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Santiago, dieciséis de noviembre de dos mil diecisiete.

VISTOS:

El dia 3 de enero de 2017, Pe&ro Samuel VvValdivia Soto,
deduce requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto del articulo 391, numeral 1°, causal quinta, del
cédigo Penal, para que produzca efectos en proceso criminal
Rol N° 7.981, del ex Sexto Juzgado' del Crimen de Santiago,
instruido por el Ministro en Visita Extraordinaria sefior
Alejandro Madrid Crohare, en actual estadio de conocimiento
y resolucidén por la Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago, en sendos recursos de casacién en la forma vy
apelacidn seguidos el bajb Rol N° 522-2016.

"Coédigo Penal.
{..)

Articulo 391. El que mate a otro y no esté comprendido
en el articulo anterior, serd penado:

1°. Con presidio mayor en su grado mdximo a presidio

perpetuc, g1 ejecutare el homicidio con alguna de las
circunstancias siguientes: ;

(..)

Quinta.~- Con premeditacidm conocida.”.

Sintesis de la gestidén pendiente.

El actor expone que se incoa en su contra
investigacién criminal sustanciada por el sefior Ministro en
Vigita don Alejandro Madrid Crohare, en la gque fue
condenado en primera instancia a una pena de cinco afios de
presidio menor en su grado méximo y accesorias legales, por
su participacidén como encubridor en el homicidio calificado
cometido en la persona de Jesus Manuel Leyton Robles, hecho
acaecido en 1977. :

La sentencia de primer grado fye recurrida de casacidn
en la forma y apelacién ante la Iltma. Corte de Apelaciones
de Santiago, encontrdndose su vista pendiente por decisidn
de esta Magistratura al acoger a tramite la presente accidn
constitucional. ;

EL requirente solicita ! la declaracién de
inaplicabilidad del articulo 391, numeral 1°, causal
quinta, del <Cédigo Penal, en la medida gque ha sido




determinante para determinar el quantum de la pena
establecida en primera instancila.

Conforme a su versidn, la aplicacidén en la gestidn
pendiente, del ©precepto reprochado produciria efectos
contrarios a la Carta Fundamental, vulnerdandose el
‘principio de legalidad penal, en cuanto mandato de reserva
legal de delitos y penas que concibe el articulo 19,
numeral 3°, incisc octavo de la Constitucién, en relacidn
con el articulo 5° de la Carta Fundamental. Se refiere a
que la garantia de que no hay delito sin una ley que asi 1o
establezca, se materializa no sdélo con la exigencia de ley
escrita y previa, sino que, también, en una ley estricta y
cierta, dado el mandato de determinacidén de la norma penal,
por el cual se obliga al legislador a sefialar con claridad
vy precisidén los elementos que componen el tipo penal, a
efecto que los ciudadanos puedan ser motivados por la
norma, asegurandose los valores de certeza y seguridad
juridica vy, la garantia de libertad, como fundamentosgs del
actual sisitema penal vigente.

Citando doctrina, eXpone gque el poder punitivo del
Estado es la prerrogativa mas fuerte gque éste ostenta para
amenazar los derechcos de las personas, por 1o gue surge la
necesidad de contar con una real garantia para funcionar
como ‘contrapeso. Asi, conforme el principio de legalidad vy
su variante: 1la taxatividad, s6lo pueden establecerse
delitos, penas, medidas de seguridad vy causas de
agravamiento de la responsabilidad criminal, a través de
una ley que cumpla todas las exigencias ya tratadas. Por
ello nco puede agravarse la resgsponsabilidad de un individuo
en base a una norma que no cumpla un minimo estdndar
constitucional. -

Si esto sucede con la calificante de premeditacién
conocida, prevista en la norma reprochada. Esta, conforme a
la doctrina nacioﬁal gue evoca, se presenta como un
elemento normativo .indeterminado, dada la inexistencia de
pautas precisas y objetivas para su resolucién vy entrega de
contenido. Es utna norma que representa un ejemplo
paradigmdtico de ‘insuficiencia legislativa, impidiendo
cualquier clase de Vinculacién del juez con la ley formal.
En definitiva, el precepto impugnado es indeterminado tanto
en su plano legal como dogmdtico, con un contenido ambiguo
gue vulnera el prinbipio-de legalidad protegido por la Ley
Fundamental. : ‘ '

El actor argumenta ademas que existen, a lo menos,
seis teorias doctrinarias para explicar el significado de
la calificante, aceptadas por la Jjurisprudencia de manera
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ambivalente, mezclando elementos de?éstas v generando otras
diversas, abundando en el ya: extenso listado de
posibilidades. Asi, ni la doctrina mi la jurisprudencia han
sido capaces. de suplir la falta de definicidén legal de 1la
premeditacidén conocida. De esta forma no existe una nocidn
de lo gque prohibe la norma. No hay;doctrina mayoritaria ni
minoritaria: sdélo confusidén en su contenido.

La sentencia de primera instancia condendé al actor,
aplicando la calificante de premeditacidn conocida,
impugnada en estos autos. A partir de ésta, el sefior
Ministro en Visita Extraordinaria se vic facultado a
aumentar significativamente la pena dque se le asigndé a la
conducta cometida. '

Por estas argumentaciones, solicita se acoja el
requerimiente deducido a fojas 1, v se declare la
inaplicabilidad de la norma reprochada, previamente
enunciada. o

El requerimiento se acogid a tramite el 10 de enerc de
2017, a fojas 169, oportunidad! procesal en que fue
decretada la suspensién del procedimiento en la gestidn
pendiente en que incide, asi como 1a causal de implicancia
planteada por el Ministro sefior Cﬁistién Letelier Aguilar
para conocer de estos autos. Posteriormente, el
requerimiento fue declarado admisible.el dia 20 de marzo de
2017, resolucidn que rola a fojas 289.

A fojas 207, se hace parte en:estos, autos el Consejo
de Defensa del Estado; a fojas :221, don Juan Morales
Salgado; v, a fojas 246, la Unidad-Programa de Derechos
Humanos de 1la Subsecretaria de . Derechos Humanos, del
Ministerio de Justicia. '

Conferidos los traslados sobre el fondo a los drganos
constitucionales interesados, asi como a las partes de la
gestidén pendiente, fue evacuada ‘la presentacién que a
continuacién se expone. ﬂ

Por su parte, a fojas 626, ef Consejo de Defensa del
Estado realizé observaciones a la presentacién de fojas 1,
instando para que ésta sea rechazadg en todas sus partes.

Expone qgue es esencial gue él Derecho Penal de un
Estado democrdtico de Derecho ' contenga descripciones
tipicas determinadas con precisién en los contornos del
hecho punible, pero, los progresos de la lingliistica, asi
como de las ciencias de la comunicacién han evidenciado gue
uria exigencia de determinacién asi concebida, es una
exigencia utdépica. Encontréndose el tipo como constituido




por la descripcidn legal del conjunto de las
caracteristicas objetivas y subjetivas que constituyen la
materia de la prohibicién para cada delito especifico, debe
tenerse presente que no existe posibilidad alguna de que
los tipos penales describan de tal modo las conductas dque
importen la mera aplicacidn de una operacidn matemética al
momento de subsumir el hecho imputado a un tipo en
concreto. '

Asi, agrega, el mandato consgtitucional del articulo
19, numeral 3°, inciso octavo, debe ser interpretado
tomando en consideracidn el Ambito que busca prescribir el
acto del legislador. Que a esta Magistratura no le incumbe
establecer si determinados hechos constitutivos de una
controversia Judicial se ajustan o no una descripcidn
legal, funcidén gque corresponde al juez de la instancia,
sino, més bien, calificar la compatibilidad de un precepto
~legal en su aplicacidn en la gegstidn pendiente con la
preceptiva constitucional. Para ello debe analizarse bajo
un supuesto de gque los actos legislativos, emanados de un
érganco expresivo de la soberania concebidoc para dictar
normas obligatorias’ de aplicacidén general, se encuentran
dotadog de legitimfdad inicial. Por ello, la contrariedad
debe ser, de presentarse, clara y categdrica y no cabe
inferirla de siﬂples contradicciones aparentes. El
intérprete constitucional debe dirigir su tarea buscando
conciliar alguna interpretacidén racional de la norma legal
que sea compatible con los valorés, principios y normas de
la Carta Fundamental. ' '

Con lo anteriocr, el Consejo de Defensa del Estado hace
presente gue el principio de legalidad tiene una funcién de
garantia, como conocimiento anticipado de las personas del
comportamiento prohibido por la ley, el que serd cumplido
g1 la descripcidén es detallada. A este elemento se han
sumado matices, dado que ellc es un ideal, limitado por 1la
practica de imprecisidén del lenguaje y la generalidad de la
norma. El carécter éxpreso debe contener la descripcidn de
la conducta, pero no se identifica con totalidad o
integridad, sino que con la Comprensiéﬁ y conocimiento por
las personas de sus elementos esenciales.

