2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PENAL

REQUERIMIENTO DEINAPLICABILIDAD PORINCONSTITUCIONALIDAD
DE LOS ARTICULOS 299 N° 3, 431 Y 433 DEL CODIGO DE JUSTICIA
MILITAR

HEecHos

Con fechas 22 de enero, 13 de abril, 15 de junio y 6 de julio de 2015, los recla-
mantes solicitan al Tribunal Constitucional la declaracion de inaplicabilidad
por inconstituctonalidad de los articulos articulos 299, N° 3, y 433 del Codigo
de Justicia Militar, agregando, ademds, la solicitud de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad del articulo 431 del mismo Codigo. Todos los requerimientos
de inaplicabilidad incoados inciden en la causa del Juzgado de Aviacion, rol
N°32-2011. La causa de fondo en que inciden los requerimientos de inaplica-
bilidad interpuestos se inicia con el sumario instruido con motivo del accidente
de la aeronave CASA 212 de la Fuerza Aérea de Chile que, el 2 de septiembre
de 2011, cayd al mar en el archipiélago de Juan Ferndndez, falleciendo sus
18 pasajeros y 3 tripulantes. En el marco de dicha gestion judicial, los cuatro
requirentes fueron sometidos a proceso, como autores del delito de incumplimiento
de deberes militares. El Tribunal acogid el requerimiento.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trtpo: Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (acogido).
RoL: 2773-2015, de 28 de enero de 2016.

PARTES: Guillermo Castro Guzmdn con Ministra en Visita Extraordinaria de la
Corte de Apelaciones de Santiago y Presidenta de la Corte Marcial.
MinisTros: Sr. Carlos Carmona Santander, Sra. Marisol Pefia Torres, Sr. Ivdn
Ardstica Maldonado, Sr. Gonzalo Gareia Pino, Sr. Domingo Herndndez Empa-
ranza, Sra. Marta Luisa Brahm Barril, Sr. Cristign Letelier Aguilar, Sr. Nelson
Pozo Silva y Sr. José Ignacio Vdasquez Mdrquez.

DocTRrINA

I.  El articulo 19 N°3 de la Constitucion Politica de la Repiblica consagra
el principio de legalidad en su manifestacion de tipicidad o taxatividad y
su cumplimiento requiere que el legislador formule las normas penales de
manera precisa y determinada, lo cual implica, por una parte, un limite
formal al establecer que solo la ley puede sancionar las conductas prohibidas
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Y, por otra parte, un limite material al exigir que la ley describa expresamente
aquella conducta humana que prohibe y sanciona. Que el cuestionamiento
Jformulado por los requirentes en orden a que estariamos en presencia de una
ley penal en blanco en las hipdtests previstas en los articulos 299, N° 3, y 433
del Codigo de Justicia Militar (...) se sustenta en que tales normas resultan
contrarias al ordenamiento juridico como sistema vy, en especial, atentatorias
contra el doble presupuesto que debe tener la ley penal, conocido genéricamente
como el principio de la legalidad o, delimitadamente, como reserva legal. Que
la doctrina penal sustantiva ha sefialado que el inciso noveno del N°3 del
articulo 19 constitucional pareciera vedar la posibilidad de consagrar una
ley penal en blanco. (Considerandos 10° 13°y 15° de la sentencia).

No obstante la permisibilidad restrictiva de las leyes penales en blanco (...)
el legislador debe describir el niicleo de la conducta que se sanciona, es dectr,
aquello en que consiste, a lo menos esencialmente. Que es del caso (...) en
el caso del articulo 299, N° 3, impugnado, que estariamos en presencia de
una ley penal en blanco abierta, puesto que ella no describe expresamente la
conducta penada y, ademds, carece de suficiencia el tipo, ya que se encuentra
sujeta a su desarrollo por la potestad reglamentaria, en el marco del articulo
431 ya citado, la que no ha sido ejercitada. (Considerandos 19°y 21° de la
sentencia,).

De esta manera, resulta pertinente inferir que las disposiciones de los articulos
299, N° 3, y 433 del Codigo de Justicia Militar no pueden generar el efecto
normativo pretendido en los autos de fondo, por no haberse dictado la norma
infra reglamentaria en la forma y con la publicidad necesaria para producir
efectos juridicos; Que, atendido lo anterior, este Tribunal ha concluido que
la norma impugnada es una ley penal abierta v que los efectos que puede
provocar su aplicacion en la causa sub lite en que incide, son evidentemente
contrarios a lo prescrito en el articulo 19 N° 3, inciso noveno, de la Consti-
tucion Politica. (Considerandos 23° y 28° de la sentencia).

Que, en relacion a la objecion del articulo 433 del Cddigo de Justicia Militar
(...), del propio tenor de la norma cuestionada se infiere que ella vulnera el
principio ne bis in idem, en la medida que sanciona toda falta contra los
deberes militares o la disciplina de conformidad a las normas reglamentarias
pertinentes, pero ademds agrega que podrd ser ejercida a su respecto una
accion penal cuando las circunstancias conexas lleven a la configuracion
de un delito. Que (...) resulta pertinente acoger lo sefialado por los requi-
rentes en cuanto a que las normas contenidas en los articulos 299, N° 3, y
433 del Codigo de Justicia Militar son inaplicables en el caso concreto en
que incide la presente accién constituctonal de inaplicabilidad, pues ellos
son vulneratorios de principios fundamentales que resguarda nuestra Carta
Fundamental al tenor de lo dispuesto en el articulo 19 N° 3, de dicho com-
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pendio de normas. Que no podrd prosperar la objecion a la norma expresada
en el articulo 431 del Codigo de Justicia Militar, pues dicha disposicion no
resulta aplicable al caso concreto controvertido en estos autos, y su alcance
se limita a una autorizacién al Presidente de la Repiiblica para dictar el
reglamento. (Considerandos 32°, 36°y 38°).

Cita online: CL/JUR/739/2016

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulo 93 inciso primero, N° 6, y decimoprimero
de la Constitucion Politica de la Repuiblica; ley N° 17.997.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 2016 DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN CAUSAS ROL N°s. 2773-2015, 2817-2015,
2849-2015 v 2859-2015

JOAQUIN VASQUEZ
Universidad de Chile

La sentencia en comento contiene tres decisiones relevantes: la primera, sobre
el articulo 299 N° 3 del Codigo de Justicia Militar, en cuanto a su caracter de ley
penal en blanco; la segunda, sobre el caracter de ley penal abierta del articulo 433;
y la tercera, sobre la aplicacion del principio ne bis in idem al mismo articulo, por
la posibilidad de irrogar sanciones disciplinarias y penales por el mismo hecho. La
primera resulta relativamente pacifica, pero sobre la segunda y la tercera existen
falencias hermenéuticas que, si bien se evidenciaron en votos disidentes, no fueron
tomadas en cuenta por el Tribunal en conjunto.

En sentencias anteriores, el Tribunal Constitucional ha declarado que el articulo
299 N° 3 del Codigo de Justicia Militar es una ley penal en blanco propia, y por
tanto se ajusta al principio de legalidad s6lo en cuanto los deberes militares, esta-
blecidos reglamentariamente, estan definidos con suficiente claridad; una ley penal
en blanco esta compuesta en partes iguales por la ley que establece la sancion y el
reglamento que precisa la conductal. En el caso en comento los deberes militares

1 STC rol N° 468-2006, considerando undécimo. Los deberes militares alli tratados se encuen-
tran definidos en el Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas, como el conocido deber
de obediencia reflexiva ante las 6rdenes de los superiores (articulos 12 y 20). Interpretaciones
similares sigui6 en las sentencias roles N” 559-2007 y N° 1011-2008. Esta ultima, en sus consi-
derandos séptimo y octavo, establece el criterio siguiente: los Reglamentos Disciplinarios de las
distintas Fuerzas Armadas, por su heterogeneidad, pueden establecer deberes de comportamiento
mas o menos precisos; s6lo aquellos que cuenten con la adecuada precision pueden servir de base
para una norma penal.
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supuestamente infringidos eran deberes de las fuerzas de aviacion, respecto de los
cuales (por falta de iniciativa del Poder Ejecutivo) no existia reglamento alguno.
Por ello, no ofrece problemas la interpretacion segin la cual esta norma esté, en
este caso, incompleta.

Mas dificultades ofrece el articulo 433, que establece que “toda falta contra los
deberes militares o la disciplina, aunque haya sido castigada en conformidad a los
reglamentos a que se refiere el articulo 431, podrd ser sometida al ejercicio de una
accion penal cuando las circunstancias que le sean anexas indiquen que puede llegar a
constituir un delito”. Fn numerosos fallos, el Tribunal ha sefialado que este articulo
consagraria una norma penal abierta, pues no especificandose como se determina
la existencia de las circunstancias para que una falta se convierta en delito, debe
entenderse que sera el juez quien lo decida, lo cual violaria el principio de legalidad?.

Ademas de ello, el considerando trigésimotercero sefiala que el mismo articulo
vulneraria el principio ne bis in idem, pues permitiria la sanciéon penal de un hecho
ya sancionado disciplinariamente.

Esta interpretacion favorecida por el Tribunal Constitucional convertirfa al
articulo 433, en todas las situaciones posibles, en una norma invalida y carente
de fuerza, pues siguiendo el analisis antes citado, en ningtin caso seria aceptable
otorgarle al juez la facultad de decidir qué es delito. Las reglas de la hermenéutica
obligan a que, ante ambigiiedades del texto legal, se prefiera la interpretacion
que dote de utilidad a la norma, frente a aquella que la prive de fuerza normativa.

Para ello es relevante atender la opinién de la ministra Marisol Pefia Torres,
quien ha defendido en diversas ocasiones? que dicho articulo no otorga mayores
facultades al juez*, sino que permitiria la imposicion de sanciones penales y dis-
ciplinarias por el mismo hecho. El juez de la causa, ante un hecho que constituya
a la vez una falta a los deberes militares y un delito, puede imponer penas por
ambos. El hecho debe poder subsumirse tanto en la norma disciplinaria como
en la penal, manteniéndose la exigencia de tipicidad en la determinacion de la

2 STC rol N° 781-2007, considerandos vigésimotercero y vigésimocuarto; STC roles N° 559-2007,
1011-2008, 2716-2014.

3 STC rol N° 468-2006, voto disidente junto al ministro Francisco Fernandez Fredes, y en el
voto disidente del fallo en comento.

