Santiago, veinte de enero de dos mil veintidds.

Vistos:

El Quinto Juzgado de Garantia de Santiago, por sentencia de diez de mayo
de dos mil veintiuno, en los antecedentes RUC N° 2000692359-4, RIT N° 2.581-
2020, condend a JOSE LUIS ANTONIO SANDOVAL CARTER, como autor del
delito consumado de infraccion a las reglas de salubridad poniendo en riesgo la
salud publica, prescrito y sancionado en el articulo 318 del Cddigo Penal,
perpetrado el dia 17 de mayo de 2020, en el territorio jurisdiccional de dicho
tribunal, a la pena de multa de seis unidades tributarias mensuales.

La defensa del acusado dedujo recurso de nulidad contra la indicada
sentencia basada en la causal principal, consistente en la infraccion al principio de
legalidad. Ha planteado su recurso en tres formas de verificacion de la causal del
articulo 373 letra b) del Codigo Penal. Una principal, sefialando en su alegato en
estrados que existirian interpretaciones contrapuestas por los tribunales y que
consistiria en la infraccion a la reserva legal dado lo establecido en el articulo 19
N° 3 inciso 8 de la Constitucién Politica de la Republica al disponer que “Ningun
delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracidon, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”,
en circunstancias que el tipo del articulo 318 del Codigo Penal seria una norma
penal en blanco al necesitar remitirse a otra para ser complementada, al no
contener la descripcion de la conducta sino que utilizar la expresion “poner en
peligro la salud publica” y, con ello, hacer referencia al resultado y no a la
conducta a sancionar, con lo que la conducta a la que se ha atribuido una sancion

no se encontraria sustantivamente descrita en una norma de rango legal, y
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fundada también en el principio de legalidad en la variante de fipicidad o
taxatividad, sobre la base del mismo articulo 19 N° 3, ahora en su inciso 9, de la
Constitucion Politica de la Republica, en relacion al articulo 318 antes aludido,
consistente en que no bastaria con la simple lectura del precepto para poder
conocer la conducta sancionada y que el ciudadano decida si puede o no actuar y
determinar los alcances penales de su conducta, sin que se establezca en la
descripcion legal en entredicho, de manera expresa y clara, cual es el proceder
prohibido. Una segunda, planteada como primera causal subsidiaria, que se
configuraria en relacion al articulo 318 referido en relacién al articulo 19 N° 3
incisos 8 y 9, y el articulo 1 del Codigo de castigo, esto es, el Principio de
antijuridicidad material, pues en este caso el bien juridico protegido es la salud
publica destinado a proteger al mayor numero posible de personas en tanto que
ofrece una proteccion difusa a un bien juridico individual, requiriendo la generacion
de un peligro para la salud publica, es decir, alguna probabilidad de lesiéon de un
bien juridico, sea mas préximo o peligro concreto, 0 mas lejano o peligro abstracto,
es decir, alguna probabilidad de que el comportamiento tipico lo produzca. Y, la
tercera forma, planteada como segunda causal subsidiaria, sustentada en que la
sentencia recurrida no habria hecho aplicacién del articulo primero del Cdédigo
punitivo, al descartar un concurso aparente de leyes penales que se habria
verificado en la especie, lo que habria acarreado la infraccion del principio non bis
in idem, pues la conducta ya fue sancionada en otra causa bajo las figuras de

trafico en pequefias cantidades y porte de arma.
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Del recurso se conocié en la audiencia publica de treinta y uno de diciembre
del pasado afio, citandose a los intervinientes a la lectura del fallo para el dia de
hoy, segun consta del acta levantada al efecto.

Considerando:

Primero: Que, asi, se alega como causal de invalidacion la contemplada en
el articulo 373 letra b) del Codigo Procesal Penal, esto es “Cuando, en el
pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errénea aplicacion del
derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo”,
relacionando el articulo 318 del Codigo Penal con el principio de legalidad penal’,
en sus dos vertientes, de “Reserva legal” y de “Tipicidad o taxatividad”,
contenidos en el articulo 19 N° 3, incisos 8° y 9° respectivamente, de la
Constitucion Politica de la Republica y en los articulos 1y 2 del Codigo Penal.

