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. CORTE SUPREMA

SCS Rol N° 125.436-2020

1. La tesis jurisprudencial adoptada por la CS en esta sentencia que acoge el recurso de
nulidad de la DPP, por errénea aplicacién del derecho (art. 373 b / 376 iii CPP) es a
grandes rasgos la siguiente:

- El delito del art. 318 CP no es un delito de peligro abstracto (cons. 6°).

- Es un delito de peligro hipotético, o “abstracto-concreto”, es decir que haya sido
idoneo para generar un riesgo especifico y mensurable en relacion al bien juridico
protegido salud publica (cons. 6°).

- La categoria de delito de peligro abstracto-concreto no implica que sélo personas
contagiadas con Covid-19 puedan cometer el delito (cons. 7°)

- Enelcaso concreto, el sujeto circul6 en compaiiia de otra persona, luego de 20 minutos
de iniciado el toque de queda. La Corte sefial6 que esto no satisface la exigencia de
peligro, ni concreto, ni hipotético (cons. 10°y 11°)

- El Ministerio Publico se equivoca en su requerimiento, cuando imputa la comision del
delito “de infraccion a las reglas higiénicas o de salubridad”. Ese delito no existe; existe
en cambio el de poner en riesgo la salud ptiblica mediante tales infracciones. No basta
simplemente la constatacién formal de haberse infringido una orden administrativa
(cons. 10°).

- Eltoque de queda tiene por finalidad restringir las aglomeraciones de personas, estas
si son hipotéticamente peligrosas, idoneas para generar el riesgo (cons. 11°).

- Lainfraccion al toque de queda es punible en sede penal solo si conlleva idoneidad de
riesgo propia, p.ej. dirigirse a una reunién con muchas personas (cons. 11°).

- En este caso en particular, no existe antijuricidad material de la conducta ni tampoco
tipicidad, aspectos especialmente imbricados que llevan a acoger el recurso de nulidad
por la segunda causal de nulidad (cons. 12°).

- SENTENCIA DE REEMPLAZO: los hechos han constituido solo una infraccion
administrativa, sancionable a ese titulo, pero no un delito penal, lo cual impone la
necesaria absolucion del imputado requerido. No es la autoridad administrativa, a
través de sus resoluciones o reglamentos, quien puede establecer cuando una
conducta resulta sancionable a titulo penal (cons. 2°).

SCS Rol N° 149.239-2020

Ratifica lo fallado en la sentencia anterior, sefialando: “La sola infraccion al toque de queda,
entonces, no es generadora de riesgo, por mds que si sea infractora -y sancionable- en sede
no penal y solo seria punible penalmente si conlleva una idoneidad de riesgo 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” [cons. 5°]

SCS Rol N°131.966-2020

Ratifica lo fallado en ambas sentencias anteriores, extendiendo ademas, de oficio, la
sentencia de reemplazo absolutoria a coimputado que no recurrié de nulidad.

ll.  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad STC 8950 - 20

Esta sentencia, corresponde a la Unica causa en que el Tribunal Constitucional ha
expedido sentencia acogiendo un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del articulo 318 del Codigo Penal. El requerimiento fue
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acogido parcialmente y en votacion dividida.

Los dos Ministros que estuvieron por acoger parcialmente el requerimiento de
inaplicabilidad —Ivan Ardstica Maldonado y José Ignacio Vasquez Marquez—y, por lo
tanto, declarar inaplicable inicamente la sancién privativa de libertad contenida en la
frase “presidio menor en su grado minimo a medio”, sustentaron su posicién en una
infraccién al principio de proporcionalidad, pero no la existencia de una ley penal en
blanco.

Los principales argumentos para afirmar la transgresion al principio de proporcionalidad
son: (a) la Ley N° 20.724, del afio 2014, y sobre la base de lo razonado en STC Rol N° 1518-
09, derogd la pena de prision que contemplaba el articulo 169 del Cédigo Sanitario,
quedando unicamente la multa como sancion por las infracciones de sus disposiciones
(articulo 174). (b) Desafia toda racionalidad el hecho que el articulo 318 permita aplicar la
pena de presidio, cuando, por las mismas circunstancias, la Ley N° 21.228 ha otorgado un
indulto general conmutativo a las personas que se encontraban privadas de libertad, con el
objetivo de evitar precisamente el contagio intra carcelario. (c) No se han aportado
antecedentes que justifiquen considerar la pena de presidio como un medio necesario para
salvaguardar la salud publica, todo indica que dicho castigo deviene excesivo o
desproporcionado, al no guardar racionalidad ni proporcién con la conducta realizada por
el escarmentado.

