Santiago, veintisiete de septiembre de dos mil veintidos.
Vistos:

El Tribunal de Garantia de Arica, en causa Rit 3843-2020, Ruc N°
2010026310-7, por sentencia de veintiuno de septiembre de dos mil veintiuno,
condend a Enrique Humberto Cortes Rojas, en calidad de autor del delito de
poner en peligro la salud publica al infringir las reglas higiénicas o de salubridad,
prescrito y sancionado en el articulo 318 del Cddigo Penal, en grado consumado,
cometido el veinticuatro de mayo del afio dos mil veinte en la comuna de Arica, a
la pena de multa de una unidad tributaria mensual.

La defensa del acusado dedujo recurso de nulidad contra dicha sentencia,
el que fue admitido a tramitacion, celebrandose la audiencia para su conocimiento
el dia siete de septiembre pasado.

Y considerando:

1°) Que el recurso se funda, de manera principal, en la causal de la letra
b) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal, en relacion con el articulo 318 del
Caodigo Penal y el principio de legalidad penal, en sus vertientes de reserva legal y
tipicidad, 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.

Sefala que para que el articulo 318 pueda ser aplicado cumpliendo con el
principio de legalidad, se requiere que las reglas higiénicas o de salubridad
infringidas sean establecidas en otra norma de rango legal y no en un reglamento
o decreto, menos en la Resolucion Exenta N° 202, del Ministerio de Salud.

2°) Que, en subsidio de la anterior, interpone la causal de la letra b) del

articulo 373 del Codigo Procesal Penal, en relacion con el articulo 318 del Cédigo
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Penal y el “Principio de antijuridicidad material” contenido en los articulos 19 N° 3
inciso 8° y 9° de la Constitucion Politica de la Republica y en los articulos 1y 2 del
Caodigo Penal.

Explica que si interpretamos el citado articulo 318 como un delito de peligro
concreto, se requiere un estado mas proximo de lesion del bien juridico, que no se
presenta en la especie. Agrega que, quienes entienden la salud publica como un
bien juridico colectivo o supraindividual, sostienen la figura penal del articulo 318
como un delito de peligro abstracto, pero lo cierto es que en este caso tampoco el
tipo penal se satisface con la mera “infraccién de las reglas higiénicas o de
salubridad”, como una instruccibn de aislamiento social nocturno, sino que
requiere la creacién de un estado de peligro que es un elemento adicional a la
conducta desobediente. De esta manera la conducta debe tener, conforme al
principio de lesividad y la exigencia del tipo penal, la aptitud suficiente para poner
en riesgo el bien juridico tutelado, que no concurre en el caso sub lite.

3°) Que, como segunda causal subsidiaria, alega la contenida en el articulo
373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, en relacién con el articulo 318 del
Caodigo Penal y el Principio de legalidad penal y la ley mas favorable, contenidos
en el articulo 19 N°3 incisos 8° y 9° de la Constitucién Politica de la Republica, y
en los articulos 9 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y 18 del
Codigo Penal. Sobre el particular, reitera lo sefialado como fundamento de la
causal principal.

4°) Que, finalmente, en el recurso la defensa invoca la causal contenida en
el articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, por erronea aplicacion del

articulo 318 del Codigo Penal y la falta de aplicacion del articulo 496 N°1 del
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mismo texto legal. Asegura que una mera desobediencia puede ser sancionada
administrativamente, pero una puesta en peligro del bien juridico protegido debera
corresponder a la sede penal. Con ello se cumpliria con la accesoriedad valorativa
que tendrian este tipo de conductas.

5°) Que respecto de las causales esgrimidas, la defensa sostiene que se
trata de una materia de derecho respecto de la cual existen distintas
interpretaciones sostenidas en fallos emanados de tribunales superiores, los que
acompana, y solicita se anule solo la sentencia, y se dicte una de reemplazo en la
cual se absuelva al requerido.