En efecto, la recurrente, en cuanto a la primera causal de todas las
planteadas en su presentacion, alega distintas interpretaciones de los Tribunales
Superiores de Justicia respecto a la materia de Derecho de que se trata, respecto
al delito previsto y sancionado en el articulo 318 del Cddigo Penal, lo cierto es que
el articulo 376 inciso 3° del Codigo Procesal Penal preceptua “No obstante lo
dispuesto en el inciso precedente, cuando el recurso se fundare en la causal
prevista en el articulo 373, letra b), y respecto de la materia de derecho objeto del
mismo existieren distintas interpretaciones sostenidas en fallos emanados de los
tribunales superiores, correspondera pronunciarse a la Corte Suprema”. De ello se
sigue que el legislador en el caso en analisis establece como requisito formal que
se acompanien las distintas interpretaciones, cuestion que el recurrente no ha

satisfecho en esta oportunidad, al no aportar en su arbitrio, sentencias de

i 1

XMKMXVFVDJ



contraste necesarias para que este Tribunal pudiera decidir respecto a la vertiente
alegada, omision que lleva inexorablemente a rechazar esa fuente de invalidacion
interpuesta en forma principal, desde que no cumple el requisito sehalado en la
norma precedentemente citada.

Segundo: Que como primera causal subsidiaria el recurso interpuesto se
sustenta en la causal contemplada en el articulo 373, letra b) del Cdédigo Procesal
Penal, en relacién con el articulo 318 del Cddigo Penal y el “Principio de tipicidad o
antijuridicidad material” contenidos en los articulos 19, N° 3, incisos 8° y 9° de la
Carta Fundamental; vy, el articulo 1° del Codigo Penal. Explica que la sentencia
yerra en el sentido de entender que habria lesividad y antijuridicidad material en
un delito que no es de idoneidad o amplitud, no existiendo identidad entre la
simple desobediencia a “las reglas higiénicas o de salubridad” y la generacion de
un peligro a la salud publica.

Argumenta que, la conducta especifica desplegada por el imputado no
configura por si sola la condicion de riesgo para la salud publica que requiere el
tipo penal atribuido y en concepto de la defensa, la sentenciadora ha aplicado
erroneamente el articulo 318 del Codigo Penal en relacion al “Principio de tipicidad
o antijuridicidad material” contenidos en los articulos 19, N° 3, incisos 8° y 9° de la
Constitucion Politica de la Republica y 1° del Cédigo Penal, por cuanto, y segun lo
que desarrolla, de haber aplicado correctamente el derecho, el acusado deberia
haber sido absuelto del requerimiento interpuesto en su contra por el Ministerio
Publico.

Pide acoger el recurso por dicha causal, invalidando la sentencia que

impugna y se dicte sentencia de reemplazo que absuelva al acusado de su
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responsabilidad como autor del delito contemplado en el articulo 318 del Codigo
Penal.

