias primas que sirvan
para obtenerlas, sea que se trate de las indicadas en los incisos primero o segundo del articulo 1°, serd castigado con
presidio menor en sus grados medio a mdximo y multa de diez a cuarenta unidades tributarias mensuales, a menos
que justifique que estan destinadas a la atencion de un tratamiento médico 0 a su uso o consumo personal exclusivo
) proxinmo en el tienpo”.

El concepto “pequesias cantidades” ha sido construido por la jurisprudencia en materia penal, asi, por
ejemplo la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso acogié un recurso de nulidad
fundamentado en el articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal'”, en el cual se solicité dictar
sentencia de reemplazo respecto de la condena a los imputados en dicho juicio como autores del
delito de trafico ilicito de drogas en su modalidad de pequenas cantidades del articulo 4 de la Ley
N° 20.000 y no como autores del delito consumado de trafico ilicito de drogas, previsto en el
articulo 3° y sancionado en el articulo 1°.

b

La Ilustrisima Corte de Apelaciones en la sentencia que fall6 el recurso de nulidad indicé: “que tal
como se ha sefialado en los autos Roles 484-2019 y 715-2019 de este Tribunal de alzada, la ley no
ha definido el concepto ‘pequefias cantidades’, lo que ha llevado a que tanto la doctrina como la
jurisprudencia acudan, para su definicién, a ciertos criterios de caracter indiciario para subsumir
los hechos en uno u otro tipo penal. Algunos de esos criterios corresponden a la cantidad de la
droga incautada, la pureza o su calidad, el perfil del acusado o su situacién socioeconémica,
especificamente su patrimonio y la observacién de consumo de bienes y servicios lujosos o
suntuosos, la implementaciéon de medios de proteccion de seguridad, la forma en que es ocultada
la droga, la tenencia de materiales o elementos de elaboracién o distribucion, la representacion de
cuantas dosis es posible obtener de la sustancia incautada™'”. Por lo tanto, la determinacion del
concepto “pequefias cantidades” queda entregada a la interpretacién que realice el juez por via
judicial.

Por otro lado, cabe recordar que la ausencia de esta clausula general no invalida las sanciones en
comision por omision establecidas previamente a la tipificacion de una clausula general. Incluso
en aquellos paises que atin no cuentan con una clausula general, nada imposibilita las sanciones a
titulo de comisiéon por omisién. Sin embargo, su establecimiento obedece seguramente a ciertas
necesidades historicas basadas en nuestro pafs bajo una tradicion legalista y formalista.

Todos estos casos sefialados anteriormente atentan o son contrarios al principio de taxatividad,
donde a nuestro juicio personal, es necesario que la ley describa o determine de la forma mas
precisa y exacta la conducta que sera objeto de una sancién penal. Sin embargo, algunos de estos
casos de indeterminacién son aceptados en nuestro ordenamiento juridico como el de las leyes
penales en blanco impropias. Por ende, es necesario el estudio de estas figuras previamente para
adentrarse en el estudio del articulo 318 del Codigo Penal.

Mediante la taxatividad penal se pretende, en primer lugar, reducir la imprecisién de los conceptos
que se utilizan para fijar comportamientos que se van a considerar como prohibidos, por
considerarse que los mismos dan lugar a una conducta delictiva. En segundo lugar, se pretende

105 Art 373: “Causales del recurso. Procedera la declaracion de nulidad del juicio oral y de la sentencia: b) Cuando, en
el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errénea aplicacién del derecho que hubiere influido
sustancialmente en lo dispositivo del fallo”.

106 VER SENTENCIA CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO, Rol n® 792-2019 C. 5.
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lograr la preponderancia de los conceptos descriptivos frente a los conceptos valorativos para la
determinacion de un delito concreto. Ademas, mediante la precision y la utilizacion de conceptos
descriptivos en los tipos penales permite que un ciudadano que no tenga expertiz en el derecho
pueda comprender aquellas conductas sancionadas y reprochadas.
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II. ARTICULO 318 DEL CODIGO PENAL Y SU CONSTITUCIONALIDAD EN
RELACION CON EL PRINCIPIO DE TAXATIVIDAD

Posterior a la primera parte de este trabajo de investigacion, la cual tenfa como objetivo determinar
ciertos conceptos previos que son necesarios como base metodoldgica respecto de la taxatividad
de un tipo penal, en este caso el articulo 318 del Cédigo Penal. Para realizar este analisis, en primer
lugar, nos referiremos al estado de excepcidn constitucional; en segundo, trataré la historia de esta
disposicion y las reformas de la cual ha sido objeto, ademas de definir el bien juridico que protege
este tipo penal y las distintas concepciones de este; en tercer lugar, es necesario sefialar la conducta
que se debe ejecutar para configurar este tipo penal y; en cuarto lugar, se sefialara si el articulo 318
es una ley penal en blanco y de qué tipo. Finalmente, me referiré a la constitucionalidad de este
precepto en relacion al principio de taxatividad.

1. Cuestion previa: Estado de Catdstrofe

El Estado como cuerpo politico, al igual que el hombre, esta expuesto a lo largo de su vida a
enfrentarse con diversas problematicas. El Estado sufre contratiempos, vive momentos
excepcionales y crisis de diversa indole'””. Es por la existencia del COVID-19 que actualmente en
nuestro pais rige uno de los tipos de estados de excepcion constitucional, especificamente el estado
de catastrofe, el cual permite que el ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucion asegura
a las personas puedan ser afectados en estas situaciones de anormalidad, como lo es en este caso
una calamidad publica.

Es menester sefialar qué entenderemos por calamidad publica, la cual consiste en aquellos
fenémenos que por causas naturales o humanas produzcan o puedan producir grave dafio a la
poblacién o a la seguridad nacional'™. No se quiso limitar el origen de la calamidad publica a causas
unicamente naturales, pues era perfectamente posible la existencia de ellas derivadas de acciones
humanas; como la provocaciéon de una peste por obra de elementos quimicos, biolbgicos o
bacteriolégicos; por efectos de un bloqueo econémico; si se envenena el agua de una poblaciéon o

si se hace volar una represa'”.

