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|.  Accion Constitucional de Amparo

Acoge amparo y concede libertad completa por cumplir requisitos del
Decreto Ley 321.

1.- Corte Suprema acoge recurso de amparo y concede al amparado la
libertad completa por cumplir todos los requisitos para su otorgamiento de
acuerdo al Decreto Ley 321 (CS Rol 40.988-2021, 23.08.2021).

Corte Suprema acoge recurso de amparo y concede al amparado, quien ha cumplido la
mitad del periodo de la libertad condicional, la libertad completa por cumplir con todos
los requisitos para su otorgamiento establecidos en el articulo 8 del D.L. 321.

Considerandos relevantes:

Que conforme se desprende del mérito de los antecedentes, el amparado ha cumplido
la mitad del periodo de la Libertad Condicional, cumpliendo asimismo con todos los
requisitos con ello los requisitos exigidos por el articulo 8 del D.L. 321 para el
otorgamiento de la libertad completa.

Y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 de la Carta Fundamental, se revoca
la sentencia apelada de dieciséis de junio de dos mil veintiuno, dictada por la Corte de
Apelaciones de Chillan, en el Ingreso Corte N° 82-2021, y en su lugar se declara que se
acoge el recurso de amparo deducido en favor de R.M.G.T., dejandose sin efecto la
Resolucion dictada por la Comisién de Libertad Condicional de la Corte de Apelaciones
de Santiago, con fecha 15 de abril de 2021, y concediéndosele al citado recurrente la
Libertad Completa.

Acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Valderrama, quien estuvo por confirmar
el fallo en alzada, en virtud de sus propios fundamentos.

Rechaza amparo deducido en contra de decision de GENCHI de no postular
a interno al proceso de libertad condicional, por considerar que no es
materia objeto del recurso.

2.- Corte Suprema revoca sentencia de la Corte de Apelaciones de
Concepcion, y rechaza recurso de amparo deducido en contra de la
decisién de Gendarmeria de no postular a un interno al proceso de libertad
condicional, por considerar que la materia objeto del recurso no dice
relacion con aquellas contempladas en el articulo 21 de la Constitucion
Politica de la Republica. Acordada con el voto en contra del Ministro
Llanos. (CS Rol 32.849-2021, 19.08.2021).

Corte Suprema revoca sentencia apelada dictada por la Corte de Apelaciones de
Concepcion, y rechaza la accion de amparo deducida en contra de la decision de
Gendarmeria de Chile de no postular a un interno al proceso de libertad condicional por
no cumplir con el tiempo minimo para optar por el beneficio de Libertad Condicional. La
Corte de Apelaciones de Concepcion acogio la accién interpuesta por considerar que
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Gendarmeria de Chile actu6é de forma ilegal y sin competencia para interpretar los
requisitos legales lo cual le corresponderia a la Comision de Libertad Condicional. No
obstante, la Corte Suprema revoca la sentencia y rechaza el recurso de amparo
deducido por considerar que la materia objeto del recurso no dice relacion con aquellas
contempladas en el articulo 21 de la Constitucién Politica de la Republica. El Ministro
Brito solo concurre a la decision de mayoria por considerar que la materia del recurso
se encuentra dentro del &mbito del cumplimiento de la sentencia, por lo que debe
conocer de ella el tribunal de ejecucion correspondiente. Acordada con el voto en contra
del Ministro Llanos quien estuvo por confirmar el fallo en alzada.

Considerandos relevantes:

Que la materia objeto del recurso no dice relacién con aquellas contempladas en el
articulo 21 de la Constitucién Politica de la Republica, se revoca la sentencia apelada
de treinta de abril de dos mil veintiuno, dictada por la Corte de Apelaciones de
Concepcion, en el Ingreso Corte N° 119-2021 y en su lugar se declara que se rechaza
el recurso de amparo deducido en autos.

Se previene que el Ministro Sr. Brito concurre a la revocatoria, teniendo Unicamente
presente para ello que la materia objeto del recurso, al estar incorporada en el @&mbito
de cumplimiento de la sentencia, debe ser conocida por el tribunal de ejecucion
correspondiente.

Acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Llanos quien estuvo por confirmar el fallo
en alzada en virtud de sus propios fundamentos.

Rechaza amparo deducido en contra de sancién impuesta a interna por
tratarse de un procedimiento administrativo cuya legalidad debe revisarse
por Juzgado de Garantia.

3.-Corte Suprema confirma sentencia apelada dictada por la Corte de
Apelaciones de Antofagasta por la cual se rechaza la accion de amparo por
considerar improcedente la solicitud de dejar sin efecto la sancion
impuesta a una interna del Centro Penitenciario Femenino de Antofagasta
por tratarse de un procedimiento administrativo cuyo control de legalidad
lo tiene el Juzgado de Garantia. Acordada con el voto en contra de los
Ministros Brito y Llanos quienes estuvieron por acoger la accion de
amparo. (CS Rol 47.258-2021, 18.08.2021).