4 Pues, como enuncia en el considerando séptimo de su voto disidente en STC rol N” 468-2006,
cuando la ley ha querido darle facultades interpretativas lo dice expresamente, limitando sus
condiciones de aplicacion y efectos, citando como ejemplo el articulo 132 del Codigo de Justicia
Militar: “el Juez Institucional que tome conocimiento, ya por denuncia, ya por requerimiento del
Fiscal General Militar o de otro modo, de haberse cometido un hecho punible, decretard la formacion
de un sumario para su investigacion y castigo, salvo que estime que el hecho merece sélo una sancion
disciplinaria o constituye una mera falta”.
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conducta punible, pues debe estar establecida en la legislacion penal para poder
iniciar una accion de tal tipo.

Esta posicion ha sido defendida también por la Corte Suprema en la casacion
en el fondo rol N° 7049-2009, en la cual sostiene que el juez debe considerar las
variables presentes en el caso y, aplicando el derecho administrativo disciplina-
rio y el penal “como si integraran una sola unidad, resolverd si concurren todos y
cada uno de los extremos que integran la descripcion del tipo que reprime la norma
sancionatoria”>, entendiendo, de esta forma, los regimenes penal y administrativo
disciplinario como armoénicos y complementarios. Opinion similar defiende Renato
Astrosa en su Codigo de Justicia Militar Comentado®, y més recientemente Juan
Pablo Mafalich?.

La posicion que ha tomado el Tribunal Constitucional respecto a estas normas
trae el riesgo de hacer perder de vista las diferencias sustantivas entre las sancio-
nes penales y las administrativas (disciplinarias), y con ello ya no se justificaria su
coexistencia, maxime si, en diversas normas, se establece su aplicacién conjunta8.

5 SCS rol N° 7049-2009.
6 ASTROSA HERRERA, Renato, Codigo de Justicia Militar Comentado (Santiago, 1985), p. 593.

7 MANALICH, Juan Pablo, El principio ne bis in idem frente a la superposicion del derecho
penal y el derecho administrativo sancionatorio, pp. 543-563.

8 MANALICH, ob.cit., pp. 559-561.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Santiago, veintiocho de enero de dos
mil dieciséis.

Vistos:

Con fechas 22 de enero, 13 de abril,
15 de junio y 6 de julio de 2015, los
sefiores Guillermo Castro Guzman,
Julio Frias Pistono, Mauricio Barria
Ruiz y Sergio Castro Moya, en autos
roles N°. 2773-15-INA, 2817-15-INA,
2849-15-INA y 2859-15-INA, respec-
tivamente, han interpuesto sendos
requerimientos a fin de que este Tri-
bunal Constitucional declare la inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad
de los articulos 299, N° 3, y 433 del
Codigo de Justicia Militar, agregando,
ademas, la solicitud de inaplicabilidad

por inconstitucionalidad del articulo
431 del mismo Cédigo los requirentes
sefiores Castro Guzman (rol N° 2773),
Barria Ruiz (rol N° 2849) y Castro Moya
(rol N° 2859).

Todos los requerimientos de inapli-
cabilidad incoados inciden en la causa
del Juzgado de Aviacion, Rol N° 322011,
sustanciada por la Ministra en Visita Ex-
traordinaria de la Corte de Apelaciones
de Santiago y Presidenta de la Corte
Marcial, sefiora Dobra Lusic Nadal.

Conforme alo dispuesto en el articulo
35 de la Ley N”17.997, Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional,
y teniendo en consideracion que las

causas roles N%. 2773-15-INA, 2817-
15-INA, 2849-15-INA y 2859-15-INA
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versaban sobre asuntos conexos, inci-
dian en la misma gestion judicial y se
encontraban en similar estadio procesal,
todo lo cual justificaba su unidad de
tramitacion, el Pleno del Tribunal, por
resolucion de 10 de septiembre de 2015,
ordené la acumulacion de las cuatro
causas, tramitandose a partir de dicha
resolucion todas en el expediente més
antiguo, correspondiente al rol N° 2773-
15-INA.

La causa de fondo en que inciden
los requerimientos de inaplicabilidad
interpuestos se inicia con el sumario
instruido con motivo del accidente de
la aeronave CASA 212 de la Fuerza
Aérea de Chile que, el 2 de septiembre
de 2011, cay6 al mar en el archipiélago
de Juan Fernandez, falleciendo sus 18
pasajeros y 3 tripulantes. En el marco
de dicha gestion judicial, los cuatro re-
quirentes, con fecha 14 de noviembre de
2014, fueron sometidos a proceso, como
autores del delito de incumplimiento
de deberes militares, encontrandose la
causa actualmente suspendida en su tra-
mitacion por resolucion de la Segunda
Sala de este Tribunal Constitucional
de 29 de enero de 2015 (fojas 64 del rol
N°2773).

Preceptos legales cuya aplicacion se
impugna

Los preceptos legales del Codigo
de Justicia Militar impugnados, en lo
sustancial, versan sobre lo siguiente:

El articulo 299, N° 3, tipifica el
delito de incumplimiento de deberes
militares;

El articulo 431 consigna que el
Presidente de la Reptblica dictara en
cada Institucion los reglamentos corres-

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PENAL

pondientes sobre los deberes militares,
las faltas de disciplina y las reglas del
servicio, estableciendo asimismo las
sanciones disciplinarias y las autorida-
des a quienes corresponda aplicarlas, y

Elarticulo 433 dispone que las faltas
contra los deberes militares, aun cuando
hayan sido castigadas en conformidad a
los reglamentos a que alude el articulo
431, podran ser sometidas al ejercicio de
una accion penal cuando las circunstan-
cias anexas indiquen que pueden llegar
a constituir delito.

Los textos completos de las disposicio-
nes cuestionadas disponen:

Articulo 299:

“Serd castigado con presidio militar
menor en cualquiera de sus grados o con
la pérdida del estado militar, el militar:

(...) 3° El que sin incurrir en desobe-
diencia o en el delito previsto en el articulo
294, deje de cumplir sus deberes militares.

Articulo 431:

“El Presidente de la Repiblica dic-
tard en cada Institucion los reglamentos
correspondientes sobre los deberes mili-
tares, las faltas de disciplina, las reglas
del servicio y demds necesarios para el
régimen militar.

En ellos se sefialardn las autoridades
a quienes corresponde el derecho de san-
cionar las faltas de disciplina, atendidas
a las categorias del hechor y a la mayor
o menor gravedad de las infracciones.

Las penas disciplinarias que podrdn
imponer serdn: Amonestacion, reprension
y arresto militar hasta por dos meses res-
pecto de todo militar; suspension del em-
pleo, retiro, disponibilidad, calificacion
y separacion del servicio, tratdndose de
oficiales; y rebaja en el grado, deposicion
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del empleo y licénciamiento del servicio,
tratdandose de individuos de tropa o de
tripulacion.

Podrdn también imponerse a los sub-
oficiales, cabos y soldados otros castigos
disciplinarios menores, como servicios ex-
traordinarios o especiales, presentaciones
y otros, en los cuales no se rebaje la digni-
dad de los suboficiales ni se comprometa
la salud de los infractores.

Articulo 433:

“Toda falta contra los deberes mili-
tares o la disciplina, aunque haya sido
castigada en conformidad a los regla-
mentos a que se refiere el articulo 431,
podrd ser sometida al ejercicio de una
accion penal cuando las circunstancias
que le sean anexas indiquen que puede
llegar a constituir un delito”.

Antecedentes de la gestion judicial en
que inciden los requerimientos.

Conforme consta de cada requeri-
miento y del respectivo auto de proce-
samiento, a la época del accidente los
actores se desempefiaban en la Fuerza
Aérea, con los siguientes cargos:

El requirente (Comandante en re-
tiro) Sr. Guillermo Castro Guzmdn, en
su calidad de Jefe del Estado Mayor y
Director de Operaciones del Comando
de Combate de la Fuerza Aérea; el
requirente (General de Brigada Aérea
en retiro) Sr. Julio Frias Pistono, como
Comandante en Jefe de Brigada Aérea
(V, Quinta Brigada Aérea); el requirente
(Capitan de Bandada (A)) Sr. Mauricio
Barria Ruiz, como Teniente Jefe de la
Bandada de Transporte Tactico de la
Escuadrilla de Apoyo de Operaciones
de Combate de Grupo de Aviacion (N° 8

de la V (quinta) Brigada Aérea); y el
requirente (Comandante(A)) Sr. Sergio
Castro Moya, como Comandante de
Escuadrilla de Apoyo al Combate de la
Fuerza Aérea.

Conforme al considerando cuarto
del auto de procesamiento —que rola a
fojas 18 y siguientes de los autos sobre
inaplicabilidad rol N° 2773—, se les
imputa a los requirentes la infraccion
de diversas normas reglamentarias,
contenidas entre otros en:

1. La Norma Operacional de la Fuer-
za Aérea de Chile (NOFA);

2. Las normas aeronauticas conteni-
das en los reglamentos de la Direccién
General de Aeronautica Civil, sobre
reglas de vuelo y operacion general de
las aeronaves;

3. El Reglamento Organico y de IFun-
cionamiento del Comando de Combate;

4. El Reglamento Organico y de Fun-
cionamiento del Grupo de Aviacion, y

5. Los Manuales de Vuelo del avion
CASA 212.

Estas normas fueron consideradas
por la Magistrado que conoce de la
gestion sub lite pertinentes en la misién
de vuelo del avién, y su incumplimiento
fue estimado determinante para que los
actores fueran sometidos a proceso por
el delito de incumplimiento de deberes
militares tipificado en el impugnado ar-
ticulo 299, N° 3, del Codigo de Justicia
Militar, imputandoseles la calidad de
autores de dicho delito; en términos
generales, y sin perjuicio de las imputa-
ciones concretas respecto de cada uno a
que se hara referencia, por dar curso a
la mision de vuelo del avion CASA 212,

en circunstancias que (1) no se dictaron
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normas de procedimiento que regularan
la operacion de la aeronave; (2) no se
coordind debidamente la organizacion
del vuelo, (3) no se supervis6 de manera
acuciosa la planificacion de vuelo, (4) no
se ponderd el peso maximo permitido
para el despegue del avion, (5) no se
observé que el avion excedia el nimero
de pasajeros permitido, y (6) no se evi-
dencid que la aeronave siniestrada habia
despegado con sobrepeso.