El texto del érticulo'l9, numeral 3°, inciso octavo,
constitucional permite sostener la constitucionalidad de
las leyes penales en blanco en nuestro orden juridico. La
norma de la Carta Fundamental consagra el principio de
tipicidad de la ley penal, estableciendo la cbligacidn de
gue ésta, junto con la determinacidén de la sancidn



prevista, contenga la descripcidén del nucleo central de la
conducta punible merecedora de pena.

- Agrega que la discusidon gque plantea el requirente no
es ajena a cuestiones ya resueltas por esta Magistratura,
como sucedidé con la discusidén ernn torno a la expresgidn
“conviviente” del articulo 390 dei Cédigo Penal. Explica
gque la discrepancia en torno a 1osfe1ementos normativos del
tipo es propia de ser planteada 'ante el Jjuez del caso
concreto, dado el ejercicio de interpretacidn que éste debe
realizar de acuerde a la prueba aportada en el proceso en
torno a la significancia del elemento. No puede entenderse
gue por existir diversa interpretacidén se atente en contra
del principio de legalidad constitueional.

Si bien el Cédigo Penal no define expresamente lo gue
debe entenderse por “premeditacidn conocida”, la doctrina vy
la jurisprudencia han dado contenido sustantivo al término.
La denuncia de falta de consenso a ‘dicho respecto, no puede
significar que se esté en presencia de una cldusula
abierta, gque permita subsumir en ella cualquier clase de
conducta, lo qgue si estaria prohibido. El sustrato de su
contenido es claro y basta para ést@ dar lectura a la misma
doctrina y jurisprudencia citada poi el requirente.

Por estas consideraciones, gblicita derechamente el
rechazo del requerimiento de fojas 1.

Subgsecuentemente, con fecha 4 de Jjulio de 2017, se
verificd la vista de la causa, oyéﬁdose la relacidén publica
y concurriendo a alegar a estrados los abogados don Claudio
Feller Schleyer, por el requirente; dofia Luppy Aguirre
Bravo, por el Consejo de Defensa del Estado; vy, don Juan
Pablo Delgado Diaz, por la Unidad-Programa de Derechos
Humanos de la Subsecretaria de Derechos Humanos, del
Ministerio de Justicia. A su turno, en Sesidén de Pleno del
dia 6 de julio del mismo afic se adoptd el acuerdo de rigor.

CONSIDERANDO:
T.- CONFLICTO CONSTITUCIONAL.

PRIMERQ; Que el conflictoi'constitucional en la
especie, consiste en dilucidar sigla configuracidén de los
tipos penales, en particular, en el modo de establecer la
conducta punible, desde una perspectiva constitucional en
cuanto al contenido de los deberes o de las prohibiciones
puede depender de una valoracién a realizarse ante
circunstancias concretas no enumeradas de manera previa, de
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forma tal gque el éfgano jurigdiccional en presencia de un
elemento normativo' del tipo no se ajuste a exigencias
constitucionales y,'en consecuendia,'se infrinjan derechos
fundamentales de la:actora de autos.

La invocacidén ae infraccidédn al principic de legalidad
penal, vy en particular, la existencia de premeditacidn como
un elemento normative del tipo de naturaleza indeterminado,
pueden resultar incompatibles con el regpeto a la nocidn de
taxatividad en materia penal, exigida por el constituyente;

IT.- GENERALIDADES.

SEGUNDO: Que lla forma de abordar el requerimiento
deducido, implica establecer como fuente del derecho la
Constitucidén, en términos en que la tarea esencial del
texto constitucional consiste en disciplinar las formas de
produccidén de 1las normas juridicas, precisando tanto los
érganos competentes para ello, como las categorias basicas
a través de las cuales se manifiesta la veluntad de dichos
drganos y las relaciones entre los mismos por razdén de
Jerarquia o de compétencia; '

TERCERO: Que, del mismo modo, no podemos perder de
vista que la Constitucién, como ha sefialado Héberle, “estd
siempre en el camino y depende, ante todo, del empefio
politico que se ponga y también, aungue en mucha menor
medida, del esfuerzo de la comunidad cientifica, el ir
encontrando wvias ¥ diseflando instrumentos gue permitan
afirmar cada vez de manera practica la fuerza normativa de
la Constitucién en su integridad” (cit. Javier Pérez Rovo,
Lags fuentes del derecho, Ed. Tecnos, Espafia, 2015, p. 39);

CUARTO: Que siﬁ.tnl propdésito propedéutico, sino més
bien visualizando. el caso concreto deducido, la
Constitucién como norma juridica, con el doble cardcter de
fuente del Derecho'y de norma que regula las fuentes del
Derecho, intenta sustituir la incertidumbre .por la
seguridad juridica. De esa forma la pretensién de la actora
de deducir un  cuestionamientc  constitucional sobre
elementos configuradores de url tipo penal v de
circunstancias modificatorias de un tipo basgsico, amerita
razonar en la forma que a continuacién se realiza, esto es,
en base de aquellos principios reguladores de las
instituciones y las garantias invocados por la peticiocnaria
constitucional; :



III.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD GENERAL.

QUINTO: Que el principic de legalidad como asimismo el
principio de Jjuridicidad, son nociones estructurales, dgue
determinan la forma politica,: ral sefialar a la
Administracidén en general, una neéesaria subordinacidén de
ésta a la legislacidn;

SEXTO: Que la nocién del principio de juridicidad
acufiada en el seno de la Escuela de Viena impone 1la
existencia de normas juridicas} gque vinculan a la
Administracién cuando actda Yy que de este modo la someten a
derecho. Sin embargo, la doctrina se ha encargado de la
équivalencia. entre ambog principios, en el entendido que
ambog obligan a los &rganos del ﬁstado a someterse a un
marco juridico que determina su competencia;

SEPTIMO: Que, por otro lado, en un Estado democratico
de Derecho en el que el ejercicio del ius puniendi estatal
sélo estd Jjustificado cuando sea  absolutamente necesario
para preservar aguellos intereses-socialeé cuya proteccidn
penal se hace imprescindible en funcidén del mantenimiento
de una convivencia pacifica y en la medida en que dicha
cobertura penal sea adecuada y proporcionada a la gravedad
de las conductas de ataqgues a los mismos;

OCTAVO: Que el principio de’ legalidad, en términocs
generales debe interpretarse como aquel  fundamentado
eminentemente en su cardacter democratico, en conexidén con
el articulo 4° constitucional, toméndo en consideracidén su
sello de gobierno, su soberania, y' gue sus representantes
son quienes estdn legitimados para imponer limites al
ejercicio de derechos fundamentales. El principio de
legalidad se asocia a la garantia de publicidad gue ofrece
la ley, v desde el planoc de la generacidén de las normas Y
leyes (fuentes formales del Derecho), aseguran un proceso
publico de debate politico y acceden a su conocimiento y
posterior participacién mediante zﬂecanismos que el Estado
les proporciona;

r

IV.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD EENAL‘(TIPICIDAD ART. 19
N°3, incisos octavo ¥y noveno). :

NOVENO: Que nuestra Carta Eundamental consagra el
principio de legalidad en su articulo 19, N°3°, incisos
octavo y noveno, lo cual garantiza Jlo gque la doctrina penal
denomina “tipo penal” (legal) y “tiéicidad.”