Este estado de excepcion constitucional ha sido establecido mediante varios decretos que han ido
protrogando su plazo de vigencia'’. En primer lugar, se dicté el Decreto Supremo n® 104 con
fecha 18 de marzo del ano 2020. el cual declara Estado de Excepcion Constitucional de Catastrofe,
por calamidad publica, en el territorio nacional. Posterior a su vencimiento, se dict6 para prorrogar
por 90 dias mas este estado de excepcion, el Decreto Supremo n° 169, publicado el 16 de junio del
afio 2020 ya que se mantenfan hasta ese momento, los motivos que generaron la dictaciéon del
primer decreto supremo. En tercer lugar, se dict6 el Decreto Supremo n® 400 que fue publicado
el 12 de septiembre del anio 2020 prorrogando nuevamente por 90 dias el Estado de Catastrofe,
buscando mitigar y controlar los contagios de COVID-19 en nuestro pais. Con posterioridad, se
dict6 un cuarto decreto con fecha de publicacién 12 de diciembre del afio 2020 donde, al igual que
los casos anteriores, se prorrogé por 90 dfas este estado de excepcidn constitucional. Por dltimo,
el decreto n® 72 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica con fecha 13 de marzo del afio
2021 donde se prorroga el plazo sefialado anteriormente, debido a que la situacién originada por

107 PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Estados de Excepcion Constitucional y Reforma Constitucional, en Ius et Praxis. 8 (2011), pp.
223-250.

108 PFEFFER URQUIAGA, Emilio, cit. (n. 107) pp. 223-250

109 COMISION DE ESTUDIO DE LEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES, sesién 27, de 19 de julio de 1983, pp. 22y
23.

110 T a ley organica correspondiente establecié que podra declarase por un plazo maximo de 90 dias, pero el Presidente
de la Republica podra solicitar nuevamente su prorroga o su nueva declaracion si subsisten las circunstancias que lo
motivan. (Art. 8% inc. 1°).
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la pandemia COVID-19 atn afecta a gran parte de la poblacion del pais y del territorio nacional,
subsistiendo las circunstancias que lo motivaron y sin haber cesado estas en forma absoluta.

Mediante este Estado de Catastrofe el Presidente de la Republica, cumpliendo con lo establecido
por la Constitucion Politica de la Reputblica y en conformidad al articulo 43 inc. III'" del texto
fundamental, permite restringir las libertades de locomociéon y reuniéon. Ademas, podra también
disponer de requisiciones de bienes, establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad
y adoptar todas las medidas extraordinarias de caracter administrativo que sean necesarias para el
pronto restablecimiento de la normalidad en la zona afectada.

2. Historia de la figura del articulo 318 del Codigo Penal

Para comenzar el desarrollo del articulo 318 del Cédigo Penal, consideramos adecuado realizar un
breve analisis histérico de este ilicito, el cual fue modificado recientemente por la Ley n° 21.240,
publicada el 20 de junio del afio 2020, con la que se buscé un reforzamiento penal de las medidas
para evitar el contagio. Este articulo es originario de 1875, afio en que se publicé el Cédigo Penal
en nuestro pafs, sin embargo, en 1969 gracias a la Ley n° 17.155 se modificé esta figura con el fin
de tener una mayor exigencia de tipificaciéon objetiva respecto a este tipo penal, introduciendo una
clausula expresa de poner en peligro la salud publica.

El articulo 318 es originario del Cédigo Penal de 1874, donde su ubicacion se encuentra en dicha
época y actualmente en el Parrafo XIV del Titulo VI —De los Crimenes y Simples Delitos contra
el Orden y la Seguridad Publicos cometidos por Particulares—'"* dentro del Libro II sefialaba lo
siguiente:

ver,

epidemia o contajio, serd castigado con reclusion menor en sus grados minino a medio o multa de ciento
a mil pesos™".

La redaccién de los delitos contra la salud publica en aquella época obviamente no estaba adecuada
a los avances dogmaticos que se tienen a disposicion el dia de hoy para asegurar el mantenimiento,
los principios limitadores del Derecho Penal, por lo que la conducta tipica del articulo 318,
especificamente, se agotaba con una infraccién formal de reglas de salubridad acordadas por la

autoridad en tiempo de pandemia o contagiom.

Posteriormente, se realizé una reforma a este delito en 1969, la que quedé plasmada en la Ley n°
17.155, donde se produjo una total renovacion al Coédigo Penal en lo relativo a la salud publica'”.
Esta reforma es de suma relevancia, ya que introdujo como presupuesto tipico la necesidad de que
la persona que infringe las reglas higiénicas o de salubridad debidamente publicadas por la

autoridad, debia “poner en peligro la salud piblica”™'® y, ademis, la circunstancia de que las normas

U Art 43 inc. III CPR: “Por la declaracion del estado de catdstrofe, el Presidente de la Repriblica podrd restringir las libertades de
locomocion y de reunion. Podrd, asimismo, disponer requisiciones de bienes, establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad y
adoptar todas las medidas extraordinarias de cardcter administrativo que sean necesarias para el pronto restablecimiento de la normalidad
en la zona afectada”.

112 Ta redaccion original de este titulo era la siguiente “Titulo Sexto de los Crimenes i Simples Delito contra el Orden i la
Seguridad Priblicos cometidos por Particulares”.

113 Se reproduce tal cual el original.

114 ETCHEBERRY, Alfredo, cit. (n. 22), p. 292.

115 BALMACEDA HOYOS, Gustavo, Infraccion de reglas higiénicas o de salubridad en tiempo de catdstrofe, epidemia o contagio, con
peligro para  la  salud  piblica:  Propuesta  de  Interpretacion  (2020), p. 3. [visible en internet:
https://biblio.dpp.cl/datafiles /16070.pdf]

116 Tondofio, Fernando, ¢Responsabilidad penal para los infractores de cnarentena? Revision critica de los arts. 318 y 318 bis de
Cidigo  Penal  (nuneva ley n° 21.240): mds micro que macro (2020), pp. 6 y ss. [visible en internet:
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administrativas sanitarias precisan estar debidamente publicadas por la autoridad. Asimismo, se
agregd al articulo 318 el tiempo de “catastrofe”, que se igualé o equipar6 al de “epidemia” o
“contagio”. Como resultado, este articulo se modificé dando como resultado lo siguiente:

“El que pusiere en peligro la salud priblica por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad,
debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catdstrofe, epidemia o contagio, serd penado
con presidio menor en su grado minimo o multa de uno a cinco sueldos vitales”.