Corte Suprema confirma sentencia apelada de la Corte de Apelaciones de Antofagasta
qgue rechazo el recurso de amparo deducido a favor de interna recluida en el Centro
Penitenciario Femenino de Antofagasta por el cual se buscaba dejar sin efecto la
sancién impuesta, eliminar el registro de la medida disciplinaria y anular la rebaja de
evaluacién de condena. La Corte de Apelaciones de Antofagasta rechaza el recurso
interpuesto por considerar que la aplicacion de una medida disciplinaria constituye un
procedimiento administrativo cuyo control de legalidad lo tiene el Juez de Garantia, sin
corresponderle a la Corte entrometerse en dicho procedimiento. La Corte Suprema
confirma la sentencia, con el voto en contra de los Ministros Brito y Llanos quienes
estuvieron por revocar el fallo en alzada y acoger la accion de amparo debido a que
segun el mérito de los antecedentes los hechos atribuidos a la amparada no configuran
las infracciones del articulos 78 letra k) y e) y 80 letra b) del Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios por el cual se aplicé la medida disciplinaria a la
amparada.


https://decisia.lexum.com/dppc/cs/es/item/512470/index.do

Considerandos relevantes del voto de minoria:

Acordada con el voto en contra de los Ministros Sres. Brito y Llanos, quienes estuvieron
por revocar el fallo en alzada y, consecuencialmente, por acoger la accion de amparo
intentada, atendido que segun se desprende del mérito de los antecedentes, los hechos
atribuidos a la amparada no configuran las infracciones de los articulos 78 letra k) y e)
y 80 letra b) por los cuales se le aplicé la medida disciplinaria a la amparada.

[I. Recurso de Nulidad

Rechaza nulidad fundada en articulo 373 letra b) del CPP. La aplicacion del
articulo 11 N°9 CP es una facultad privativa de los jueces de la instancia.

4.- Corte Suprema rechaza recurso de nulidad de la defensa fundado en el
articulo 373 letra b) del CPP al desestimar la aplicacion de la circunstancia
del articulo 11 N°9 CP. La Corte sostiene que esto una decisién privativa de
los jueces de la instancia, ya que solo ellos pueden sopesar si la actividad
desarrollada por el inculpado a lo largo del procedimiento, a la luz del
cumulo de evidencia reunida en el mismo, contribuyé o no a la labor
jurisdiccional de esclarecimiento de los acontecimientos enjuiciados. (CS
Rol 35.557-2021, 09.08.2021).

Corte Suprema rechaza recurso de nulidad del articulo 373 letra b) presentando por la
defensa, la cual alegaba una errénea aplicacion del derecho por la no aplicacién de la
minorante del articulo 11 N°9 CP toda vez que los jueces de la instancia consideraron
gue la colaboracién prestada por los acusados no fue sustancial para el esclarecimiento
de los hechos ya que estos fueron esclarecidos por las pruebas presentadas por el
Ministerio Publico. En este sentido, las pruebas fueron obtenidas en una investigacion,
derivadas por una parte, de interceptaciones telefonicas y, por otra, de las respectivas
vigilancias y seguimientos que realizaron los funcionarios de la Policia de
Investigaciones, sin que los acusados realizaran aportes significativos o esenciales para
tal esclarecimiento, pues ni siquiera entregaron antecedentes sobre el proveedor de la
droga. La Corte al rechazar el recurso indica que la establecer la concurrencia de la
minorante en cuestion es una decision privativa de los jueces de la instancia, ya que
solo ellos pueden sopesar si la actividad desarrollada por el inculpado a lo largo del
procedimiento, a la luz del camulo de evidencia reunida en el mismo, contribuy6 o no a
la labor jurisdiccional de esclarecimiento de los acontecimientos enjuiciados

Considerandos relevantes:

Cuarto: Que, como ha resuelto uniformemente esta Corte en relacion a las denuncias
de infraccién del articulo 11, N° 9 del Cédigo Penal, ponderar y dictaminar si la
colaboracion prestada por el acusado puede o no calificarse de sustancial para el
esclarecimiento de los hechos investigados, es una decision privativa de los jueces de
la instancia, ya que solo ellos pueden sopesar si la actividad desarrollada por el
inculpado a lo largo del procedimiento, a la luz del camulo de evidencia reunida en el
mismo, contribuyd o no a la labor jurisdiccional de esclarecimiento de los
acontecimientos enjuiciados, labor que no puede desarrollarse en esta sede de nulidad
pues implicaria una nueva apreciacion y valoracion de todos los elementos que llevaron
a los jueces de la instancia a la conclusion discutida por el recurso (entre otras, SCS
N°s 24.887-2014, de 29 de diciembre de 2014; 37.024-2015, de 10 de marzo de 2016;
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16.919-2018, de 13 de septiembre de 2018; y, 131.652-2020, de 24 de diciembre de
2020). No es posible, por ello, analizar mediante este arbitrio eventuales inadvertencias
sobre la concurrencia de la minorante en comento, motivo por el cual la causal de
invalidacion propuesta debera desestimarse.

Acoge nulidad por infraccion de garantias al haberse controlado la
identidad de una persona fuera del marco legal.