En particular, conforme al conside-
rando octavo del auto de procesamiento,
los requirentes fueron sometidos a pro-
ceso en los siguientes términos:

1°. El requirente sefior Guillermo
Castro Guzman (Rol N° 2773), “como
autor de los hechos descritos, en par-
ticular”: “respecto de las infracciones
descritas en el N° 20) del considerando
sexto, en relacién con las normas preci-
sadas en el fundamento cuarto”.

A su vez el N° 20 del considerando
6° sefiala: “20) Que, de lo sefialado
precedentemente en este fundamento,
se desprende que, en el proceso de ge-
neracion de la mision, el Jefe del Estado
Mayor del Comando de Combate y Jefe
de la Divisién de Operaciones dio curso
ala “Mision de Vuelo”, despachando la
orden respectiva en la que se considero
el traslado de 16 pasajeros, sin obser-
var que se excedia en el numero de los
mismos conforme a las configuraciones
que la V2 Brigada Aérea tenia para la
aeronave mencionada, como asimismo
no efectud la coordinacion y control del
desarrollo de las actividades en que se
encontraban involucradas mas de una
Brigada Aérea (como lo ordena el Regla-
mento Organico y de Funcionamiento

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PENAL

del Comando de Combate indicado en
el punto 10) del considerando cuarto)”.
20, El requirente sefior Julio Frias
Pistono (rol N° 2817), como autor de
los hechos descritos, en particular: “en
los consignados en el nimero 21) del
considerando sexto, relativo a la omision
de contar con reglas de procedimientos
para la operacion de sus aeronaves en
otras Brigadas Aéreas, en relacion a las
normas precisadas en el fundamento
cuarto; ademas (...), en los demas he-
chos consignados en el mismo ntimero”.
A su vez el N°21) del considerando
6° indica: “21) Que, respecto de la ac-
tuacion que les cupo en las instancias
del proceso de planificacion, el Coman-
dante en Jefe de la V2 Brigada Aérea no
dict6 un procedimiento que regulara
la operacion de sus aeronaves en otra
Brigada Aérea como lo ordena la norma
operativa (NOFA). Ademas, este mismo
Comandante en Jefe, como asi también
el Comandante de la Escuadrilla de
Operaciones de Apoyo al Combate del
Grupo de Aviacion N° 8, y el Jefe de
la Bandada de Transporte Tactico del
mismo Grupo de Aviacién, no super-
visaron de manera acuciosa la referida
planificacién, ya que no fue ponderado
el peso maximo considerado para el
despegue de la aeronave, conforme a las
disposiciones del Manual de Vuelo del
avion CASA 212, v, por el contrario, se
efectu6 el calculo utilizando solamente
estindares y pesos supuestos, lo que
no permitié evidenciar el sobrepeso
que se produciria en el momento del
despegue de la aeronave, una vez que
sus pasajeros, equipaje y tripulacion se
encontraran a bordo de la misma”.
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3°. Los requirentes sefiores Mauricio
Barria Ruiz (rol N° 2849) y Sergio Cas-
tro Moya (rol N°28359), como autores
de los hechos consignados en el nimero
21) del considerando sexto, en la parte
que dispone: “El Comandante de la
Escuadrilla de Operaciones de Apoyo al
Combate del Grupo de Aviacion N° 8,
y el Jefe de la Bandada de Transporte
Tactico del mismo Grupo de Aviacion,
no supervisaron de manera acuciosa la
referida planificaciéon, ya que no fue
ponderado el peso maximo considerado
para el despegue de la aeronave, con-
forme a las disposiciones del Manual
de Vuelo del avion CASA 212, vy, por
el contrario, se efectud el calculo uti-
lizando solamente estandares y pesos
supuestos, lo que no permiti6 eviden-
ciar el sobrepeso que se produciria en el
momento del despegue de la aeronave,
una vez que sus pasajeros, equipaje y
tripulacion se encontraran a bordo de
la misma”.

Conflicto de constitucionalidad so-
metido a la resolucion de este Tribunal
Constitucional

En cuanto al fondo del asunto y
al conflicto constitucional sometido
a conocimiento y resoluciéon de esta
Magistratura, conforme al estudio de
los cuatro requerimientos acumulados,
ademas de sostener los requirentes que
las normas cuestionadas son decisivas
para la resolucién del asunto ventilado
en la gestion sub lite, pues, precisamen-
te, conforme a ellas fueron sometidos
a proceso y son determinantes para la
sentencia que se dicte, en general, se
puede consignar que los actores aducen
que la aplicacion de los tres preceptos

legales impugnados, en el caso concreto
seguido en su contra, importan que se
infringiria su garantia constitucional
asegurada en el articulo 19, N° 3, inciso
final, de la Carta Fundamental, que dis-
pone que “ninguna ley podrd establecer
penas sin que la conducta que se sanciona
esté expresamente descrita en ella”.

Indican los requirentes que, en re-
lacion al delito de incumplimiento de
deberes militares, el articulo 299, N° 3,
del Codigo de Justicia Militar consagra-
ria una ley penal en blanco.

Sefialan que esta Magistratura Cons-
titucional ha entendido como ajustadas
a la Constitucion este tipo de leyes, en
la medida que el nicleo esencial de la
conducta se encuentre establecido en
ellas, pudiendo reenviarse a otra norma
legal o incluso emanada de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Re-
publica la descripcion detallada de la
conducta punible, conocidas como leyes
penales en blanco impropias o normas
de reenvio.

En relacion con lo anterior, el articu-
lo 431 permite expresamente el reenvio
areglamentos dictados por el Presiden-
te de la Republica, que establezcan los
deberes militares de las Fuerzas Arma-
das, para efectos de la identificacion
suficiente del tipo penal.

Sin embargo, en la especie, pos-
tulan la existencia de dos problemas
de constitucionalidad en este punto,
que debieran redundar en que esta
Magistratura acoja los requerimientos,
declarando inaplicables los preceptos
impugnados.

— En primer lugar, que algunos de
los requirentes han sido procesados por
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supuestos incumplimientos de deberes
militares que se encontrarian contems-
plados en normas reglamentarias que
no han sido dictadas por el Presidente
de la Republica de acuerdo al articulo
431 del Cédigo de Justicia Militar, sino
que emanan de autoridades inferiores,
como ocurre por ejemplo con la nor-
ma operacional de la Fuerza Aérea de
Chile (NOFA) (rol N°2817), y con el
Reglamento Orgénico y de Funciona-
miento del Comando de Combate (rol
N?2773), que corresponden a normas
dictadas por el Comandante en Jefe de
la Fuerza Aérea.

Luego, no existe un complemento
reglamentario suficiente, emanado del
Presidente de la Republica, que permita
identificar el tipo penal que constituye
el delito por el cual fueron procesados,
infringiéndose en consecuencia el
principio de legalidad asegurado por
el articulo 19, N° 3¢, inciso final, de la
Carta Fundamental.

Agregan tres de los requirentes
(sefiores Castro Guzmén, rol N°2773;
Barria Ruiz, rol N° 2849, y Castro
Moya, rol N° 2859) que, en todo caso y
conforme a la misma disposicion consti-
tucional, el Presidente de la Reptblica,
a través de su facultad del articulo 431,
puede establecer faltas disciplinarias y
sus sanciones, pero no puede, via regla-
mento, establecer delitos.

— En segundo lugar, arguyen los
requirentes que, aun en el supuesto de
que la norma hubiera cumplido con el
reenvio a un reglamento que hubiera
sido dictado por el Presidente de la
Republica, igualmente, en la especie,
se estd en presencia de una ley penal

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PENAL

en blanco (propia), de aquéllas que
no se encuentran constitucionalmen-
te permitidas, toda vez que la norma
legal no describe el deber militar cuya
infraccion se sanciona penalmente, sin
poder dilucidarse ni siquiera el ntcleo
esencial de la conducta punible, vulne-
randose en consecuencia el principio de
legalidad dispuesto en el citado articulo
19, N° 3, inciso final, de la Constitu-
cion, conforme al cual la ley no puede
establecer penas sin que la conducta
punible esté expresamente descrita en
ella; al tiempo que la propia ley debe
establecer, a lo menos, el ntcleo central
de la conducta, siendo el reenvio a una
norma de inferior jerarquia aceptado
unicamente para desarrollar, precisar
o complementar dicha conducta en sus
aspectos no esenciales.

Sostienen los actores que, en el
caso concreto, no se encontraban en
condiciones, conforme lo exige la Carta
Fundamental, de conocer el mandato
legal que describiera la accion u omision
que configuraba el delito de incumpli-
miento de deberes militares, ni siquiera
a través del reenvio a los reglamentos.

Asi, estiman infringido el principio
de tipicidad, al no encontrarse estable-
cida, claray suficientemente, ni siquiera
en su contenido sustancial o nucleo
esencial, la conducta cuya ejecucion
u omision se encontraba penada por
la ley; desconociendo los elementos
objetivos y subjetivos del tipo penal,
incumpliéndose en consecuencia el
mandato de determinacién propio del
principio anotado.

Estiman que lo anterior aparece
nitidamente de la lectura del auto de
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procesamiento, al verificar las omisiones
que se estimaron como constitutivas del
delito de incumplimiento de deberes
militares. En este sentido, configurar
el delito en comento sobre la base de
términos rectores tales como “super-
visar”, “acuciosamente”, “ponderar”,
etc., evidentemente no puede estimarse
como ajustado al principio de tipicidad.

Concluyen los actores en esta parte
sefialando que, en todo caso, las normas
reglamentarias sobre la base de las cua-
les se les ha imputado la comision del
delito, no consagran ni les imponen los
deberes militares que se les imputan
como incumplidos.

Por otro lado, la aplicacion del articulo
433, impugnado, genera también efectos
inconstitucionales, en cuanto esta nor-
ma establece que una responsabilidad
infraccional puede asimismo generar
un ilicito penal, cuando las circunstan-
cias anexas indiquen que puede llegar
a constituir un delito, quedando esta
decisién entregada al juez.

Asi se infringe el principio de
legalidad contenido en la misma dis-
posicion constitucional invocada, toda
vez que nos encontramos frente a una
ley penal abierta, en que, en ausencia
de descripcion del tipo penal, el juez
podria discrecionalmente establecer
el delito, esto es, crear un tipo penal,
lo que tampoco es autorizado por la
Constitucién Politica.

