EN LO PRINCIPAL: Deduce requerimiento de inaplicabiidad
por inconstitucionalidad.

PRIMER OTROSI: Acompana documentos que indica.

SEGUNDO OTROSI: Suspensién del procedimiento.

TERCER OTROSI: Acredita personeria.

EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

FRANCISCO JAVIER ARIAS ORTIZ, abogado, cédula
nacional de identidad 16.123.787-6, abogado con domicilio
en Ahumada 312, oficina 521, Santiago. con correo
electronico para el efecto de las notificaciones que fuere
procedente notificar por dicha via:
fco.abogado@hotmail.com, actuando en representacion
seglin se acreditara de don KEVIN CERON RIQULEME,
cédula nacional de identidad numero 19.420.550-3, domiciliado
en Calle 25 sur, 3912. Comuna de Lo Espejo Actualmente con la
medida cautelar de prision preventiva, a VS. Excma., con respeto
digo:

Que, en la representacion que invisto y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 93 N° 6 de la Constitucion Politica de
la Republica, vengo en interponer requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, en contra del
articulo 1°, inciso 2°, de la Ley N° 18.216, por cuanto la
aplicacion concreta de este precepto legal en el proceso penal
en causa RIT 1612-2020, RUC 2000243563-3 del 11
JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO, seguido en
contra de mi representada, por el presunto delito de
tenencia ilegal de arma de fuego, contemplado en el articulo 3°
en relacion con el Art. 13° de la Ley N° 17.798 Y homicidio
frustado a funcionarios policiales en el ejercicio de sus
funciones delito contemplado en el art. 416 del Codigo de
Justicia Militar, infringe los articulos 1° y 19, numerales 2° y
3°, de la Carta Fundamental; los articulos 1.1 y 24 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos; y los
articulos 2.1 y 26 del Pacto internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

La Constitucion Politica de la Republica en su articulo 93
prescribe que, en lo pertinente, son atribuciones del Tribunal
Constitucional: "6) 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 Constitucion." Y
agrega en el inciso 11° del mismo lo siguiente: "En el caso del
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numero 6°,1a cuestion podra ser planteada por cualquiera de
las partes o por el juez que conoce del asunto. Correspondera a
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior
recurso, la admisibilidad 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 la resolucion de un
asunto, que la impugnacion este fundada razonablemente y se
cumplan los demas requisitos que establezca la ley.

A esta misma sala le correspondera resolver la suspension
del procedimiento en que se ha originado la accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad". En los mismos
términos se refiere el articulo 84 la Ley N° 17.997, organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, que regula las
causales de admisibilidad del requerimiento de inaplicabilidad.

En consecuencia, se tratara por separado cada uno de los
requisitos que ha de cumplir el requerimiento.

I.- _BREVE SINTESIS DE LA GESTION PENDIENTE EN QUE
INCIDE EL PRESENTE REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD

1.- En la causa: RIT 1612-2020, RUC 2000243563-3 del
(11) JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO en la
audiencia celebrada con fecha 4 de marzo se efectuo el de
control de la detencion y formalizacion de la investigacion; en
tal oportunidad el Ministerio Publico formalizé Ila
investigacion en contra de don Kevin Ceron Riquelme, por el
presunto delito de tenencia ilegal de arma de fuego, previsto y
sancionado en el articulo 3° en relacion al Art. 13 de la Ley N°
17.798. y por el delito de homicidio frustrado a funcionario
policial contemplado en el art. 416 del codigo de Justicia
Militar.

En el relato de los hechos de la formalizacion, el ente
persecutor expuso:

HECHOS DE LA FORMALIZACION

“EL dia 03 de Marzo del ano 2020, aproximadamente a las 22:30 horas,
funcionarios de motorizados de 39 ° Comisaria de El Bosque realizaban un
patrullaje por las inmediaciones de su comuna, fue en esa instancia que
en momentos de llegar a Calle San Francisco al llegar a calle Lo Blanco se
realiza un control vehicular a un vehiculo marca Samsung, modelo SM 3,
color beige, ano 2013, PPU BXXH-51, en el que se movilizaban cuatro
sujetos, el conductor de dicho vehiculo intenté atropellar a uno de los

funcionarios policiales, dirigiendo su vehiculo contra la motocicleta que



éste conducia, a raiz de ellos se produce un seguimiento por diversas
calles del sector por Avenida san Francisco en direccion al Norte, al llegar
a calle Lo Martinez, todo esto a gran velocidad y al llegar a calle camino del
Inca, un sujeto que iba sentando en la parte posterior saca su mano
realizando al menos dos disparos en contra del cabo primero Alvarez
Llanquihuen, siguiendo la persecucion del movil para finalmente, en
camino del Inca esquina pasaje Peralillo detener la marcha y descender los
cuatro sujetos, entre ellos desciende el imputado aqui presente quien es el
mismo sujeto que momentos antes realizo dos disparos contra los
funcionarios policiales, al momento de bajar éste mantenia en una de sus
manos un bolso cuadrillé azul con una imagen de una virgen, intentando
introducir su mano al interior del bolso por lo fue repelido esta accion por
los funcionarios de Carabineros haciendo uso de su arma de servicio,
siendo sorprendido el imputado en circunstancias que mantenia, portaba,
poseia y guardaba sin la competente autorizacion una pistola a fogueo
color negro, marca Ecol, modelo Fina Magnun, calibre 9mm, con su canén
modificado, liberado y apta para el disparo, ademas hacer presente que en
el sitio del suceso se encontraron varios elementos como unos bolsos que
en su interior mantenian una pistola marca Taurus, modelo 809, color
negro y gris N° de serie TGZ 67146, con dos cargadores con 17 y 7
municiones 9 mm con encargo vigente por el delito de hurto, se encontro
una pistola color negro sin marca ni modelo, al parecer a fogueo, también
adaptada y modificada para el disparo Numero de serie borrada con un
cargador, tres armas blancas tipo cortaplumas, elementos de
caracterizacion como unos lentes oscuros, un par de guantes , una
bandana de genero con una imagen de calavera, teléfonos celulares, una
cédula de identidad que al parecer seria de una tercera persona, no
relacionada con el imputado. Calificacion Juridica: A juicio del Ministerio
Publico los hechos descritos serian constitutivo del delito previsto y
sancionado en al articulo 416 del Codigo de Justicia Militar homicidio
frustrado a funcionarios de carabineros en el ejercicio de sus funciones y
el delito de porte de arma prohibida previsto y sancionado en el articulo 14
de la Ley de Control de Armas 17798. El primer ilicito frustrado y el
segundo en grado de desarrollo consumado en ambos ilicitos el imputado

tiene participacion en calidad de autor”

II.-PRECEPTO LEGAL CUYA INAPLICABILIDAD SE SOLICITA:




El inciso 2° del articulo 1° de la Ley N° 18.216, que establece
penas que indica como sustitutivas a las penas privativas o
restrictivas de libertad.

Aun cuando se impugna solo uno de los incisos del articulo 1°
de la Ley N° 18.216, se procedera a trascribir en forma
Integra el articulo para una mejor comprension de la
solicitud de inaplicabilidad:

"Articulo 1°, La ejecucidon de las penas privativas o restrictivas de
libertad podra sustituirse por el tribunal que las imponga, por alguna
de las siguientes penas:

a) Remision condicional.

b) Reclusion parcial.

c) Libertad vigilada.

d) Libertad vigilada intensiva.

e) Expulsioén, en el caso senalado en el articulo 34.

f) Prestacién de servicios en beneficio de la comunidad.

No procedera la facultad establecida en el inciso precedente ni la del
articulo 33 de esta ley, tratandose de los autores de los delitos
consumados previstos en los articulos 141, incisos tercero, cuarto y
quinto; 142, 361, 362, 372 bis, 390 y 391 del Cédigo Penal; en los
articulos 8°, 9° 10, 13, 14y 14 Ddelaley 1V°17.798; o de los delitos
o cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las armas o
elementos mencionados en las letras a), b), c), d) y e) del articulo 2° y
en el articulo 3° de la citada ley N°17.798, salvo en los casos en
que en la determinacibn de la pena se hubiere considerado la
circunstancia primera establecida en el articulo 11 del mismo Cédigo.

En ningun caso podra imponerse la pena establecida en la letra f)
del inciso primero a los condenados por crimenes o simples delitos
senalados por las leyes numeros 20.000, 19.366 y 18.403. No se
aplicara ninguna de las penas sustitutivas contempladas en esta
ley a las personas que hubieren sido condenadas con anterioridad
por alguno de dichos crimenes o simples delitos en virtud de
sentencia ejecutoriada, hayan cumplido o no efectivamente la
condena, a menos que les hubiere sido reconocida la circunstancia
atenuante prevista por el articulo 22 de la ley N° 20.000.

Tampoco podra el tribunal aplicar las penas senaladas en el inciso
primero a los autores del delito consumado previsto en el articulo
436, inciso primero, del Coédigo Penal, que hubiesen sido
condenados anteriormente por alguno de los delitos contemplados
en los articulos 433, 436 y 440 del mismo Cédigo.

Para los efectos de esta ley, no se consideraran las condenas por
crimen o simple delito cumplidas, respectivamente, diez o cinco
anos antes de la comision del nuevo ilicito.

Respecto de este articulo, se requiere a este Excelentisimo Tribunal
Uunicamente la inaplicabilidad del inciso segundo, esto es, aquella



parte que dispone: "No procedera la facultad establecida en el
inciso precedente ni la del articulo 33 de esta ley, tratandose de
los autores de los delitos consumados previstos en los articulos
141, incisos tercero, cuarto y quinto; 142, 361, 362, 372 bis, 390
y 391 del Codigo Penal; en los articulos 8°, 9°, 10, 13, 14y 14 D
de la ley N°17.798; o de los delitos o cuasidelitos que se cometan
empleando alguna de las armas o elementos mencionados en las
Tetras a), b), c), d) y e) del articulo 2° y en el articulo 3° de la
citada ley N°17.798, salvo en los casos en que en Ila
determinacion de la pena se hubiere considerado 1la
circunstancia primera establecida en el articulo 11 del mismo
Codigo".

2.- Este precepto es una norma juridica de rango legal, para los
efectos del requisito previsto en el articulo 93 N° 6 de la
Constitucion Politica de la Republica y en el articulo 84 N° 4 de la
Ley N° 17.997, Ley Organica constitucional del Tribunal
Constitucional.

Asimismo, se solicita la inaplicabilidad de un inciso de un articulo,
lo que no es Obice para la declaracion de inaplicabilidad porque se
trata de una parte de un enunciado normativo que sin duda
constituye un precepto, en el sentido de ser una unidad lingulistica
que establece las conductas que hacen debida la consecuencia, los
sujetos obligados y las consecuencias mismas!.