Tercero: Que, la sentencia impugnada tuvo por acreditado los siguientes
hechos: “que el dia 17 de mayo de 2020, aproximadamente a las 12:40 horas,, en
circunstancias de encontrarse la testigo dofia Natalia Burgos Vergara en una
patrulla junto a otros 2 funcionarios policiales también pertenecientes al
Departamento OS-7 de Carabineros en labores investigativas propias de su
especialidad, especificamente de vigilancia de un inmueble ubicado en calle Lago
Banguelo de la Poblacion Villa Huelen, en la comuna de Cerro Navia, cuando
observan que desde el inmueble vigilado sale un sujeto al que describe tanto en
su aspecto fisico como las vestimentas que vestia ese dia, y luego identifica como
el imputado José Luis Sandoval Carter; el cual portaba un banano de color negro
que mantenia atado en su torso, y se dirigio hasta la interseccion de calle Lago
Banguelo con Avenida Salvador Gutiérrez, donde permanecio. En dicho lugar se
le acercaron otros sujetos, extrayendo el imputado desde el interior de su banano
unos papelillos de similares caracteristicas a aquellos contenedores de droga,
procediendo a efectuar transacciones en dinero por los mismos, esto es, a la
venta de droga o sustancias psicotropicas, lo que fue observado por la testigo y
los otros dos funcionarios policiales. Posteriormente, y al intentar fiscalizarlo, el
imputado huye por calle Lago Banguelo, no sin antes extraer de su banano un
arma con la cual apunta a uno de los funcionarios aprehensores y ser desarmado
por el otro funcionario, siendo perseguido y alcanzado, fiscalizado y detenido por
éstos funcionarios de la OS-7. Siendo detenido el acusado por los delitos de

Microtrafico, Porte ilegal de arma de fuego y por el delito contemplado en el
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articulo 318 del Codigo Penal, segun Parte Policial N° 123 de la misma fecha, toda
vez que al momento de su detencion no portaba mascarilla como tampoco portaba
salvoconducto para transitar por la via publica, y la comuna de Cerro Navia se
encontraba en Cuarentena. Del mismo modo, segun da cuenta la Resolucion
Exenta N° 347 de fecha 13 de mayo de 2020 -también aportada como prueba y
exhibida e incorporada al juicio por el Ministerio Publico-, el Ministerio de Salud
dispuso que todos los habitantes de la provincia de Santiago deben permanecer
en aislamiento o cuarentena, es decir, en sus domicilios habituales, iniciandose
esta medida a las 22:00 horas del 15 de mayo 2020 y regira por un plazo de 7
dias pudiendo prorrogarse si la situacion epidemioldgica asi lo hace aconsejable;
entre ellas precisamente la comuna de Cerro Navia el dia de los hechos, en virtud
de la cual todas las personas debian mantenerse en sus domicilios. Resolucion
que fue debidamente publicada en el diario oficial en su oportunidad”

Estos hechos fueron calificados por el tribunal como constitutivos del delito
consumado de infraccion a las reglas de salubridad poniendo en riesgo la salud
publica, prescrito y sancionado en el articulo 318 del Cédigo Penal.

Cuarto: Que, los hechos probados ante el tribunal no satisfacen la
exigencia de peligro, ni concreto ni hipotético para la salud publica, por cuanto el
Ministerio Publico no acreditd la exigencia de generacion de riesgo vy, la sola
accion de haber sido sorprendido en horas de la tarde en la interseccion de calle
Lago Banguelo con avenida Salvador Gutiérrez, de la Poblacion Villa Huelén, en la
comuna de Cerro Navia, por mas infractora de normas administrativo

reglamentarias y sancionable que resulte a ese tenor, no representd un peligro
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efectivo o hipotético, para la salud publica ni siquiera en tiempos de pandemia por
no ser idénea para generar riesgo a la salud publica.

Quinto: Que, por consiguiente, la falta de antijuridicidad material y tipicidad
de la misma, atendida la exigencia prevista en el articulo 318 del Cédigo Penal,
obliga a acoger el recurso por dicha causal enunciada en primer lugar de las
subsidiarias en el mismo, lo que hace innecesario todo pronunciamiento respecto
de lo restante interpuesto en forma subsidiaria.

Y visto, ademas, lo dispuesto por los articulos 373 letra b), 384 y 385 del
Caodigo Procesal Penal, se acoge el recurso de nulidad intentado por la defensa
de José Luis Antonio Sandoval Carter y, en consecuencia, se invalida la
sentencia pronunciada por el 5° Juzgado de Garantia de Santiago, de fecha diez
de mayo de dos mil veintiuno, en los antecedentes RUC N° 2000692359-4,
recaida en los autos RIT N° 2.581-2020, por la primera causal subsidiaria
invocada, fallo que se reemplaza por la que a continuacién, y separadamente, se
dicta.