No puede quedar sujeto a la de-
terminacion del juez el contenido de
la conducta punible, conforme a las
circunstancias “anexas”, expresion que
también carece de toda descripcion

normativa, vulnerando, igualmente, el
principio de tipicidad.

Agregan los requirentes que, en la
gestion sub lite, la Magistrado se habria
amparado precisamente en esta tltima
norma para, sobre la base inicamente
de supuestos deberes infraccionales,
configurar el delito de incumplimiento
de deberes militares, sin sefialar con
la suficiencia debida cual habria sido
la conducta tipica cuya infraccion era
constitutiva de delito, pues, como se
dijo, las normas reglamentarias citadas
en el auto de procesamiento no esta-
blecen los deberes militares que se les
imputan como incumplidos.

Concluyen los requirentes que el
juez no puede, sin infringir la Carta
Fundamental, aplicar una pena a una
conducta no establecida por el legisla-
dor, ni crear delitos sin ley.

Tramitacion

Los cuatro requerimientos, en sus
respectivas etapas procesales, fueron
admitidos a tramite y declarados ad-
misibles.

Conforme consta en estos autos
acumulados, se han hecho parte en el
presente proceso constitucional, ade-
mas, el sefior Mauricio Solano Pereda,
igualmente procesado en la gestion sub
lite; el Ministerio Publico Militar; y
dieciséis personas en calidad de partes
perjudicadas en la misma gestion judi-
cial en que inciden los requerimientos
de inaplicabilidad acumulados.

Conforme alo dispuesto en el articu-
lo 86 de la Ley Orgéanica Constitucional
del Tribunal, los cuatro requerimientos
fueron puestos en conocimiento de los
6rganos constitucionales interesados, y
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de todas las partes, a fin de que ejercie-
ran su derecho a formular observaciones
acerca del fondo.

A continuacion se haré referencia
a las partes que hicieron uso de dicho
derecho.

Observaciones de Mauricio Solano
Pereda

Expresa que, en su calidad de Oficial
de Servicio del Centro de Operaciones
Aéreas (COA), a la época del acci-
dente, fue también procesado por el
delito de incumplimiento de deberes
militares en la gestion de fondo; por lo
cual adhiere a los requerimientos (rol
N° 2773), en términos sustancialmente
similares a los expuestos, solicitando
la declaracién de inaplicabilidad de los
mismos preceptos legales impugnados,
por tratarse de leyes penales en blanco
abiertas, contrarias a los principios de
legalidad y tipicidad consagrados en la
Constitucion Politica.

Observaciones del Ministerio Puiblico
Militar

El Fiscal General Militar, Coronel
José Manuel Urrejola Morales, en repre-
sentacion del Ministerio Pablico Militar,
se hizo parte en los cuatro requerimien-
tos acumulados, solicitando el rechazo
de cada uno de ellos y afirmando que
no se configura ninguna de las incons-
titucionalidades invocadas.

Seflala al efecto el Ministerio Publico
Militar que el articulo 299, N° 3, se ajus-
ta al articulo 19, N° 3, inciso final, de
la Carta Fundamental, pues si contiene
la descripcion del nicleo esencial de la
conducta tipica que consiste, precisa-
mente, en incumplir un deber militar.

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PENAL

Asi, al contener la norma legal lo esen-
cial de la conducta y la sancién, se ajusta
al principio de legalidad establecido en
la Constitucién, conforme lo ha decla-
rado con anterioridad este Tribunal
Constitucional (STC roles N°s. 468 y
559), asi como la Corte Suprema.

Agrega que, acorde a las funciones
encargadas a las Fuerzas Armadas con-
forme al articulo 101 de la Constitucion,
en concordancia con el articulo 1° de la
Ley N° 18.948, Organica Constitucional
de las FuerzasArmadas, en la especie
se ha incumplido el deber reglamen-
tario correspondiente, de responder
debidamente a los cometidos y tareas
que deben ejecutar los requirentes,
conforme a las caracteristicas propias de
su calidad de funcionarios uniformados
de la Fuerza Aérea.

Y, en ese orden de ideas, el reenvio
a otras normas para el complemento
de la conducta constitutiva de incum-
plimiento de deberes militares, puede
operar tanto respecto a otra ley como a
un decreto supremo, a otra normativa
reglamentaria o incluso a una orden del
superior jerarquico que se dé con caréac-
ter general, de modo que, igualmente, el
articulo 431, impugnado, se encuentra
ajustado a la Constitucion.

Agrega que, en todo caso, dentro
de la logica del procedimiento penal
militar, el auto de procesamiento es
esencialmente provisorio, pues, en el
marco del debido proceso, se pueden
ejercer recursos jurisdiccionales hasta
llegar a la Corte Suprema, sin que exista
certeza acerca de que los preceptos lega-
les impugnados de inaplicabilidad sean
en definitiva aplicados por el juez del
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fondo. En efecto, uno de los requirentes
(referencia que se entiende efectuada
al requirente sefior Castro Guzman,
rol N°2773) apel6 del auto de proce-
samiento, recurso que esta pendiente
de resolucion por la Corte Marcial del
Ejército, Fuerza Aérea y Carabineros.

En fin, respecto del articulo 433
cuestionado, concluye que éste también
se ajusta a la Constitucion, desde que,
en la especie, no opera el supuesto sobre
el cual fundan su alegacion los requiren-
tes, pues la descripcion del tipo penal
esta en la ley y sus reenvios, sin que
pueda estimarse la posibilidad de una
descripcion discrecional o arbitraria del
tipo penal por parte del juez.

Observaciones de partes perjudicadas

Los sefiores Mario Parraga, Inaki
Parraga, Sebastian Lozano y la sefiora
Ainara Parraga (roles N%. 2773 y 2817),
en su calidad de perjudicados, formulan
observaciones solicitando, igualmente,
el rechazo de los requerimientos, pri-
mero, porque no plantean un conflicto
de constitucionalidad, sino de mera
legalidad, consistente en determinar si,
en el contexto de los articulos 299, N° 3,
y 431 del Codigo de Justicia Militar, el
deber que se imputa como incumplido
se encuentra o no establecido en un
reglamento emanado del Presidente de
la Republica, cuestion que debe resolver
el juez del fondo.

En segundo lugar, sefialan que los
tres preceptos legales impugnados no
son contrarios al articulo 19, N° 3,
inciso final, de la Constitucion, desde
que el articulo 299, N° 3, efectivamente,
contiene una ley penal en blanco propia,
pero en él se contiene el nticleo esencial

de la conducta prohibida, que es, pre-
cisamente, “dejar de cumplir deberes
militares”, reenviando el propio legis-
lador el complemento de la conducta
a normas de rango infralegal, lo cual
se encuentra ajustado a las exigencias
constitucionales, conforme ya lo ha de-
clarado este Tribunal Constitucional al
pronunciarse sobre las mismas normas
impugnadas (STC roles N“. 468, 559
y 2187). Y afiaden que, en la especie,
el articulo 433 es irrelevante, pues, al
igual que lo sefial6 el Ministerio Pablico
Militar, no opera esta norma, al existir
una norma remitida que permite con-
figurar el delito.

Asimismo, ejercié su derecho a
formular observaciones el sefior Carlos
Irarrazabal (rol N° 2859), también en
su calidad de parte perjudicada, ins-
tando igualmente por el rechazo de las
acciones de inaplicabilidad de autos,
toda vez que esta Magistratura ya se ha
pronunciado respecto del cuestionado
articulo 299, N° 3, declarandolo ajus-
tado a la Constitucion por estimar que
cumple con establecer el nticleo central
de la conducta punible, sobre la logica
de que la expresion “deberes militares”
no es indeterminada o desconocida para
los miembros de las Fuerzas Armadas,
como los requirentes, pues son parte de
su formacion y de la estructura “disci-
plinada” propia de dichas instituciones.

Vista de la causa y acuerdo

Habiéndose ordenado traer los autos
en relacion en las cuatro causas y decre-
tada su acumulacion (fojas 373, autos rol
N° 2773 ), las causas se agregaron para
su vista en la tabla de Pleno del dia 15
de septiembre de 2015, fecha en que se
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verifico la vista de la causa, oyéndose la
relacion y los alegatos de los abogados
Ambrosio Rodriguez Quiréds, por el
requirente Guillermo Castro Guzmaén;
Claudio Arellano Parker, por el requi-
rente Julio Frias Pistono; Fernando
Martinez Gonzélez, por el requirente
Mauricio Barria Ruiz; Enrique Donoso
Silva, por el requirente Sergio Castro
Moya; Dinka Benitez Piraino, por
Mauricio Solano Pereda; José Manuel
Urrejola Morales, por el Ministerio Pu-
blico Militar; CristidAn Arias Vicencio,
por Mario Parraga y otros; Alfredo Mor-
gado Travezan, por Carlos Irarrazabal,
y Maximiliano Delgado Gonzalez, por
Maria Quinteros y otros.

Con la misma fecha de su vista, se
adopt6 acuerdo en la presente causa
(certificado a fojas 419, autos N° rol
2773).