III.- CARACTER DECISIVO DE LA NORMA LEGAL CUESTIONADA

Resulta necesario que el precepto legal sea susceptible de ser
aplicado en la gestion que se encuentra pendiente, es decir, que
existe un efecto contrario a la Carta Fundamental que la accion
constitucional de inaplicabilidad pueda evitar. En efecto el tribunal de
atribucion en la cuestion pendiente, sea el Juez de garantia si se
recurre al procedimiento abreviado o simplificado ( hipodtesis del todo
procedente atendida la pena fijada al delito) o al Tribunal Oral en lo
Penal, si se determina aplicar el procedimiento de aplicacion general,
en el evento de condenar a mi representado -hecho altamente
probable dada la confesion de mi representado y la flagrancia que
motivo la detencion de la imputado. Asi las cosas -sin perjuicio de
que aun no se ha pronunciado sentencia definitiva de condena- la
redaccion actual de la norma impugnada tiene un claro caracter
decisivo por cuanto la misma establece caprichosamente una forma
de cumplimiento de la pena corporal establecida, puesto que de no
existir la norma que se cuestiona seria del todo plausible la
aplicacion de una pena sustitutiva al cumplimiento de la sancion
corporal, misma diferenciacion que resulta por una parte falta de
proporcionalidad y por otra carece de toda justificacion racional.

! Considerando 10° Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 16 de enero de 2007, Rol N° 626.



IV.- EXISTENCIA DE UNA GESTION PENDIENTE ANTE UN
TRIBUNAL ORDINARIO O ESPECIAL

La causa o gestion en que incide el presente requerimiento se
encuentra en estado de investigacion, existiendo ya formalizacion y
estando mi representado con la medida cautelar de prision preventiva,
sin que se haya dictado sentencia definitiva que se encuentre firme y
ejecutoriada. Tal como se expresa en el certificado adjunto.

V.- LOS PRECEPTOS LEGALES IMPUGNADOS NO HAN SIDO
DECLARADOS CONFORMES A LA CONSTITUCION POR EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SEA EJERCIENDO EL CONTROL
PREVENTIVO O CONOCIENDO DE UN REQUERIMIENTO.

En control preventivo realizado en los autos Rol N° 2770-15-
CPR del proyecto de ley que modifica la Ley N° 17.798, de
Control de Armas, y el Codigo Procesal Penal (Boletin N°
6201-02), con fecha 29 de enero del presente ano SS.
Excma. dicté resolucion que da cuenta de que no hubo
pronunciamiento sobre el numeral 21 del Art. 1° del
proyecto, que incorporo el articulo 17 B en la Ley N° 17.798 y
tampoco del Articulo 4° del proyecto, que sustituyo el inciso 2°
del articulo 1° de la Ley N°18.216, por no ser propias de ley
organica constitucional, resolviendo al efecto:

“Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 66, inciso
segundo; 77, incisos primero, segundo Yy séptimo, y 93, inciso
primero, N° 1° e inciso segundo, de la Constitucion Politica de la
Republica, y lo prescrito en los articulos 48 a 51 de la Ley N°
17.997, Organica Constitucional de este Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

1° Que la disposicion contenida en el numeral 22 del articulo 1°
del proyecto de ley remitido, es constitucional.

2° Que este Tribunal Constitucional no emite pronunciamiento, en
examen preventivo de constitucionalidad, respecto de las demdas
disposiciones del proyecto de ley remitido, por no ser propias de ley
orgdnica constitucional’.

La decision anterior fue acordada respecto del caracter "no
organica constitucional" del articulo 4° del proyecto de ley, con
el voto en contra de los Ministros senor Ivan Arostica
Maldonado, senora Maria Luisa Brahm Barril y senor
Cristian Letelier Aguilar, "quienes estuvieron por declarar el
articulo 4° del proyecto de ley examinado, en cuanto limita la
aplicacion del beneficio de penas alternativas respecto de algunos
delitos, como propio de la ley orgdanica constitucional a que se refiere
el articulo 77 de la Carta Fundamental, por lo que este Tribunal
debié entrar a revisar su constitucionalidad, conforme a lo siguiente:
1°) Que la competencia de los jueces en sede penal se encuentra
establecida en el Cédigo Organico de Tribunales, ley que tiene rango
de organica constitucional;



2°) Que entre las atribuciones de la referida magistratura se
encuentra la de aplicar, en su caso, alguno de los beneficios
establecidos en la Ley N° 18.216, en la oportunidad procesal
pertinente, y

3°) Que el articulo 4° del proyecto de ley, al suprimir la facultad de
aplicar dicho cuerpo legal a los delitos que se especifican, restringe
la potestad de los jueces que conocen de asuntos criminales, por lo
que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 77 de la
Constitucion Politica debié ser sometido a control preventivo de
constitucionalidad por ser materia de ley orgdnica constitucional”.

VI.- FUNDAMENTO PLAUSIBLE.

En este punto nos referiremos a como la aplicacion en el
caso concreto de la disposicion legal cuestionada, implica
una infraccion de las normas constitucionales y
supranacionales que consagran el derecho fundamental de
igualdad ante la ley y la garantia de no discriminacion
arbitraria y, asimismo, al derecho fundamental a un
procedimiento y una investigacion racionales y justos.

De esta forma, luego de identificar las normas afectadas y de
referirnos al sentido y alcance de las disposiciones legales
cuestionadas, recurriendo al analisis de la historia fidedigna
de su establecimiento concluiremos la existencia de wuna
diferencia de trato entre personas que se encuentran en una
situacion similar (1), que carece de fundamentos razonables y
objetivos (2) y de falta de idoneidad para alcanzar la finalidad
que ha tenido en vista el legislador (3).

Que en cuanto a la afectacion al derecho fundamental a un
procedimiento y wuna investigacion racionales y justos
consagrado en el inciso 6° del articulo 19 N° 3 de la Carta
Fundamental, este se produce en razon que la aplicacion del
precepto cuestionado al caso concreto determina una
dramatica limitacion de la capacidad del juez de actuar con
justicia segun las caracteristicas del caso y del sujeto
penalmente responsable.

A.1.- Normas constitucionales v__de tratado que
consagran el principio de no discriminacién v la igualdad

ante la ley

1.- Articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica
2.- Articulo 19 N° 2 de la Constitucion politica de la Republica.

3.- Articulos 2.1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos

4.- Articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos



A.2.- Normas constitucionales que consagran el principio de
proporcionalidad inciso sexto del articulo 19 N° 3 de la Carta
Fundamental.

B.- BREVE REFERENCIA AL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO Y A SU
HISTORIA FIDEDIGNA

Modificacion introducida por la Ley N° 20.813 a la Ley N° 18.216,
mediante la cual se incorporo el actual inciso 2° del articulo 1° de la
Ley N° 18.216.

C.- LA FORMA EN QUE LA APLICACION DE LA NORMA
LEGAL CUESTIONADA AL CASO CONCRETO, INFRINGE LAS
DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES Y DE TRATADO ANTES
REFERIDAS

1.- En este caso se esta ante una diferencia de trato entre
personas que se encuentran en una situacion similar.

2.- En el caso sub lite la diferencia carece de fundamentos
razonables y objetivos.

3.- Las diferencias denunciadas adolecen de falta de idoneidad
para alcanzar la finalidad que ha tenido en vista el legislador

C.2.- El precepto legal impugnado infringe el inciso 6° del articulo
19 N° 3 de la Carta Fundamental

A.- NORMAS CONSTITUCIONALES Y DE TRATADOS
INTERNACIONALES QUE SERAN INFRINGIDAS POR LA
APLICACION EN EL CASO CONCRETO DEL INCISO 2° DEL
ARTICULO 1° DE LA LEY N° 18.216

A.1.- Normas constitucionales y de tratados internacionales
ratificados por la Republica que consagran el principio de no
discriminacion y la igualdad ante la ley

1.- Articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica

La igualdad es reconocida como valor constitucional basico en
el inciso 1° del articulo 1° de la Constitucion Politica de la
Republica, en los siguientes términos: "Las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos”. Lo que reconoce la Carta
Fundamental, en términos simples pero no menos potentes, es
que todo ser humano no es superior ni inferior a cualquier otro;
que ninguna persona es mas que cualquier otra persona en
dignidad y en derechos. Como senala Humberto Nogueira “(...)
interpretada en sentido finalista y sistematico, la igualdad
importa el reconocimiento de la misma dignidad y derechos a



todos los seres humanos, la igualdad ante la ley, la
prohibicion de discriminaciones, todo lo cual exige una
coherencia interna del ordenamiento juridico”2.

La igualdad, considerada por la Carta Fundamental como
un valor constitucional, constituye sin duda una opcion ético
social basica que el Estado debe propugnar y concretar.
Constituye un objetivo fundamental para el Constituyente y
prioritario para la sociedad. De alli que la igualdad,
categorizada por el Codigo Politico como un valor de tal entidad,
presida el ordenamiento constitucional y los principios técnico-
juridicos operativos, a través de los cuales se realizan los
valoress.

Cabe agregar que la igualdad no solo se vincula con los
derechos fundamentales, sino que su aplicacion se expande
por todo el ordenamiento juridico en su estructura objetiva
completa, expresando un canon general de coherencia. En
efecto, la naturaleza juridica del principio de igualdad ante la
ley lo tipifica como una regla de interpretacion aplicable, de
manera general y sin excepciones, a todo el ordenamiento
juridico, a la par que sirve de sostén o soporte al derecho
publico subjetivo consistente en no ser objeto de tratos
discriminatorios, como sera analizado mas adelante?.

2.- Articulo 19 N°2 de la Constitucion.

En el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la
Republica se establece:

"La Constitucion asegura a todas las personas ... 2°.- La
igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su
territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la
ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias".

Uno de los principios en que se cristaliza el valor
constitucional de la igualdad es el de no discriminacion. Tal
valor es desarrollado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion
el que se asegura a todas las personas la igualdad ante la ley: "ni
la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias”. Este principio impone al legislador y a

2 Al respecto Mario Verdugo Marinkovic y otros, Derecho Constitucional, Tomo I, Editorial Juridica de
Chile, 2005, paginas 108 y ss.

% Ibidem.

* Fernandez, M.A. Op. Cit., p. 41.



cualquier autoridad la obligacion de no establecer diferencias
en forma irracional, arbitraria e injusta. En palabras simples:
la igualdad ante la ley consiste en que todos los habitantes
de la Republica, cualquiera sea su posicibn social u origen,
gocen de unos mismos derechos, esto es, que exista una
misma ley para todos y una igualdad de todos ante el
derecho, lo que impide establecer estatutos legales con
derechos v obligaciones diferentes atendiendo a
consideraciones de razas, ideologicas, creencias religiosas u otras
condiciones o atributos de caracter estrictamente personal®.