5.- Corte Suprema acoge recurso de nulidad deducido por infraccion de
garantias fundamentales a partir de un control de identidad efectuado fuera
del marco legal al no concurrir el indicio que lo habilitara, sumado a que
éste se practic6 fundado en indagatorias basadas en intercepciones
telefonicas que daban cuenta del traslado de la droga, sin que el ente
persecutor rindiera prueba para acreditar la autorizacion judicial
correspondiente. Voto en contra de Ministro Sr. Meray Abogada Integrante
Sra. Tavolari (CS Rol 31.701-2021, 09.08.2021)

Corte Suprema acoge recurso de nulidad deducido por la defensa por infraccion de
garantias fundamentales, producto de un control de identidad que no cumpliria
exigencias del articulo 85 del CPP, al no existir indicio de comisién de conducta delictiva
alguna, sumado al hecho que aquello que motivé el actuar policial fueron antecedentes
obtenidos de intercepciones telefénicas que daban cuenta del traslado de la droga, sin
gque el Ministerio Publico rindiera prueba de la autorizacion judicial. La Corte sostiene
que cobra relevancia la circunstancias que no se haya acompafiado en juicio la
resolucion que autorizaba la interceptacion telefonica, ademas de que los funcionarios
policiales no hayan apreciado al imputado, objeto del control de identidad, realizando
alguna accién que pueda dar sefiales de realizar el traslado de la droga, no cumpliendo
entonces con las exigencias legales para efectuar el cuestionado control de identidad, y
mucho menos encontrdndose los funcionarios policiales ante una hipétesis de
flagrancia. Afiade que si los hechos denunciados estaban siendo investigados desde
hace tiempo, teniendo informacion exacta sobre la transaccién de droga, y por tanto, de
existir tal conviccion del caracter ilicito de la conducta desplegada, cualquier medida
restrictiva de derechos del imputado ha debido ser autorizada por el juez competente.
Voto en contra de Ministro Sr. Mera y Abogada Integrante Sra. Tavolari, quienes estan
por rechazar el recurso de nulidad debido a que, producto de la falta de
acompafiamiento de pruebas que acrediten la autorizacion judicial, desplazaria el
problema al valorar los testimonios policiales al respecto, lo cual constituye materia de
una causal distinta.

Considerandos relevantes:

Octavo: Que tal como se desprende de los parrafos extractados del fallo recurrido, los
funcionarios policiales procedieron al control cuestionado por la circunstancia de contar
informacién respecto del transporte y entrega de droga obtenida de interceptaciones
telefonicas y al concurrir al lugar indicado y avistar al conductor del vehiculo en que se
trasladaba la droga, quien correspondia a la persona que habian identificado producto
de esas escuchas, escenario que validaria el procedimiento efectuado.

Sin embargo, tal conclusion no resulta aceptable para este tribunal, ya que ha sefialado
reiteradamente, en lo atingente a la garantia constitucional del debido proceso, que el
cumplimiento de la ley y el respeto a los derechos garantizados por la Constitucion
Politica de la Republica no conforman aquello que los jueces estan llamados a apreciar
libremente, sino que configuran presupuestos de legitimidad para la emisién de
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cualquier pronunciamiento sobre el caso sometido a su consideracion. En ese sentido,
cobra relevancia tener en cuenta que, en el caso concreto, el Ministerio Publico no
acompafié al juicio oral la resolucién que autorizaba la interceptacion telefénica ni
grabaciones de las escuchas que establecieran el resultado de las mismas. Por otro
lado, es trascendente a efectos de resolver este asunto, el hecho que los funcionarios
policiales no hayan apreciado que el hombre que conducia el vehiculo en que
supuestamente se trasladaba la sustancia estupefaciente haya ejecutado accion alguna
que pueda dar sefales de realizar ese envié.

En este contexto, el hallazgo de la persona que habrian identificado como la que
trasladaba la droga en un vehiculo y sin realizar conductas propias del trafico de drogas,
no es un indicio en los términos del articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, pues no existe
ninguna conducta desplegada por aquél individuo que dé cuenta de una conducta
sospechosa, mas si se considera que no se acredito la existencia de la autorizacion
judicial para realizar las interceptaciones telefénicas que permitieron la obtencién de la
informacion sefialada.

Noveno: Que tampoco es posible considerar que en este caso se haya estado ante una
situacion de flagrancia, porque no se estaba visiblemente cometiendo el delito en ese
momento; no se acababa de cometerlo (de hecho ninguna conducta advirtieron
funcionarios al respecto), como el acercamiento al imputado de parte de un tercer sujeto
que requiriera la entrega de lo que supuestamente se estaba transportando; el hombre
no intentd huir del lugar; ni fue encontrado en un tiempo inmediato a la comision del
delito con sefales visibles del injusto, sino que, por la sola circunstancia de encontrarse
en un determinado lugar conduciendo un vehiculo se supuso que podria estar
cometiéndolo; no habia victimas reclamando auxilio, ni testigos presenciales que la
sefialaran como autor o participe de un delito determinado; tampoco se acredit6 el
contenido de las escuchas obtenidas por interceptaciones telefénicas que justificarian
ese actuar, ni la existencia de la resolucién judicial que las autorizaria.

Décimo: Que por otra parte, de acuerdo a los hechos asentados en la sentencia ni
siquiera resultaria posible sostener el recurso al articulo 85 del Cédigo Procesal Penal,
ya que la actuacion que dicha norma posibilita -como lo hace también el instituto de la
flagrancia- constituye la reaccion del ordenamiento juridico ante la urgencia que significa
la ocurrencia de hechos revestidos de apariencia de delitos y que demandan una
respuesta inmediata por parte del sistema penal. Sin embargo, en la especie los hechos
denunciados estaban siendo investigados desde hace un tiempo, estableciéndose que
se iba a trasladar droga por una persona determinada en un dia y lugar especifico, por
lo que de existir conviccion sobre el caracter ilicito de la conducta desplegada por el
acusado, cualquier medida restrictiva de derechos del imputado ha debido ser
autorizada por el juez competente, maxime si la secuencia factica descrita da cuenta de
un desarrollo que posibilita la satisfaccion de los referidos resguardos, otorgando debida
satisfaccion al imperativo de perseguir los delitos y de resguardar los derechos de los
ciudadanos.