Por otra parte, tres Ministros estuvieron por acoger integramente el requerimiento de
inaplicabilidad, estimando que la figura tipica contenida en el articulo 318 CP constituye
una Ley Penal en Blanco que no satisface el estandar constitucional previsto en el inciso
final del art. 19 N° 3 CPR. Asi, los Ministros Cristidn Letelier Aguilar y Rodrigo Pica Flores
estimaron que [Q]Jueda claro que la delimitacion del tipo no es clara ni delimitada en su
ntcleo esencial por la ley, al punto que no se cumple el estdndar de descripcidn suficiente ni
de ley cierta, de acuerdo a los estdndares de permisividad de leyes penales determinados por
esta Magistratura a partir de su sentencia Rol N° 24, al no ser reconocibles los limites y
elementos de la conducta tipificada. Adicionalmente, resalta el incumplimiento de tales
estdndares al poder ser complementada la norma impugnada por actos administrativos de
efectos particulares y diferentes de un reglamento general y abstracto.

Por su parte, el ministro Nelson Pozo Silva esta por acoger integramente el requerimiento,
dando cuenta de la relevancia del principio de lesividad y la necesidad de que la conducta
sea idénea para poner en peligro bienes juridicos, concluyendo ademas que el tipo penal
del articulo 318 CP no contiene una conducta, vulnerando también el principio de
taxatividad. Para afirmar su posicion, sefiald que el legislador no modificé, luego de la
dictacién de la Ley N° 17.155, en lo sustantivo la descripcidn tipica del articulo 318 del
Cddigo Penal, puesto que la cuestion esencial es el peligro hipotético, presunto, o estadistico
que no es materia propia del Derecho penal sino mds bien del Derecho administrativo, lo que
en definitiva genera la consecuencia que estamos en presencia de una mera infraccion de
medidas adoptadas por la autoridad sanitaria, que en ningtin caso per se posibilitardn la
imputacién penal. La proteccién de bienes juridicos supra individuales como es la salud
publica tipifica delitos de peligro abstractos, tal como sucede con el articulo 318 y 318 bis,
lo que redunda, que en todo caso se debe probar por el persecutor penal si “ex ante” la
conducta era iddnea para afectar la salud ptublica. En resumen, y en relacién a este aspecto
para que exista una intervencion del Derecho penal deben concurrir tres requisitos:
infracciéon de la medida sanitaria, que la conducta sea idénea “ex post” atendida las
circunstancias necesarias para afectar la salud publica y, por ultimo, que el sujeto supiera
que su conducta era idénea para afectar efectivamente la salud ptblica [...] En definitiva, la
mera expansion de los instrumentos punitivos del Estado, circunstancia que omite la
reconduccion material de la lesividad de la conducta a un bien juridicamente protegido -
elemento normativo- conduce al Estado a la configuracién de un derecho penal de
desobediencia, en el cual el castigo se sustenta en una ausencia de descripcion de la conducta
sancionada, pues el utilizar la oracién “poner en peligro la salud publica”, tiene como
contenido un resultado. En otras palabras, estamos ante un delito que carece de conducta,
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produciendo un factor o elemento derivado, que es una norma inconstitucional en el caso
concreto, por vulnerar el “principio de taxatividad,” consagrado en el articulo 19 N°3, inciso
noveno de la Carta Politica.”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad STC 9373 - 20

En adicién a la sentencia anterior, el Tribunal Constitucional ya ha adoptado acuerdo en
esta causa, acogiendo por unanimidad el requerimiento de inaplicabilidad impetrado por
la DPP, en relacién a la incompatibilidad de persecucién penal por el delito previsto en el
articulo 318 CP cuando existe imposicion de multa en el contexto de un sumario sanitario.
Los argumentos planteados por la DPP, decian relacién con una infraccién al principio non
bis in idem, en sus vertientes sustantiva (doble sancién) y procesal (doble persecucion),
como expresiéon de una transgresion al principio de proporcionalidad. La sentencia se
encuentra en redaccion.

. LAS DELIMITACIONES A LA APLICACION DEL ARTICULO 318 CP A
LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA'Y EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La conjuncién de las resoluciones adoptadas por los maximos tribunales de justicia nos
lleva a concluir que:

1. Para que se puede imputar responsabilidad penal por el articulo 318 CP, es
imprescindible que exista el despliegue de una conducta idonea para poner en
peligro la salud publica, en otras palabras, creacion de un riesgo especifico en
relacion al bien juridico protegido.