Ahora bien, aun cuando la igualdad ante la ley no consagra con un
caracter absoluto, de todas formas supone una distincion
razonable, siendo la razonabilidad el estandar en virtud del cual
debe apreciarse la medida de igualdad o la desigualdad. De esta
forma lo ha resuelto esta Magistratura al expresar que: "La igualdad
ante la ley consiste en que las normas juridicas deben ser iguales
para todas las personas que se encuentren en las mismas
circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se
encuentren en situaciones diferentes. No se trata, por consiguiente,
de una igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la ley en cada
caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La
igualdad supone, por lo tanto, la distincién razonable entre quienes
no se encuentren en la misma condicibn. Asi, se ha concluido que la
razonabilidad es el cartabén o estandar de acuerdo con el cual debe
apreciarse la medida de igualdad o la desigualdad"®.

De esta manera, para que un tratamiento desigual sea considerado
discriminatorio, depende del reconocimiento de la inexistencia de
buenas razones para un tratamiento desigual’, o, en palabras del
Tribunal Constitucional aleman: "cuando para la diferenciaciéon legal
no sea posible encontrar (...) una razén razonable, que surja de la
naturaleza de la cosa o que, de alguna forma, sea concretamente
comprensible”s.

Por tanto, existe un tratamiento discriminatorio cuando el trato
desigual adolezca de razonabilidad, es decir, cuando sea
susceptible de ser calificado de arbitrario, debiendo esta
Magistratura determinar si se esta en presencia de una diferencia o
igualacion razonables o ante una discriminacion o equiparacion
injustas, ya que en el primer caso se permite y promueve un

> Sentencia de la Excma. Corte Suprema, de 25-11-1970, R.D.J., t. 67, sec. 1ra P. 530, citada por Humberto
Nogueira en Op. Cit. p. 215.

® Considerando 19° Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20-12-2007. En el mismo sentido STC
1254, c. 46, STC 1399, c. 12, STC 1732, c. 49, STC 1812, c. 26, STC 1951, c. 15, STC 1988, c. 64, STC
2014, ¢.9, STC 2259, c. 27, STC 2386, c. 13, STC 2438, c. 28, STC 2489, c. 18.

’ Fernandez, M.A.. Principio Constitucional de Igualdad ante la Ley, Editorial Juridica Conosur, p. 53.

® Citado por Fernandez G., M.A., Op. Cit., p.54.



tratamiento diverso o equivalente, mientras que en el segundo
repugna la diversidad o identidad en el trato.

3.- Articulos 2.1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos

El articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establece: "Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos
que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion
los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier
otra condicion social”. Por su parte, el articulo 26 del mismo tratado
senala: "Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibiria toda discriminacion y garantiza a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminaciébn por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social".

Con relacion a este tema, el Comité de Derechos Humanos —organo
de supervision del Pacto- ha senalado que "la no discriminacién, junto
con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley sin ninguna
discriminacién constituye un principio basico y general relativo a la
proteccion de los derechos humanos”. Y agrega, "el articulo 26
declara que todas las personas son iguales ante la ley y tienen
derecho sin discriminacion a igual proteccibn de la ley...A juicio
del Comité, el articulo 26 no se limita a reiterar la garantia prevista
en el articulo 2 sino que establece en si un derecho auténomo.
Prohibe la discriminacion de hecho o de derecho en cualquier
esfera sujeta a la normativa y la proteccion de las autoridades
publicas. Por lo tanto, el articulo 26 se refiere a las
obligaciones que se imponen a los Estados Partes en lo que
respecta a sus leyes y la aplicacion de sus leyes. Por
consiguiente, al aprobar una ley, un Estado Parte debe velar
por que se cumpla el requisito establecido en el articulo 26 de que el
contenido de dicha ley no sea discriminatorio”. Por ultimo, indica el
Comité que "no toda diferenciaciéon de trato constituiria una
discriminacién, si los criterios para tal diferenciacion son
razonables y objetivos y lo que se persigue es lograr un propdsito
legitimo en virtud del Pacto'.

% Observacion General N° 18. No discriminacion (37° periodo de sesiones, 1989), Comité de Derechos
Humanos.



4.- Articulos 1.1 y 24 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos

Por su parte, la Convencién Americana de Derechos Humanos, en
su articulo 1.1 establece: "Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los
Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social". Y senala en su articulo 24: "Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion de la ley".

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que
el principio de no discriminacion es uno de los pilares de cualquier
sistema democratico y una base fundamentall® del sistema de
proteccion de los derechos humanos instaurado por la OEA.
La Corte Interamericana, por su parte, sostuvo que: "La no
discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual
proteccion de la ley a favor de todas las personas, son
elementos constitutivos de un principio basico y general relacionado
con la proteccion de los derechos humanos'!l. Y agrego, que
"posee un cardacter fundamental para la salvaguardia de los
derechos humanos"I2.

Por otro lado, de 1la definiciobn de discriminacion, los
organismos internacionales de derechos humanos han
entendido que no habra discriminacion si una distincion
de tratamiento esta orientada legitimamente. La distincion
debe partir de supuestos de hecho sustancialmente
diferentes y que expresen de modo proporcionado una
fundamentada conexion entre esas diferencias y los
objetivos de la normal3. Es por ello que la Corte ha
establecido, al igual como lo han hecho otros organismos y
tribunales internacionales!4, que "no toda distincibn de trato

0 CIDH, Caso 11.625, Informe N° 4/01, Maria Eugenia Morales de Sierra, Guatemala, 19 de enero de 2001,
publicado en OEA/Ser/L/V/11. 111 Doc 20 Rev., 16 de Abril de 2001, pérr. 36.

1 Opinién Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, parr. 83.
2 Ibid., parr. 88

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva 0C-17/2002, 28 de agosto de 2002, Serie
A No. 17, parr. 47.

Y El Comité de Derechos Humanos en el mismo sentido ha sefialado que: "Una diferenciacion basada en
criterios objetivos y razonables no reviste el caracter de discriminacion prohibida en los términos del
articulo26." CDH, Caso Broeks contra los Rases Bajos, Comunicacién No. 172/1984, opinién adoptada el 9
de abril de 1987, Informe del Comité de Derechos Humanos 1987, Doc. de la ONU A/42/40, Anexo VIII.B,



puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad
humana"!>. En este sentido, la Corte advirtid que solo es
discriminatoria una distinciéon cuando "carece de justificacion
objetiva y razonable"l6 , pues existen ciertas desigualdades de
hecho que pueden traducirse, legitimamente, en desigualdades
de tratamiento juridico, sin que esto contrarie el principio de no
discriminacion. Al respecto, la Corte estableciéo que "no habria,
pues, discriminacion si una distincion de tratamiento esta orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la
justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no
pueda afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia de
tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distincion
parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que
expresen de modo proporcionado una fundamentada conexion entre
esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden
apartarse de la justicia o de la razoén, vale decir, no pueden
perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despodticos o que de
alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de
la naturaleza humana"”.

Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos ha entendido
que una distincion es permisible cuando concurren dos elementos: 1)
el tratamiento diferenciado persigue un fin legitimo, y 2) existe una
relacion razonable entre el medio empleado (la diferencia de
tratamiento) y el fin perseguidols.

En sintesis, para identificar un trato discriminatorio, por lo
tanto, es necesario comprobar una diferencia en el trato entre
personas que se encuentran en situaciones suficientemente
analogas o comparables y que las distinciones de tratamiento sean
contrarias a la justicia, la razon o a la naturaleza de las cosas y
que no guarden una conexion proporcional entre las distinciones
y los objetivos de la norma.

A.2.- Normas constitucionales que consagran el principio de
proporcionalidad

El principio de proporcionalidad y, especialmente, el principio de
proporcionalidad de las penas, se puede reconocer en nuestro
ordenamiento constitucional, como garantia del derecho a un

139; y Zwaan-de Vries contra los Paises Bajos, Comunicacion No. 182/1984 (9 April 1987), U.N. Doc. Supp.
No. 40 (A/42/40), (1987), parr. 12.5. Corte EDH, entre otros.

!> Corte ID, Opinién consultiva OC-4/84, supra nota 16, parr. 55.
16 Tdem.
7 Corte ID, Opini6n consultiva OC-4/84, supra nota 16, parr. 55

18 Corte EDH, Caso Pretty contra el Reino Unido, supra nota 39, parr.. 88.



procedimiento racional y justo establecido en el inciso sexto del
articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental. En efecto, el principio de
proporcionalidad de las penas, definido como adecuacion o
correspondencia que debe existir entre la gravedad del hecho y
la reaccion penal que ella suscital®, junto con encontrar su
fundamento en la nocion de Estado de Derecho y en la dignidad de
la persona humana, se encuentra reconocido, al menos
implicitamente, en el derecho fundamental establecido en el
articulo 19 N° 3 de la Constitucion. Esta disposicion asegura a
todas las personas: "La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus
derechos", y, particularmente, en el mandato que el Constituyente le
asigno al legislador de establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos", como se
afirma expresamente en el inciso sexto de dicho numeral20.

Al respecto, la Excma. Corte Suprema ha senalado que la
exigencia de proporcionalidad en la pena se relaciona con la
igualdad en la aplicacion del derecho: "El principio de igualdad en la
determinacién objetiva de la responsabilidad penal, conforme al cual
la sancion debe ser el resultado de la determinacién de criterios
generales, evitando distorsiones y tratamientos discriminatorios e
injustificados para diversos sujetos en igualdad de condiciones
(...), ha de determinar la necesidad de un castigo proporcional y
condigno con los hechos™!.

En el ambito de determinacion de la pena, la proporcionalidad es un
calculo de ponderacion en el proceso de aplicacion de la pena. Esto
colisiona con un criterio de rigidez legal al que los jueces pudieran estar
sometidos. Como se explicara, en el caso sub lite, de aplicarse el
precepto impugnado, el tribunal de fondo vera severamente limitada su
capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segin las exigencias
constitucionales del justo y racional proceso.

B.- BREVE REFERENCIA AL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO Y A SU
HISTORIA FIDEDIGNA

B. 1.- Modificacion introducida por la Ley N° 20.813 a la Ley N°
18.216, mediante la cual se incorpord el actual inciso 2° del
articulo 1° de la Ley N° 18.216

19 Segun Mir Puig este principio significa “que la gravedad de la pena debe hallarse en relacién con la
gravedad del hecho cometido o la peligrosidad del sujeto, respectivamente”., Introduccion a las Bases del
Derecho Penal, Segunda Edicion, ED, IBdef, 2003, p. 141.

20 En este mismo sentido, Aldunate Lizana, E., Derechos Fundamentales, Legal Publishing 2008, paginas 205
y 206.

21 3CS Rol N° 5019-2006.



1.- La Ley N° 18.216, en su texto original fue promulgada con fecha 20
de abril del alto 1983, y publicada en el Diario Oficial con fecha
20 de mayo del mismo alto. Los estudios y comentarios
doctrinales que se tienen desde la fecha de entrada en vigencia de
esta ley, dan cuenta de que la principal motivacion del legislador para
introducir esta normativa en nuestro sistema fue el inducir y
propender a la reinsercibn social de la persona que ha delinquido. Asi,
en la dictacion de esta ley se partio de la base que no todas las
personas condenadas por algan delito deben, necesariamente,
cumplir la pena impuesta en régimen de privacion de libertad. Pues,
ya desde esa época se entiende que la carcel (hablando en forma
genérica) no es la Unica alternativa de reaccion social frente a actos
antisociales.