Acoge nulidad por errénea aplicacion del derecho al encontrarse la accién
penal prescrita.



6.- Corte Suprema acoge recurso de nulidad deducido por errGnea
aplicacion de los articulos 5 de la Ley N°20.084, articulo 93 N°6, 94, 95, 102
y 369 quater del Codigo Penal, debido a que la accion penal por la cual se
persiguié y condend al acusado se encontraria prescrita. El tribunal a quo
determin6 erroneamente que el articulo transitorio de la Ley N°21.160
mantendria la vigencia del articulo 369 quater, y por ende, considerd que el
inicio del plazo de la prescripcion se encuentra suspendido durante la
minoria de edad de la victima, sin distinguir si se trata de imputados
adultos o menores de edad (CS Rol 135-2021, 20.08.2021).

La Corte Suprema acoge el recurso de nulidad deducido por la defensa por una errénea
aplicacion del derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo
impugnado, especificamente por no aplicar los articulo 5° de la Ley N°20.084, articulo
93 N°6, articulo 94, articulo 95, articulo 102, todos del CP, y por estimar aplicable el
articulo 369 quater del CP. El error en la aplicacién del derecho se materializa cuando
el Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso considera que el articulo transitorio de la Ley
N°21.160 no distinguiria entre imputados adultos y adolescentes, manteniendo la
vigencia para el caso en autos del articulo 369 quater del CP, y por ende, considerando
que el inicio del plazo de la prescripcidon se encontraria suspendido durante la minoria
de edad de la victima. La Corte sostiene que la imprescriptibilidad de ciertos delitos
sexuales que afectan a menores de edad se establecié exclusivamente respecto de
sujetos activos adultos, no siendo afectados los adolescentes por dicha normativa,
segun explicita el articulo 5 de la Ley N°21.160, beneficiAndose de los plazos de
prescripcion consagrados en el articulo 5 de la Ley N°20.084, con relacion al articulo 95
del CP, y por tanto, no siéndoles aplicables el articulo 369 quéater debido a su
derogacién. En ese sentido, atendiendo la normativa permanente, esta hueva regulacion
favorable a los adolescentes infractores debiera aplicarse retroactivamente conforme al
articulo 18 del CP, siendo preciso determinar el alcance que puede tener el articulo
transitorio de la Ley N°21.160, que dispone que el articulo 369 quater el CP sigue
vigente para los delitos perpetrados antes de la publicacién de dicha ley. Por tanto, el
supremo tribunal afirma que el sentido de la norma transitoria no puede ser otro que
hacer explicitamente aplicable las normas que consagran la retroactividad de la ley mas
favorable, y la prohibicién de las menos favorables, por lo que seria del todo evidente
gue esa regla no regiria para los infractores adolescentes, pues a ellos no les favorece,
sino que los perjudica. Para lo anterior entrega tres razones principales: (i) la primera
razén es de texto expreso y se refiere al propio tenor del articulo 5° de la Ley 21.160,
gue no distingue entre disposiciones permanentes o transitorias; (ii) la segunda razon
tiene que ver con el espiritu de la norma transitoria, que con toda claridad esta disefiada
solo para el caso del imputado adulto, porque busca respetar el principio de
irretroactividad de la ley penal desfavorable; (iii) si admitimos la tesis segun la cual antes
de la Ley 21.160 el articulo 369 quater del Codigo Penal se aplicaba a los imputados
menores de edad, entonces el articulo transitorio de la Ley 21.160 mantiene un régimen
antiguo que, para ese imputado menor, es menos favorable que el de la norma nueva,
constituida por el articulado permanente. Por tanto, se ha cometido por los jueves un
error al no aplicar el articulo 5° de la Ley N°21.160, y como consecuencia, estimar
aplicable el articulo 369 quéter del CP, que no podia aplicarse por estar derogado, y
porque, aunque hay un articulo transitorio que lo mantiene vigente para delitos
cometidos antes de la publicacion de la ley derogatoria, resulta que esa norma transitoria
no es aplicable a imputados menores de edad.

Considerandos relevantes:

3.- Que més alla de esos argumentos, sin embargo, tercia aqui un elemento nuevo, que
es la derogacion del articulo 369 quater del Cddigo Penal, segun lo dispuso la Ley
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21.160, ademas de la regla del articulo 5° de esa misma normativa y el contenido de su
articulo transitorio, que dispone que para los hechos cometidos con anterioridad a la
publicacion de esta nueva normativa, continuard vigente el articulo 369 quéter del
Cdédigo Penal. Es precisamente esta normativa la que debemos tener en cuenta, para
resolver el problema que ahora nos ocupa.

4.- Que lo primero que cabe advertir es que la imprescriptibilidad de ciertos delitos que
afectan la esfera de intimidad sexual de menores de edad, se establecié exclusivamente
respecto de sujetos activos adultos. Los infractores adolescentes no quedan afectados
por esa normativa, como lo dice en forma expresa el articulo 5° de la misma Ley 21.160.
Luego, en el articulado permanente de la ley citada, el sujeto activo adolecente si se
beneficia de la prescripcion de la acciébn penal, rigiendo al efecto los plazos
contemplados en el articulo 5° de la Ley 20.084, y esos términos se computaran desde
la fecha de comision del delito, conforme lo previsto en el articulo 95 del Codigo Penal.
No rige, pues, en el articulado permanente de la Ley 21.160, la suspension del plazo de
prescripcion de accion penal, que estaba contemplado en el articulo 369 quater, por lo
mismo que dicha norma fue derogada por el articulo 1°, N° 3 de la misma ley. En suma;
para los delitos sexuales contra menores a que se refiere el nuevo articulo 94 bis del
Cddigo Penal, introducido por la Ley 21.160, cometidos después de la publicacion de
esta Ultima normativa, existen dos sistemas distintos, a saber: a) respecto de los
imputados mayores de edad, no existe la prescripcién de la accion penal; b) respecto
de imputados menores de edad, la accién penal prescribe conforme a las reglas de la
Ley 20.084, computando el plazo desde la fecha de comisidn del ilicito, sin suspension
alguna.