El tipo penal comprende el conjunto de elementos que
integran la descripcidén legal de un delito. La tipicidad es
la adecuacién de una conducta del mundo real a esa
descripcién legal. Luego, a través del concepto de
tipicidad se expresa la relevancia de una determinada
conducta para el derecho penal, en el sentido de que ella
pueda ser subsumida en una descripcién o tipo legal (Sergio
Politoff, Lecciones de Derecho Penal Chileno, 2da.
Edicidn, Ed. Juridica de Chile, 2013, p. 183).

Que la estructura de los tipos penales se desarrolla a
través de la presencia de un sujeto activo que realiza una
conducta gque se estima lesiva para un bien Jjuridico,
conducta ésta con sello valorativo asociado a la produccidn
de determinados resultados o© a la concurrencia de ciertas
circunstancias; es relevante la referencia al objeto sobre
el cual recae la conducta y, en algunos casos, también la
presencia de elementos normativos en la descripcidn legal;

DECIMO: Que es. determinante el nﬁcleo o verbo rector,
gue consiste en la descripcién en su esencia de la conducta
punible, la accidén u omisidén sancionada que ha de tenerse
en consideracién en el momento de la calificacién del
ilicito. ;

En definitiva, el principio de legalidad en materia
penal se asoccia con la - denominada “lex certa”, cuya
exigibilidad implica que el tipo ha de ser suficiente, es
decir, gue ha de contener una descripcidn de los elementos
esenciales; y si tal hipdtesis no sucede, se produce una
segunda modalidad . de incumplimiento del mandato de
tipificacidén: la in$uficiencia; gsin perjuicio de que exista
un sistema de remiéién o de tipificacidén reglamentaria dJue
ayuda a la conformacidén total del acto de tipificacién,
cumpliendo de esta manera con la exigencia de seguridad
juridica en la preﬂiccién. razonable de las consecuencias
juridicas de la Conducta;

UNDECIMO: Que ia garantia del principio de legalidad
en la Constitucién literalmente denota que el preceptd de
cardcter penal exige no sdlo la garantia de una suficiente
tipificacién criminal vy la exigencia de irretroactividad de
la ley penal, sino también que la norma penal debe tener un
rango determinado en el sentido estricto, de forma que la
conducta descrita "sea inteligible y concebida en un
lenguaje de fécil ‘acceso al ciudadano, de forma que su
inteligikilidad no merezca duda;

DECIMOSEGUNDO: Que la estructura del tipo se conforma
de un tipo'objetivo?y un tipo subjetivo, siendo el primero,



en los delitos de actividad, la accién u omisidén y los
elementos concomitantes a la accidén especifica del delito.
Al analizar el tipo objetivo, no? sélo hay dque hacer la
subsuncién de la conducta en la descripcidn del resultado
especifico del delito. En cambio, en el delito de
resultado, por regla general, la acusacidén del resultado es
descriptiva con el vocablo de actividad u accidn, por
ejemplo, matar, maltratar, lesion?r, encerrar, sustraer,
etc. )

. A su vez, existe el referente subjetivo del tipo
penal, consistente en qgue *el ilicito de un delito doloso
se caracteriza por la decisidén consciente del autor en
favor del acontecer descrito en eljtipo objetivo.” (Helmut
Frister, Derecho Penal. Parte General, Ed. Hammurabi,
Buenos Alres, Argentina, 2011, p. 219).

Puede presentarse asimismo la imprudencia  como

2, conocibilidad. S6lo se lo emplea para denominar la relacién

de una persona con un hecho valorado negativamente. E1
componente valorativo contenidec ‘en el concepto de la
imprudencia, propio del lenguaje coloquial, ha conducido a
que, en los delitos imprudentes -a diferencia de lo gue
sucede en los delitos dolosos- no se distinga hasta hoy, de
modo suficientemente claro, entre el acontecer objetivo
presupuesto para la punibilidad y' la relacidn, necesaria
para la imprudencia, del autor con ese acontecer (Helmut

Frister, op., cit., p. 250). La opinién dominante ve la
egsencia de la imprudencia en una “lesién al deber de
cuidado”, es decir, en una conducta contraria al deber en
relacién con el bien Juridico protegido (Cédigo Civil
Alemdn, §276, II, BGB, que dice: “actia imprudentemente

quien no presta el cuidado requerido en el ambito de
relacidén”) ;

DECIMOTERCERO: Que el Derecho: Penal es, de todas las

ramas del ordenamiento Jjuridico,’ la mds estrechamente
ligada con la Constitucidn. Su funcién es la tutela de
valores e intereses con relevancia constitucional. La

Constitucién es la norma gque define y escoge los valores a
los gque ha de servir el ordenamiento. Por eSo, no. sélo
delimita el campo de accidn del jerecho Penal, sgino que,
ademés, fundamenta vy limita la actuacién de los poderes
publicos. Asi, somete expresamente al legislador
democratico a la obligacién positiva de tutelar ciertos
bienes, como el medic ambiente o ¢l patrimonio cultural e
histérico. Ello no puede conducir a pensar gue no exista
una obligacidén implicita de tutela de otros valores, cuya
naturaleza ha hecho innecesaria su mencién: Del articulo




9.2 de la Comnstitucidén espafiola, auténtica formulacidn del
~Estado social de Derecho, donde se proclama que corresponde
a los poderes publicos promover las condicicnes y remover

los obstéaculos pafa hacer efectiva 1la libertad vy la
'igualdad del individuc v de log grupos en que se integra vy
asegurar su participacidén en la vida politica, econdmica,
cultural y social, se desprende, como también después
veremos, no sdélo la‘legitimacién sino incluso la obligacidn
de tutelar wvalores de titularidad social, comunitaria o
supraindividual : los bienes juridicos (Juan Carlos
Carbonell Mateu, - Derecho Penal v principios
constitucionales, Universitat de Valencia, Estudi General,
documento inédito);

DECIMOCUARTO: Que, en este mismo orden de ideas cabe
concluir que en la especie, el requirente sefiala que la
norma impugnada vulneraria los limites constitucionales, en
la medida gque afecta garantias que el constituyente  ha
previsto bajo la denominacidén de principios de legalidad vy
reserva  penal, contenidos en los incisos octavo y noveno,
del articulo 19, N°'3°, de la Constitucidn;

DECIMOQUINTO: Que el principio de legalidad penal,
expresado en la reserva de la ley penal, enunciada por
Feuerbach con el aforismo latino “nullum crimen sine lege
praevia, stricta et scripta} nulla poena sgine lege; nemo
damnetur nisi per legale iudicium”, se sustenta, en la
necesidad de que'lds ciudadanos conozcan el alcance de la
amenaza penal y sobre todo sepan cudl es el ambito de las
conductas prohibidas. De esta manera, resulta necesaria la
existencia previa de la delimitacidén de 1las conductas
prohibidas, asi como de las amenazas penales que su
verificacidén ha de comportar.