Adicionalmente, las caracteristicas personales y familiares de cada
ciudadano cuya actuacion u omision ha sido reprochada por la Ley
(por cierto diferentes en cada caso) deben ser tomadas en
consideracion para proyectar el cumplimiento del fin ultimo del
ejercicio del poder punitivo del Estado, el cual se traduce en la
proteccion de los bienes juridicos protegidos por cada tipo penal.

En el texto original de la comentada ley, se establecian tres tipos de
cumplimientos de condenas alternativas a la privacion de libertad,
entendiéndola como la privacion de libertad en recintos penitenciarios:
la remision condicional de la pena, la reclusion parcial y la libertad
vigilada Todas fueron creadas por el legislador para cumplir con el fin de
reinsertar a la persona condenada en un entorno socialmente aceptado.

Pero, por diferentes circunstancias, este sistema cay6 en una praxis
que derivd en una naturaleza juridica muy distinta a la querida y
prevista por el legislador. Pues, de ser cumplimientos de penas
alternativas a la privacion de libertad, se les denominaba, en las agoras
judiciales como “beneficios”. Claro esta que nunca se les considero
a nivel legislativo como beneficios otorgados a los condenados.

2.- Ante esta realidad, el legislador dicto la Ley N° 20.603 que
modifico la Ley N° 18.216, dotandola de un plexo normativo
atingente a los tiempos actuales, y entregando nuevas
herramientas a las autoridades judiciales y administrativas
para su adecuada implementacion y cumplimiento.

Es de diametral importancia destacar que la Ley N° 20.603 ha
impuesto como primer tema el revitalizar el espiritu real de la Ley
N° 18.216, este es, es la reinsercion social. El mejor ejemplo de
lo antes senalado, esta dado precisamente por el mensaje del
Ejecutivo al momento de ingresar el proyecto de Ley al Congreso
Nacional, donde se senala:

"La modernizacién del sistema de justicia constituye uno de los
principales ejes de este Gobierno y, en general, de todos los



gobiernos de la Concertacion. En este entendido, se ha llevado a cabo
paulatinamente una gran reforma a la justicia, adecuandola a las
necesidades politicas, sociales y culturales de nuestro pais.

Dentro del ambito de la justicia criminal, y respecto de las leyes
referidas a la ejecucion de penas, Yy mas especificamente, las
llamadas medidas alternativas a las penas restrictivas y privativas
de libertad, existe consenso en cuanto a su rol en la
reinsercion social de las personas condenadas por delitos,
evitando por su intermedio la formacion de carreras delictivas.
Existe claridad en cuanto al doble papel que deben jugar las medidas
alternativas en nuestro sistema de penas: servir como una real
herramienta en el ambito preventivo especial, esto es de
reinsercion, y ser un arma efectiva en el control del delito. Por lo
anterior, y en el marco del acuerdo politico legislativo en materia de
seguridad publica, se han aunado las fuerzas de todos los
sectores politicos en torno a la necesidad de reformar la ley
sobre medidas alternativas a las penas privativas, de manera tal
que ella logre cumplir los anhelos de reinsercion y alternativa a la
prision; pero, simultaneamente, constituir una herramienta real y
eficiente para dar respuesta al fenémeno criminal.

En este entendido, las modificaciones que aqui se proponen
van en la direccion que entendemos correcta, pues conservan el
cardacter de las penas sustitutas tal y como son entendidas no
solo en Chile sino también en los sistemas comparados, esto
es, una oportunidad para un tipo de delincuencia menor; pero
establece una serie de medidas a través de las cuales se espera
lograr que las medidas alternativas cumplan su objetivo final,
introduciendo mecanismos de control mads eficientes que impidan
frustrar sus fines. De esta manera, al inyectar mayores y mejores
formas de control de ejecucion de estas medidas, tanto en el ambito
judicial como administrativo, se estima que aquel sector de la
sociedad que ha sido objeto de una medida alternativa, cumpla
efectiva y satisfactoriamente sanciéon impuesta, haciendo de este
sistema un modelo de control asimilable a la prisién, en cuanto a su
real control sobre la poblaciéon sujeta al mismo.

En este contexto, esta iniciativa legal constituye un primer paso en
un proceso de reforma integral al sistema de medidas
alternativas a la privacion de libertad, en el marco del convenio
suscrito entre el Ministerio de Justicia y la Fundaciéon Paz
Ciudadana, en actual ejecucibn, el que cristalizara en la generacion
de la ya citada reforma integral del sistema de medidas
alternativas a las penas privativas y restrictivas de libertad'?=.

Con estas profundas modificaciones legales, se abandona la
idea coloquial de "beneficios", y se retoma la idea original de

22 Historia Fidedigna de la Ley N° 20.603, Biblioteca del Congreso Nacional.



"pena", en cumplimiento alternativo a la privacion de libertad en
recintos carcelarios. Asi, al catalogo del antiguo articulo 1° de la Ley
N° 18.216, se introducen nuevas alternativas, como la prestacion
de servicios en beneficio de la comunidad, y se modifica las
existentes, como la reclusion parcial y la libertad vigilada.

A pesar de que el legislador introdujo requisitos objetivos y
subjetivos mas estrictos para que el juez sustituyera las penas
privativas de libertad, y se implementé un nuevo sistema
tecnologico para controlar el cumplimiento de estas penas
alternativas, nunca se dejo de observar que el fundamento primordial
de la Ley es la reinsercion social.

3.- No obstante, ya en plena ejecucion la ley, su texto fue modificado,
en particular el articulo 1°. En efecto, en el texto del articulo 1° de
la Ley N° 18.216, introducido por la Ley N° 20.603, los delitos
excluidos de cualquier tipo de pena sustitutiva eran todos tipos
penales castigados con penas superiores a S5 anos, esto es,
crimenes, los que por su gravedad en abstracto no resultaba
tampoco posible a su respecto la sustitucion. Con la Ley N° 20.813 se
incorpor6 al catalogo de delitos excluidos de toda pena sustitutiva
algunas figuras la Ley N° 17.798, entre ellas, la prevista en el
articulo 13°. Este tipo penal tiene asignado en abstracto
actualmente de 3 anos 1 dia a 10 anos. Debido a su gravedad,
antes de la modificacion de la Ley 20.813, se permitia al condenado
acceder a la pena sustitutiva de remision condicional de la pena
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3° y ss de la Ley N°
18.216.

Ahora, veamos la evolucion del texto del articulo 1° de la Ley N°
18.216.

El texto del articulo 1° de la Ley N° 18.216, introducido por la Ley N°
20.603, era el siguiente:

"Articulo 1°.- La ejecucion de las penas privativas o restrictivas de
libertad podia sustituirse por el tribunal que las imponga, por alguna
de las siguientes penas:

c) Libertad vigilada.
d) Libertad vigilada intensiva.
e) Expulsion, en el caso senalado en el articulo 34.

f) Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

No procedera la facultad establecida en el inciso precedente ni
la del articulo 33 de esta ley, tratandose de los autores de los
delitos consumados previstos en los articulos 141, incisos
tercero, cuarto y quinto; 142, 361, 362, 372 bis, 390, y 391,
N° 1, del Codigo Penal, salvo en los casos en que en la
determinacion de la pena se hubiere considerado Ila
circunstancia primera establecida en el articulo 11 del mismo
Codigo.



En ningdin caso podra imponerse la pena establecida en la
letra f) del inciso primero a los condenados por crimenes o
simples delitos senalados por las leyes numeros 20.000,
19.366 y 18.403. No se aplicara ninguna de las penas
sustitutivas contempladas en esta ley a las personas que
hubieren sido condenadas con anterioridad por alguno de
dichos crimenes o simples delitos en virtud de sentencia
ejecutoriada, hayan cumplido o no efectivamente la
condena, a menos que les hubiere sido reconocida la
circunstancia atenuante prevista por el articulo 22 de la ley N°
20.000.

Tampoco podra el tribunal aplicar las penas senaladas en el
inciso primero a los autores del delito consumado previsto en
el articulo 436, inciso primero, del Codigo Penal, que
hubiesen sido condenados anteriormente por alguno de los
delitos contemplados en los articulos 433, 436 y 440 del mismo
Codigo.

Para los efectos de esta ley, no se consideraran las
condenas por crimen o simple delito cumplidas,
respectivamente, diez o cinco anos antes de la comision del
nuevo ilicito.".

Con posterioridad, con la Ley N° 20.779 se modifico el
inciso 2° del articulo 1, para adecuar el alza de la pena del
homicidio simple, sustituyéndose la expresion "390, y 391 N°1,
del Codigo Penal", por "390 y 391, del Codigo Penal".

Luego, con la Ley N° 20.813 (que modifico la Ley N° 17.798,
de control de armas, y el Codigo Procesal Penal) se sustituyo
el inciso 2° del articulo 1° de la Ley N° 18216, con la
finalidad de excluir también de las penas sustitutivas
previstas en el inciso 1° (remision condicional; reclusion
parcial; libertad vigilada; libertad vigilada intensiva;
expulsion; y prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad) a los autores consumados de los delitos previstos
en los articulos 8°, 9°, 10, 13, 14 y 14 D de la ley N°17.798;
de los delitos o cuasidelitos que se cometan empleando
alguna de las armas o elementos mencionados en las letras a),
b), c), d) y e) del articulo 2° y en el articulo 3° de la citada ley
N°17.798, salvo en los casos en que en la determinacion de la
pena se hubiere considerado la circunstancia primera
establecida en el articulo 11 del mismo Codigo.

De este modo, a partir de la modificacion introducida por la Ley N°
20.813, el autor del delito consumado previsto y sancionado en el articulo
13° de la Ley N° 17.798-por el cual fue formalizado mi representado y
cuya pena asignada es de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo (3 anos 1 dia a 10 anos)-, se
encuentra excluido de toda pena sustitutiva, junto con los autores
de los siguientes delitos consumados:



e Articulo 141 del Codigo Penal: secuestro agravado del inciso
3°, castigado con presidio mayor en su grado minimo a
medio; secuestro agravado del inciso 4, castigado con
presidio mayor en su grado medio a maximo; secuestro
agravado del inciso 5°, castigado con presidio mayor en su
grado maximo a presidio perpetuo calificado.

e Articulo 142 del C6digo Penal: sustraccion de menores, delito
que se castiga con la pena minima de presidio mayor en su
grado medio a maximo, en las dos hipotesis que prevé el
articulo.

e Articulo 361 del Codigo Penal: violacion de mayor de 14 anos,
castigado con presidio mayor en su grado minimo a medio.

e Articulo 362 del Codigo Penal: violacion de menor de 14 anos,
castigado con presidio mayor en cualquiera de sus grados.

e Articulo 372 bis del Codigo Penal: violacion agravada,
castigado con presidio perpetuo a presidio perpetuo
calificado.

e Articulo 390 del Codigo Penal: parricidio y femicidio, castigados
con presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo
calificado.

e Articulo 391 del C6digo Penal: homicidio calificado castigado
con presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo en
el inciso 1°; homicidio simple castigado con presidio mayor en
su grado medio en el inciso 2°.