5.- Que si esa es la realidad, atendiendo solo a la normativa permanente, resulta obvio
que esa regulacion nueva es favorable para los infractores adolescentes y en todo caso
debiera aplicarse retroactivamente, por mandato del articulo 18 del Cédigo Penal; sin
embargo es preciso estudiar qué alcance puede tener, para lo que nos interesa, el
articulo transitorio de la Ley 21.160, que dispone que el articulo 369 quéter del Codigo
Penal sigue vigente para los delitos perpetrados antes de la publicaciéon de la ley en
examen.

6.- Que el sentido de esa norma transitoria no puede ser otro que hacer explicitamente
aplicable, a la prescripcién de la accién penal, las normas que consagran el principio de
la retroactividad de la ley mas favorable y, al contrario, de prohibicién de retroactividad
de las menos favorables, recogidas en el articulo 19, N° 3, inciso octavo y, en el articulo
18 del Codigo Penal. En efecto, la regla que elimina la prescripcion de la accion penal
es, evidentemente, menos favorable que la que solo suspendia su plazo de inicio.

7.- Que si es esa la razén de ser del articulo transitorio —y no puede ser otra- es de todo
evidente que esa regla no rige para los infractores menores de edad, pues a ellos no los
favorece, sino que los perjudica.

8.- Que en verdad hay tres razones que demuestran que el articulo transitorio de la Ley
21.160 no es aplicable a los imputados menores, y conviene detallarlas una a una.

9.- Que la primera razon es de texto expreso y se refiere al propio tenor del articulo 5°
de la Ley 21.160, que no distingue entre disposiciones permanentes o transitorias.
Sencillamente el menor de edad se rige solo por las reglas de la Ley 20.084, con lo cual
el antiguo articulo 369 quater del Codigo Penal, desaparece de su horizonte. El tribunal
a quo equivoco el camino al entender que es en el articulo transitorio donde el legislador
no distingue, pero en verdad no tenia por qué hacerlo, pues es en el articulo 5° donde
esta la clave para resolver el asunto, y esa es, precisamente, la norma que no distingue:
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las disposiciones de la Ley 21.160 no se aplican a los infractores adolescentes. Ni las
disposiciones permanentes, ni la transitoria.

10.- Que la segunda razén esta enlazada con la primera, y demuestra su pleno sentido.
Esta segunda razdn tiene que ver con el espiritu de la norma transitoria, que con toda
claridad esta disefiada solo para el caso del imputado adulto, porque busca respetar el
principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable. Es de toda evidencia que la
norma sefialada beneficia al imputado adulto que ha delinquido antes de la publicacién
de esta nueva ley, porque le permite reclamar la prescripcion de la accion penal, al
amparo del ahora derogado articulo 369 quater del Cédigo Penal. El sentido de esa
norma transitoria, entonces, es precisamente ajustarse al principio que emana del
articulo 19, N° 3, inciso octavo de la Constitucion y, del articulo 18 del Codigo Penal,
pero eso solo se logra si el articulo transitorio se aplica a los adultos.

11.- Que la tercera razon es la contracara de lo recién expuesto, y se basa en texto
expreso: si admitimos la tesis segun la cual antes de la Ley 21.160 el articulo 369 quater
del Cédigo Penal se aplicaba a los imputados menores de edad, entonces el articulo
transitorio de la Ley 21.160 mantiene un régimen antiguo que, para ese imputado menor,
es menos favorable que el de la norma nueva, constituida por el articulado permanente.
Especificamente, las normas nuevas mas favorables para el imputado adolescente son
los articulos 1° letra c), que deroga al articulo 369 quater del Codigo Penal, y el articulo
5°, que exime de la imprescriptibilidad de la accién, a dicho sujeto activo y lo sujeta solo
a las reglas de la Ley 20.084. Siendo asi, la retroactividad de la norma penal mas
favorable, en tanto principio recogido en el articulo 19, N° 3, inciso octavo de la
Constitucién Politica de la Republica, y en el articulo 18 del Cédigo Penal, obligan a
aplicar al infractor adolescente la normativa permanente, y prohiben aplicarle el articulo
transitorio, con entera independencia de cuando cometio el ilicito.

12.- Que por tanto, actualmente no puede caber duda que para el imputado adolescente
no rige la imprescriptibilidad de la accién penal, y como la Ley 21.160 tampoco
establecié una suspension especial de la prescripcion de accion penal a sus respectos,
lo Unico que se puede concluir es que en los delitos de aquellos que nos ocupan,
cometidos por adolescentes, al menos a partir de la publicacion de la nueva ley no hay
suspension de la prescripcion, de modo que ésta se computard, simplemente, desde la
comisién del hecho. Esa normativa, y en particular el articulo 5°, debe entonces ser
aplicada retroactivamente al caso sublite, pues al contrario de lo que supuso el tribunal
a quo, si exime al hecho de pena, en tanto lo cubre con el manto de la prescripcion.