En la actualidéd, el principio de légalidad; tanto en
su dimensién politica cuanto en la técnica, alcanza una
categoria indiscutible de garantia del ciudadano frente al
poder punitivo del, Estado, y se traduce en los cuatro
principios anteriormente enunciados: no hay delito sin una
ley previa, escrita y estricta, no hay pena sin ley, la
pena no puede ser :impuesta sino en virtud de un juicio
justo y de acuerde con lo previsto por la ley, vy la
ejecucidén de la pena ha de ajustarse a lo previsto en la
ley v en los. reglamentos: son los denominados principios de
legalidad criminal, penal, oprocesal y de ejecucidn. En
suma, el principio, de legalidad continda ejerciendo una
doble funcidén: la politica, que expresa el predominio del

10



poder legiglativo sobre los otros poderes del Estado v que
la convierte en garantia de seguridad Jjuridica del
ciudadano; v la técnica, due e#ige gque el legislador
utilice a la hora de formular 1osftipos penales cldausulas
seguras y taxativas. Las expresiohes mas importantes del
principio de legalidad son la reseriva de ley (lex scriptal,
la prohibicién de analogia (lex stricta), el principio de
irretroactividad (lex praevia), asi como el principio “non
bis in idem”, en virtud del cual no pueden ser castigados
unos mismog hechos mds de una vez. El principio de
legalidad ha sideo calificado por alguin autor come el ‘“eje
diamantinoe sobre el gue ha de giraf el Derecho Penal en un
Estado de Derecho”: s6lo si se sa&isfacen guficientemente
lag garantias derivadas del principio de legaliidad, esto
es, la reserva de ley, la prohibicién de analogia, la
irretroactividad de la ley penal y el principio non bis in
idem, puede considerarse el Derecho Penal ajustado a las
exigencias de un Estado de Derecho democrdtico;

DECIMOSEXTO: OQue el principio de taxatividad o
legalidad penal en sentido estricto requiere que el
legislador emplee una técnica de creacidén, de elaboracidn
de la norma, en virtud de la cuél sea posible, con una
simple lectura del precepto, conocer hasta dénde llega
éste, hasta ddénde puede o no puede actuar el ciudadano,
dénde comienza el Derecho Penal. Y es en ese sentido que
los elementos normativos de la norma impugnada resultan
pertinentes en su descripcién 'legal para abarcar Yy
delimitar la conducta desplegada; !

DECIMOSEPTIMO: Que, en definitﬁva, la esencia politica
y democratica del principio de legalidad penal comprende
los principios de fragmentariedad d exclusiva proteccidn de
bienes Jjuridicos, de proporcionalidad o prohibicidn de
exceso y de subsidiariedad o uUltima ratio, lo que da como
resultado la identificacién de aguel con el principio de
intervencidén penal minima, legalizéda y proporcionada a la
gravedad del hecho; ?

il
v

V.- VISION CONSTITUCIONAL DE LOS PRINCIPIOS NORMATIVOS
EN RELACION A LA TIPICIDAD. ‘

DECIMOCTAVO: Que la visidn que esta Magistratura tiene
respecto de los elementos normativés del tipo penal, desde
una perspectiva eminentemente constitucional, en cuanto a
sus dos vertientes: la posibilida& de la incorporacidén de

|1
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elementos normativos al tipo v su dependencia del juicio de
valor del juzgador; .

DECIMONOVENO: Que en relacidn con la incorpeoracidn de
elementos normativos al tipo penal, resulta pertinente
recordar lo afirmado por este tribunal en cuanto es posible
conciliar con los postulados relativos a la utilizacién
legislativa v a la aplicacidén judilicial de las leyes penales
en blanco, siempre gue concurran los sigulientes reguisitos:
a)el reenvio normativo debe ser expreso y debe justificarse
en razdén del bien juridico protegido por la norma penal;
b)la ley debe contener el nicleo esencial de la prohibicién
v gozar de certeza;

VIGESIMO: Que, por otra parte, en cuanto a la
valoracidén de los elementos normativos del tipo penal,
estamos en presencia de elementos que van a depender de la
valoracidén del Juez o Tribunal, con base a criterios de su
propia experiencia, utilizando lag reglas de la ldégica y el
conocimiento cientifico afianzado; '

VIGESIMOPRIMERO: Que por su lado, el principio de
legalidad penal permite la incorporacidén de conceptos para

definir el tipo penal, de modo que el principio de
tipicidad aparece ~conectado con la 1idea de seguridad
juridica o certeza. En este mismo sentidc el legislador

para conseguir la  finalidad protectora gque persigue el
Derecho Penal debF hacer el esfuerzo suficientemente
posible para gue la seguridad juridica quede salvaguardada
en la definicidén de los tipos penales. De lo anterior se
concluye que el principio de legalidad séloc seréd infringido
en aquellas hipdtegig en las cuales los supuestos en que se
defina el tipo incorporen conceptos cuya delimitacidn
permita un margen de precisidn, que impida el resguardo en
la proteccidén de bienes juridicos;

VIGESIMOSEGUNDO: Que, de este modo, razonandoe en el
plano constitucional es posible la incorporacidn al tipb de
elementos normativos y es conciliable con los postulados
constitucionales la'utilizacién legislativa y de aplicacién
judicial en el caso'de las leyes penales en blanco, siempre
gque se den 1los rec;fuisitos referidos en esgte laude en el
motivo decimonoveno.

Que, asimismo, la exigencia de determinacidn gque forma
parte del contenido de este principio - el de legalidad
penal - no impide dque el tipo penal incluya conceptos cuya
delimitacidén permita un margen de apreciacién siempre que
los mismos respondan a bienes protegidos y concurran los
requisitos va eﬁpuestos. En otras palabras, la
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determinaciodn estricta 2% precisa de la - conducta
constitutiva de delitos o supone que sélo sea
constitucionalmente admigible una redaccidn descriptiva vy
acabada de la ley penal de los supuestos de hecho
penalmente ilicitos, vy no gueda iniringido el principio de
legalidad cuando la definicidén del ‘tipo incorpore conceptos
cuya delimitacidn permita un margen de apreciaciodn, si los
mismos responden a bienes Jjuridicos protegidos vy la
concrecidén de esto resulte dindmica y evolutiva (STC
espafiol 62/1982 y STC espafiol 53/1994);

VI.- LA PREMEDITACION COMO ELEMENTO NORMATIVO.

A.- Definicién de homicidio calificado. Doctrina, ley
vy jurisprudencia. '

VIGESIMOTERCERO: Que respecto de aguellas acciones que
responden al tipo ‘matar a otro” u homicidio, el legislador
ha tratado de forme separada a: aquellas que revisten
caracteristicas que derivan de una:mayor maldad o reproche
moral, creando una figura delictiva especial distinta cuya
denominacién o terminologia no es derivada de la ley, sino
que ha sido empleada por la doctrina, el ‘“homicidio
calificado”. Es asi, como la figura del articule 391, N°i,
es una figura calificada en relaciéﬁ al homicidic simple.

Que la descripcidén del homicidio calificado se
encuentra en el articulo 391, N° 1, del Cédigo Penal, el
cual sefiala: “El1 que mate a otro f no esté comprendidd en
el articulo anterior, serd penado: |

1° Con presidio mayor e€mn su ‘grado mdximo a presidio’
perpetuo, si ejecutare el homicidio con alguna de las
circunstancias siguientes: :

Primera.- Con alevosia.

1

Segunda.- Por premio o promesa’remuneratoria.
Tercera.- Por medio de veneno.

Cuarta.- Con ensafiamiento, aumentando deliberada e
inhumanamente el dolor al ofendido.:

Quinta.- Con premeditacidn conocida.

20 Con presidio mayor en su grado medio en cualqguier
otro caso”; '

VIGESIMOCUARTO: Que la doctrina nacional ha construido
su definicidén a partir del prec¢epto que lo describe,
delimitdndolo como causar la muerte a otro, sin que se
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congtituya en pairicidio, femicidio o} infanticidio,
mediando alguna de las circunstancias enumeradas en el
articulo 391, N° 1°, del cédigo Penal. Si bien, sus
caracteristicas tipicas son las mismas del Thomicidio
simple, el tipo penal del denominado “homicidio calificado”
presenta particularidades atribuidas al mayor injusto vy
reproche que encierra la conducta {Garride Montt, Mario,
Derecho Penal Parte Especial, Tomc III, Ed. Juridica de
Chile, p&g.52). Sergio Politoff por su parte, lo entiende
desde una concepcidén positiva, calificéandolo como “una
especie agravada del homicidic simple, gque como tal
comprende todos sus elementos mds las circunstancias
especializantes.” (Politoff L., Serglo vy otrog, Lecciones
de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, 2da. edicién, Ed.
Juridica de Chile, pdg. 59).