Asimismo, con la modificacion introducida por la Ley N° 20.813,
el autor del delito consumado previsto y sancionado en el
articulo 3° en relacion al Art. 13° de la Ley N° 17.798, se
encuentra excluido de toda pena sustitutiva, aun cuando, como
sucede con mi representado, no tenga condenas anteriores por
crimen o simple delito o no sea reincidente en el delito, esto es, aun
cuando cumpla con el requisito del literal a) del articulo 15 bis de la
Ley N° 18. 216, que requiere para conceder la Libertad vigilada
intensiva "que el penado no hubiere sido condenado anteriormente
por crimen o simple delito".

Por otra parte, la exclusion que afecta a mi representado por
aplicacion del actual inciso 2° del articulo 1° de la Ley N° 18.216,
resulta incoherente con el resto de dicho articulo donde se excluye
de toda pena sustitutiva al condenado reincidente. En efecto, en el
inciso 3° se excluye de toda pena sustitutiva a los reincidentes de
los crimenes o simples delitos senalados en la Ley N° 20.000 (que
sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas), a menos que les hubiere sido reconocida la
circunstancia atenuante prevista por el articulo 22 de dicha ley; y
en el inciso final, se excluye de toda pena sustitutiva al autor del
delito de robo con intimidacion o violencia, si ha sido condenado
anteriormente por las figuras penales previstas en los articulos 433,
436 y 440 del Codigo Penal.

Entonces, ante la aparente irracionalidad del actual inciso 2° del
articulo 1° de la Ley N° 18.216 (que excluye de toda pena



sustitutiva al autor de un simple delito cuya gravedad difiere, al
menos en abstracto, notablemente de las otras figuras penales
incluidas en la norma; que excluye de toda pena sustitutiva al
autor de un simple delito aun cuando no sea reincidente o no tenga
condenas anteriores por crimen o simple delito), este requirente
indago sobre las razones que el legislador tuvo para excluir de toda
pena sustitutiva al condenado como autor del delito previsto en el
articulo 3° en relacion al Art. 13° de la Ley N° 17.798, sin embargo,
como se vera, las razones para legislar un precepto legal como el
impugnado no se dieron.

4.- La historia fidedigna del articulo 4° de la Ley N° 20.813, que
introdujo la referida modificacion al inciso 2° del articulo 1° de la
Ley N° 18.216, comienza el 07 de noviembre del ano 2014 (solo 90
dias antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.813, con la
orden de tramitacion en suma urgencia), mediante el Boletin N° 4°
del Sr. Vicepresidente de la Republica, el cual realiza diversas
indicaciones al proyecto de Ley.

En aquel libelo, se senala que:

"35 A.- Del senor Vicepresidente de la Republica, para agregar el
siguiente articulo 4°, nuevo:

"Articulo 4°, Sustituyese el inciso segundo del articulo 1° de la
ley N° 18.216, por el siguiente:

"No procedera la facultad establecida en el inciso precedente ni la
del articulo 33 de esta ley, tratandose de los autores de los delitos
consumados previstos en los articulos 141, incisos tercero, cuarto y
quinto; 142, 361, 362, 372 bis, 390 y 391 del Cédigo Penal; en los
articulos 8°, 9° 10, 13, 14y 14 D de la ley N° 17.798; o de los delitos
o cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las armas o
elementos mencionados en las letras a), b), c), d) y e) del articulo 20 y
en el articulo 3o de la ley N° 17.798, salvo en los casos en que en la
determinacion de la pena se hubiere considerado la circunstancia
primera establecida en el articulo 11 del mismo Cédigo".

Empero, en el texto de dichas indicaciones del Ejecutivo no
se entregan los argumentos que justifican esta indicacion.
Tampoco en el segundo informe de la Comision de Constitucién del
Senado ya que, a pesar que el Honorable Senador Araya sugirio
estudiar la posibilidad de excluir los delitos cometidos con
armas de la aplicacion de las penas sustitutivas que establece la
Ley N° 18.216, no se consigna ningun tipo de debate sobre su
justificacion racional. Salvo la intervencion del Honorable Senador
Prokurica, quien senalé que es positivo distinguir entre los portes
ilegales de armas no asociados a otros delitos y esa misma actividad
como forma de cometer un delito, pues en el segundo caso el poner
en riesgo a una victima concreta es un hecho mucho mas
objetivo. No obstante, la Comision de Constitucion del Senado
decidio aprobar por unanimidad de sus miembros el proyecto de



Ley, incluyendo la indicacion N° 35 A (materia de analisis), sin
mayor tipo de debate.

En sala, fuera de la exposicibn del proyecto de Ley aprobado por
la Comision de Constitucion realizada por el Honorable Senador
Harboe, en la misma tonica ya descrita, tampoco se realizo ningun
tipo de debate respecto de las modificaciones a la tan citada Ley N°
18.216.

En la Camara de Diputados, en la misma linea anteriormente
descrita, sin mayor debate el proyecto de Ley fue despachado por la
Camara de Diputados en el tercer tramite de formacion de la Ley, a
pesar que, ante el rechazo de algunas de sus disposiciones, debio
enviarse a una comision mixta, la cual reenvio el texto afinado a la
Camara de Origen.

Finalmente, el Congreso despacho el proyecto de Ley al Ejecutivo
para el tramite de promulgacion.

C.- LA FORMA EN QUE LA APLICACION DE LA NORMA
LEGAL CUESTIONADA AL CASO CONCRETO, INFRINGE LAS
DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES Y DE TRATADO ANTES
REFERIDAS

C.1.- Los preceptos legales impugnados infringen los articulos 1°
y 19 N° 2 de la Carta Fundamental; los articulos 1.1 y 24 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos; y los articulos
2.1 y 26 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos;
que amparan el principio de no discriminacion y la igualdad ante la
ley.

Del analisis efectuado por parte de este Excelentisimo Tribunal acerca del
concepto de razonabilidad?3, como ya hemos enunciado anteriormente, el
"test de igualdad" comprende los siguientes elementos:
e Que se esté ante una diferencia de trato entre personas que se
encuentran en una situacién similar.
e Que tal diferencia carezca de fundamentos razonables y objetivos.
e Que tal diferencia adolezca de falta de idoneidad para alcanzar la
finalidad que ha tenido en vista el legislador.
Al tenor de estos elementos, a continuacion se explicara la forma en que
el precepto legal impugnado infringe en este caso concreto los articulos 1°
y 19 N° 2 de la Carta Fundamental; los articulos 1.1 y 24 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos; y los articulos 2.1 y 26 del
Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos; que amparan el
principio de no discriminacion y la igualdad ante la ley.

1.- En este caso se esta ante una diferencia de trato entre
personas que se encuentran en una situacion similar.

23 STC 784, c. 19, En el mismo sentido STC 1138, c. 24, STC 1140, ¢. 19, STC 1340, c. 30, STC 1365, c. 29,
STC 1133, ¢.17. En el mismo sentido STC 1217, ¢. 3, STC 1399, cc. 13 a 15, STC 1988, cc. 65 a 67.



a) En el tipo penal por el que fue formalizado mi
representado, el bien juridico protegido es el orden publico, y
dicha figura esta estructurada como delito de peligro
abstracto, es decir, basta con la peligrosidad de la conducta
descrita por el legislador.

En nuestra legislacion existen varias figuras penales que
comparten la estructura del delito previsto articulo 3° en
relacion al Art. 13° de la Ley N° 17.798, con una penalidad
igual o bastante mayor, algunas de ellas son las siguientes:

1) Delito de asociacion ilicita previsto en el articulo 292 del
Codigo Penal. En el 1°del articulo 293 del mismo codigo, se
sanciona con la pena de presidio mayor en
cualquiera de sus grados si la asociacion ha tenido por
objeto la perpetracion decrimenes.

2) Articulo 315 inciso 2° “El que efectuare otras adulteraciones en
comestibles, aguas u otras bebidas destinadas al consumo publico,
de modo que sean peligrosas para la salud por su nocividad o por el
menoscabo apreciable de sus propiedades alimenticias, y el que a
sabiendas las vendiere o distribuyere, seran penados con presidio
menor en su grado mdximo y multa de seis a cincuenta unidades
tributarias mensuales”.

3) Art. 366 quater. El que, sin realizar una accion sexual en los
términos interiores, para procurar su excitacion sexual o la
excitacion sexual de otro, realizare acciones de significacion sexual
ante una persona menor de catorce anos, la hiciere ver o escuchar
material pornogrdfico o presenciar espectdculos del mismo cardcter,
sera castigado con presidio menor en su grado medio a maximo.

b) No obstante lo anterior, aun cuando dichas figuras penales
comparten con el delito por el cual fue formalizado mi representado
una misma estructura (delito de peligro), el mismo bien juridico
protegido (orden publico) y penalidad (incluso la mayoria de dichas
figuras superan el umbral punitivo del porte ilegal de armas), solo
los autores del delito consumado previsto en el inciso primero del
articulo 9 y 13 de la Ley N° 19.718 no pueden acceder a la pena
sustitutiva alguna, ni siquiera a la de una reclusion parcial o de
libertad vigilada intensiva que son mas intensas que una remision
condicional, lo que configura claramente una diferencia de trato
entre personas que se encuentran en una situacion similar.

El delito sancionado en el articulo 13° de la Ley N° 17.718
prescribe: "Los que poseyeren, tuvieren alguna de las armas o
elementos senalados en los incisos primero, segundo o tercero del
Art. 3°, seran sancionados con presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo.”. De manera que tiene asignado
una pena que va de 3 anos un dia, a 10 anos.

Asimismo, como se ha indicado, mi representado no ha sido
condenado anteriormente por crimen, simple delito o falta, y cuenta



con incuestionables antecedentes de caracter social, laboral y
familiar que lo podrian haber hecho acreedor de una pena
sustitutiva, de hecho con independencia de la pena en concreto a
imponer, le corresponderia de igual forma una pena sustitutiva de
libertad vigilada intensiva.

Sin embargo, su conducta previa llevada conforme derecho
no tendra ninguna incidencia en la forma de cumplimiento de
la pena, por la aplicacion inciso 2° del articulo 1° de la Ley
18.216, que le impide acceder a cualquiera de las penas
sustitutivas de la Ley 18.216.