2. La mera infraccion de las resoluciones administrativas no configura el delito
previsto en el art. 318. Esta es una conducta atipica que también carece de
antijuricidad material.

3. El Ministerio Publico siempre debe acreditar: (1) Satisfaccion de los elementos
tipicos del articulo 318 CP: infraccion de la resolucion administrativa;
generacion de un riesgo hipotético, pero especifico de contagio. (2) Existencia
de antijuricidad material de la conducta, entendida como aquella posibilidad de
que efectivamente el peligro especifico e idoneo generado, sea susceptible de
afectar el bien juridico protegido salud publica.

4. Lasolicitud e imposicion de penas privativas de libertad infringe el principio de
proporcionalidad.

5. La persecucion penal en caso de existir un sumario sanitario es
desproporcionada y vulnera el non bis in idem.

IV. DEFENSA EN AUDIENCIAS

a. Control de detencion

En caso que el parte policial logre acreditar inicamente la vulneracion de la resolucién
administrativa, pero no el peligro especifico y no siendo la mera infraccion de la regla
administrativa susceptible de configurar el delito, debe solicitarse la ilegalidad de la
detencion por atipicidad de la conducta. La reiteracion es irrelevante mientras no se
acredite la generacién de peligro (p.ej. detencién en horario de toque de queda en una
reunion de personas).



Siendo la conducta atipica, debe solicitarse el sobreseimiento definitivo en virtud del art.
250 letra a) CPP.

b. Audiencias programadas

e Solicitud de sobreseimiento definitivo por art. 250 a) CPP respecto al art. 318 CP.

e Eventual sobreseimiento definitivo por transcurso del plazo de prescripciéon de la
accion penal para las faltas, en los términos de los arts. 250 d) CPP; 93 N° 6 y 94 CP.

e Oposicion frente a 6rdenes de detencion por falta de comparecencia: atipicidad de la
conducta, falta de antijuricidad material, infraccion al principio de proporcionalidad y
a la racionalidad que debe desprenderse de una investigacion racional y justa (art. 19
N° 3, inciso vi CPR). Si se trata de un juicio simplificado, debe también invocarse la
suspension del plazo previsto en el art. 393 CPP segtn lo previsto en el art. 7° de la
Ley N° 21.226.

e Lasuspension del plazo previsto en el art. 393 CPP no es incompatible con la solicitud
de sobreseimiento definitivo por art. 250 a) CPP.

c. Procedimientos monitorios

e Si se aplicé el art. 398 CPP, debe dejarse transcurrir el plazo, que no se encuentra
suspendido en virtud del art. 7 de la Ley N° 21.226 y luego de expirado, solicitar el
sobreseimiento definitivo.

e Si no se aplico el art 398 CPP, debe instarse nuevamente por el sobreseimiento
definitivo por atipicidad de la conducta e inexistencia de antijuricidad material, o bien,
por transcurso del plazo de prescripcidn para las faltas, en los términos de los arts.
250 d) CPP; 93 N° 6y 94 CP.

c. Medidas cautelares

e Oposicion a cualquier medida cautelar: atipicidad de la conducta es incompatible con
presupuesto material de existencia del delito, art. 140 a) CPP. Ademas, resulta
contrario a la CPR la solicitud de penas privativas de libertad (invocar el Fallo STC
8950), por lo que decae la necesidad de cautela, art. 140 c) CPP.

d. Salidas alternativas

e Oposicion en caso de que no se vea factible la acreditacion de peligro hipotético.

e Evaluacidn caso a caso en supuestos de reiteracidn; concurrencia de otros delitos (p.ej.
falsedades documentales); y antecedentes robustos que puedan dar cuenta de la
generacion de peligro hipotético.

e. Recursos

e Accidn constitucional de amparo, siempre caso a caso y previa evaluaciéon con
Defensoria Regional y Unidad de Corte Defensoria Nacional.

e Recurso de nulidad: por errénea aplicacidon del derecho, art. 373 b) ante ICA o CS,
previo andlisis de la Defensoria Regional y, eventualmente de la Unidad de Corte de la
Defensoria Nacional.

f. Requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad



Siempre deben evaluarse previamente las posibilidades de conseguir un
sobreseimiento definitivo.

Solo para causas en que se soliciten penas privativas de libertad o existe en paralelo
un sumario sanitario.

Evaluacion caso a caso con Unidad de Corte de la Defensoria Nacional.