_ Que la distincidén entre figuras més o menos gravosas
del homicidio, estéd presente en todas las legislaciones,
bajo diversas denominaciones, la doctrina italiana habla de

“homicidio circunstanciade”, la francesa de “assassinat”,
la colombiana de homicidio agravado y la espafiola, tanto en
la ley como en la doctrina, la denomina “asesinato”, siendo

esta dltima, fuente de inspiracién de la normativa chilena
al momento de crear e introducir el actual texto del
articulo 391, N° 1;

'VIGESIMOQUINTOQ Que la Jjurigprudencia 'nacional, ha
empleade la concepclén doctrinal del homicidio calificado,
lo gue se expresa en reiterados fallos de la Corte Suprema,
en que  ha conceptualizado la figura del homicidio
calificado, como la muerte dada a una persona mediando
aiguna de las circunstancias agravantes gue se mencionan en
los ntmeros 1, 2, 3, 4, 5, del articulo 12 del cédigo
Penal; factores estos gque en semejante condicidén dejan de
ser causales agravantes, toda vez que pasan a ser elementos
constitutivos de este crimen, involucrédndose entre sus
caracteres objetivog, como lo puntualiza el articulo 63 del
Cédigo Penal; ‘

B.- PREMEDITACION EN LA DOCTINA Y JURISPRUDENCIA
NACIONAL.

VIGESIMOSEXTO: : Que la premeditacidn ha suscitado
criticas de parte'de la doctrina, proponiendo su supresidn
por otra fdérmula qﬁe permite una aplicacidén més exacta de
la misma, la jurisprudencia nacional (Corte Suprema, en
sentencia rol N24216-2001, de 12 de noviembre de 2001. En
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el mismo sentido, Corte Suprema, rol N21380-05, de
07/11/05; y Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N21236-
06, de 07/01/08) ha aportado un ;lineamiento conforme el
cual seflala que premeditar significa segin su sentido
natural, ‘meditar antes”, existiendo dos etapas:

1.- FE1 agente, antes de ddoptar la decisidn de
ejecutar el hecho punible, reflexiéna y medita, ponderando
las ventajas y desventajas de perpétrarlo para, finalmente,
resolverse a llevarlo a cabo.

2.- Perseverando en la decisién tomada, pero antes de
iniciar la ejecucidén del hecho tipico, discurre sobre 1la
forma de poner por obra su propdsito, seleccionando 1os
medios, escogiendo el momento v el lugar apropiados vy, en
general, “trazando un plan de accién para realizar su
designio” el cual, sin embargo, no precisa ser minucioso vy
pormenorizado, pero si revelador dé una resolucidén firme e
invariable durante el lapsc gue ‘media entre ella v la
ejecucidn del ilicito.

Conforme ge expresa en su memoria de postgrado de
Fernande Bravo (Bravo Ibarra, Fernando, (2012), *La
calificante de la premeditacidén conocida en la doctrina
penal chilena”. Tesis de Magister en Derecho, mencidn
Derecho Penal, Facultad de Derechp Universidad de Chile,
Egcuela de Postgrado}, el Cé@igo Penal 1o define
premeditacién y s6lo se limitéd a seflalar que es una
circunstancia agravante (articulo f2 N25), a la vez gque la
configura como c¢ircunstancia calificante del homicidio
(art{culo 391 N2l). La RAE la ‘describe como acto de
. premeditar vy como tal ‘el pensar - reflexivamente, planear
antes de ejecutarla”. Agrega que uno de los pocos cédigos
gque la define es el Cdédigo Penal francés, en su articulo
297 como “el designio formado antes de la accidn, de
atentar contra la persona de un'}individuo determinado o
contra la de cualquiera gque se fhalle 0 encuentre, aun
cuando este designioc dependa de ‘alguna circunstancia o
condicién”. La opinidén uniformada de la doctrina es que la
premeditacidén es un acto esencialmente subjetive por su
propia realidad; ; '

[

VIGESIMOSEPTIMO: Que el citade tesista Fernando Bravo
da cuenta de los siguientes elementos configurativos de la
premeditaciodn:

1.- Elemento cronoldgico: es el transcursc de un
espacic de tiempo entre el momento en que el autor decide
cometer el delito y aguel en que lq ejecuta. Su fundamento
es la persistencia de la voluntad criminal.
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2. Elemento ideolégico: es la  deliberacidn interna
decidida a favor del delito y que persigte hasta la
ejecucidédn misma, es decir este elemento estd representado
por la reflexidn del hecho canallesco Iy consta de dos
fases: una, de wuna deliberacidn {(proceso sicoldgico
dirigido a la comisidn del delito y que antecede a la
determinacidén de la voluntad gue resuelve perpetrarlo) y la
segunda, dgue consiste en la maduracidén de su proceder y en
la decisidén de ejecutar la misma (convirtiéndose su antigua
reflexién en una ahora intensa meditacidén que ha de
mantenerse hasta la ejecucidn misma del hecho). Este
elemento v el anterior se encuentran intimamente
relacionados pues la reflexidén supone tiempo para que ésta
se realice.

3.- Elemento psicoldgico: es el elemento  més

controvertido. Consiste en que el agente obre con &animo
frio y tranguilo. .Se le critica que dependeria mucho del

temperamento de la persona y que su exigencia para apreciar
efectivamente la existencia de la premeditacidn equivaldria
a castigar mds bien un atributo de la perscnalidad del
autor por lo que no tendria ninguna incidencia en la mayor
0 menor reprochabilidad de wun hecho delictual. No
obstante, la respuesta a esta critica es que no se estéd
considerando el temperamento ni a su actitud externa
permanente que budiera " tener frente a cualguier
circunstancia de la vida, sino que se refiere al estado
emocional interno que tuvo el individuo al concebir el
delito y durante el lapso en el cual persistié dicho
propdsito.

La gran critica que se le ha atribuido al elemento
sicoldgico ha conducido a parte de la doctrina a presentar
un nuevo elemento, que dice relacidén con los motivos
pérfidos que tuvo el hechor para delinguir, situacidn gue
se ha plasmado en la teoria de los méviles viles, sobre la
cual surge el crite?io “sintomatico”, el cual supone gue el
. cdlculo que precede a la ejecucidén del delito sea revelador
de una personalidad que se determina por mdviles abyectos
que demuestran una; mayor malignidad del sujeto. Se le
critica no obstante, que no pareciera gquée simples fines de
“racionalidad” permitan al intérprete agregar elementos 1o
requeridos por la léy y establecer nuevos criterios como el
sintomdtico. Hoyz'en dia, entonces, no seria posible
entender este elemento como presupuesto de la premeditacidn
porque efectivamente la norma no establece como requisitos
las consideraciones planteadas;
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VIGESIMOCTAVO: Que, en definitiva, se ha entendido en
términos generales que la premeditacidén se funda en estos

tres criterios: el cronolégico, psicoldgico 2 el
sintomdtico (Simén Pefia, Jordan (2009), “La premeditacidn”,
publicadce en Puntolex. (En linea; CL/DOC/1799/2009). E1

primerc de ellos se caracteriza por el transcurso de un
lapso de tiempo, entre el momento en que el autor adopta la
resolucion de cometer el delito y aguel en que lo ejecuta.
" En el psicolégico, lo peculiar es- la actitud animica que
observa el gujeto desde que resﬁelve la ejecucidén del-
delito hasta que lo lleva a «cabo, asi, obraria
premeditadamente quien toma la decisidén de delinguir con
“frialdad de é&nimo”, es decir, gin dar «cabida a
vacilaciones; o como lo denomina . Etcheberry: “estado de
dnimo tranquilo (Etcheberry, Alfredo (2005), Derecho Penal,
parte especial, Tomo III.. Santiago: 3era edicidn, p. 59).
Por Ultimo, el criterio sintomdtico gque lo ha empleado el
Cédigo suizo de 1937, en el sentido de que la premeditacidén
debe vincularse con la motivacién del agente; siendo
agravante cuando revele una @ersonalidad peligrosa,
maligna, no asi en los otros casos.:

Ahora bien, sobre la premeditacidén conocida, Fernando
Bravo indica que es una condicidn superfliua, sdlo un lastre
histérico que se ha mantenido con el tiempo, va gue en

materia penal solamente lo cohocido, es decir, lo
acreditado es parte del delito. Lo que se buscaria con
esta expresidn, es que la premeditacién haya de
manifestarse en hechos externos que la demuestren
inequivocamente vya que la voz ?“conocida” significaria
simplemente que la premeditacidén yva no se presume por el
sélo empleo de clertos medios, como asi ocurria
antiguamente. '

Para algunos, el empleo del término sdélo tendria un
interés procesal como un cierto llamado de atencidn al juez
en materia probatoria sobre el cﬁerpo del delito en el
sentido de gque se extenderia también al hecho de la
premeditacién; Asi, seria fundamental que la premeditacidn
constara en el proceso mediante signos ineguivocos para que
pueda ser acreditada la presenéia de todos aquellos
elementos que constituyen el contenido de la premeditaciédn
v, vya gue es un elemento integfante del tipo, debiera
acreditarse como tal por los mismos medios de prueba
establecidos para este, de donde se excluiria la confesidn
del imputado (Bravo Ibarra, Fernand@, (2012), pp. 22-24);

v

i
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VII.- APRECIACEIC‘)N CONSTITUCIONAL DE LA PREMEDITACION
COMO ELEMENTO NORMATIVO.

|

VIGESIMONOVENO: Que el Tribunal Constituciocnal espafiol
se ha pronunciado respecto de los elementos normativos del
tipo penal en dog vertientes: la posibilidad de su
incorporacidn al tipo ¥y su dependendia del juicio de wvalor
del juzgador.

En relacidn con la incorporacidn de elementos
normativos al tipo penal, el Tribunal ha afirmade en
reiteradas ocasiones gue esta posibilidad es coriciliable
con los postulados relativeos a la utilizacidn legislativa vy
aplicacidén Jjudicial, de las leyes penales en blanco siempre
gue concurran los siguientes requisgitos:

a) El reenvio rHnormativo debe ser expreso vy debe
justificarse en razdén del bien juridico protegido por
la norma penal .

b) La ley debe contener el ntcleo esencial de la
prohibicidén y gozar de certeza.

TRIGﬁSIMO: Que, por otro lado, en relacidén con 1la
valoracidén de los propios elementos normativos del tipo
penal, se ha entendido que se trata de elementos que van a
depender de la valoracién del Juez o Tribunal, en base a
criterios de su propia experiencia;

TRIGESIMOPRIMERO: Que de tal ©premisa, es dable
concluir en relacidn a la premeditacién como elemento
normativo del tipo, que el legislador ha establecido
supuestos en los cuales responde a la proteccidn de bienes
juridicos'reconocidos, que no afectan las exigencias de la
legalidad penal, toda vez qgue la incorporacidn al tipo
penal de  elementos normativos resulta acorde con los
postulados constituciocnales, en la medida que
normativamente estd justificado en wvirtud del propio bien
juridico protegido por la norma penal, donde el nicleo
esencial de la prchibicidn genera la satisfaccidon de la
exigencia de certezé juridica, teniendo ademds presente que
la conducta calificada de delictiva se encuentre precisada;

VIII.- RELACI(SN ENTRE LA LEGALIDAD PENAL Y SU
IMPLICANCIA CON LA PREMEDITACION EN EL CASO CONCRETO.

TRIGESIMOSEGUNDO: Que la relacidén entre la legalidad
penal v la implicancia de la premeditacién en el caso
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concreto se vincula con 1a‘exigendia de determinacidén gue
forma parte del contenido de’ este principio, "lo cual no
impide que el tipo penal incorpore  conceptos cuva
delimitacién permita un margen defapreciacién Siempre que
los mismos respondan a bienes ju&idicos protegidos, sin
perjuicio que, ademds, el concépto de delitoc no se
determina & pdartir del resultado ino deseado, esto eg, a
partir de la lesidén del bien juridico, sino con base en el
alcance de la’obligacién que al autor le corresponde en su
condicidén de ciudadano {Michael; Pawlik, La libertad
institucionalizada, estudios de i filosofia - juridica v
Derecho penal, Ed. Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos
Aires, 2010); f |

TRIGESIMOTERCERO: Que el priﬁcipio de legalidad no
queda infringido cuando 1la definicién del tipo incorpora
conceptos cuya delimitacidén permita un margen de
apreciacién, de manera que no se encuentra vedado al
legislador la utilizacién legislativa ni al sentenC1ador la

aplicacidén judicial de normas penales abiertas;

TRIGESIMOCUARTO: Que si blen. el 1egislador as

"fidepositario del deber de definir los hechos. constitutivos

de delitos y la concrecién de las penas, dicha funcidn,
como ya se ha dicho, es conc1llable con la incorporacidén al
tipo penal de elementos normatlvos, toda vez dgque el
constituyente difiere vy encomlenda al legislador = la
definicidén de 1los hechos constit@tivos de delitos vy 1la
concrecidén de las penas ligados a ellos; '

TRIGESIMOQUINTO: Que la garantia material del
principic de legalidad penal impiica gue 1los Jjueces vy
tribunales deben atender a una i aplicacién de 1la ley
caracterizada por la razonabilidad 'y la previsibilidad para
los destinataricos v el canon dé constitucionalidad en
cuanto a la presencia de elementos normativos del tipo
penal, los hace depender de un Juicio de valor que el
juzgador debe realizar basandose ‘en 1la experiencia: la
relevancia y el caréacter priVilegiado qgque adquieren los
elementos normativos, Yy no fécﬁicos, del tipo penal,
conducen a la dependencia de un jﬁicio de wvalor que debe
realizar el juzgador con arreglo aicriterios de experiencia
{ v conforme a aquellos elementos de hecho que resultan de
la prueba practicada) ; i

TRIGESIMOSEXTO: Que la valoracién de uno o© mas
elementos normativos del tipo penal la realiza el 6rgano
jurisdiccional mediante una-ponder%cién, donde debe tener
en cuenta la versidn o presupuest§ fdctico, la prueba de
descargo aportada por el o los acqsados vy la exigencia de

l
i
i
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ponderacidn especifica . de los distintos elementos
probatorios;

IX.- RAZONES Y FUNDAMENTOS PARA EL RECHAZO DEL
REQUERIMIENTO.