La diferencia de trato resulta atin mas ostensible con los
autores de otros delitos de peligro, los que si bien no
protegen el orden publico, amparan bienes juridicos
colectivos considerados por el legislador de wvital
importancia. Asi, en el caso del autor del delito de trafico
ilicito de sustancias o drogas estupefacientes o
sicotropicas en pequenas cantidades es sancionado con la
pena de presidio menor en su grado medio a maximo y multa, sin
embargo, la ley no le impide acceder a una pena sustitutiva. De
hecho, el inciso 3° del articulo 1° de la Ley N° 18.216, lo excluye
Unicamente de la pena sustitutiva de Prestacion de servicios en
beneficio de la comunidad; y solo el autor reincidente pierde la
posibilidad de toda pena sustitutiva, a menos que le hubiere sido
reconocida la circunstancia atenuante prevista por el articulo 22 de la
ley N° 20.000. Y es mas en el caso de un delito de trafico de grandes
cantidades del art. 1 y 3 de la Ley 20.000, si se baja en un grado a
presidio menor en su grado maximo, también es perfectamente
posible acceder a la pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva si
el imputado cuenta con irreprochable conducta anterior.

En el caso de mi representado, no existe la posibilidad de acceder a
ninguna de estas penas.

En consecuencia, ante supuestos que son iguales, las
consecuencias juridicas que se extraen de tales supuestos no son
asimismo iguales.

c) Por otro lado, no sd6lo no hay razéon alguna para efectuar una
discriminacion arbitraria respecto a la concesion de penas
sustitutivas entre delitos de peligro abstracto, sino que ademas no
hay razon alguna para que, tal como se describio en el acapite
anterior, este especifico delito de peligro abstracto sea asimilado a las
conductas en caracter de consumado establecidas en el mismo inciso
2° del articulo 1° de la Ley N° 18.216, delitos que a todas luces
revisten de una mayor gravedad.

En efecto, no parece existir duda alguna en cuanto a que la gravedad
de delitos como el delito de violacion del articulo 361 del Codigo
Penal, como el delito de parricidio del articulo 390 del Codigo Penal,



el de homicidio calificado del articulo 391 del Codigo Penal o incluso
uno como el de violacion agravada del articulo 372 del Cédigo Penal,
revisten una mayor gravedad que la mera tenencia o porte de armas
de fuego o de municiones.

Incluso en el caso de los delitos recién mencionados es posible
acceder a penas sustitutivas en el evento de tratarse de etapas
imperfectas del delito, sin embargo, en el caso del delito en comento
ello no es posible por tratarse de delito de peligro abstracto, no
admitiéndose a su respecto un grado de desarrollo distinto al de
consumado.

Asi las cosas, el inciso 2° del articulo 1° de la Ley 18.216
cuestionado, discrimina sin razén “razonable” alguna entre delitos de
peliero; no discrimina también sin razon aparente entre delitos
consumados de mayvor gravedad versus meros delitos de peligro, v
por ultimo, no hace distincion alguna entre las figuras del inciso 2° v
del inciso 1° del articulo 9 para efectos de penas sustitutivas a pesar
de va haber efectuado una distincion evidente, en cuanto a su
distinto reproche penal, al modificar el articulo en comento. Esto
ultimo también sin razon aparente alguna.

Si incluso nos detenemos en la tendencia legislativa sobre la
restriccion en la concesion de penas sustitutivas, especificamente
respecto a la Ley 20.770, conocida como “Ley Emilia” —discusion
respecto de la que se volvera a analizar mas adelante-, esta si efectuo
una distincion respecto de las conductas que se consideraban con un
mayor disvalor de la conducta. En efecto, la restriccion respecto de la
cual no es posible comenzar a cumplir con una pena sustitutiva
durante un ano, suspendiéndose asi durante ese periodo una
eventual pena en libertad, es aplicable solo respecto de aquellos
manejos en estado de ebriedad que implican un resultado de lesiones
graves, gravisimas o muerte, no asi respecto de manejos en estado de
ebriedad con otros resultados.

En este sentido, por qué razon la Ley 20.813 al modificar el articulo
1° inciso 2° de la Ley N° 18.216 no efectud una distincion respecto de
conductas que a juicio de la propia ley acarrean un reproche penal o
un disvalor completamente diferente?.

2.- En el caso sub lite la diferencia carece de fundamentos
razonables y objetivos.

a) Como se expusiera, nuestro Tribunal Constitucional, el Comité
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se muestran de acuerdo en que "no toda diferenciacion
de trato constituira una discriminaciéon, si los criterios para tal



diferenciacion son razonables y objetivos"?#. Dicho de otra forma,
la distincion es discriminatoria solo cuando "carece de justificacion
objetiva y razonable"25.

Tal como hemos revisado, la historia fidedigna de la ley da
cuenta de la falta de fundamentos razonables y objetivos en la
diferenciacion establecida por el legislador a través de las normas
legales cuestionadas. En efecto, estas se presentan con un efecto
discriminador en perjuicio de mi representado, sin que exista
una razon reconocida como relevante, razonable y suficiente,
segln algun criterio identificable y aceptado como propio de un
Estado democratico de derecho, que permita tener como tolerable
la distincion que en la practica se efectua. De tal modo, el trato
desigual antes denunciado, deviene en arbitrario pues, como lo ha
senalado nuestro Tribunal Constitucional, se trata de una
diferenciacion o distincion que aparece "como contraria a la ética
elemental o a un proceso normal de andlisis intelectual... “26.

A mayor abundamiento, en la historia fidedigna de la Ley N°
20.813 no existio un debate analitico de parte del legislador que
permita entender la razonabilidad de las normas cuestionadas, en
relacion con otras figuras penales que detentan una estructura
similar y que protegen los mismos bienes juridicos colectivos u otros
bienes juridicos considerados de vital importancia por nuestra
sociedad. Y las dudas e interrogantes que a este respecto tiene mi
representado y esta defensa son muchas, por ejemplo: 1, Cuales
fueron las razones para excluir de toda pena sustitutiva al autor del
delito de porte ilegal de arma de fuego o de municiones y no al autor
del delito de trafico de drogas o al jefe de una asociacion ilicita
destinada a cometer crimines? Qué criterio razonable e
identificable utilizo el legislador para considerar que
criminalmente el autor del delito de trafico de drogas o el jefe de
una asociacion ilicita destinada a cometer crimenes si ha de
poder acceder a una pena sustitutiva? El hecho que el autor de
delito de porte ilegal de arma de fuego o de municiones deba
inevitablemente cumplir la pena privativa de libertad de manera
efectiva, es porque resulta mas pernicioso para la comunidad la
puesta en peligro del bien juridico orden publico que la salud
colectiva? El hecho de que el autor del delito de porte ilegal de
arma de fuego o de municiones deba inevitablemente cumplir la
pena privativa de libertad de manera efectiva, es porque repugna
mas al legislador que el orden publico sea puesto en peligro
mediante un porte ilegal de arma de fuego que mediante una
asociacion ilicita que ha tenido por objeto la perpetracion de
crimenes?

2 Observacién General N° 18. No discriminacion (37° periodo de sesiones, 1989), Comité de Derechos
Humanos.

% fdem.

% Evans de la Cuadra, E: Los derechos Constitucionales, Tomo II, p. 125.



Ante tal silencio legislativo, estimamos que la aplicacion del
precepto legal impugnado consolida en el caso concreto una
situacion de evidente arbitrariedad, pues se desconocen los
fundamentos razonables y objetivos que tuvo el legislador para
que mi representado, al ser imputado por el delito previsto en el
articulo 3° en relacion al Art. 13° de la Ley N° 17.798, no pueda
acceder a ninguna pena sustitutiva de aquellas establecidas en la
Ley N° 18.216.

b) En algunos pasajes de la discusion parlamentaria, se hizo
presente que el precepto legal impugnado provendria de la
intencion de adecuar la persecucion de los delitos de la Ley N°
17.798 a la Ley N° 20.770, conocida coloquialmente como "Ley
Emilia". Sin embargo, en la génesis de la Ley N° 20.770, en relacion
con la concesion de penas sustitutivas, se dio una razoén justificada
y razonable, toda vez que los delitos en los cuales se limita el
otorgamiento de dicha modalidad de pena son aquellos que
comportan un mayor disvalor de la conducta (manejo en estado de
ebriedad con resultado de lesiones graves, gravisimas o muerte), y lo
mas importante, es que aquella normativa no se le priva al autor del
delito del derecho de solicitar la sustitucion de pena, aquel derecho
sigue intacto, solo se establece que dicha pena sustituida se
suspendera por un ano, obligando al cumplimiento efectivo en
privacion de libertad por el mismo tiempo.

c) El Unico analisis de los preceptos legales cuestionados, estuvo
dado por la intervencion en el seno de la Comision de Constitucion
del Profesor Jean Pierre Matus, quien senalo lo siguiente:

"El profesor Matus planteé a la Comisién la pertinencia de
contemplar en este proyecto una modificaciéon a la ley No 18.216,
que establecié las penas que indica como sustitutivas a las penas
privativas o restrictivas de libertad.

Explico que la razén de la modificacion introducida por la Comisibn
al articulo 17 B de la ley sobre control de armas consiste en que las
personas que cometen los delitos considerados en los articulos 8o, 9o,
10° 13, 14 y 14 D, o que sean autores de ilicitos comunes utilizando
armas de fuego que portan o poseen ilegalmente, imponen, en esos
casos, un riesgo evidente a todo el resto de la colectividad,
aumentando también el peligro a que se ven expuestas las victimas
de los delitos comunes. Agrego que, por ello, el referido articulo 17B
establece una regla de adicibn material de sanciones y un sistema
especial de determinacién de penas, que impide que el juez aplique
menos del minimo establecido por el legislador para el delito
cometido. Sostuvo que esa disposicion especial, cuya discusion y
aprobacion constituye uno de los aportes centrales realizados en este
tramite reglamentario, perderia toda eficacia si, a renglén sequido,
el juez de la causa aplica una de las penas sustitutivas
contempladas por el articulo 1 o de la ley No 18.216. Por tal razon,
propuso establecer una excepcion expresa en dicho articulo 1°, de




manera que haya armonia entre todas las normas del proyecto
relativas a la aplicacion y cumplimiento de las sanciones
asignadas a los ilicitos que ella consagra.”

Es decir, el profesor Matus razoné bajo la logica que si se va a establecer
un sistema especial de determinacion de pena, en perjuicio de lo
establecido en los articulo 65 a 69 del Codigo Penal, debe por correlato
impedirse que el condenado pueda optar a la sustitucion de pena.
Pero, de sus palabras se desprende un importante alcance, que es el
hecho que la modificacion propuesta no es razonable ni acorde con el
ordenamiento juridico en su plenitud, ya que no se justifica de
ninguna forma la falta de IGUALDAD respecto de otras situaciones
que en la praxis pueden ocurrir, incluso cuando el disvalor de la
conducta reprochada es aiin mayor, como ya se planteo, en
el ejemplo del trafico ilicito de drogas. Piénsese en el
ejemplo ya dado de la Ley N° 20.770, en cual el disvalor de
la conducta se traduce en las lesiones graves gravisimas o la
muerte de una persona, pero aun asi el autor mantiene
vigente el derecho a optar a una pena sustitutiva, mientras
que en el delito por el cual fue formalizado mi representado,
nada de ello ha ocurrido, elevando los delitos de peligro a
una categoria supra sancionatoria, directamente en el marco
del derecho penal del enemigo.