13.- Que asi pues, la Ley 21.160 tornd caduco el debate respecto de si el articulo 369
quater del Cédigo Penal regia o no para los acusados o imputados adolescentes. Lo
tornd caduco porque lo derogo, y con ello favorecié la posicion del adolescente infractor,
en tanto simultaneamente lo eximi6 de la imprescriptibilidad de la accién penal. A partir
de esa realidad, ya no interesa saber si la Ley 20.084 impedia o no aplicar ese articulo
369 quater del Cddigo Penal a los menores de edad infractores de ley, pues ese articulo
ya no existe. Tan favorable resulta eso para un menor imputado que, en la disputa
doctrinal anterior, la tesis que beneficiaba a los infractores adolescentes era la que
reclamaba que no se les aplicara dicha norma. Evidentemente la derogacion del articulo
369 quater lleva en forma definitiva, al mismo resultado de no aplicacion. No puede
caber duda, entonces, de su calidad de normativa favorable ni, por consiguiente, de la
obligacion de aplicarla retroactivamente al acusado de autos.

14.- Que, en suma, de acuerdo a todo lo razonado, en el caso de autos se ha cometido
por los jueces a quo un error al no aplicar el articulo 5° de la Ley 21.160, y, como
consecuencia, al estimar como norma decisoria para la especie el articulo 369 quater
del Codigo Penal, que no podia aplicarse por estar derogado y porque, aunque hay un
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articulo transitorio que lo mantiene vigente para delitos cometidos antes de la
publicacién de la ley derogatoria, resulta que esa norma transitoria no es aplicable a
imputados menores de edad. Los juzgadores del grado estimaron que la nueva ley no
exime al hecho de pena, y por ende que no se aplica la regla de retroactividad favorable,
pero ello no pasa de ser una ilusién, pues la normativa nueva, al mantener la
prescripcion de la accidn penal para los infractores adolescentes, sin suspension alguna,
ciertamente elimina la pena para todos los casos ocurridos antes de cinco afios desde
la fecha de inicio de la accién penal, sobre todo atendido que la prescripcién debe ser
declarada de oficio por los juzgadores. Al mismo tiempo, es claro que esa normativa
nueva es precisamente el articulado permanente de la Ley 21.160, porque la disposicion
transitoria, lejos de introducir reglas nuevas, lo que hace es mantener la vigencia de la
antigua. Quepa solo insistir en que precisamente lo que el legislador no distingue, es
gué parte del sistema relativo a la prescripcion que regula, no se aplica a los
adolescentes infractores. Y como no distingue, no se aplica ni el sistema de
imprescriptibilidad disefiado en el articulado permanente, ni el sistema de suspension
de la prescripcion, que se contempla en el articulo transitorio, que de su solo examen
demuestra estar disefiado en favor de los imputados adultos, y no en contra de los
imputados menores de edad.

Acoge nulidad por erronea aplicacion del articulo 318 del CP, al no existir
antijuridicidad en la conducta.

7.- Corte Suprema acoge recurso de nulidad por err6nea aplicaciéon del
articulo 318 del CP, por ausencia de antijuridicidad material y tipicidad de
la conducta enjuiciada (CS Rol N°32.880-2021, 25.08.2021).

La Corte Suprema acoge recurso de nulidad interpuesto por la defensa por errénea
aplicacion del derecho, al condenar al acusado como autor del delito del articulo 318
CP, sin satisfacer los elementos del tipo penal, debido a que la conducta del sujeto
careceria de la idoneidad suficientes para poner en peligro el bien juridico protegido. El
supremo tribunal sostiene que la ley exige que la conducta ponga en peligro la salud
publica, castigandose cuando se genere un riesgo para dicho bien juridico. Para dicha
determinacion realiza un andlisis del articulo 318 bis, concluyendo que se trata de un
delito de peligro concreto por referirse al supuesto de riesgo generado a sabiendas, y
en ese sentido, de delito del 318 se referiria mas a uno de peligro hipotético u abstracto-
concreto, no exigiendo un riesgo especifico sobre el bien juridico, pero si que haya
idoneidad para producirlo. Asimismo, prescindir de la pregunta acerca de la realidad del
peligro significaria que en base a una “praesumptio juris et de jure” de la peligrosidad
del comportamiento, como pretende el persecutor, se presumiria la base misma sobre
la que se construye el injusto, esto es, su antijuridicidad material, vulnerando la
prohibicion de presumir de derecho la responsabilidad penal. La sola accion de
deambular de madrugada durante la vigencia del toque de queda, pese a implicar la
transgresion de normativa reglamentaria, no tiene la idoneidad suficiente para generar
un riesgo a la salud publica, cuestion que resulta en una falta de antijuridicidad material
y tipicidad de la conducta en cuestion

Considerandos relevantes:

TERCERO: Que, analizando la naturaleza del peligro de la figura prevista en el articulo
318 del Cédigo Penal, en su parte pertinente reza: “El que pusiere en peligro la salud
por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad debidamente publicadas por la
autoridad, en tiempo de catastrofe, epidemia o contagio...”. Se advierte que la ley exige
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gue se ponga en peligro la salud publica y castiga la conducta que genere un riesgo
para ese bien juridico; no sancionando simplemente la infraccion 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 publica, como seria lo propio
de un delito de peligro abstracto. Cuestion distinta es lo que dispone el articulo 318 bis
del Cddigo Penal, que si contiene una exigencia de peligro concreto, pues el legislador
se refiere al supuesto del riesgo generado a sabiendas, y por ende a un peligro
especifico y, concreto; que no elimina la primera exigencia del tipo del articulo 318, de
manera que la comparacion de los dos tipos penales, conduciria al articulo 318 a una
categoria intermedia, llamada de peligro hipotético, o “abstracto- concreto”, que no exige
gue el acto particular que se juzga haya generado efectivamente un riesgo especifico y
mensurable al bien juridico, pero si que haya sido idéneo para generarlo, sin quedar
asumida esa posibilidad, a priori, como inherente a la infraccion de los reglamentos
sanitarios, como es el caso de un delito de peligro abstracto propiamente tal.