Se previene que el Ministro Sr. Llanos concurre al acogimiento del
recurso de nulidad, teniendo ademas presente:

1°) Que como ha dicho anteriormente esta sala en numerosos fallos (v.gr.,
rol 32.880-2021), la figura prevista en el articulo 318 del Cdédigo Penal exige que
se ponga en peligro la salud publica y castiga la conducta que genere un riesgo
para ese bien juridico; no sancionando simplemente la infraccién formal a las
reglas de salubridad que la autoridad hubiere publicado, asumiendo, presumiendo
o dando por sentado que ello, por si mismo, ponga en riesgo la salud publica,

como seria lo propio de un delito de peligro abstracto. Cuestion distinta es lo que
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dispone el articulo 318 bis del Cdédigo Penal, que si contiene una exigencia de
peligro concreto, pues el legislador se refiere al supuesto del riesgo generado a
sabiendas, y por ende a un peligro especifico y, concreto; que no elimina la
primera exigencia del tipo del articulo 318, de manera que la comparacién de los
dos tipos penales, conduciria al articulo 318 a una categoria intermedia, llamada
de peligro hipotético, o “abstracto concreto”, que no exige que el acto particular
que se juzga haya generado efectivamente un riesgo especifico y mensurable al
bien juridico, pero si que haya sido idéneo para generarlo, sin quedar asumida esa
posibilidad, a priori, como inherente a la infraccion de los reglamentos sanitarios,
como es el caso de un delito de peligro abstracto propiamente tal,

2°) Que —como ha sostenido este tribunal en el fallo citado- el principio de
“‘lesividad” -que localiza la esencia del hecho punible en ese efecto primordial de la
conducta tipica, de necesaria lesion al bien juridico- se alza asi como uno de los
limitativos del jus puniendi del Estado y obliga -también en el ambito del
enjuiciamiento- a establecer la real dafiosidad social de la conducta incriminada,
sobre todo cuando este factor ha sido especificamente considerado para la
tipificacion y penalizacion de determinados hechos ilicitos, como lo hace el articulo
318 del Cédigo Penal. Prescindir de la pregunta acerca de la realidad del peligro
significaria que en base a una “praesumptio juris et de jure” de la peligrosidad del
comportamiento, como pretende el persecutor, se presumiria la base misma sobre
la que se construye el injusto, esto es, su antijuridicidad material (Politoff/Matus,
cit., p. 18), cuestién que pugna con la prohibicién establecida en el articulo 19 N° 3
inciso 7° de la Constitucion Politica de la Republica, de presumir de derecho la

responsabilidad penal. Asi se ha sostenido que si el principio de lesividad
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constituye una exigencia derivada del principio de proteccion de bienes juridicos,
necesariamente habran de carecer de legitimacion conforme al principio
enunciado los llamados delitos de peligro abstracto, pues establecen una
presuncion de derecho de que la actividad descrita significa una puesta en peligro
(Bustos y Hormazabal, Nuevo Sistema de Derecho Penal, 2004, p. 90). Es la
citada proscripcién constitucional la que demanda que para la sancion de un delito
de peligro se requiera la posibilidad que de la conducta pudiera efectivamente
poner en riesgo la salud publica, como el caso en estudio; lo que conduce a
descartar el reproche penal por meras contravenciones administrativas.

Redaccion a cargo del Ministro (S) Sr. Biel, y de la prevencion por su
autor.

Registrese.

N° 36.488-2021.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sr. Leopoldo Llanos
S., Sra. Maria Teresa Letelier R., el Ministro Suplente Sr. Rodrigo Biel M., y los
Abogados Integrantes Sra. Pia Tavolari G., y Sr. Ricardo Abuauad D. No firma el
Ministro Sr. LIanos, no obstante haber estado en la vista de la causa y acuerdo del

fallo, por estar en comision de servicios.