3.- Las diferencias denunciadas adolecen de falta de idoneidad
para alcanzar la finalidad que ha tenido en vista el legislador

a) En este escenario, en el que resulta dificil identificar un
fundamento razonable y objetivo, es casi imposible detectar
la finalidad que tuvo en vista el legislador con Ilos
preceptos impugnados. Asi, se vuelve dificil para SS. Excma.
calificar la idoneidad de los mismos. Sin embargo, nos
haremos cargo de un argumento deslizado durante la
tramitacion del proyecto que podria considerarse como la
finalidad tenida a la vista por el legislador para aprobar los
preceptos legales impugnados.

b) Pero antes se debe tener en consideracion que en el ambito
penal el requisito de idoneidad exige que tanto el injusto
como la consecuencia juridica sean aptos para alcanzar
la proteccion del bien juridico o los fines de la pena. De esta
forma, no solo debera afirmarse la idoneidad respecto de la
conducta prohibida, sino que también respecto de la pena con
que se quiere evitar su realizacion. Esto significa que se debe
evaluar el efecto que tiene la sancion establecida por la ley
penal en los objetivos que atribuye a la pena el propio
constituyente. Asi, una Constitucion que pone como punto
central de la pena "la resocializacion" de la persona,
determinara que la evaluacion de idoneidad se refiere
especialmente a la aptitud de la pena para lograr la




rehabilitacion del autor. En cambio, una Carta orientada a
asignar a la pena un fin social como la prevencion general,
determinara que tal evaluacion se refiera a la aptitud de la
pena para intimidar a la poblacion?”.

A nivel comparado y en el derecho internacional la
reinsercion social es el fin primordial de la ejecucion de las
penas. Asi se verifica en la legislacion alemana (82 Ley de
Ejecucion de Penas); la legislacion espanola (art.25.2
Constitucion espanola y 1 Ley organica general penitenciaria);
la legislacion argentina (art.1 Ley de ejecucion de la pena
privativa de libertad); la legislacion brasilera (art.1 Ley de
Ejecucion penal); la legislacion de la Republica del Salvador
(art. 2 Ley Penitenciaria). Y a nivel del derecho internacional
en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento
de los reclusos (arts. 58 y 65); y en el Pacto Internacional sobre
derechos civiles y politicos (art.10.1II.1).

En nuestro sistema, aun cuando nuestra Constitucion no reconoce
expresamente "la reinsercion social del penado" como una
finalidad de la pena, la misma se encuentra incorporada en
nuestro ordenamiento. Por lo pronto, la Convencion Americana de
Derechos Humanos, incorporada a nuestra legislacion en virtud
del articulo 5, inciso segundo, de la Carta Fundamental, senala en
su articulo 5.6 que "Las penas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados".

Asimismo, la prevalencia de esta finalidad sobre otros fines
reconocidos a las penas, como la prevencion general, se desprende
del inciso 1° del articulo 1° de la Constitucion, que reconoce que las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos; y con mayor
claridad del inciso 4° de dicho articulo, que expresa: "El Estado esta
al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece". Lo anterior, porque solo la reinsercion social
como fin primordial de la ejecucion de las penas es compatible con
la dignidad de la persona humana y con la concepcion de un Estado
que esta al servicio de la persona humana. En efecto, como senala
Zaffaroni, fines o funciones de la pena como la prevencion general
negativa, asumen una funcion wutilitaria, libre de toda
consideracion ética, "la logica de la disuasion intimidatoria
propone una Clara utilizacion de una persona como medio o

2" Véase Cisternas Celis, Giovanni, “El derecho penal y procesal penal en la reciente jurisprudencia
constitucional de inaplicabilidad (2006-2010)”, En: Premio “Tribunal Constitucional” 2010-2011, Cuadernos
del Tribunal Constitucional, Nimero 44, afic 2011, p.68.



instrumento empleado por el estado para sus fines propios: la
persona humana desaparece, reducida a un medio al servicio de los
fines estatales"28.

c) Una finalidad que el legislador pudo tener a la vista para
aprobar los preceptos legales impugnados es quizas la que expreso
el profesor Matus en la tramitacion del proyecto de la Ley N° 20.813. El
profesor Matus explicoé que el referido articulo 17 B establece una regla
de adicion material de sanciones y un sistema especial de
determinacion de penas, que impide que el juez aplique menos del
minimo establecido por el legislador para el delito cometido, y
sostuvo, ademas, que esa disposicion especial, cuya discusion y
aprobacion constituye uno de los aportes centrales realizados en este
tramite reglamentario, perderia toda eficacia si, a renglon seguido, el
juez de la causa aplica una de las penas sustitutivas contempladas
por el articulo 1° de la ley No 18.216.

En consecuencia, se puede inferir de esta explicacion, que los preceptos
legales tendrian la finalidad, si se va a establecer un sistema especial
de determinacion de la pena que desplaza el establecido en los articulos
65 a 69 del Codigo Penal, de impedir que el condenado pueda optar a
la sustitucion de pena privativa de libertad. Por tanto, el
objetivo de los dos preceptos legales cuestionados es uno solo
-porque que sin duda ambos se engarzan para lograrlo-, esto
es, es evitar que el autor del delito previsto en el articulo 13°
de la Ley N° 17.798 pueda cumplir la pena en libertad, y
otorgarle asi a la pena asignada a esta figura una funciéon
primordialmente de prevencion general negativa.

Sin duda que esta finalidad no es idénea en un sistema como
el nuestro que, como se dijo, consagra a la "la reinsercion
social del penado" como la funcion primordial de la pena. En
efecto, el fundamento del sistema de penas sustitutivas
instaurado por la Ley N° 20.603, que entro a regir poco
tiempo antes de la vigencia de la Ley N° 20.813, fue el
"consenso en cuanto a su rol en la reinsercion social de las
personas condenadas por delitos, evitando por su intermedio
la formacion de carreras delictivas", porque "existe claridad en
cuanto al doble papel que deben jugar las medidas
alternativas en nuestro sistema de penas: servir como una
real herramienta en el ambito preventivo especial, esto es
de reinsercion", tal como fue expresado en el mensaje del
Ejecutivo al momento de ingresar el proyecto de Ley al Congreso
Nacional.

Que la carcel sea contraria a cualquier proposito de
reinsercion social efectiva y constituya a su vez el inicio de
carreras delictivas producto del contacto criminégeno que la
misma genera, es un diagnostico nada nuevo en nuestro

28 Zaffaroni, R. Derecho Penal, Parte General, Segunda Edicién. Ed. Ediar, 2002, paginas 57 y ss.



medio. Pero resulta interesante citar el estudio de
"Reincidencia en el sistema penitenciario chileno" elaborado
por la Fundacion Paz Ciudadana el ano 2012, que evidencia
la alta tasa de reincidencia que presentan los condenados
egresados de los sistemas carcelarios cerrados en relacion
con los condenados que cumplieron sus penas en sistemas
abiertos. En este informe se indica que "En relacion a sistema
cerrado, la poblacion en estudio consistio en 16.911
personas condenadas que egresaron en 2007 de las
carceles de nuestro pais luego de haber cumplido una
condena privativa de la libertad ... Del analisis de la
reincidencia judicial se desprende que el 50,5% de los
condenados egresados presenta, al menos, un nuevo ingreso a
la carcel por una nueva condena durante su seguimiento.
Adicionalmente, el 71,2% de esta poblacion presenta un
nuevo contacto con el sistema de enjuiciamiento criminal
(11lamada reincidencia penal en el presente estudio), ya sea
por nuevas formalizaciones o requerimientos. En otras
palabras, 5 de cada 10 condenados egresados reingresan a
régimen cerrado por una nueva condena, tardando, en
promedio, 336 dias en reincidir”. Y se agrega: "Por otro lado,
en relacion a sistema abierto, la poblacion bajo estudio fue de
23.736 personas condenadas que ingresaron a una medida
alternativa a la reclusion con el objeto de cumplir su pena en
libertad ... En este sentido, y de acuerdo a las cifras
encontradas, el 27,7 % de las personas que ingres6 a medio
abierto durante el ano 2007, reincidio durante su seguimiento
de 36 meses”29.

Por todo lo senalado, la aplicacion el precepto legal impugnado al
caso concreto no logra pasar con éxito el test de igualdad ya
que la diferencia de trato en perjuicio de mi representado no
se funda en criterios razonables y objetivos, consolidandose de
este de modo una infraccion a los articulos 1°y 19 N° 2° de la
Carta Fundamental; a los articulos 1.1 y 24 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos; y a los articulos 2.1 y 26
del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos; que
amparan el principio de no discriminacion y la igualdad ante
la ley, situacion que debe ser remediada por este
Excelentisimo Tribunal Constitucional declarando
inaplicable el precepto legal cuestionado en la gestion
pendiente.

C.2.- El precepto legal impugnado infringe el inciso 6° del
articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental

2 Estudio de “Reincidencia en el sistema penitenciario chileno”, Fundacion Paz Ciudadana, 2012, paginas
172y ss.



Con aplicacion del inciso 2° del articulo 1° de la Ley N°
18.216 a la gestion pendiente, se infringe el derecho
establecido en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion, que
asegura a todas las personas "La igual proteccion de la ley en
el ejercicio de sus derechos", y, especialmente, el mandato
que el Constituyente le asigno al legislador de establecer
"siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos", como se afirma
expresamente en el inciso sexto de dicho numeral.

Esta fuera de toda duda que no resulta justo y racional un
proceso en que el tribunal sea severamente limitada su
capacidad jurisdiccional de actuar con justicia segun las
caracteristicas del caso y del sujeto penalmente responsable.

Para comprender este aserto conviene agregar la
siguiente reflexion de Luigi Ferrajoli: "Tanto en su forma
privativa de libertad como en la patrimonial, la pena moderna
se configura por lo demas como técnica de privacion de
bienes desde el presupuesto, especificamente moderno, de
la valorizacion cualitativa y cuantitativa de éstos también a
efectos penales: de la libertad, tomada en abstracto como
"tiempo de libertad" y sustraida por las penas privativas de
libertad; de la propiedad, tomada en abstracto como
"dinero" y sustraida por las penas pecuniarias; de la
potestad de cambio, tomada en abstracto como capacidad
de obrar o derecho de ciudadania y sustraida por las penas
privativas de derechos. Estos tres bienes y las
privaciones penales correspondientes son cuantificables
y mensurables. Es esta circunstancia la que confiere a la
pena moderna el caracter de sancion abstracta ademas de
igual, legalmente predeterminable tanto en la naturaleza
cuanto en la medida como privacion de un quantum (de un
minimo a un maximo) de valor: un determinado tiempo de
libertad en las penas privativas de libertad, una determinada
suma de dinero en las penas pecuniarias, un determinado
tiempo en la capacidad de obrar en las penas privativas de
derechos. Al mismo tiempo esta abstraccion y mensurabilidad
de la pena sirve para configurar su aplicacion como calculo,
dirigido en el caso especifico a la determinacién cuantitativa
de la pena sobre la base, ademas de los minimos y de los
maximos previstos para el tipo de delito, de criterios accesorios
también predeterminados cuantitativamente en forma de
aumentos o reducciones de fracciones de pena (por las
circunstancias agravantes o atenuantes, por el delito
continuado, por los distintos tipos y grados de reincidencia,
etc.). Asi resulta asegurado un ulterior caracter de la pena
moderna: la proporcionalidad de las penas a la gravedad
de los delitos, o, mas exactamente, considerada la
naturaleza convencional de los delitos y de las penas, el ajuste



proporcional de la gravedad de los delitos a las medidas de
pena establecidas por el legislador sobre la base de la jerarquia
de los bienes y de los intereses elegidos por el como
merecedores de tutela"s30.