CUARTO: El principio de ‘“lesividad” -que localiza la esencia del hecho punible en ese
efecto primordial de la conducta tipica, de necesaria lesion al bien juridico- se alza asi
como uno de los limitativos del ius puniendi del Estado y obliga -también en el &mbito
del enjuiciamiento- a establecer la real dafiosidad social de la conducta incriminada,
sobre todo cuando este factor ha sido especificamente considerado para la tipificacion
y penalizaciéon de determinados hechos ilicitos, como lo hace el articulo 318 del Cadigo
Penal.

Prescindir de la pregunta acerca de la realidad del peligro significaria que en base a una
“praesumptio juris et de jure” de la peligrosidad del comportamiento, como pretende el
persecutor, se presumiria la base misma sobre la que se construye el injusto, esto es,
su antijuridicidad material (Politoff/Matus, cit., p. 18), cuestibn que pugna con la
prohibicion establecida en el articulo 19 N° 3 inciso 7° de la Constitucion Politica de la
Republica, de presumir de derecho la responsabilidad penal. Asi se ha sostenido que si
el principio de lesividad constituye una exigencia derivada del principio de proteccion de
bienes juridicos, necesariamente habran de carecer de legitimacion conforme al
principio enunciado los llamados delitos de peligro abstracto, pues establecen una
presuncion de derecho de que la actividad descrita significa una puesta en peligro
(Bustos y Hormazabal, Nuevo Sistema de Derecho Penal, 2004, p. 90).

Es la citada proscripcion constitucional la que demanda que para la sancion de un delito
de peligro se requiera la posibilidad que de la conducta pudiera efectivamente poner en
riesgo la salud publica, como el caso en estudio; lo que conduce a descartar el reproche
penal por meras contravenciones administrativas.

QUINTO: Que los hechos probados por el tribunal no satisfacen la exigencia de peligro,
ni concreto ni hipotético, para la salud publica por cuanto el Ministerio Publico no
acredité la exigencia de una generacion de riesgo y la sola accion de deambular por la
via publica, independientemente de la hora, por més infractora de normas administrativo
reglamentarias y sancionable que resulte a ese tenor, no representd ningln peligro
efectivo, ni tampoco hipotético, para la salud publica, ni siquiera en tiempos de
pandemia, ya que, por cuanto la cuarentena tiene como finalidad disminuir los
desplazamientos, como usualmente ocurre fuera del caso de emergencia actual, en
locales, parques, plazas u otros sitios abiertos al publico, de modo de impedir
aglomeraciones que —ellas si- son a lo menos hipotéticamente peligrosas, idoneas para
generar el riesgo. Pero el estar, o deambular, incluso dos sujetos en calles desiertas,
por muy prohibido que esté por la autoridad, no es en absoluto idoneo para generar
riesgo a la salud puablica. La sola infraccién a la cuarentena sin portar salvo conducto,
entonces, no es generadora de riesgo, por mas que si sea infractora —y sancionable- en
sede no penal y solo seria punible penalmente si conlleva una idoneidad de riesgo
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propia, lo que ocurriria por ejemplo si el infractor se dirigiera a un punto de reunion de
varias personas, pero eso no se probd en el presente caso.

Rechaza nulidad por infraccion de garantias fundamentales al haberse
realizado un control de identidad teniendo como indicio una denuncia
anonima.

8.- Corte Suprema rechaza recurso de nulidad deducido por infraccion de
garantias fundamentales, producto de un control de identidad efectuado
fuera del marco legal, teniendo como indicio una denuncia anénima. La
Corte sostiene que la defensa con su alegacion quiere exigir prueba, que
no es lo mismo que indicio, o quiere sujetar el resultado de todo el
procedimiento al indicio cuestionado, lo cual no es efectivo (CS Rol
N°30.525-2021, 09.08.2021).

Corte Suprema rechaza recurso de nulidad deducido por la defensa, en lo principal, por
infraccion sustancial de garantias fundamentales, producto de un control de identidad
presuntamente efectuado fuera del marco legal, el cual tendria como Unico indicio una
denuncia anénima recibida por los funcionarios policiales. El supremo tribunal sostiene
que, siendo los indicios exigidos por el articulo 85 del CPP simplemente elementos
facticos que habilitan para efectuar un control de identidad, constituyendo una aceptable
suposicion de actuar ilicito, y no probanzas, la defensa mediante sus alegaciones
buscaria ir mas alla, debido a que estaria practicamente exigiendo prueba, o queriendo
sujetar todo el resultado del procedimiento a la sola razén de su inicio, que es una
denuncia an6nima, en circunstancias de que no fue esa sola denuncia lo que motivé la
persecucion.