En junio del afio 2020, el Congreso Nacional mediante la Ley n° 21.240 no alter6 la descripcion
de la conducta. Sin embargo, elevé las penas hasta los tres afios de presidio y hasta 200 UTM que
serfan alrededor de 10 millones de pesos. Anteriormente la pena estaba establecida entre 61 a 540
dias o multa de 6 a 20 UTM que serfan de 300 mil pesos a 1 millén de pesos, aproximadamente.
Es evidente la intencion del legislador de reprimir la realizacién de esta conducta mediante un
aumento exponencial de las sanciones, que en este caso son penas previstas como alternativas.
Esto queda reflejado con lo sefialado por el diputado Gonzalo Fuenzalida que en la discusiéon en
sala de esta figura: “El proyecto aumenta la sancién aplicable a este delito, de manera que la pena
corporal se eleva de presidio menor en su grado minimo, a presidio menor en su grado minimo a
medio. Por otro lado, el proyecto hace que la multa se aplique siempre, y la eleva desde las actuales
seis a veinte unidades tributarias mensuales, a seis a doscientas unidades tributarias mensuales”'".

El fundamento principal del aumento tanto de la sancion privativa de libertad como la pecuniaria,
fue producir un efecto disuasivo para la poblacién, influenciando a que se cumpla con el periodo
de aislamiento, ademas de brindar al juez del caso mayores herramientas para ponderar

adecuadamente la sancion aplicable en cada caso'®,

Luego de esta reforma, el articulo 318 vigente en nuestro sistema juridico penal qued6 como sigue:

“El que pusiere en peligro la salud priblica por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad,
debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catdstrofe, epidemia o contagio, serd penado
con presidio menor en su grado minimo a medio o multa de seis a doscientas unidades tributarias

mensuales’”.

Serd circunstancia agravante de este delito cometerlo mediante la convocatoria a especticnlos,
celebraciones o festividades prohibidas por la antoridad sanitaria en tiempo de catistrofe, pandemia o
contagio.

En los casos en que el Ministerio Priblico solicite rinicamente la pena de multa de seis nnidades
tributarias mensuales, se procederd en cualquier momento conforme a las reglas generales del
procedimiento monitorio, siendo aplicable lo previsto en el articulo 398 del Codigo Procesal Penal.
Tratandose de multas superiores se procederd de acuerdo con las normas que regulan el procediniiento

simplificado”.

Por otro lado, esta reforma a la Ley n° 21.240, agregd una circunstancia agravante de caracter
especial que consiste en cometer el delito mediante la convocatoria a espectaculos, celebraciones
o festividades prohibidas por la autoridad sanitaria en tiempo de catastrofe, pandemia o contagio.

%2010s%201nfractores%20de%ZOla%ZOcuarentena pdf] Fecha de dltima consulta: 13 de junio de 2021.

17 En este sentido, ver Discusién en Sala con Fecha 05 de mayo, 2020. Diario de Sesiones en Sesion 18. Legislatura
368. Discusién General.

118 HISTORIA DE LA LEY N° 21.240, p. 71.

119 T2 modificacién de escalas de multas data de 1996, por la Ley n°19.450 donde se sustituy6 el uso de sueldos vitales
por Unidades Tributarias Mensuales.
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La razén de ello fue porque se logré acreditar que, durante los primeros meses de aislamiento
sanitario, se realizaron fiestas, carreras clandestinas y expendio de bebidas alcoholicas sin tener
autorizacion, lo que favoreci6 al riesgo de la salud publica en tiempos de pandemia, aumentandose
las probabilidades de contagio y de recarga al sistema de salud'”’.

El fundamento de esta circunstancia agravante no serfa otro que la acciéon de convocar un nimero
indeterminado de personas ostenta una idoneidad probabilistica para generar un peligro para la
salud de las personas dentro de una comunidad, dado que esta hipoétesis se sitda en que dicho acto
es efectuado en una zona con individuos contagiados, y que alli se han tomado medidas sanitarias
para evitar la extension de la enfermedad, las que serfa incumplidas por el agente, induciendo

ademis a otros a realizarla infraccién'?l.

Ademas, es menester sefialar que, mediante esta reforma, en los casos en que el Ministerio Publico
solicita unicamente la pena de multa de seis unidades tributarias mensuales, se procedera en
cualquier momento conforme a las reglas generales del procedimiento monitorio, siendo aplicable
lo previsto en el articulo 398 del Cédigo Procesal Penal. Por otra parte, cuando se condene a esta
pena de seis unidades tributarias mensuales, pero concurrieren antecedentes favorables que no
hagan aconsejable la imposicion de la pena al imputado, el juez podra dictar la sentencia y disponer
en ella la suspension de la pena y sus efectos por un plazo de seis meses, transcurrido dicho plazo
sin que la persona que cometié dicho ilicito haya sido objeto de una nueva formalizacion de la
investigacion o requerimiento, el tribunal competente dejard sin efecto la sentencia y dictara una
de reemplazo donde se decretara el sobreseimiento definitivo.

3. Conducta de la fignra del articulo 318

El inciso I de este tipo penal establece la conducta objeto de sancién, la cual consiste en “poner en
peligro la salud pitblica por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas por la
antoridad, en tiempo de catistrofe, epidemia o contagio”.

En primer lugar, de la lectura de este articulo podemos sefialar que no bastaria para entender
satisfecho el tipo penal, la mera infraccién de reglas higiénicas o de salubridad emanadas de la
autoridad sanitaria, sino que ademas se debe poner en peligro la salud publica, por ende, la
conducta tipica estarfa constituida por infringir alguna regla higiénica o de salubridad, debidamente
publicada por la autoridad sanitaria, en tiempos de catastrofe, epidemia o contagio, poniendo con
ello en peligro la salud publica'®. Por otra parte, dicha conducta ser4 vatiable de acuerdo con las
reglas vigentes al momento de ejecutarse el ilicito por algin sujeto. A modo de ejemplo, previo al
19 de mayo del afio 2021 el hecho de transitar en la via publica posterior a las 21:00 horas era
considerado un hecho tipico, sin embargo, posterior a dicha fecha se modificé el horario de inicio
de toque de queda a las 22:00 horas.