Considerando:

.- Dilema constitucional

Primero: Que el N° 6 del articulo
93 de la Constitucion Politica de la Re-
publica dispone que es atribucion del
Tribunal Constitucional “resolver, por
la mayoria de sus miembros en ejercicio,
la inaplicabilidad de un precepto legal
cuya aplicacion en cualquier gestion
que se siga ante un tribunal ordinario
o especial, resulte contraria a la Cons-
titucion”;

Segundo: Que la misma norma
constitucional expresa, en su inciso
undécimo, que en este caso “la cuestion
podra ser planteada por cualquiera de
las partes o por el juez que conoce del
asunto” y agrega que “correspondera
a cualquiera de las salas del Tribunal
declarar, sin ulterior recurso, la admi-

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PENAL

sibilidad de la cuestion siempre que
verifique la existencia de una gestion
pendiente ante el tribunal ordinario o
especial, que la aplicacion del precepto
legal impugnado pueda resultar decisivo
en laresolucion de un asunto, que la im-
pugnacion esté fundada razonablemente
y se cumplan los demas requisitos que
establezca la ley”;

Tercero: Que se ha solicitado a esta
Magistratura un pronunciamiento de
inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad de los articulos 299, N° 3, 431
y 433, todos del Codigo de Justicia
Militar, con el fin de que ellos —las re-
feridas normas— no sean aplicables en
los autos rol N? 702-2014 de la Iltma.
Corte Marcial, en relaciéon a los autos
originales signados bajo el rol N° 32-
2011, seguidos ante la Sra. Ministra
en visita extraordinaria, dofia Dobra
Lusic Nadal, con las salvedades que se
apuntaran mas adelante;

Cuarto: Que el cuestionamiento
de constitucionalidad se sustenta, de
manera general, en el contexto de las
normas citadas, en una vulneracion del
principio de legalidad, en una incompa-
tible calificacion de ley penal en blanco
impropia, en una afectacién a las reglas
del reenvio al haberse utilizado normas
infrareglamentarias y no decretos supre-
mos, en imputarse mediante una ley pe-
nal abierta y no respetarse el principio
non bis in idem, circunstancias todas que
inciden de manera directa en el estadio
procesal de la causa de fondo, que es la
resolucion a través de la cual se dict6 el
auto de procesamiento, afectando con
ello las condiciones de la imputacion
penal de los encausados requirentes;
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I1.- Principio de legalidad y taxati-
vidad

Quinto: Que nuestra Carta Funda-
mental consagra el principio de lega-
lidad en su articulo 19, N° 3, incisos
octavo y noveno, que garantiza lo que la
doctrina penal denomina “tipo penal”
(legal) vy “tipicidad”.

Eltipo penal comprende el conjunto
de elementos que integran la descrip-
cion legal de un delito. La tipicidad
es la adecuacion de una conducta del
mundo real a esa descripcion legal;
luego, a través del concepto de tipi-
cidad se expresa la relevancia de una
determinada conducta para el derecho
penal, en el sentido de que ella pueda
ser subsumida en una descripcion o tipo
legal (Sergio Politoff, Jean Pierre Matus
y Maria Cecilia Ramirez, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Parte General,
Segunda Edicion, Editorial Juridica de
Chile, 2013, p. 183);

Sexto: Que la estructura de los tipos
penales se desarrolla a través de la pre-
sencia de un sujeto activo que despliega
una conducta que se estima lesiva para
un bien juridico, conducta ésta con un
sello valorativo asociado a la produccion
de determinados resultados o a la con-
currencia de ciertas circunstancias; es
relevante la referencia al objeto sobre
el cual recae la conducta y, en algunos
casos, también la presencia de elemen-
tos normativos en la descripcion legal.

Del mismo modo, resulta relevante
el niicleo o verbo rector, que es la descrip-
cion de la conducta punible, la accion u
omisién sancionada que ha de tenerse
en consideracion en el momento de la
calificacion del hecho ilicito;

Séptimo: Que, en definitiva, el prin-
cipio de legalidad en materia penal se
asocia con la denominada “lex certa”,
cuya exigibilidad implica que el tipo ha
de ser suficiente, es decir, que ha de con-
tener una descripcion de sus elementos
esenciales; y si tal hip6tesis no sucede,
se produce una segunda modalidad de
incumplimiento del mandato de tipifi-
cacion: la insuficiencia; sin perjuicio de
que exista un sistema de remision o de
tipificacion reglamentaria que ayuda a
la conformacion total del acto de tipifi-
cacion, cumpliendo de esta manera con
la exigencia de seguridad juridica en la
prediccion razonable de las consecuen-
cias juridicas de la conducta;

Octavo: Que la garantia del prin-
cipio de legalidad en la Constitucion
literalmente denota que el precepto de
carécter penal exige no sélo la garantia
de la suficiente tipificacién criminal y
la exigencia de irretroactividad de la
ley penal, sino también que la norma
penal debe tener un rango determinado
en el sentido estricto, que la conducta
descrita sea inteligible y concebida en
un lenguaje de facil acceso al ciudadano,
de forma tal que su inteligibilidad no
merezca la menor duda;

Noveno: Que la estructura del tipo se
subdivide en tipo objetivo y tipo subje-
tivo, siendo el primero de los citados,
en los delitos de actividad, la accién u
omision y los elementos concomitantes
a la accion especifica del delito. Al ana-
lizar el tipo objetivo, no sélo hay que
hacer la subsuncion de la conducta en
la descripecién del resultado especifico
del delito. En cambio, en el delito de
resultado, como regla general, la acu-
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sacion del resultado es descriptiva con
el vocablo de actividad, por ejemplo,
matar, maltratar, lesionar, encerrar,
sustraer, etc.

A su vez, existe el referente sub-
jetivo del tipo penal, consistente en
que “el ilicito de un delito doloso se
caracteriza por la decision consciente
del autor en favor del acontecer descri-
to en el tipo objetivo” (Helmut Frister,
Derecho Penal. Parte General, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, Argentina,
2011, p. 219). Del mismo modo pue-
de presentarse la imprudencia como
conocibilidad. So6lo se lo emplea para
denominar la relacion de una persona
con un hecho valorado negativamente.
El componente valorativo contenido en
el concepto de la imprudencia, propio
del lenguaje coloquial, ha conducido a
que, en los delitos imprudentes —a di-
ferencia de lo que ocurre en los delitos
dolosos—, no se distinga hasta hoy, de
modo suficientemente claro, entre el
acontecer objetivo presupuesto para la
punibilidad y la relacién, necesaria para
la imprudencia, del autor con ese acon-
tecer (Helmut Frister, op. cit., p. 250).
La opinién dominante ve la esencia de
la imprudencia en una “lesion al deber
de cuidado”, es decir, en una conducta
contraria al deber en relacién con el
bien juridico protegido (Codigo Civil
Aleman, §276, 11, BGB, que dice: “ac-
tha imprudentemente quien no presta
el cuidado requerido en el &mbito de
relacion”);

Décimo: Que se ha sefialado por esta
Magistratura que el articulo 19, N° 3, de
la Constitucidén Politica de la Reptiblica
consagra el principio de legalidad en su
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manifestacién de tipicidad o taxativi-
dad y su cumplimiento requiere que el
legislador formule las normas penales
de manera precisa y determinada, lo
cual implica, por una parte, un limite
formal al establecer que sélo la ley pue-
de sancionar las conductas prohibidas
y, por otra parte, un limite material al
exigir que la ley describa expresamente
aquella conducta humana que prohibe
y sanciona (STC N° 1351, c. 23°, STC
N° 1352, e. 23°, STC N° 1432, c. 26°,
STC N° 1443, c. 23°, STC N° 2615, c.
27°,y STC N° 2744, c. 8°).

El alcance del principio de tipicidad
dice relacion con la exigencia de que la
conducta a la que se ha atribuido una
sancion se encuentre sustantivamente
descrita en una norma de rango legal,
de manera que los sujetos imputados
por ella tengan una suficiente noticia
previa acerca de la conducta que les
resultara exigible (STC N° 479, c. 25).
(En el mismo sentido, STC N° 2738, cc.
4°y 5°, y STC N° 2744, c. 6°).

En conclusion, la tipicidad de la ley
penal exige que el legislador, por medio
de su actividad, contemple una descrip-
cion medular de la conducta penal. Ello
implica que al menos el nticleo esencial
de la conducta sancionada esté descrito
en forma clara y patente, sin entrar en
pormenorizaciéon pero tampoco dejan-
dolo tan vago que el intérprete desco-
nozca a qué se aplica o si no se aplica
(STC 306, c. 8°). (En el mismo sentido,
STC 1973, ¢. 10°, y STC 2758, ¢. 11°);

I11.- Normas penales en blanco

Decimoprimero: Que conceptualmen-
te “la ley penal en blanco es aquella
que determina la sancién aplicable,
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describiendo sélo parcialmente el tipo
delictivo correspondiente y confiando la
determinacion de la conducta punible
o su resultado a otra norma juridica a
la cual reenvia expresamente o tacita-
mente” (Enrique Cury, “Laley penal en
blanco”, Editorial Temis S.A., Bogota-
Colombia, 1988, p. 38);

Decimosegundo: Que las leyes pena-
les en blanco se clasifican en propias e
impropias. La ley penal en blanco es pro-
pia cuando confia la complementacion
del precepto a una instancia normativa
de inferior jerarquia (disposicién regla-
mentaria, acto administrativo, orden de
policia, etc.); en cambio, es impropia
cuando remite a otra norma emanada
de la misma instancia legislativa (ley
formal). (Op. cit., Cury, Enrique, p. 40);

Decimotercero: Que el cuestiona-
miento formulado por los requirentes
en orden a que estariamos en presencia
de una ley penal en blanco en las hi-
pOtesis previstas en los articulos 299,
N? 3, y 433 del Codigo de Justicia Mili-
tar, aparece reafirmado en la doctrina,
en el sentido de que su objecion de
constitucionalidad, a partir del articulo
19, N° 3, inciso noveno, de la Consti-
tucion Politica de 1980, se sustenta en
que tales normas resultan contrarias al
ordenamiento juridico como sistema y,
en especial, atentatorias contra el doble
presupuesto que debe tener la ley penal,
conocido genéricamente como el princi-
pio de la legalidad o, delimitadamente,
como reserva legal.