6°) Que la sentencia recurrida tuvo por demostrados los siguientes hechos:
“El dia 24 de mayo de 2020, aproximadamente a las 00:05 horas, los requeridos
ya individualizados, pusieron en peligro la salud publica, al reunirse en un sitio
eriazo ubicado en la interseccion de calle Las Cruces con calle Corral, de esta
ciudad, con la finalidad de hacer una fogata y lanzar fuegos artificiales para
celebrar el aniversario del Club Universidad de Chile, circulando previamente por
la via publica sin contar con salvoconducto otorgado por la autoridad competente
para desplazarse en el horario referido, exponiéndose de esta forma a contagiarse
y a su vez a contagiar a otros con el virus Sars-Cov-2, infringiendo de esta forma
la medida de salubridad consistente en el aislamiento domiciliario nocturno de
toda la poblacion del territorio nacional entre las 22:00 horas y las 05:00 horas,
medida decretada por el Ministro de Salud mediante Resolucion Exenta n° 210, la
que se encontraba vigente y debidamente publicada en el Diario Oficial con fecha
26 de marzo del afio en curso, en circunstancias que el Presidente de la

Republica habia decretado estado de catastrofe por la pandemia de Sars-Cov-2,
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mediante Decreto n°® 104, el que se encontraba vigente y debidamente publicado
en el Diario Oficial con fecha 18 de marzo de 2020, siendo fiscalizados en tales
circunstancias por personal del Ejército de Chile, quienes los pusieron a
disposicion de Carabineros de Chile quienes procedieron a sus detenciones,
logrando ademas determinar que el requerido Manuel Heriberto Contreras Aguilar,
habia desplegado la misma conducta con fecha 15 de abril de 2020, a las 01:40
horas, en la interseccion de Las Cruces con Dichato, de esta ciudad, segun consta
en el parte policial n° 01937 de la 12 Comisaria de Arica.”

Estos hechos fueron calificados en la sentencia como delito de poner en
peligro la salud publica al infringir las reglas higiénicas o de salubridad, prescrito y
sancionado en el articulo 318 del Codigo Penal.

7°) Que, para abordar el caso es conveniente tener presente que el tipo
penal en cuestién describe una conducta punible, comenzando por la exigencia
de que el hecho “pusiere en peligro la salud publica”, y ello mediante la infraccidn
de determinados reglamentos. De ello se sigue que la conducta tipica no consiste
simplemente en infringir tales reglamentos, sino que el analisis debe centrarse en
la clase o naturaleza del peligro exigido, y en como la conducta del sentenciado
generd6 o no ese peligro especificamente requerido por el tipo, con lo cual
entramos al estudio no s6lo de la tipicidad, sino, también, en tanto delito de
peligro, a la cuestién de la antijuridicidad material de la conducta, y, de esa
manera, al de lesividad, propuestos como motivo de nulidad.

8°) Que, respondiendo a la pregunta acerca de la naturaleza del peligro

propio de la figura que analizamos, puede entenderse por algunos que se trata de

e

FPPXBEJGXN



un delito de peligro concreto y, por otros, de uno de peligro abstracto, e incluso
hay quienes divisan una tercera posibilidad, segun se vera.

9°) Que, para desentrafiar el punto hay que detenerse, como se viene
senalando, en el tenor literal de la norma, que al respecto establece: “El que
pusiere en peligro la salud publica por infraccién de las reglas higiénicas o de
salubridad debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catastrofe,

epidemia o contagio...” De ello se obtiene que la ley exige una puesta en peligro
de la salud publica, es decir, se castiga una conducta que realmente genere un
riesgo para ese bien juridico, por lo que no sanciona simplemente la infraccion
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 propio de un delito de peligro abstracto. En contra, se podria
decir que el articulo 318 bis del Codigo Penal si contiene una exigencia de peligro
concreto, pues es en él donde el legislador se refiere al supuesto del riesgo
generado a sabiendas, y por ende a un peligro especifico o concreto, pero aunque
se siguiera ese razonamiento, ello no elimina la primera exigencia del tipo del
articulo 318: “El que pusiere en peligro la salud publica...”, de manera que la
comparacion de los dos tipos penales aludidos, a lo mas dejaria al articulo 318 en
una categoria intermedia, denominada de peligro hipotético, o “abstracto-
concreto”, que no exige que el acto particular que se juzga haya provocado
efectivamente un riesgo especifico y medible, para el bien juridico, pero si que
haya sido idéneo para generarlo, sin quedar asumida esa posibilidad, a priori,

como inherente a la infraccién de los reglamentos sanitarios, como seria el caso

de un delito de peligro abstracto propiamente tal.
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10°) Que, esta categoria intermedia ha sido considerada por algunos
autores como una variante de la de peligro abstracto, y puede que asi sea, pero lo
relevante es delimitar sus alcances y las consecuencias de su aplicacion en este
caso concreto. De concluir que la figura del articulo 318 es un delito de peligro
abstracto-concreto, no se sigue que el delito solo lo pueda cometer una persona
contagiada de Covid-19, sino que el analisis va mas alla para determinar si se
verifica la pretendida antijuridicidad material y el principio de lesividad.