Luego, al sefalar que la conducta constitutiva de poner en peligro la salud publica sera determinada
por la autoridad sanitaria puede ser blanco de criticas ya que, en esta figura, el nucleo esencial de
la conducta no se encuentra definido de manera expresa y detallada en el tipo penal, lo que podria
generar cuestionamientos constitucionales de esta figura por ser regulada por normas de caracter
infra legales. En resumen, podemos dividir esta conducta en tres actos necesarios: en primer lugar,
la conducta realizada en contrariedad a esta norma debe poner en peligro la salud publica; en
segundo lugar, dicha conducta debe ser contraria a las reglas higiénicas o de salubridad emanadas

120 HISTORIA DE LA LEY N° 21.240 p. 69.

121 BALMACEDA, Gustavo, cit. (n. 97), p.10.

122 LONDONO, Fernando, Comentario al articulo 318, en COUSO, Jaime y HERNANDEZ, Héctor (ed.), Cddigo Penal
comentado: parte especial Libro Segundo (arts. 261 a 341) (Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2019), pp. 519 y ss.
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de la autoridad sanitaria, las cuales deben estar debidamente publicadas en el Diario Oficial y; por
ultimo, dicha conducta debe ademas ser realizada en tiempos de catastrofe, epidemia o contagio.

Es menester tener claridad respecto a qué vamos a entender por tiempos de catastrofe, epidemia
o contagio. Por catastrofe, la Real Academia Espafiola de la Lengua entiende que es un “suceso
que produce gran destruccion y dafio”. Este suceso puede ser provocado tanto por una conducta
humana o por fuerzas naturales, teniendo como gran caracteristica que dicho dafio es de gran
magnitud y de caracter generalizado, el cual afecta a un gran nimero de personas, deteriorandose
con el tiempo los mecanismos normales de higiene y generando un peligro considerable de que se
expanda una enfermedad pasando a ser grave su control. Por otro lado, por epidemia el articulo
55 del Coédigo Sanitario la define como: “la extension de un foco infeccioso o su multiplicacion”, sin
embargo, es necesario determinar qué entenderemos por “foco infeccioso” y el mismo articulo 55
sefiala que es un “wiicleo activo o latente o agentes patigenos en un medio apto para su supervivencia, multiplicacion
Y transmision, que puede propagar enfermedades infectocontagiosas”. En estos mismos términos, epidemia
serfa la propagacion o extension de enfermedades infectocontagiosas dentro de cierto territorio,
acometiendo simultineamente un gran nimero de personas por un determinado tiempo'®. Por
ultimo, por contagio debe entenderse en un sentido mas amplio que epidemia y es la accién de
contagiarse o de contagiar a otra persona.

Respecto con la conducta de este tipo penal la Corte Suprema ha sefialado lo siguiente: “Se advierte
que la ley exige que se ponga en peligro la salud publica y castiga la conducta que genere un riesgo
para ese bien juridico; no sancionando simplemente la infraccién formal a las reglas de salubridad
que la autoridad hubiere publicado, asumiendo, presumiendo o dando por sentado que ello, por si
mismo, ponga en riesgo la salud pablica”"*.

En relacién con la conducta descrita en este articulo 318 del Codigo Penal, se han planteado
diversas criticas o cuestionamientos. La Corte Suprema se refiere a esto sefialando: “Por lo demas,
el tipo penal que se cuestiona si describe la conducta punible, y precisamente porque la describe
iniciando su postulado exigiendo que el hecho ‘pusiere en peligro la salud publica’, y ello mediante
la infracciéon de determinados reglamentos, y porque no consiste la conducta tipica simplemente
en infringir tales reglamentos, es que el analisis debe deslizarse a la cuestion de la clase o naturaleza
del peligro exigido, y de como la conducta del sentenciado generd o no, ese peligro especificamente
requerido por el tipo, con lo cual entramos al analisis no solo de la tipicidad sino, imbricada con
ella, en tanto delito de peligro, a la cuestién de la antijuridicidad material de la conducta”™.

4. E/ articnlo 318 como tipo abierto

En primer lugar, anteriormente se sefialé variados casos de indeterminacion respecto al supuesto
de hecho en materia de taxatividad siendo los tipos abiertos el primer fenémeno analizado.

En este caso considero que el articulo 318 del Codigo Penal consiste en un tipo abierto ya que el
término “poner en peligro la salud priblica” genera una indeterminacion respecto al supuesto de hecho,
ya que dicha conducta no se define exhaustivamente, ademas no se encuentra delimitada
claramente y no se individualiza el comportamiento prohibido o mandado, por otra parte, en la
practica resulta imposible distinguir entre lo permitido y lo penalizado analizando el tipo penal, de
manera que se atenta contra la seguridad juridica y las garantias establecidas para las personas, ya
que cualquier ciudadano al leer el tipo penal no puede saber con precisiéon qué conductas son las
prohibidas, atentando contra el principio de taxatividad penal.

123 BALMACEDA, Gustavo, cit. (n. 97), p. 6.
124 VID. STC CORTE SUPREMA, Rol n® 131966-20, dictada el 23/4/2021.
125 VID. SENTENCIA CORTE SUPREMA del 25.03.2021, Rol n® 125436-20.
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5. E/ articulo 318 como clansula general

Por otro lado, en segundo lugar, respecto a los casos de indeterminacion que afectan al principio
de legalidad tratamos a las clausulas generales siendo el segundo fenémeno analizado respecto al
supuesto de hecho.

Al tratar las clausulas generales se alude a conceptualizaciones juridicas que estan en el extremo de
la abstraccion terminoldgica y que, por lo mismo, permiten hacer referencia sintética a un amplio
numero de casos'”, en el caso del articulo 318 del Codigo Penal al aludir al término “poner en peligro
la salud priblica” nos encontramos con un término excesivamente amplio convirtiéndose en una
verdadera férmula global, extensiva, la cual puede ser cumplida por una variedad de
comportamientos. Se trata, en este caso, de situaciones donde no es posible determinar lo que se
quiere regular dada la imprecision de las palabras o expresiones utilizadas, generando esto que se
filtren diversas conductas que pueden o no ser reprimidas, quedando esto a criterio de quienes

manejan el poder'”.

En este caso, al ser el articulo 318 un tipo penal defectuoso, el hecho de “poner en peligro la salud
priblica” puede ser llevado a cabo por un amplio numero de conductas generando una afectacion a
la taxatividad penal ya que no se puede saber con precision y exactitud qué conductas son las
reprochadas.