La confrontacién abstracta entre la
disposicion constitucional que establece
el principio de legalidad de la norma
penal (articulo 19, N° 3, inciso final) con

las denominadas leyes penales en blan-
co, admite distinciones y matices, pa-
rametro bajo el cual se toleran aquellas
que contengan una remision expresa de
la ley a las normas reglamentarias, aun
cuando la norma de complemento no
sea originada en el proceso legislativo, y
siempre que sea la norma de rango legal
la que describa el nucleo central de la
conducta punible (STC N° 468, c. 6°; en
el mismo sentido, STC N° 559, ¢. 7°, y
STC N° 781, ce. 7°y 8%);
Decimocuarto: Que si bien la norma
del articulo 19, N° 3, inciso final, con-
sagra el principio de legalidad en su ma-
nifestacion de tipicidad o, mejor dicho,
de “taxatividad”, su aplicacion requiere
que el legislador formule las normas
penales de manera precisa y determi-
nada, excluyendo la analogia. Un hecho
s6lo puede ser castigado cuando reviste
todas las caracteristicas contenidas en
la descripcion del delito; el tipo es la
descripcion abstracta de una conducta
humana punible. La descripcion tipica
acabada y plena constituye un ideal,
limitado en la practica por la impreci-
sion del lenguaje y la generalidad de la
norma. La funciéon garantista de la ley
cierta y expresa se entiende cumplida
cuando la conducta que se sanciona esta
claramente descrita en la ley, pero no es
necesario que sea de un modo acabado,
perfecto, de tal manera que se baste a si
misma, incluso en todos sus aspectos no
esenciales. El caracter expreso —claro,
patente, especificado— que, conforme a
la Constitucion Politica de la Republica,
debe contener la descripcion de la con-
ducta, no se identifica con totalidad o
integridad, sino que esta asociado a la
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comprensiéon y conocimiento por las
personas de sus elementos esenciales
(STC N? 468, c. 4°). (En el mismo sen-
tido, STC N° 549, c. 4°, STC N° 559, c.
5%, STC N 1352, c. 26°, STC N° 1432, c.
28°, STC N° 1443 , ¢. 25°, STC N° 1973,
ce. 21°y 5% STC N° 2154, c. 17°, STC
N°?2615, c¢. 27°, STC N° 2651, c. 13°,
STC N° 2716, c. 35°);

Decimoquinto: Que la doctrina penal
sustantiva ha sefialado que el inciso
noveno del N” 3 del articulo 19 consti-
tucional pareciera vedar la posibilidad
de consagrar una ley penal en blanco.
En efecto, con arreglo a tal norma,
ninguna ley podra establecer penas sin
que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella, y esto,
naturalmente, sugiere la idea de que
se halla prohibida para esos efectos la
remision a otras disposiciones, sobre
todo si ellas son de una jerarquia infe-
rior. Este criterio, por otra parte, fue
defendido por una considerable mayoria
de los miembros de la Comisiéon que
redacté el proyecto de Constitucion,
de conformidad con cuyo punto de
vista la disposicion tenia por objeto
y significaba la proscripcion de toda
ley penal en blanco (Actas Oficiales de
la Comisiéon de Estudio de la Nueva
Constitucion, sesién 399, pag. 3151,
citada por Enrique Cury Urziia, en su
obra “Derecho Penal, Parte General”,
Décima Edicion, 2010, Ed. Universidad
Catolica de Chile, p. 178);

Decimosexto: Que el recién citado
profesor Cury Urzua fija un criterio dog-
matico, en su opinién calificada, afir-
mando que en esta materia la voluntad
del autor de la norma no coincide con
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la de esta ultima, pues el inciso noveno
del N° 3 del articulo 19 constitucional
no excluye la posibilidad de sancionar
una ley en blanco, sino que tan sélo la
limita, subrayando mas bien el principio
de tipicidad.

Este mismo autor propone como
solucion satisfactoria el contemplar
en las leyes en blanco los elementos
subyacentes en la esencia del principio
nulla poena. Y esto lo lleva a sostener
que ese género de disposiciones solo es
aceptable cuando retne caracteristicas
capaces de asegurar al ciudadano el
conocimiento cabal de los mandatos
y prohibiciones protegidos por una
ley penal, en virtud de la nociéon de
“niicleo” de la conducta descrita, en
cumplimiento del mandato expreso de
la norma constitucional.

Las exigencias limitativas al arbitrio
del legislador penal serian:

1) La ley penal en blanco tiene que
describir inmediatamente la accion u
omisién que bajo ciertos presupuestos
puede llegar a ser sancionada con una
pena, abandonando a la disposicion
complementaria solo la precision de las
condiciones en que ello ocurrird.

2) Cuando la ley en blanco se remite a
una norma legislativa de inferior jerarquia,
debe determinar por st misma la sancion
aplicable; a aquella sélo puede abandonar
la precision de las circunstancias bajo las
cuales la conducta serd castigada.

3) Las normas complementarias de
la ley penal en blanco deben recibir
una publicidad semejante a la de ésta,
aun cuando se encuentren consagradas
en un instrumento legislativo de menor
jerarquia que, en otras circunstancias,
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no estarta sometido a ese tramite. En
la prdctica esto significa que deben ser
publicadas en el Diario Oficial.

4) El érgano al cual se confia la dic-
tacion del precepto complementario ha de
tener una potestad nacional.

5) Puesto que el contenido de la ley
complementaria integra el tipo de la ley
en blanco, rige para ella la exigencia de
determinacion del hecho. Es decir, ella
debe precisar, tanto como le sea posible
los contornos de lo que estd prohibido,
describiéndolo, conjuntamente con la ley
en blanco, de manera pormenorizada.
Asimismo, debe someterse a los limites
que le han sido fijados por la norma en
blanco en relacion con la extension de la
prohibicion o mandato y la naturaleza
del bien juridico al que ella se propone
dar proteccién, especialmente cuando
emana de una instancia legislativa de
inferior jerarquia. (ENRIQUE CURY,
“La ley penal en blanco”, op. cit., pags.
17 y siguientes);

V.- Constitucionalidad de la ley penal
en blanco impropia

Decimoséptimo: Que el criterio de
esta Magistratura ha sido que la rela-
cion entre las leyes penales en blanco
y el principio de legalidad puede darse
de diferentes maneras. La orientacion
doctrinal dominante sefiala que las leyes
penales en blanco vulneran el principio
de legalidad cuando el complemento
relativo a la descripcion de la conducta
punible no se encuentra remitido ex-
presamente a una norma de igual rango,
denominadas leyes penales en blanco
impropias o de reenvio. Por otro lado, si
la descripcion contenida en la ley penal

resulta genérica, imprecisa o parcial,
aun cumpliendo con el presupuesto
relativo al rango de la norma, vulnera
el principio de legalidad de la ley penal
con todas las consecuencias que ello
acarrea (STC N° 1973, c. 7°);

Decimoctavo: Que, ademas, la juris-
prudencia de este 6rgano constitucional
y la doctrina jurisprudencial de la Exc-
ma. Corte Suprema han determinado
que las leyes penales en blanco son
permitidas en nuestro ordenamiento
constitucional, teniendo como ante-
cedente la supresién de la expresion
“completamente”, contenida en el texto
original del articulo 19, N° 3, inciso
final, de la Constitucion, por la voz
“expresamente”, lo cual disminuiria
el requisito que la doctrina exige a la
tipicidad de la ley penal.

Si bien el precepto constitucional
consagra el principio de tipicidad de
la ley penal, lo hace estableciendo la
obligacion de que ésta, junto con deter-
minar la sancién, contenga una descrip-
cion del nicleo esencial de la conducta
punible, tolerando su complemento por
normas reglamentarias dictadas con las
ritualidades del caso y resguardando
las garantias constitucionales de las
personas;

Decimonoveno: Que, no obstante la
permisibilidad restrictiva de las leyes
penales en blanco, tal como se ha se-
flalado precedentemente, el legislador
debe describir el nucleo de la conducta
que se sanciona, es decir aquello en que
consiste, a lo menos esencialmente. La
ley debe cumplir en su mandato penal:
“... junto con determinacion de la
sancion prevista, contenga la descrip-
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cion del nicleo central de la conducta
merecedora de aquélla” (STC N° 468, c.
4°, STC N° 559, c. 5°, y STC N 1352,
c. 26°). Esto es, son contrarias al enun-
ciado constitucional las leyes penales
en blanco propias y las leyes penales
abiertas, en que la descripcion de la
conducta estd entregada a una norma
infralegal, sin indicar legalmente el
ntcleo fundamental o el “niicleo central
de la prohibicion”, labor que el legislador
no puede delegar en otra autoridad, sea
el juez o la Administracion; de lo que se
deduce que la intervencion de normas
dictadas por instancias distintas del
propio legislador es admisible en tanto
ellas complementen o desarrollen la
conducta descrita al menos en su esen-
cia en la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, es
necesario que el sujeto tenga cierta
previsibilidad sobre la sanciéon por el
incumplimiento del deber. Para que ello
ocurra, el complemento reglamentario
debe tener suficiente completitud para
determinar la conducta, lo cual debera
evaluarse en cada situacion concreta;

Vigésimo: Que, en el caso subjudice,
los deberes infringidos no se encuentran
suficientemente descritos en las normas
reglamentarias y no resultan relevantes
en relacion al caso que se investiga.
Es posible que el incumplimiento de
aquellos deberes de operacion pueda
dar origen a responsabilidad funcionaria
pero no podria acarrear consecuencias
penales, en tanto no tienen la aptitud de
complementar la norma mas general de
incumplimiento de deberes militares.
A modo de ejemplo, las normas conte-

nidas en el Reglamento DAR 91 de la
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Direccion General de Aeronautica Civil
se aplican a “las aeronaves militares,
en cuanto realicen operaciones aéreas
que no sean militares” y, por tanto,
contienen normas de tipo operacional
destinadas a ejecutar dicha funcion, las
que no pueden asimilarse a aquellas
normas dirigidas a reglamentar los de-
beres militares. Lo mismo ocurre con
las normas denominadas Manual de
Fase de Avion Casa 212 Serie 300, que
no determinan deberes o prohibiciones
relacionadas a la funcion militar, sino de
aquellas necesarias para que se cumpla
en debida forma el objetivo propuesto;

V.- Infraccion del articulo 19, N°3,
de la Constitucion por reenvio a norma
infrarreglamentaria

Vigesimoprimero: Que es del caso se-
falar que de acuerdo a los presupuestos
facticos que involucran a los imputados
de los ilicitos de los articulos 299, N° 3,
y 433 del Codigo de Justicia Militar en
un auto de procesamiento dictado por
la Ministra de Fuero Sra. Dobra Lusic
Nadal, aparece como sustento de dicha
imputacion, en el caso del articulo 299,
N° 3, impugnado, que estariamos en
presencia de una ley penal en blanco
abierta, puesto que ella no describe
expresamente la conducta penada v,
ademas, carece de suficiencia el tipo, ya
que se encuentra sujeta a su desarrollo
por la potestad reglamentaria, en el
marco del articulo 431 ya citado, la que
no ha sido ejercitada.