En efecto, cabe recordar los hechos ya inamoviblemente asentados por el
tribunal recurrido para analizar, segun su tenor, si ellos en el caso especifico
permiten cumplir los parametros que da la norma o, por el contrario, si se trata
simplemente de una conducta que formalmente infringe reglamentos sanitarios, y
la diferencia esta dada por la consideracién de si son o no idéneos para generar
ese peligro a la salud publica que los hace encuadrar en la descripcion tipica v,
ademas, antijuridicos.

11°) Que los hechos establecidos ya transcritos ut supra, no satisfacen la
exigencia de peligro, ni concreto ni hipotético, para la salud publica, como se dira.

El Ministerio Publico se equivoca en su requerimiento al considerar que se
comete un delito al infringir las reglas higiénicas o de salubridad, pues como se
viene diciendo, debe ponerse en riesgo la salud publica con tal infraccion, o sea,
debe darse una aproximacion a la lesividad contemplada en la norma, alguna
exposicion siquiera hipotética, y no a una sola constatacién formal de haberse
infringido una orden administrativa.

12°) Que, si bien puede resultar inapropiado que el acusado junto a otros

sujetos estuviera en la via publica en horas de la noche, dicha accién (en un sitio
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eriazo y en un horario donde es esperable que no hubiera mas personas, lo que
tampoco se ha justificado), tal conducta, por mas infractora de normas
administrativo-reglamentarias que sean, y aun cuando pueda resultar sancionable
a titulo meramente administrativo, no representa en los hechos ningun peligro
efectivo, ni tampoco hipotético, para la salud publica, ni siquiera en estos tiempos
de pandemia. De hecho, el toque de queda tiene la finalidad, en lo que a lo
estrictamente sanitario se refiere, de evitar ese transitar para precaver reuniones
nocturnas de grupos, como usualmente ocurre fuera del caso de emergencia
actual, en locales, parques, plazas u otros sitios abiertos al publico, de modo de
impedir aglomeraciones que —ellas si- son a lo menos hipotéticamente peligrosas,
idoneas para generar el riesgo. Pero el solo hecho de estar o deambular un
numero reducido de sujetos en calles despobladas, por muy prohibido que esté
por la autoridad, no es en absoluto idoneo para generar riesgo para la salud
publica. De hecho esa conducta podria ser mas peligrosa en el dia (desde el punto
de vista sanitario), por la mayor afluencia de peatones, aunque también requeriria
de un analisis acotado al mérito del caso. La descrita, entonces, no es por si sola
causante de riesgo de relevancia penal, pues para ello es menester una idoneidad
de ese riesgo, como se dijo que ocurriria si el infractor se dirigiera a un punto de
reunién de muchas personas, que no es por lo que se requirid en procedimiento
simplificado.

13°) Que, por consiguiente, lleva la razén la defensa en este punto, en
cuanto a que falta a la conducta la antijuridicidad material y la verificacion de la
lesividad a la que alude en sus alegaciones, atendida la precisa exigencia con que

comienza la redaccién del articulo 318 del Codigo Penal, que se estima infringido
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por el fallo condenatorio al aplicarlo sin consideracién a ese tenor, y a la
naturaleza juridica que le corresponde como delito de peligro hipotético, lo que
obliga a acoger el recurso por la causal principal esgrimida, siendo innecesario
referirse a la 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 interpuesto por la defensa
de Enrique Humberto Cortés Rojas contra la sentencia de veintiuno de
septiembre de dos mil veintiuno, dictada por el Tribunal de Garantia de Arica, en
causa Rit 3843-2020, Ruc N° 2010026310-7, la que en consecuencia se invalida
y se reemplaza por la que a continuacion, y separadamente, se dicta.