6. E/articulo 318 como ley penal en blanco

Por otra parte, es relevante determinar si el tipo penal descrito en el articulo 318 del Cédigo Penal
constituye o no una ley penal en blanco.

Sin embargo, estas leyes pueden ser de diversos tipos. Como se sefnald supra respecto al articulo
318 se puede senalar con certeza que consiste en una ley penal en blanco propia, debido a que
existe una remisioén a disposiciones de jerarquia inferior a la ley para completar el tipo penal,
especificamente mediante resoluciones exentas emanadas de 6rganos administrativos como es el
Ministerio de Salud. En especifico la Resolucion Exenta n°43 establece que “Dispone medidas
sanitarias que indica por brote de COVID-19 y establece un nuevo plan ‘paso a paso™, en su
capitulo I nimero II, establece aislamientos con base a horarios; especificamente, en el numeral 5
se sefala el aislamiento nocturno o toque de queda donde se prohibe a los habitantes de la
Republica salir a la via pablica, como medida de aislamiento, entre las 22:00 y
05:00 horas. Empero, dicha franja horaria fue modificada recientemente por otra Resolucion
Exenta n° 481, que en su considerando 10 sefala “Reemplizase en el numeral 5 de la resolucion exenta
N’ 43, de 2021, del Ministerio de Salud, el horario ""21:00" por "22:00". Sin embargo, la remisién que
realiza el tipo del articulo 318 de Cédigo Penal tiene un caracter amplio, ya que la sancién podra
aplicarse no solo al caso de la infraccion al aislamiento domiciliario nocturno como se sefiald
anteriormente, sino a casos de cuarentenas especificas por comunas, uso de mascarilla y reuniones
masivas no respetando los aforos, lo cual es revelador de que muchas conductas pueden ser objeto
de sancién mediante este tipo penal.

Estas modificaciones llevadas a cabo por el Ministerio de Salud son claras al darnos como
conclusion que el tipo penal tiene un caracter defectuoso, ya que esta definido o desarrollado en
normas de caracter infralegal cuyos efectos no son generales y no tiene un caracter abstracto, lo
cual permite presentar cuestionamientos a proposito de la constitucionalidad de dicho ilicito. Esto,

126 MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccidn al Derecho PenaP (Barcelona, B. de f. 2003), p. 95
127 VELASQUEZ, Fernando, cit. (n. 38) p. 192
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pues los ilicitos penales son materias de ley en conformidad al articulo 63 n° 3'*, debiendo ser el
Congreso Nacional, mediante el procedimiento respectivo, el generador de normas legales vy,
ademas, es el 6rgano competente para sefialar qué conductas son constitutivas de delitos de la
manera mas clara posible, ya que el parlamento manifiesta la voluntad soberana de los habitantes
de nuestro pafs, debiendo exigirse que ciertas materias de gran relevancia social sean reguladas por
normas legales, como es el caso de los delitos de caracter penal.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado respecto a las leyes penales en blanco propias
que: “En un ejercicio de interpretacion originalista y de permisivismo relativo, este Tribunal ha
admitido la existencia de leyes penales en blanco propias bajo estandares restrictivos que pueden
resumirse en:

- Que la ley establezca el nicleo esencial de la conducta sancionada, dejando a la norma
infralegal de complemento solamente elementos accidentales del tipo.

- Que la norma de complemento sea un reglamento, dentro de lo cual cabe exigir que sea
dictado por el Presidente de la Republica -contenido entonces en un Decreto Supremo- y
que sea de caracter general y abstracto.

1”129

- Que sea publicado en el Diario Oficia

En el caso del articulo 318 nos encontramos con una ley en blanco propia que no cumple con los
estandares restrictivos sefialados anteriormente.

En primer lugar, si bien se podria decir que la ley establece el nicleo esencial de la conducta
sancionada, esto es discutible ya que se podtia interpretar el término “poner en peligro la salud
publica” como el resultado juridico (ofensividad) de una conducta, mas no una conducta en sf
misma, sin embargo, los tribunales superiores han entendido que la conducta se encuentra descrita

en el tipo™.

En segundo lugar, la norma que sirve de complemento al tipo penal en este caso no es un
reglamento dictado por el Presidente de la Republica, sino son resoluciones exentas emanadas por
el Ministerio de Salud y la subsecretarfa de salud publica. Dichas resoluciones no solo han
establecido aislamientos en razén de horarios, sino que cordones sanitarios, aislamientos en
cuarentenas, medidas de protecciéon para personas vulnerables, uso de mascarilla, medidas de
distanciamiento fisico e incluso fijacion de precios. Esto a juicio nuestro es sumamente critico, ya
que el tipo penal tiene un caracter defectuoso, debido a que no determina con precision la conducta
reprochada, pudiendo ser objeto de sanciéon penal distintas conductas que pongan en peligro la
salud publica. Mediante actos administrativos del Ministerio de Salud, los mismos 6rganos del
Estado no cumplen con la institucionalidad y con los preceptos constitucionales respecto a la
creacion de ilicitos y la determinacion de su supuesto de hecho y consecuencias juridicas, dejando
la regulacién a normas infralegales que no cumplen con las exigencias sefialadas por el Tribunal
Constitucional. En tercer lugar, dichas normas efectivamente se encuentran publicadas en el Diatio
Oficial cumpliendo la tercera exigencia impuesta por el 6rgano colegiado.

Continuando con la conducta, el Tribunal Constitucional sefiala que: “Dentro del nucleo esencial
de la conducta se encuentra la mera ‘desobediencia’ a 6rdenes de la autoridad administrativa. Es
decir, si la garantia de legalidad penal quiso privar al poder ejecutivo de la auto atribuciéon de

128 Art. 63 Constitucion politica de la Republica: “Son materias de ley. N° 3 Las que son objeto de codificacion, sea civil, comercial,
procesal, penal u otra (...)”.

129 VID. STC TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol n°® 895-2020, p. 17.

130 VID. SENTENCIA CORTE SUPREMA, Rol n°® 125436-2020.
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potestades para crear delitos penales, la norma establece justamente un inicio de tal practica
prohibida, recalcandose que la norma, dentro de su graduacién, contempla una pena de
presidio”"".