TRIGESIMOSEPTIMO: Que c¢omo vy& ge ha sefialado 1la
incorporacién al tipo penal de elementos normativos vy
complementarios siempre permitird un margen de apreciacién,
con la limitacién gque dicho margen del sentenciador
responda a bienes juridicos protegidos;

TRIGESIMOCTAVO: Que en cuanto al casoc concreto el
fundamento especifico‘es la invocacidén de que estariamos en
presencia de una vulneracidén del mandato de determinacidén
de la ley penal vy que el agravamientco de la regponsabilidad
criminal no cumpliqia con las exigencias descritas por el
constituyénté, ademas gue se incurriria en una
arbitrariedad al establecer la premeditacién con elemento
normativo del tipo indéternd.nado, tanto legal como dogmaticamente,
lo cual conduce a violentar flagrantemente el principio de
legalidad o reserva en su faz constitucional;

TRIGESIMONOVENQ: Qué tales argumentaciones,
constitucionalmente hablando no resultan atingentes al caso
de mérito, puesto qﬂe como se ha seflalado el legislador en
atencién al articulo 63, N°3, de la Carta Fundamental tiene
la facultad vy la potestad de establecer mediante la ley los
delitos vy las penas, Yy obviamente, integrar los tipos
penales y sus resﬁectivas circunstancias calificantes de
manera soberana, teniendo Como unico parametro de
delimitacidén las garantias constitucionales establecidas
por el constituyente;

1

CUADRAGESTIMO: Que enn el reqguerimientoe de fojas 1 vy
siguientes no aparebe establecido que la calificante de la
premeditacién conocida en la doctrina penal chilena vulnere
la normativa establecida o sustentada en el principio de
legalidad penal, toda_ vez que dicha calificante puede
definirse en concreto como aguella congistente en pensar
reflexiblemente una cosa antes de ejecutarla, existiendo
entre el instante ‘de su resolucién y ejecucidén cierto
espacio de tiempo en el cual se persiste en el propdsito
buscado, ademds ‘de la existencia de determinados
antecedentes que _ijustifican el conocimiento de la
resclucidén de su accionar y no de meras sospechas gque se

hayan producido;
0
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CUADRAGESIMOPRIMERO: Que salta a la vista que 1los

requisitos de la premeditacidn (elemento cronoldgico,
elemento ideoldégico y elemento psicoldgico © elemento de
mayor desvalor}, configuran circunstancias C partes

integrantes y/o anexos de un tipo ﬁenal determinado, gue al
tenor de 1lo vya razonado deberi ser ponderados  como
integrantes o elementos incorpo?ados al tipo penal,
cumpliéndose de esa manera el dgber del legislador de
definir los hechos constitutivos dei delito v la concrecidn
de las penas, pero ademds, la inéorporacién de elementos
normativos a esos ilicitos: :

CUADRAGESIMOSEGUNDO: Que en tal sentido y siguiendo en
dicha deduccidn, el principib de legalidad implica en un
Estado democrdtico de Derecho, en el que el ejercicio del
ius . puniendi estatal esta Jjustificado para preservar
aquellos intereses sociales cuya protecciédn penal se hace
imprescindible en aras del manteniﬁiento de una convivencia
pacifica v sdélo en que dicha coberﬁura penal sea adecuada y
proporcionada a la gravedad de las conductas de ataques a
los mismog, es dque estames en gresencia' de la esencia
politica y democrdtica del principio de legalidad penal (E1
Principio de Legalidad, Actas dé la VvV Jornadas de la
Asociacidén de Letrados del Tribunal Constitucional espafiol,
Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2000, p. 17). Esta postura argumental resulta
plenamente congruente con los principios que emanan del
articulo 4° de nuestra Carta Fundam%ntal;

X.- ARGUMENTOS SOBRE LA RACIONALIDAD DE LAS LEYES
PENALES . '

CUADRAGESIMOTERCERO: Que el 'brincipio de certeza o
seguridad fjuridica denota la exi&encia que el ciudadano
sepa con precisidén en qué circunstancias se le va exigir
responsabilidad, vy con 'qué consecuencias. La. vinculacidn
entre este principic y el principio de legalidad formal
conforman un componente de 1egit§macién. de las demandas
formuladas al ciudadano para que acomode su comportamiento
a la norma ique estéd fuertemente arraigada en nuestra
 sociedad: expresaria la necesidadf de que tal demanda 1la
formule el “6rgano mas cualificado para velar por 1los

presupuestos’ esenciales de cébnvivencia, el poder
legislativo, y gque 1lo haga a través del procedimiento
formal mas exigente, la ley. (Josd Luigs Diez Ripollés, La

!
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Racionalidad de las Leyes Penales, Ed. Trotta, 2da. Edicidn
ampliada, 2013, Madrid, p. 147);

CUADRAGESIMOCUEZRTO: Que si bien 1a conducta penada
serd tipica si esa calificacidén proviene originariamente
del legislador vy no del juez. Sin embargo, ante la
presencia de un enunciado penal, desde los pardmetros gue
delimitan los valores Yy principios constitucionales no
podemos obviar que log enunciades valorativos como lo son
los elementogs normativeogs del tipo son susceptibles de ser
ponderados -lo - mas objetivamente posible- por el
sentenciador, toda vez que estamos en presencia de una
categoria semidtica, que reguiere una interpretacidén en su
aplicacidén por el Jjuzgador. De esta manera, para nuestros
fines, sin embargo, basta establecer que la funcidn
otorgada a todo tripunal o juez no puede ser calificada de
inconstitucional, yé que ella cumple un cometido regulable
y objeto de control por la justicia ordinaria o de mérito,
éscapando de esta manera, al &mbito de competencia natural
de esta Magistratura; :

CUADRAGESIMOQUINTO: OQue el legislador penal no estd
constitucionalmente  obligado a definir cada uno de 1los
términos empleados en un tipo penal, siempre que' la falta
de definicidén mno ‘conduzca a la Iindeterminacidn de la
conducta, bastando para tal efecto gue existan criteriog o
pardmetros objetivos que permitan al sentenciador calificar
aquellos elementos del tipo penal, basédndose en lo que se
ha llamado 1la pfémeditacién normativa, dado gue el
ordenamiento juridico es una realidad compleja e integrada
dentro de la cual adquieren sentido y significacién propia

- también en el &mbito penal - cada uno de los preceptos
singulares, incluso recurriendo a instrumentos

internacionales con criterios obietivos para - la
determinacidn de coriceptos en casos concretos;

CUADRAGESTIMOSEXTO: Que, ademds, cabe tener presente
gque en el empleo de} lenguaje, los poderes publicos y entre
elles el legislado; no puede estar ajenos al estado de
cultura gque tiene 'un compromiso clarc de respeto en la
emigidén de sus prépios actos de lenguaje. La claridad,
precisién y correccién lingiiistica, pilares del buen
lenguaje legal = absortos en los fundamentos
constitucionales, bueden. conducir a que determinadas
instituciones o conceptos especificos no sean lo mds
benignos al entendimiento humano, pero sin embargo, desde
la perspectiva de la inteligibilidad el legislador busca
‘con su precisidn e en base al principio de la seguridad
juridica que es pa%te del Estado de Derecho la aplicacién

u
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del derecho por Jjueces vy tribunales, lo cual en si
constituye una garantia que tales &Srganos dentro del &mbito
de su competencia sean depositarioé del derecho de definir
la incorporacidn de elementos ' normativos, 1o cual
congtituye, a su vez, la garantia material del principio de.
legalidad penal sustentado en éue la aplicacién que
realicen jueces vy tribunales sea c@racterizada v delimitada
por la razonabilidad vy @ la previsibilidad para los
destinatarios; '

XI.- CONCLUSION.

CUADRAGESIMOSEPTIMO: Que, atendido los antecedentes y
fundamentos expuestos en lo razonado tendiente a la
consecucidn de la justicia en el caso concreto, 1o aparece
vulnerado el mandato de determinacidén, en la medida que la
3opcién de otorgar al Juzgador unasimejores posibilidades de
“adaptacién de los elementos normativos del tipo penal al
J/ caso sub-judice, resguardan laa posibilidad que se
materialice la justicia aparejada a la seguridad juridica,
garantizada por la vinculacidén .de los Jueces a las
decisiones del legislador, al otorgar un mayor margen de
discrecionalidad al sentenciador epn orden a la adecuacidn
de su decigidn, a plasmar la justi@ia de fondo o de mérito.
En otras palabras, nRno aparece vulneracién constitucional
que pueda ser subsanada por la via de la inaplicabiiidad
mediante Jla accidén especifica impetrada en este caso
concreto. '

-%b

Y TENIENDO PRESENTE lo precepﬁuado en el articulo 93,
incigos primero, N° 6°, vy decimogrimero, v en las demés
disposiciones citadas vy pertinentes de la Constitucidn
Politica de la Republica y de lafLey N° 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional,

i
L

SE RESUELVE:

i

T. QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS
1. OFICIESE A LA ILTMA. ;CORTE DE APELACIONES DE
SANTIAGO Y AL SENOR MINISTRO EN VISITA
EXTRAORDINARIA, DON ALEJANDRO MADRID CROHARE.
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IT. QUE SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL
PROCEDIMIENTO DECRETADA A FOJAS 169. OFICIESE.