Redaccion a cargo del Ministro Sr. Valderrama.

Registrese y comuniquese.

Rol N° 77.522-2021.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Manuel Antonio
Valderrama R., Leopoldo Llanos S., Sra. Maria Teresa Letelier R., y Abogados
Integrantes Sres. Diego Munita L., y Gonzalo Ruz L. No firma el Ministro Sr.
Valderrama y el Abogado Integrante Sr. Ruz, no obstante haber estado en la vista

de la causa y acuerdo del fallo, por estar en comision de servicios y ausente,

respectivamente.

LEOPOLDO ANDRES LLANOS MARIA TERESA DE JESUS LETELIER
SAGRISTA RAMIREZ

MINISTRO MINISTRA

Fecha: 27/09/2022 13:02:23 Fecha: 27/09/2022 14:53:06
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DIEGO ANTONIO MUNITA LUCO
ABOGADO INTEGRANTE
Fecha: 27/09/2022 14:50:32
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En Santiago, a veintisiete de septiembre de dos mil veintidds, se incluy6 en
el Estado Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser 7
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta I ;

corresponde al horario establecido para Chile Continental. FPPXBEJGXN



SENTENCIA DE REEMPLAZO
Santiago, veintisiete de septiembre de dos mil veintidos.

Vistos:

De la sentencia anulada se reproducen sus fundamentos 1° y 2°.

Y teniendo ademas presente:

1°) Que como se dijo en los motivos 7° a 12° de nuestro fallo de nulidad,
que se dan aqui por reproducidos, los hechos establecidos respecto de la
conducta del encausado 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, o que no se alcanza con el solo
transitar en horas de la noche en la via publica, sin que se agregue que se
dirigieran, siquiera, a una reunidn con otras personas o que de cualquier modo
que no fuera esa sola permanencia en calles desiertas, generaran la hipotesis de
un riesgo a la salud publica.

2°) Que, en consecuencia, los hechos han constituido solamente una
infraccion administrativa, sancionable a ese titulo, pero no un delito penal, lo cual
impone la necesaria absolucion del imputado requerido. Por cierto, el que la
resolucion exenta que establecid el aislamiento domiciliario nocturno dijera que su
infraccion seria sancionada conforme a las reglas del Coédigo Penal, nada agrega,
porque no es la autoridad administrativa, a través de sus resoluciones o
reglamentos, quien puede establecer cuando una conducta resulta sancionable a
titulo penal.

Y visto, ademas, lo dispuesto por los articulos 318 del Cddigo Penal y
articulos 340, 347, 373 letra b), 385, 388 y 389 del Cdodigo Procesal Penal, se

declara:
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Que se absuelve a Enrique Humberto Cortés Rojas, del requerimiento

formulado en su contra por el Ministerio Publico, como autor del delito de

infraccion al articulo 318 del Codigo Penal, por los hechos de 24 de Mayo de

2020, ocurridos en Arica.

Redaccion a cargo del Ministro Sr. Valderrama.

Registrese, comuniquese y devuélvase.

Rol N° 77.522-2021.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Manuel Antonio

Valderrama R., Leopoldo Llanos S., Sra. Maria Teresa Letelier R., y Abogados

Integrantes Sres. Diego Munita L., y Gonzalo Ruz L. No firma el Ministro Sr.

Valderrama y el Abogado Integrante Sr. Ruz, no obstante haber estado en la vista

de la causa y acuerdo del fallo, por estar en comisién de servicios y ausente,

respectivamente.

LEOPOLDO ANDRES LLANOS
SAGRISTA

MINISTRO

Fecha: 27/09/2022 13:02:24

DIEGO ANTONIO MUNITA LUCO
ABOGADO INTEGRANTE
Fecha: 27/09/2022 14:50:33

MARIA TERESA DE JESUS LETELIER
RAMIREZ

MINISTRA

Fecha: 27/09/2022 14:53:07
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En Santiago, a veintisiete de septiembre de dos mil veintidds, se incluy6 en
el Estado Diario la resolucion precedente.

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

corresponde al horario establecido para Chile Continental. HGXXXBXDKXN