En efecto, no se ha dictado la norma
complementaria, en otras palabras no
se ha ejercido la potestad reglamentaria
que contempla el articulo 431 del Céodi-
go de Justicia Militar. En conclusion, y
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en clara referencia a este topico, no se ha
verificado la suficiencia del complemen-
to por una norma legal o reglamentaria,
situacion similar a la que dio cuenta la
sentencia de este Tribunal rol N° 871 en
su motivo 16°%;

Vigesimosegundo: Que el incum-
plimiento por parte de la autoridad
respectiva del articulo 431 del Codigo
de Justicia Militar, que sefiala que co-
rresponde al Presidente de la Reptblica
dictar los reglamentos de cada institu-
cion que establezcan los denominados
“deberes militares”, normas que cons-
tituirian el complemento del tipo de
incumplimiento de deberes militares,
el cual permite configurar y concretar
las infracciones penales en cada caso,
ello no ha ocurrido en el caso de autos,
de forma que el tipo penal establecido
en el articulo 299, N° 3, del ya citado
cuerpo legal, resulta incompleto al ex-
cluir la concrecion de los deberes cuya
infraccion se sanciona, y su eventual
aplicacion se verificaria sin que haya
sido complementado en su integridad
por una norma legal o reglamentaria;

Vigesimotercero: Que, de esta ma-
nera, resulta pertinente inferir que
las disposiciones de los articulos 299,
N° 3, y 433 del Codigo de Justicia
Militar no pueden generar el efecto
normativo pretendido en los autos de
fondo, por no haberse dictado la norma
infrarreglamentaria en la forma y con
la publicidad necesaria para producir
efectos juridicos;

Vigesimocuarto: Que, en relacion con
lo expuesto en los considerandos prece-
dentes, tampoco puede estimarse como
cumplida la exigencia constitucional en

comento, bajo el argumento de un re-
envio de las normas legales impugnadas
del Codigo de Justicia Militar al articulo
1o de la Ley N° 18.948, Organica Cons-
titucional de las Fuerzas Armadas que,
en su inciso segundo, se refiere al “ade-
cuado nivel de alistamiento del personal
y del material” y, en su inciso final,
alude a que “el personal que infrinja
sus deberes u obligaciones incurrira en
responsabilidad administrativa confor-
me lo determinen los reglamentos de
disciplina y las ordenanzas generales de
las respectivas Instituciones, sin perjui-
cio de la responsabilidad civil o penal
que pueda afectarle”.Todo lo anterior,
dado que la remision al articulo 1° de
la Ley Orgénica Constitucional de las
Fuerzas Armadas lo es, igualmente,
a una norma genérica y abstracta vy,
ademaés, insuficiente para constituir
la exigencia constitucional de taxativi-
dad vy tipicidad requerida por la Carta
Fundamental, puesto que no contiene
el ntcleo esencial de la conducta pu-
nible, al contemplar un nuevo reenvio
a reglamentos de disciplina; reenvio
que tampoco puede conciliarse con
el cumplimiento de la exigencia del
articulo 19, N° 3, inciso noveno, de la
Carta Fundamental;

VI.- Infraccion del articulo 19, N° 3,
de la Constitucion, en casos concrelos,
por dejar determinacion del tipo penal al
arbitrio del juez (ley penal abieria)

Vigesimoquinto: Que, como ya se
sefiald, no puede entregarse al juez
la calificacién como delito de toda
falta contra los deberes militares y la
disciplina, puesto que nuestro ordena-
miento juridico se encarga de establecer
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de manera expresa en el articulo 19,
N° 3, en sus incisos séptimo, octavo y
noveno, de la Constitucion Politica de la
Republica que sera el legislador el que
determinara la conducta punible, de
manera taxativa, y la pena, no pudiendo
presumirse ni tampoco deducirse por
el 6rgano jurisdiccional de mérito la
calificacion de la aptitud y el desen-
volvimiento de la accién u omisiéon de
manera subjetiva;

Vigésimosexto: Que, en esta forma,
la mision del sentenciador consiste en
constatar si los hechos de la causa pue-
den ser subsumidos en la descripcion
normativa, pues el 6rgano judicial se
encuentra vedado, en virtud del man-
dato constitucional, de calificar una
conducta no tipificada (taxativamente)
como delito, ya que ante la ausencia
de definicion tipica el juez de fondo
esta obligado a absolver en virtud de la
denominada atipicidad;

Vigesimoséptimo: Que en esta linea de
razonamiento el articulo 433 del Codigo
de Justicia Militar establece la responsa-
bilidad disciplinaria y penal, mediante
un tipo penal abierto, entregando al
juez la calificacion como delito de toda
falta contra los deberes militares y la
disciplina, cuando las circunstancias
anexas indiquen que puede llegar a
constituir una transgresion penal, caso
en el cual es el juez de la causa quien
decide si las circunstancias asociadas a
una falta contra los deberes militares o
la disciplina dan lugar a la configuracion
de un delito;

Vigesimoctavo: Que, atendido lo an-
terior, este Tribunal ha concluido que
la norma impugnada es una ley penal
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abierta y que los efectos que puede
provocar su aplicacion en la causa sub
lite en que incide, son evidentemente
contrarios a lo prescrito en el articulo
19, N° 3, inciso noveno, de la Constitu-
cion Politica (STC N° 781);

VII.- Infraccion al principio ne bis
in idem

Vigesimonoveno: Que el principio
esta constituido por la prohibicién de
que una persona sea juzgada y/o san-
cionada dos veces por el mismo hecho.

En la tradicion del derecho penal
europeo continental, el contenido es-
pecifico del mismo se identifica con la
conjunciéon de un estandar sustantivo
de aplicacion jurisdiccional de normas
de sancion penal y un estandar de
clausura procesal. En tanto estandar
de adjudicacion, el principio ne bis in
idem se traduce en una prohibicion de
consideracion o valoraciéon multiple
de un mismo “hecho” —o maés técnica-
mente: de una misma circunstancia o
aspecto (de uno o mas hechos)— en la
fundamentacion judicial de la sanciéon a
ser impuesta sobre una misma persona.
En tanto estandar de clausura procesal,
el principio se manifiesta en una ex-
clusion de posibilidad de juzgamiento
de un hecho ante la existencia de otro
juzgamiento (anterior o simultaneo)
relativo al mismo hecho;

Trigésimo: Que el profesor Urs
Kindahduser ha sefialado: “en algunos
ordenamientos juridicos representativos
de esta tradicion cultural, el principio
ne bis idem se encuentra consagrado
a nivel constitucional. Este es el caso,
por ejemplo, tratandose de la Ley Fun-
damental alemana, cuyo art. 103, en su
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parrafo 3°, establece la prohibicion de
que una persona sea sancionada, con
arreglo a leyes penales generales, mas
de una vez por un mismo hecho. Sin
embargo, la doctrina dominante asu-
me que esa disposicion constitucional
sélo configura un impedimento para
el juzgamiento multiple por un mismo
hecho, entendiéndose por ‘hecho’, en
este contexto especifico, todo el ‘suceso
vital” al cual puede encontrarse referido
el juzgamiento en cuestion. Se discute,
ahora bien, si este ‘concepto juridico-
procesal de hecho’ ha de entenderse de
un modo exclusivamente factico, o bien
si, por el contrario, ha de comprenderse
modelado por criterios normativos. Pero
es bastante pacifica la tesis de que este
concepto juridico-procesal de hecho es
en todo caso independiente, en cuanto
a sus presupuestos y su alcance, del
concepto juridico-penal de hecho en
sentido sustantivo”. (Citado por Juan
Pablo Mafialich Raffo, en articulo “El
principio ne bis idem en el derecho
penal chileno”, Revista de Estudios de
la Justicia, N° 15, afio 2011, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile,
pp- 139-169);

Trigesimoprimero: Que a partir de
lo antes sefialado y existiendo la invo-
cacidon de razones para inaplicar las
normas impugnadas en estos autos,
del principio ne bis idem, en el &mbito
punitivo, y como ya se ha explicitado,
el referido principio, también conocido
como “non bis in idem”, mediante el cual
por un mismo hecho delictivo el respon-
sable no puede sufrir mas de una pena
o ser objeto de mas de una persecuciéon
penal, postulado que es base esencial de

todo ordenamiento penal democréatico.
Dicha interdiccion del juzgamiento y
la sanciéon multiples se sustentan en
la aplicacion de principios relativos al
debido proceso y la proporcionalidad.
Su fundamento constitucional emana
de la dignidad personal y del respeto de
los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Su transgresién
constituye un atropello de las bases
de la institucionalidad, asi como de la
garantia de una investigacion y un pro-
cedimiento racionales y justos (STC rol
N 2045, c. 4°);

Trigesimosegundo: Que el principio
del ne bis in idem en el ambito del pro-
ceso penal se relaciona con la pohibicion
de la persecucion multiple, simultanea
o sucesiva, en contra de un mismo su-
jeto respecto de un mismo hecho. En la
Constitucion Politica de la Republica
no se encuentra tampoco expresamente
reconocida esta garantia, aunque si en
los diversos tratados internacionales, al
sefialarse por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en su articu-
lo 8°, N° 4, que “el inculpado absuelto
por una sentencia firme no podré ser so-
metido a nuevos juicios por los mismos
hechos”, y en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en el nu-
meral 7° de su articulo 14, que “nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un
delito por el cual haya sido condenado
o absuelto por una sentencia firme de
acuerdo con la ley y el procedimiento
penal de cada pais”.

El Cédigo Procesal Penal, en el in-
ciso segundo de su articulo 1°, recoge
este principio basico, al sefialar que la
persona condenada, absuelta o sobre-
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seida definitivamente por sentencia
ejecutoriada, no podré ser sometida a un
nuevo procedimiento penal por un mis-
mo hecho (Cristidan Maturana Miquel y
Raiil Montero Lopez, “Derecho Procesal
Penal”, Tomo I, Segunda Edicion, Ac-
tualizada y Complementada, Editorial
Thomson Reuters, 2012, p. 151);

Trigesimotercero: Que, en relacion
a la objecion del articulo 433 del Co-
digo de Justicia Militar en estos autos
acumulados, del propio tenor de la
norma cuestionada se infiere que ella
vulnera el principio ne bis in idem, en la
medida que sanciona toda falta contra
los deberes militares o la disciplina de
conformidad a las normas reglamenta-
rias pertinentes, pero ademas agrega
que podra ser ejercida a su respecto una
accion penal cuando las circunstancias
conexas lleven a la configuracion de
un delito. Tal aseveracion normativa,
aplicada al caso concreto en el proceso
seguido ante la Ministra de Fuero, ha
significado un procesamiento con im-
putaciones singulares que conducen a
que la respectiva resolucion que somete
a proceso se materialice en atribuir el
delito de incumplimiento de deberes
militares, que contempla el articulo
299, N° 3, del Codigo de Justicia Militar,
norma que singulariza un deber militar
genérico y abierto, pero que en concor-
dancia con la peticion de los requirentes
de hacer extensiva la inaplicabilidad a
los articulos 431 y 433 del mismo cuer-
po legal, no hace mas que configurar
una antinomia o contradiccion con lo
preceptuando en el articulo 19, N° 3,
de la Carta Fundamental;

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PENAL

VIII.- Conclusiones

Trigesimocuarto: Que a partir de
los presupuestos sefialados por Lucas
Verdu, “el significado de las garantias
constitucionales radica en asegurar un
conjunto de valores, los cuales interesan
constitucionalmente en la medida que
realizan la integracion de los individuos
y de los grupos sociales en la convivencia
politica. No hay convivencia politica sin
integracion de un conjunto de valores”
(citado por Fernandez Vasquez, Julio;
“Diccionario de Derecho Publico”,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1981,
p- 356).