III. QUE NO SE CONDENA EN COSTAS A LA PARTE
REQUIRENTE, POR ESTIMARSE QUE TOVO MOTIVO
PLAUSIBLE PARA LITIGAR.

DISIDENCIA

Acordada con el voto en contra del Minigtro Sr. Ivéan
Ardstica Maldonado (Presidente) y de la Ministra Sra.
Marisol Pefia Torres, gquienes estuvieron por acoger el
presente requerimiento de inaplicabilidad, en virtud de las
consideraciones que ensegulda expresan:

19, Que la norma legal impugnada, el articulo 391 del
Cédigo Penal, cataloga como autor de homicidio calificado
al gque mate a otro -entre otras circunstancias- “con
premeditacidén conocida” (causal quinta). g

vale decir, en este caso, el legislador penal ha
tomado una de las circunstancias agravantes de
responsabilidad penal contempladas en el articulo 12 de
dicho Cédige (5%®. ™En los delitos contra las personas,
obrar con premeditacidn conocida..”}, para llevarla hacia el
campo de la configuracién de un tipo en particular, pero
sin cuidar -en este traslado- de respetar los principios de
taxatividad vy de tipicidad penal, recogidos en el articulo
19, N° 3, de la Carta Fundamental;

2°, Que, en ila especie, la referida conducta no
aparece descrita exXpresamente por el legislador, como 1o
exige el articule 19, N° 39, . inciso octaveo, de la
Constitucidn, creando asi una prerrogativa improcedente
para el juez en lo criminal, cual es integrar o llenar el
vacio de la ley penal.

En efecto, no se trata aca de la simple interpretacidn
de la ley, comoquiéra que determinar en gué hipdtesis se
configura la “premeditacién conocida”, va masg allaé de fijar
el sentido y alcance de una palabra ambigua o de un simple
enunciado lingiiistico, que pudiera expresar varios
significados distintos e incompatibles entre si. El
problema aca es que, en cada caso particular, es un
individualizado tribunal guien va a connotar cudles
elementos caracterizan tal concepto indeterminado y wvago,
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dado la ausencia en la ley de aquellos elementos esenciales
o notas inteligibles gue delimitan dicho concepto (entre
muchos, Luigi Ferrajoli, Derechoi y razdén. Teoria del
garantismo penal, Editorial Trotta, 2016, pp. 119-124).

Asi por ejemplo, en tanto ld,palabra *hombre” puede
resultar ambigua y serd un problema de interpretacién
dilucidar si en un caso dado comprende al wvardén v a la
mujer, el concepto “hombre” envuelve el problema de
determinar o© connotar en general cudles son sus notas
esenciales y cognoscibles, como serian las caracteristicas
de ser animal-racional;

30, Que, en materia penal, asume importancia
distinguir entre la interpretacién; e integracién de una
ley. Porgue mientras la primera foperacién entra en la
6rbita de actuacidén de los jueces; para el caso concreto
que les toca concocer, la segunda -colmar los vacios de la
norma- se encuentra reservada en exclusiva al legislador.

Esto Udltimo ocurre cuando la ley omite seflalar las
caracterigticas esenciales de un cbncepto, a fin de poder
delimitar gué situaciones, objetos%o personas pueden ser ©
no denotadas dentro de &l: como el’ legislador ha faltado a
su obligacién constitucional de sefialar la intensidén o
connotacidén del término ‘“premeditacidén conocida” (mé&s alla
del dolco intrinseco en todos los délitos), es el juez de la
causa gquien wva a crear libremente <cudles son esas
propiedades relevantes gque lo configuran y, por ende,
quienes incurren o no en dicha circunstancia, determinante
para pasar de un homicidio simple a un Thomicidio
calificado.- i

Recogido tal concepto vacio de contenido esencial en
diversos preceptivas extranjeras,' se ha dicho, por 1lo
mismo, que “No se cumple en ellas, en general, la
recomendacidén de Carrara de gue un buen cbédigo no ha de
limitarse a indicar la agravante de premeditacidn, sino que
debe, ademas, definir lo que se entiernde por  ella”
(Enciclopedia Juridica‘Latinoamericéna, UNAM, pp. 509-511);

i

4°, Que la descripcidén ‘del homicidio simple como “El
que mate a otro”, en su lacdnica formulacidn, reidne todos
los aspectos esenciales que le permiten ser reconocido como
un tipo penal constitucionalmente ilrreprochable.

No ocurre lo mismo, sin embargo, cuando la ley penal
alude -sin mds connotacidén- a “la wpremeditacidén conocida”,
para log efectos de elevar el mismo hecho a la categoria de
homicidio calificado: siendo de concebir unos supuestos que
perfectamente podrian connotarlo o no, la ley falta al
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imperativo constitu¢ional de taxatividad al nc precisamente
seflalarlos. '

Por estas consideraciones, y en virtud de 1la
infraccién al derechoe asegurado en el articulo 19, N° 3,
inciso final, de la Carta Fundamental, es entonces que el
presente requerimiento de inaplicabilidad debid ser
acogido; | '

B2, Que, sin perjuicio de lo seflalado, los Ministros
que suscriben el presente voto discrepan de lo afirmado en
la sentencia (considerandos 5° y 6°) en el sentido de
identificar las nociones de “juridicidad” vy de “legalidad-”.
En efecto, el primer concepto tiene una connotacidén amplia
como se desprende del inciso primero del articulo 6° de la
Constitucidén qgue comprende la “legalidad”, pero gue no
puede identificarse con ella. Como ha sostenido el profesor
Eduardo Soto Kloss, *“Cuando se habla de Jjuridicidad se
evoca “Derecho”, y. en una neta vy c¢lara superacidn del
término “legalidad” {ley/parlamento) utilizado
antiguamente, puesto gue se hace referencia al derecho en
toda su mdxima amplitud de fuentes normativas, no sdélo
fuentes legislativas/leyes, sino sobre todo Constitucidn,
que es el estatuto ' fundamental de la sociedad politica de
una nacién, y todas las normas dictadas en su conformidad,
incluidas sentencias, actos y contratos administrativos,
actos contralores, ;etc. (..) Ello es consecuencia de una
perspectiva mds aguda y rigurosa del Estado de Derecho, .que
de meramente. legal pasa a ser visto como un Estado
constitucional de Derecho (..).” {*Derecho Administrativo.
Bases Fundamentales.” Tomo II. El principio de juridicidad.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, p. 22).

Redactdé la sentencia el Ministro sefior Nelson Pozo
Silva y, la disidencia, el Ministro seflor Ivén Ardéstica
Maldonado. ' ‘

Comuniguese, notifiquese, registrese y archivese.
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Rol N° 3306-17-INA.

Sr. Ardstica
—_—

/4

Sr. Cammona Km

™

i Sr. Her ez

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional,
integrado por su Presidente, Ministro - sefior Ivén Ardstica
Maldonado, y por sus Ministros sefiora Marisol Pefla Torres,
sefioregs Carlos Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino,
Domingo Herndndez Emparanza Yy Juan José Romerc Guzman,
sefilora Maria Luisa Brahm Barril vy sefior Nelson Pozo. Silva.

Autoriza el Secretaric del Tribunal Constitucional,

gseflor Rodrigo Pica Flores.
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