El tipo se complementa por ‘reglas higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas por la
autoridad’, sin sefialar especificamente un reglamento y determinando que ‘reglas’ se pueden
contener en instrumentos juridico-administrativos de cualquier tipo, incluida una simple resolucion
exenta.

Ademas, a esto se agrega que el alcance territorial de las mismas no ha sido general, pues las
medidas sanitarias de pandemia han sido administradas por comunas, lo que determina que el
complemento no es de caracter general ni menos abstracto, a lo que se suma que han sido
comunicadas por vias radicalmente distintas y heterodoxas, como los matinales de television,
cadenas nacionales, paginas web, etc. A lo cual se suma que las reglas se modifican en cuestién de
dfas para cada comuna, haciendo virtualmente imposible conocer las de una provincia completa
para el ciudadano. La garantia de la Jex certa se ve asi degradada a lo que podria llamarse como la

resolucién exenta incierta!.

El delito se comete ‘en tiempo de catastrofe, epidemia o contagio’, quedando vagamente
delimitado su horizonte temporal y contextual, pues ‘tiempo de catastrofe’ es una referencia amplia
distinta al Estado Constitucional de Excepcion referido a catastrofe, que entonces no esta definida
ni delimitada. Ademds, la referencia a “tiempo de epidemia” o “tiempo de contagio” nada delimita,
pues, todos los afios existe la temporada de influenza, resfrio comun y virus sincicial, ademads de
que el mundo se encuentra en “tiempo de contagio” de algunos males de salud hace décadas, como
lo es, por ejemplo, el VIH y todo ello constituye efectivamente un peligro para la salud publica”"?.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional se ha manifestado respecto a este tema sefialando: “En
un Estado democratico el zus puniendi se traduce en la pena penal, que implica la privacion de
derechos que incluye parte de los mas preciados del ser humano: la libertad personal y sus derechos
ciudadanos. En este sentido, encontrandose el poder sometido a derecho, la legitimidad del ius
puniendi tiene diversos factores, uno de ellos es que la ley - emanada de un érgano electo y que
manifiesta la voluntad del soberano- sea la fuente de los tipos penales, a lo que se une el principio
de separacion de poderes, para que sea administrado en sede judicial, y que no sea usado por los
gobernantes de manera diferente a los caracteres de generalidad y abstraccion propios de la ley”™.

Ademas, ha sefialado esta magistratura respecto a las leyes penales en blanco que: “En este sentido,
las leyes penales en blanco vienen a relativizar la funcién garantista de la legalidad y tipicidad penal.
En cuanto a la norma del inciso final del numeral 3° del articulo 19 de la Constitucion Politica, la
doctrina penal sustantiva ha sefialado que el inciso noveno del n° 3° del articulo 19 constitucional
pareciera proscribir la posibilidad de existencia de leyes penales en blanco, pues ninguna ley podria
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella y esto,
indicarfa una prohibicién de remisién a otras disposiciones, sobre todo si ellas son de una jerarquia
inferior. Este criterio, por otra parte, fue defendido por una considerable mayoria de los miembros
de la Comision que redactd el proyecto de Constitucion, de conformidad con cuyo punto de vista
la disposicién tenia por objeto y significaba la proscripcion de toda ley penal en blanco. A su vez,
respecto de las llamadas “leyes penales impropias”, este tribunal ha entendido que las remisiones

131 VID STC TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol n°® 895-2020, p 17.
132 VID STC TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol n° 9497-2020, p. 34.
133 VID. STC TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol n°® 895-2020 p. 18.
134 VID. STC TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol n°® 895-2020 p. 16.
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a otros cuerpos con rango y fuerza de ley son constitucionalmente legitimas, restando el examen

de las remisiones a normas o actos infralegales'”.

Por ultimo, respecto a las demas afectaciones analizadas como son el empleo excesivo de
elementos normativos y las clausulas de equivalencia no se realizard un analisis debido a que
consideramos que el articulo 318 del Coédigo Penal no emplea excesivamente elementos
normativos y el legislador en este tipo penal no prevé mecanismos para que los aplicadores de
justicia completen los elementos del supuesto de hecho por la via judicial.

7. La constitucionalidad del articulo 318 en relacion con el principio de taxatividad

Por ultimo, si bien hemos tratado anteriormente de manera breve cuestiones respecto a la
constitucionalidad de este articulo, determinamos que se tratarfa de una ley penal en blanco de
caracter propia, la cual atentarfa contra el principio de taxatividad penal, ya que el hecho de que su
regulacion se entregue a normas infralegales que no son un decreto supremo no permite reducir la
imprecision de los conceptos que se utilizan para fijar comportamientos que se van a considerar
como prohibidos. Lo anterior, porque no solo una conducta puede poner en peligro la salud
publica, sino que varias, desde no usar mascarilla hasta hacer fiestas masivas; esta variabilidad de
conductas atenta contra la legalidad y taxatividad penal.

En primer lugar, desde un punto de vista formal se explicé anteriormente que el Tribunal
Constitucional en diversas sentencias acepta la constitucionalidad de las leyes penales en blanco
propias cuando el nicleo esencial de la conducta estda determinado en la ley que se remite a una
norma infralegal. Sin embargo, el articulo 318 del Cédigo Penal contiene un verbo rector, pero no
una férmula autodenotativa que dé claridad respecto a lo prohibido, ya que el hecho de poner en
peligro la salud publica es el resultado juridico (ofensividad) de una conducta, no existiendo una
tormula autodenotativa que indique con exactitud la conducta que es constitutiva de este tipo
penal.

De esta forma habria, en el caso del articulo 318, un reenvio total ya que, si bien el tipo penal sefiala
una sancion por su contravencion y determina el bien juridico protegido, no indica la forma en
que se pone en peligro la salud publica: no hay un verbo rector, ni informacién sobre su faz
subjetiva, dejando su especificacion al criterio de la autoridad sanitaria'*"". Sin embargo, en este
caso personalmente no compartimos lo sefialado por Cousifio y Etcheberry, ya que si existiria un
verbo rector, el cual es el término “poner”, empero, dicho término no contiene una férmula

autodenotativa, pues el propio verbo no nos indica qué es lo prohibido'”.