Considerandos relevantes:

SEGUNDO: Que, ante todo, la denuncia an6nima, presentada en el recurso como
antecedente que viciaria todo el procedimiento desarrollado por la policia, no puede por
si misma producir tal efecto; la denuncia de un hecho que pueda constituir delito, sea o
no anénima, obliga a la policia a acudir al lugar para verificar qué es lo que realmente
ocurre. Cosa muy distinta es qué actuaciones despliegue en concreto la policia, a partir
de ese dato. En el caso sublite, de acuerdo a lo expresado en el fallo que se ataca, en
particular en sus motivos quinto y décimo, cuando Carabineros llega al lugar e intenta
acercarse a quien respondia a la descripcion dada por esas denuncias, el ahora
sentenciado huye intentado entrar a un departamento, es seguido y alcanzado en la
puerta, instante en que lanza un bolso al interior del domicilio, en cuyo interior, y desde
la propia puerta, se veian cajas y platos con droga. He ahi los indicios. No es solo la
denuncia, no se trata solo del o de los llamados an6nimos. La Policia se le acerca porque
coincide con la descripcion que aquellos llamados dan, respecto del sujeto que habria
disparado y que traficaria drogas. Pero al acercarse no le han detenido, no le han
registrado ni han controlado la identidad, ni afectado ninguno de sus derechos. Si el
acusado huye, y si todavia arroja un bolso dentro del departamento al ser alcanzado, es
la suma de todo ello, partiendo por la denuncia pero continuando con la huida y el
lanzamiento del bolso, lo que configura indicios que permiten la actuacion policial de
retencién para control y registro, y ese registro genera la revelacion de la flagrancia, que
legitima todo el actuar posterior, de suerte tal que no se ha vulnerado ninguna garantia
gue permita seguir al recurrente en sus alegaciones, a propésito de esta causal.
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TERCERO: Que al respecto no cabe olvidar que los indicios requeridos por el articulo
85 del Codigo Procesal Penal, no son prueba, ni tiene que referirse a un tipo penal
concreto; los indicios son simplemente elementos facticos que justifican y profundizan
de modo obijetivo la sospecha, porque de manera natural y légica conducen a inferir que
pueda estarse cometiendo un ilicito. Los indicios dan lugar, pues, a una aceptable
suposicion de actuar ilicito, aunque sea indeterminado. Y ello precisamente porque son
solo tales, y no probanzas. Claro que es posible que alguien huya de la policia solo por
temor irracional, o porque ha incurrido en una falta menor, no penal incluso, y exagere
su reaccién, pero aqui no estamos en terreno de prueba ni de juicio: no se trata que se
acredite sin duda que hay un actuar ilicito; basta que los hechos observados salgan de
lo normalmente esperable, de la regularidad de las cosas, justificando la profundizacion
de la sospecha hasta ir un paso mas alla de ella, para que nos alejemos de la pura
especulacion subjetiva, quizas prejuiciosa, o en todo caso de la sospecha imposible de
justificar racionalmente, que es lo que el legislador quiere evitar en el actuar intrusivo de
la policia. La defensa quiere aqui ir mas alla y exigir prueba, que no es lo mismo que
indicio, o quiere sujetar el resultado de todo el procedimiento a la sola razon de su inicio,
que es una denuncia anénima, en circunstancias de que no fue esa sola denuncia lo
que motivo la persecucién, el registro ni la detencion. Por tales motivos, la primera y
principal causal de nulidad alegada, se desestimara.
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Norma Ubicacion
CADDHH art. 1 N°1 p.5-6
CADDHH art. 25 N° 1 p.5-6
CP art. 102 p.9-12
CPart. 11N°9 p.6-7; p.7-8
CP art. 318 p.12-14
CP art. 318 bis p.12-14
CP art. 68 bis p.7-8
CPart.93N° 6 p.9-12
CPart. 94 p.9-12
CP art. 95 p.9-12
CPP art. 130 p.7-8; p.14-15
CPP art. 206 p.14-15
CPP art. 276 p.7-8
CPP art. 341 p.14-15
CPP art. 342 p.14-15
CPP art. 36 p.5-6
CPP art. 373 p.7-8; p.14-15
CPPart.373 letrab p.6-7; p.9-12; p.12-14
CPP art. 374 p.14-15
CPP art. 375 p.7-8
CPP art. 377 p.7-8
CPP art. 384 p.7-8; p.14-15
CPP art. 433 p.4-5
CPP art. 80 p.7-8
CPP art. 83 p.7-8
CPP art. 84 p.7-8
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CPP art. 85 p.7-8

CPP art. 86 p.7-8

CPRart. 19 N° 3 p.7-8; p.12-14
CPRart. 19N°5 p.7-8

CPRart. 19 N° 7 p.7-8

CPRart. 21 p.4; p.4-5; p.5-6
CPRart. 6 p.7-8

CPRart. 7 p.7-8

DL321 art. 2 p.4-5

DL321 art. 3 p.4-5

DL321 art. 8 p.4

DL321 art.9 p.4-5

DS518 art. 76 p.5-6

DS518 art. 78 p.5-6

DS518 art. 82 p.5-6

L17798 art. 13 p.14-15
L17798 art. 2 p.14-15
L17798 art. 9 p.14-15
L20000 art. 1 p.7-8; p.14-15
L20000 art. 22 p.7-8

L20000 art. 3 p.7-8; p.14-15
L20084 art. 5 p.9-12
L21124 art. 1 p.4-5

L21160 art. 5 p.9-12
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