MARIA TERESA DE JESUS LETELIER RODRIGO FRANCISCO JAVIER BIEL

RAMIREZ MELGAREJO
MINISTRA MINISTRO(S)
Fecha: 20/01/2022 12:49:38 Fecha: 20/01/2022 15:15:26
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RICARDO ALFREDO ABUAUAD PIA VERENA TAVOLARI GOYCOOLEA
DAGACH ABOGADO INTEGRANTE

ABOGADO INTEGRANTE Fecha: 20/01/2022 12:49:39

Fecha: 20/01/2022 12:49:38
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En Santiago, a veinte de enero de dos mil veintidds, se incluy6 en el Estado
Diario la resolucién precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser Th!
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta a1 A

corresponde al horario establecido para Chile Continental. XMKMXVEVDJ



SENTENCIA DE REEMPLAZO

Santiago, veinte de enero de dos mil veintidods.

Vistos:

Se reproduce la sentencia de diez de mayo de dos mil veintiuno con
excepcion de los considerandos noveno al duodécimo, que se eliminan.

Y teniendo, ademas, presente:

1.- Que, los hechos establecidos respecto de la conducta del infractor no
alcanzan a cumplir la exigencia de haber puesto en peligro la salud publica, que la
norma del articulo 318 del Cédigo Penal contiene, atendido que se trata de una
figura de peligro hipotético, que requiere cuando menos una real idoneidad para
generar el riesgo, lo que no se alcanza con el solo permanecer en la via publica,
sin que se agregue que se dirigia a una reunion duradera y en lugar cerrado con
otras personas o0 que, de cualquier modo, generaran la hipotesis de un riesgo a la
salud publica.

2.- Que, en consecuencia, los hechos han constituido sélo infracciones
administrativas, sancionables a ese titulo, pero no un delito penal, lo cual impone
la necesaria absolucién del requerido.

Y visto ademas lo dispuesto por los articulos 318 del Cdodigo Penal y
articulos 340, 347, 373 letra b), 385 y 389 del Cddigo Procesal Penal, se declara
que se absuelve a José Luis Antonio Sandoval Carter, del requerimiento
formulado en su contra por el Ministerio Publico, como autor del delito
contemplado en el articulo 318 del Cddigo Penal, aparentemente acaecido en la
comuna de Cerro Navia el 17 de mayo de 2020.

Dese cumplimiento con lo dispuesto en el articulo 468 del Codigo Procesal
Penal.

Redaccion a cargo del Ministro (S) don Rodrigo Biel Melgarejo.
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Registrese y devuélvase.

N° 36.488-2021.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sr. Leopoldo Llanos
S., Sra. Maria Teresa Letelier R., el Ministro Suplente Sr. Rodrigo Biel M., y los
Abogados Integrantes Sra. Pia Tavolari G., y Sr. Ricardo Abuauad D. No firma el
Ministro Sr. LIanos, no obstante haber estado en la vista de la causa y acuerdo del

fallo, por estar en comision de servicios.

MARIA TERESA DE JESUS LETELIER RODRIGO FRANCISCO JAVIER BIEL

RAMIREZ MELGAREJO

MINISTRA MINISTRO(S)

Fecha: 20/01/2022 12:49:40 Fecha: 20/01/2022 15:15:27

RICARDO ALFREDO ABUAUAD PIA VERENA TAVOLARI GOYCOOLEA
DAGACH ABOGADO INTEGRANTE

ABOGADO INTEGRANTE Fecha: 20/01/2022 12:49:41
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En Santiago, a veinte de enero de dos mil veintidds, se incluy6 en el Estado
Diario la resolucién precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta TmEE

corresponde al horario establecido para Chile Continental. VLXIXVSWDJ