Por otra parte, respecto a la exigencia que la ley sea s#ricta, el articulo 318 no cumple este mandato
pudiendo alegarse su inconstitucionalidad. Al sefialar que la ley es s#icta, nos referimos a que el
precepto que dispone algin delito debe tener un rango legal, siendo menester que la ley describa
con precision la conducta prohibida y determine a su vez la sanciéon a imponer. Esto se encuentra
reconocido en el articulo 19 n° 3 inciso final de la Constitucién que establece “winguna ley podri
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”, empero, en este tipo
penal la ley no describe con exactitud la conducta y deja a normas infralegales, especificamente,
resoluciones exentas, la determinacién de qué conductas van a ser consideradas ilicitas'”’. Ademas,
como se sefiald anteriormente, pueden ser muchas y variadas, ya que en este caso el nicleo esencial

135 [hid.

136 ETCHEBERRY, Alfredo, cit. (n. 22), pp. 83 y 84.

137 COUSINO, Luis, Derecho Penal chileno: Parte General (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1975), p. 84.

138 A modo de ejemplo, el articulo 391 del Cédigo Penal el cual regula el homicidio sefiala el término “El que mate a
otro”, lo cual es un verbo que permite entender expresamente que es lo sancionado.

139 En este sentido ver Resolucion Exenta n°® 43 del Ministetio de Salud.
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de la conducta no se encuentra en el tipo, generando como consecuencia la posible
inconstitucionalidad de este tipo penal.

Respecto con la regulacion mediante actos administrativos del Ministerio de Salud, a este le
compete ejercer la funcidon que le corresponde al Estado de garantizar el libre e igualitario acceso
a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion de la persona
enferma; as{ como coordinar, controlar y, cuando corresponda, ejecutar tales acciones. Sin
embargo, en la practica este Ministerio regula qué actos van a ser considerados ilicitos, donde existe
un reenvio total, segiin nuestro juicio, y no se respeta el Estado de Derecho donde el Congreso
Nacional es el llamado por mandato expreso en la Constitucion a regular aquellas acciones u
omisiones que son consideradas ilicitas. Al ser el Derecho Penal tan relevante para nuestro
ordenamiento juridico es inconcebible entender, incluso por motivos practicos, que un 6rgano que
es parte del poder ejecutivo dicte o sefale qué conductas serin consideradas contrarias al
ordenamiento juridico. En este punto, coincidimos con Etcheberry que, a su juicio, respecto al
6rgano creador de Derecho, es un principio absoluto que solamente la autoridad legislativa, esto
es, la nacién juridicamente organizada, por medio de sus representantes, es fuente de derecho
penal'®.

Por otra parte, respecto a que la ley sea certa, esto es, que los tipos penales deben estar redactados
del modo mas preciso posible, evitando emplear conceptos indeterminados, imponiendo
consecuencias juridicas inequivocas y conteniendo unicamente marcos penales de extension
limitada'*' con el fin que el ciudadano sepa con exactitud qué conductas van a ser consideradas
prohibidas. Sin embargo, la exigencia de certeza la encontramos implicita en el mandato que la
norma legal sea stricta porque solo se cumplirfa su funciéon de garantia si la descripcion legal de los

delitos y la conminacién legal de las penas es precisa e inequivoca'®.

En el caso del articulo 318, no se cumple este mandato debido a que no se puede saber con
precision qué conducta es la que pone “en peligro la salud publica”. A modo de ejemplo, Fernando
Londofo hace una enumeraciéon respecto a qué conductas pueden quedar incluidas en el articulo
318. Estas son:

1) Casos de puesta en peligro para la salud publica por infracciones “desde arriba”, por autoridades
o encargados de establecimientos sanitarios. Por todos, valga el ejemplo de infraccién al articulo
3° numeral 15 del DS n° 4 del Ministerio de Salud: la autoridad competente que no deniega el
ingreso de ciudadanos extranjeros contagiados o sospechosos de contagio; ii) Supuestos en los que
no ha mediado orden sanitaria particular, tratandose en todo caso de un particular contagiado que,
sabiéndose tal, infringe la cuarentena; iii) El supuesto de quien —no estando contagiado— favorece
una concentracion no autorizada de personas, representandose y aceptando la presencia de
contagiados en el lugar (coincide con el nuevo supuesto de agravacion del Art. 318); iv) Un
supuesto de caracter discutible, en el que, habiendo mediado orden particular, la infracciéon del
aislamiento por el contagiado no permita afirmar un peligro efectivo de propagacion. Aqui puede
plantearse el supuesto del contagiado o afectado que quebranta el aislamiento adoptando serias
medidas de contencién del riesgo (mascarilla idénea y distanciamiento, por lo pronto), sin que ello
permita excluir la peligrosidad conforme a una razonable valoracién desde la experiencia juridico-
social (y por eso Art. 318)'*.

140 ETCHEBERRY, Alfredo, cit. (n. 22), p. 65.

4 JESCHECK, Hans-Heinreich. Tratado de Derecho Penal. Parte General* (Valencia, Comares, 1993), p. 59 y ss.
142 CURY, Enrique, cit. (n. 3), p. 168.

14 LONDONO, Fernando, cit. (n. 98), p. 27.
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Posterior a este analisis formal respecto a las exigencias impuestas por el principio de legalidad
como base para la generacién de ilicitos, es interesante y llamativo que la unidad especializada en
lavado de dinero, delitos econémicos, medioambientales y crimen organizado de la Fiscalia haya
realizado modificaciones mediante oficios en relacion, a los criterios de actuacion respecto a los
delitos contra la salud publica. Asi, establece conductas atipicas y justificadas donde no procede la
persecucion penal, como es el caso de personas en situacion de extrema necesidad, personas que
portan un permiso o salvoconducto valido, personas que residen en un domicilio distinto al propio
para cuidar a otra postrada o en razén de convivencia e incluso se agrega dentro del catilogo de
situaciones atipicas, la infraccién del aislamiento nocturno sin circunstancias concomitantes que
den cuenta del riesgo hipotético requerido por la Corte Suprema'*’. Por otra patte, la Corte
Suprema en diversas sentencias'® ha determinado su interpretacion respecto del que estima como
correcto sentido y alcance del delito previsto en el inciso primero del Art. 318 del Cédigo Penal.
De acuerdo con lo afirmado por la Corte, el delito de que se trata se estructura como uno de peligro
hipotético, cuya consumacién demanda, entonces, la constatacién de una circunstancia en que el
comportamiento (por si mismo) posea la aptitud para poner en riesgo la salud publica y esa aptitud
se evidenciarfa en aquellas situaciones en que el infractor se pone en posicion de transformarse en

un vector de Contagiow’.