Del mismo modo, como los derechos
se consideran facultades o atributos de
las personas, las “garantias” vienen a
ser los instrumentos juridicos que dan
eficacia y defensa a dichos derechos.

Se reconoce generalmente que toda
garantia se relaciona con el valor segu-
ridad, una aspiracion de todo sistema
juridico que rechaza la incertidumbre
propia de la existencia humana y que,
como toda iniciativa juridica, ha de
situarse en el plano de la relatividad
(Verdugo Marinkovic, Mario; Gaceta Ju-
ridica N° 409, 3 de noviembre de 2014;

Trigesimoquinto: Que la garantia del
articulo 19, N° 3, de la Constitucién
establece lo que la doctrina ha deno-
minado “igualdad ante la justicia” o
“igualdad en la justicia™, que en estricto
rigor es s6lo una derivacion o variante
de la igualdad ante la ley. En efecto,
el profesor Alejandro Silva Bascufian
puntualizé, en la sesiéon N° 100 de
la Comision de Estudio de la Nueva
Constitucion, que este articulo, en lo
fundamental, iba a garantizar en la
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practica igual protecciéon de los dere-
chos que se encuentran en un plano
de igualdad juridica, sin que existan
privilegios o fueros especiales y sin
que sean admisibles discriminaciones
arbitrarias, es decir odiosas, injustas
o irracionales. En definitiva, es una
garantia jurisdiccional que tiene por
misién en sus ocho incisos resguardar
otras garantias consultadas para obtener
la plena eficacia del derecho;
Trigesimosexto: Que, atendido lo ex-
puesto sobre este dilema constitucional
en los cinco primeros motivos de este
laudo, resulta pertinente acoger lo sefia-
lado por los requirentes en cuanto a que
las normas contenidas en los articulos
299, N° 3, y 433 del Codigo de Justicia
Militar son inaplicables en el caso con-
creto en que incide la presente acciéon
constitucional de inaplicabilidad, pues
ellos son vulneratorios de principios
fundamentales que resguarda nuestra
Carta Fundamental al tenor de lo dis-
puesto en el articulo 19, N° 3, de dicho
compendio de normas;
Trigesimoséptimo: Que de conformi-
dad a lo anterior, y hecho el ejercicio
de control de constitucionalidad de las
normas impugnadas por los requeri-
mientos de autos, con la excepcion de
la disposicion legal que en otro conside-
rando se indica, ellas se contradicen con
la Constitucion Politica de la Reptblica
y en su aplicacion al caso concreto re-
sultan inconstitucionales;
Trigesimoctavo: Que no podré pros-
perar la objecion a la norma expresada
en el articulo 431 del Codigo de Justicia
Militar, pues dicha disposicién no resul-
ta aplicable al caso concreto controverti-

do en estos autos, y su alcance se limita
a una autorizacion al Presidente de la
Reptblica para dictar el reglamento
pertinente. Ademas, la norma en cues-
tiéon determina una garantia en relacion
al establecimiento reglamentario de los
deberes militares, por lo tanto no tiene
incidencia en la decisién del tema de
fondo del conflicto juridico seguido ante
la justicia ordinaria.

Yteniendo presente lo preceptuado en
el articulo 93, incisos primero, N° 6%, y
decimoprimero, y en las demas disposi-
ciones citadas y pertinentes de la Cons-
titucion Politica de la Reptblica y de la
Ley N? 17.997, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional,

Se resuelve:

1.- Que se acogen los requerimientos
de inaplicabilidad deducidos, declardn-
dose inaplicables en la gestion judicial en
que respectivamente inciden, los articulos
299, N° 3, y 433 del Cddigo de Justicia
Militar.

2.- Que enrelacion a la impugnacion
del articulo 431 del Codigo de Justicia
Militar, deducida por los actores Guiller-
mo Armando Castro Guzmdn, Mauricio
Andrés Barria Ruiz y Sergio Andrés Cas-
tro Moya, ésta se rechaza.

3.- Déjase sin efecto la suspension del
procedimiento decretada a fojas 64 de los
autos rol N°2773-15-INA. Oficiese.

Se previene que los Ministros sefiores
Carlos Carmona Santander (Presidente)
y Gonzalo Garcia Pino concurren a la
sentencia sin compartir lo sefialado en
el considerando trigésimo tercero.

Se previene que la Ministra sefiora
Marisol Pefia Torres concurre a acoger
los requerimientos a que se refieren
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estos procesos acumulados, inicamente
respecto del articulo 299 N° 3 del Codi-
go de Justicia Militar, y s6lo en base a lo
razonado en el considerando vigésimo
de la sentencia de autos, esto es, porque
los deberes supuestamente infringidos
por los cuales han sido procesados los
actores no se encuentran suficiente-
mente descritos en las normas regla-
mentarias que se han invocado como
complemento del articulo 299 N° 3 del
Codigo de Justicia Militar que tipifica
el delito de incumplimiento de deberes
militares. Asi, se deja entregado al juez
de la causa la determinacion definitiva
de la conducta punible convirtiendo
a dicha norma legal, en su aplicacién
a la situacion concreta del accidente
sufrido por la aeronave CASA 212, en
el Archipiélago de Juan Fernandez, en
el afio 2012, en una ley penal en blan-
co abierta de aquéllas prohibidas por
el articulo 19 NO 3, inciso final, de la
Constitucion Politica.

Esta Ministra previniente tiene
especialmente presente que, siguiendo
sus razonamientos previos expresados
en sentencias roles N’. 468 y 559, una
accion de inaplicabilidad no puede
importar un juzgamiento en abstracto
de la constitucionalidad del aludido
articulo 299 N° 3 del Codigo de Justicia
Militar, el que describiendo el ntcleo
central de la conducta punible puede
ser perfectamente complementado por
una norma de carcter reglamentario
que consigne especificamente cuéles
son los deberes militares, configurando
asi una ley penal en blanco impropia que
es compatible con el principio de tipi-
cidad garantizado en el inciso final del

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - DERECHO PENAL

articulo 19 N” 3 constitucional. Ello no
ocurre en el presente caso, a laluz de los
antecedentes que obran en autos, lo que
la lleva a acoger los requerimientos de-
ducidos en la forma que se ha explicado.
Asimismo, quien suscribe este voto
estuvo por rechazar las inaplicabilidades
deducidas respecto del articulo 431 del
Codigo de Justicia Militar tomando en
cuenta exclusivamente el razonamiento
contenido en el considerando trigesi-
moctavo de esta sentencia, esto es, por
no tener aplicacion en la especie.
Acordada con el voto en contra de
la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres
quien estuvo por rechazar los requeri-
mientos de inaplicabilidad deducidos
en cuanto impugnan el articulo 433 del
Codigo de Justicia Militar por las mis-
mas razones que, junto al ex Ministro
Francisco Fernindez Fredes, vertiera
en su voto particular en la sentencia
rol N°787. En sintesis, la aplicacion
de esa norma no vulnera el principio
“non bis in idem” —que prohibe castigar
dos veces a una persona por un mismo
hecho—, pues lo que incluye la citada
norma del Codigo de Justicia Militar
es la compatibilidad de sanciones de
naturaleza diferente: penales y discipli-
narias, aunque se originen en un mismo
hecho. Ambas tienen dualidad de funda-
mento como lo ha precisado el Tribunal
Constitucional espafiol, pues la razén
de la potestad disciplinaria tiene un
componente esencialmente ético que
apunta, mas que al restablecimiento del
orden social quebrantado [como ocurre
con las sanciones penales], a la salvacién
del prestigio y la dignidad corporativos,
al servicio de los intereses generales y

98 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLIII, N° 2 (2016), Paginas 73 - 100



REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS
ARTiCULOS 299 N° 3, 431 Y 433 pEL CODIGO DE JusTiciaA MILITAR

al funcionamiento eficaz de los servicios
publicos (Meseguer Yebra, Joaquin. El
principio “non bis in idem” en el proce-
dimiento administrativo sancionador.
Editorial Bosch, Barcelona, 2001,
p- 20). En consecuencia, y habiéndose
declarado inaplicable en estos autos el
articulo 299 N° 3 del Codigo de Justicia
Militar, no podra tener aplicacién el ar-
ticulo 433 del mismo cuerpo legal que
condiciona el ejercicio de la accién penal
a que “las circunstancias anexas indiquen
que puede llegar a constituir un delito”.

Redacto la sentencia el Ministro se-
fior Nelson Pozo Silva; 1as prevenciones,
los Ministros que las suscriben, y la
disidencia, la Ministra sefiora Marisol
Pefia Torres.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal
Constitucional, integrado por su Presi-
dente, Ministro sefior Carlos Carmona
Santander, y por sus Ministros sefiora
Marisol Pefia Torres, sefiores Ivan Aros-
tica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, se-
fiora Maria Luisa Brahm Barril y sefiores
Cristian Letelier Aguilar, Nelson Pozo
Silva y José Ignacio Vasquez Marquez.

Se certifica que los Ministros sefiores
Domingo Hernandez Emparanza y José
Ignacio Vasquez Marquez, concurrieron
al acuerdo y al fallo, pero no firman por
encontrarse con licencia y en comision
de servicio, respectivamente.

Autoriza el Secretario del Tribunal
Constitucional, sefior Rodrigo Pica
Flores.
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