Asimismo, y esto es lo mas importante para efectos del
precepto cuestionado, considerar que la doctrina
nacional ha senalado que en la individualizacion
judicial de la pena deben anadirse las reglas que permiten
bajo ciertas circunstancias sustituir la pena privativa de
libertad por una medida en el medio libre: "ademas, como
individualizacion judicial en sentido estricto, habia que anadir
las reglas que permiten, bajo ciertas circunstancias, sustituir
la pena privativa de libertad por una medida en el medio
libre, de las contempladas por la Ley N° 18.216 (Manalich,
41-42); en sentido similar, Van Weezel, 1997, 462-463"31.

De esta forma, el principio de proporcionalidad como
garantia de un procedimiento racional y justo, asegura que el
juez no sea severamente limitado en su capacidad de actuar
con justicia segun las caracteristicas del caso y del sujeto
penalmente responsable, tanto en relacion con la
determinacion del quantum de la pena como respecto de la
decision de conceder penas sustitutivas. En este sentido se
pronuncio el Ministro senor Mario Fernandez Baeza en su
disidencia contra la decision adoptada en la SCS ROL 787-
O7-INA: "10°. Que el criterio de lo tolerable socialmente respecto
de una medida de politica criminal, como factor de habilitacion
para otorgar legalmente margen legitimo a las asi denominadas
desigualdades de trato, debe considerarse restrictivamente en el
caso sub lite, por dos razones. (...) Por otra parte, porque las
politicas criminales modernas tienden a valerse de la
proporcionalidad en el sentido de combinar penas y medidas y
no en el de combinar delitos equiparando las penas. La
tendencia civilizada de las politicas criminales, especialmente
ante el agravamiento de la inseguridad social frente a determinados
delitos, consiste en agregar a las penas privativas de libertad o de
derechos medidas para asegurar la rehabilitacién y resocializacion
de los sancionados".

En consecuencia, si la proporcionalidad es wun calculo de
ponderacion en el proceso de aplicacion de la pena, donde el juez
pueda actuar con justicia segin las caracteristicas del caso y del

% Ferrajoli, L. “Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, Ed. Trotta, Madrid, 1998, 3* ed., pp. 391-392.

31 Couso, Jaime, “4. De la aplicacion de las penas. Comentario previo a los arts. 50 a 69 y 76 a 78. El sistema
de determinacion de penas en el derecho chileno”, En: Codigo Penal Comentado. Parte General, Ed.
AbeledoPerrot, 2011, p. 524.



sujeto penalmente responsable, ello colisiona con un criterio de
rigidez legal que lo limite para tal efecto.

Ello ocurre en el caso sub lite, pues, de aplicarse los preceptos
legales impugnados, ajustandose estrictamente a las normas
cuestionadas, el juez de fondo de la gestion pendiente vera
severamente limitada su capacidad de actuar con justicia
segun las exigencias constitucionales del justo y racional proceso,
ya que no podra considerar en toda su amplitud las caracteristicas
del caso y del sujeto penalmente responsable. En efecto, si mi
representado no ha sido condenado anteriormente por crimen,
simple delito o falta, aunado al hecho de que mantiene
importantes lazos con su familia, también social y un
importante arraigo laboral, entonces mi representado
cumpliria sin duda alguna con todos los requisitos
establecidos en el articulo 4° de la Ley N° 18.216 para poder
acceder a la pena sustitutiva de remision condicional de la
pena.

Sin embargo, su conducta previa llevada conforme derecho no
tendra ninguna incidencia en la forma de cumplimiento de la pena,
por la aplicacién inciso 2° del articulo 1° dela Ley 18.216.

De este modo, el inciso 2° del articulo 1° de la Ley N° 18.216 y en
conjunto con el inciso 2° del articulol7 B de la Ley N° 17.798 -
precepto legal que en esta oportunidad no se cuestiona- al
consolidar perentoriamente la rigidez legal senalada, colisionan con
lo dispuesto en el inciso 6° del numeral 3° del articulo 19 de la
Constitucion, que exige al legislador '"establecer siempre las
garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos".

Por todo lo senalado, la aplicacion del precepto legal impugnado, al
caso concreto consolidara una infraccion al articulo 19, numeral 3°
de la Carta Fundamental, que ampara el derecho a un proceso
justo y racional, situacion que debe ser remediada por este
Excelentisimo Tribunal Constitucional declarando inaplicables
los preceptos legales cuestionados en la gestion pendiente.

VII.- COMPETENCIA CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional ha resuelto que la competencia
constitucional se limita en el mérito de la norma sometida a revision
de constitucionalidad. Su competencia debe cenirse a lo que se
denomina el meérito del acto impugnado o controlado, lo que se
traduce en que el Tribunal Constitucional no legisla ni



administra, ni entra a calificar la bondad de las disposiciones
legales o administrativas sometidas a su control32.

Sin embargo, "el mérito del acto impugnado” no puede
inhibir al Tribunal Constitucional, sin reemplazar la voluntad del
legislador, del deber de resolver si los actos se ajustan o no a los
preceptos constitucionales. En el ejercicio de esta facultad, el
legislador se encuentra sujeto al marco que fija la propia Carta
Fundamental y el Tribunal Constitucional es el principal 6rgano
encargado de velar porque la aplicacion de ley en el caso concreto,
efectivamente, no vulnere los limites constitucionales. Asi lo ha
senalado el mismo Tribunal en la STC Rol N° 541-06: “Que, si bien a
la justicia constitucional le esta vedado calificar el mérito de la
decision legislativa, el examen de constitucionalidad que le incumbe le
exige determinar la existencia de reglas suficientemente precisas y
especificas en el precepto que limita el respectivo derecho
constitucional, para evitar excesiva discrecionalidad en su
aplicacién. La regulacién legal debe ser razonable, no arbitraria,
sirviendo como referencia del juicio de razonabilidad la concurrencia
del principio de proporcionalidad, determinado por la relacién
coherente entre los medios utilizados y los fines legitimos
perseguidos. La extension de la limitacion del derecho cede frente
a la licitud del objeto que se pretende alcanzar, por razén de bien
comun. "

La pregunta clave, entonces, radica en saber quién determina
si la decision que llevdo a instaurar el precepto legal
impugnado, mediante el cual se le ha conferido un
tratamiento diverso a mi representado en el ejercicio de su
libertad, en el caso concreto, es arbitraria o contraria a la
garantia de wun procedimiento justo y racional. La
respuesta es que aquello corresponde, en principio, al autor
de la norma. Pero, requerido el Tribunal Constitucional para
que se pronuncie acerca de la plausibilidad de las razones que
se tuvieron en cuenta para dar el trato diferenciado, procede
que se superpongan las valoraciones de la Constitucion y que
el Tribunal asuma la defensa de la Carta Fundamental, o sea,
de los derechos esenciales de las personas, incluso respecto de
la ley, la que solo manifiesta la voluntad soberana cuando
respeta la supremacia constitucional. Asi lo senala la doctrina
extranjera, la cual va mas alla, pues asume —y en la practica
que no puede ser de otra manera- que las valoraciones de la
Constitucion son también de los tribunales, y por el control
concentrado que prima en nuestro sistema, una tarea privativa
el Tribunal Constitucional3s.

%2 STC Rol N° 591-07.

%% Fernandez, M.A., Op. Cit., p. 75.



POR TANTO, conforme lo disponen los articulos 1°, 5° inciso
segundo, 19 numeros 2 y 3; y 92 y siguientes de la
Constitucion Politica de la Republica; articulos 1.1, y 24 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos; articulos 2.1 y
26 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos; y
demas antecedentes que he expuesto y que se acompanan,

PIDO A ESTE EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: Tener
por interpuesto requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad en relacion con la gestion pendiente
Causa, RIT 1612-2020, RUC 2000243563-3 del (11)
JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO, imputado KEVIN
CERON RIQUELME, por el presunto delito de porte ilegal de
arma de fuego, contemplado en el articulo 3 en relacion al
Art. 139° de la Ley N° 17.798 y homicidio frustrado a
funcionarios Policiales en el ejercicio de sus funciones
contemplado en el art. 416 del Codigo de Justicia Militar;
admitirlo a tramitacion y declarar en definitiva que el articulo
1° inciso 2° de la Ley N° 18.216 no seria aplicable en la causa
pendiente ya individualizada por cuanto su aplicacion al
caso concreto infringe los articulos 1° y 19 numeros 2y 3 de la
Constitucion Politica de la Republica; los articulos 1.1 y 24 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y los articulos 2.1
y 26 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos.

PRIMER OTROSI: Pido a SS. Excma. tener por acompanados los
siguientes documentos:

1.- Copia Acata audiencia de formalizacion y control de
detencion.

2.- Certificado expedido por el Ministro de Fe del Tribunal del
Tribunal de Garantia de Santiago

3- Patrocinio y poder.

SEGUNDO OTROSI: De conformidad con lo que dispone el
articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica y el
articulo 32 de la Ley Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, dado el hecho que mi representado se
encuentra hoy bajo la medida cautelar de prision preventiva, y
teniendo en consideracion que Unicamente en atencion al
hecho de no proceder penas sustitutivas a la pena conforme a
la actual redaccion del Art. 1 inciso 2° de la Ley 18.216, y
especialmente considerando la irreprochable conducta anterior
de mi representado, y a fin de no hacer ilusoria la pretension
de inaplicabilidad en esta gestion, solicitamos a S.S. Excma.
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decretar de igual forma la suspension del procedimiento penal
en el que incide el presente requerimiento.

TERCER OTROSI: Solicitamos a VSE, tener presente que
venimos en representacion del imputado conforme el
patrocinio y poder otorgado en la causa penal en la que incide
el presente requerimiento como consta del certificado que se
acompana, fijando domicilio Ahumada 312, oficina 521,
Santiago, senalando como casilla de correo para el efecto de
las notificaciones que procedan por esa via
fco.abogado@hotmail.com
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