Todas estas situaciones, tanto la interpretacion realizada por la Corte Suprema como las
instrucciones del Ministerio Publico, nos permiten inferir y dan cuenta de que no existe una
precision legal e incluso reglamentaria respecto a qué conductas son consideradas tipicas. Por lo
tanto, deben intervenir érganos distintos al legislador para determinar qué conductas son objeto
de reproche y cuales no, esto debido a que no existe una claridad de lo sancionado, por ende, ges
el Ministerio Puablico, la Corte Suprema o el Ministerio de Salud los llamados a determinar la
taxatividad del tipo penal?

Por dltimo, consideramos que este tipo penal no cumple con las exigencias impuestas tanto por el
principio de legalidad y su vertiente especifica que es la taxatividad por lo expuesto anteriormente,
al ser una ley penal en blanco propia, no cumple con los requisitos que el Tribunal Constitucional
ha determinado para considerar a este tipo de leyes acordes al texto constitucional, debido a que
la regulacion es llevada a cabo por resoluciones exentas del Ministerio de Salud y no por Decretos
Supremos. Por otra parte, no existe un verbo rector o denotativo de una conducta especifica que
ponga en peligro la salud publica, siendo inexacta su regulacién pudiendo provocar serios
problemas en la persecucion de este delito y en la aplicacién de penas a las personas condenadas.
Otro problema grave, es que el Ministerio de Salud ha regulado mediante actos administrativos
cuestiones determinantes para que se cometa el ilicito del articulo 318 (el cual tiene un caracter
defectuoso, como es la definicién del toque de queda o el uso de mascarillas en lugares publicos,
siendo el Congreso Nacional el representante de la ciudadania que por expreso mandato debe
regular aquellas conductas que son consideradas atentatorias al ordenamiento juridico. Es por esto
por lo que, mientras mas eficaz es el derecho fundamental del ciudadano concernido o amenazado,
o bien mientras mas importante sean los efectos que se produzcan para la ciudadania y mientras
mas cuestionada y compleja sea la cuestion para la opinidon publica, més precisa y densa debera ser
la regulacion legal'”.

144 VID. OFICIO DE INSTRUCCIONES DE PERSECUCION PENAL, con fecha abril del 2021 del Ministerio Publico.
145 SENTENCIAS ROLES N° 125.436-2020; 149.239-2020 y 131.966-2020.

146 OFICIO DE INSTRUCCIONES DE PERSECUCION PENAL, con fecha abril del 2021 del Ministerio Puablico.

47 BERMUDEZ, Jotge, Derecho Administrativo General (Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2014), p. 81.
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I1I. CONCLUSIONES

El pais y sus habitantes han sido victimas de una pandemia que ha puesto en situaciones criticas a
nuestra sociedad y nos ha revelado lo dafino que puede llegar a ser una enfermedad para el ser
humano, provocando muertes y pérdidas irremediables para los habitantes de nuestro pafs. Sin
embargo, no solo el sistema de salud ha realizado una ardua tarea, la cual es admirable, también el
ordenamiento juridico se ha visto afectado por esta pandemia, tratando de penalizar aquellas
conductas que puedan poner en peligro la salud publica mediante el incumplimiento de actos
emanados por la autoridad sanitaria en tiempos de catastrofe, epidemia o contagio.

Por otro lado, concluimos que dicho articulo 318 inciso I es una ley penal en blanco de caracter
propia donde la autoridad sanitaria mediante resoluciones exentas regula qué conductas
complementan el tipo, sin embargo, el nicleo esencial de la conducta no esta regulado en el tipo
penal e, incluso, no existe un Decreto Supremo de caracter general que permita saber con precision
las conductas tipificadas. Es por esto por lo que se analizo, en la parte final, si este articulo se
adecua a las exigencias del principio de taxatividad cuya respuesta es negativa, ya que al leer el tipo
penal, a nuestro juicio personal, no es posible saber con exactitud y precisiéon qué conducta es
objeto de sancion.

Por lo tanto, a modo de sintesis concluimos lo siguiente:

1. En virtud del principio de legalidad de los delitos y penas es necesario que aquellas conductas
consideradas contrarias al ordenamiento juridico y tipificadas como delitos se encuentren
desarrolladas en una norma de caracter legal, en virtud, del mandato expreso que el texto
constitucional hace al legislador.

2. Que, si bien el titular del ius puniendi es el Estado, este debe estar sujeto a ciertos limites en la
realizacion de dicha facultad como es el principio de legalidad y el de taxatividad que fueron
tratados en este trabajo de investigacion.

3. Elarticulo 318 inciso I del Cédigo Penal es un caso de indeterminacion del supuesto de hecho,
especificamente una ley penal en blanco de caracter propia que no cumple con los requisitos
seflalados por el Tribunal Constitucional, particularmente con que el nucleo esencial de la
conducta este seflalado en la ley penal y que la norma reglamentaria solo tenga el fin de
complementar dicha norma legal. Por otra parte, tampoco cumple con el requisito de que este
complemento se encuentre desarrollado en un Decreto Supremo de caracter general y
abstracto ya que, como se evidencid en este trabajo de investigacion, el complemento de la
norma penal ha sido regulado en Resoluciones Exentas.

4. Ademais, el articulo 318 inciso I del Cédigo penal no cumple con las exigencias respecto a la
taxatividad, ya que no se encuentra desarrollado con precision y claridad qué conductas son las
sancionadas, teniendo que intervenir tanto la Corte Suprema como el Ministerio Publico para
determinar cudles son las conductas que ponen en peligro la salud publica y cuales tienen que
ser objeto de persecucion penal.

5. Por otra parte, en virtud de lo ya expuesto consideramos que el tipo penal regulado en el
articulo 318 inciso I no se adecua a las exigencias constitucionales respecto a la tipificacion de
delitos, siendo contrario al principio de legalidad y taxatividad, ambos principios que son
cardinales para un Estado de Derecho que respete las garantias de los ciudadanos; esto debido
a que no hay una determinacién clara de lo que es reprochado, dando como resultado que un
ciudadano comun al leer la norma no entienda qué conductas son las sancionadas.
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