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INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD

INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 29
DELDECRETO LEY (D.L.) N° 3.538, QUE CREA LA SUPERINTENDENCIA
DE VALORES Y SEGUROS. IGUALDAD ANTE LA LEY. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD.

Hecnos

Se solicita la declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del arti-
culo 29 del decreto ley (D.L.) N° 3.538, que crea la Superintendencia de Valores
y Seguros, alegando que su aplicacion vulnera las garantias contenidas en el
articulo 19, numerales 2% 3°, de la Constitucion, en cuanto a la legalidad y
proporcionalidad de las sanciones. El requerimiento incide en la reclamacion de
multa en conira de las sanciones impuestas por la Superintendencia de Valores
y Seguros de 550 mil unidades de fomento, por coniravencion de los articulos
52y 53 de la Ley N° 18.045, sobre Mercado de Valores, por su presunta partici-
pacion en un supuesto “esquema’ de inversién y financiamiento, materializado
mediante un conjunto de transacciones bursdtiles que la Superintendencia de
Valores y Seguros calificé como ilicitas, fundando las multas cursadas en el
precepto impugnado. Tribunal acoge el requerimiento.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trtpo: Recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (acogido)

RoL: 2922-2015, de 29 de septiembre de 2016

PARTES: Roberto Guzmdn Lyon

MinisTroS: Sr. Carlos Carmona Santander, Sra. Marisol Pefia Torres, Sr. lvdn
Ardstica Maldonado, Sr. Gonzalo Garcia Pino, Sr. Domingo Herndndez Emparan-
za, Sr. Juan José Romero Guzmdn, Sra. Maria Luisa Brahm Barril, Sr. Cristidn
Letelier Aguilar, Sr. Nelson Pozo Silva y Sr. José Ignacio Visquez Mdrquez.

DocTrINA

L. Que esta Magistratura, en diversos pronunciamientos, ha definido que
la igualdad ante la ley “consiste en que las normas juridicas deben ser
iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas circuns-
tancias vy, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren
en situactones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad
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absoluta sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las
diferencias constitutivas del mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la
distincion razonable enire quienes no se encuentren en la misma condi-
cion”. Ast, se ha concluido que “la razonabilidad es el cartabon o estdn-
dar de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de igualdad o la
desigualdad”. (Roles N°%. 28-1985, 53-1988 y 219-1995). Por lo tanto,
“la garantia juridica de la igualdad supone, entonces, la diferenciacion
razonable entre quienes no se encuentren en la misma condicidn; pues
no se impide que la legislacion contemple en forma distinta situaciones
diferentes, siempre que la discriminacion no sea arbitraria ni responda a
un propdsito de hostilidad contra determinada persona o grupo de perso-
nas, o importe indebido favor o privilegio personal o de grupo, debiendo
quedar suficientemente claro que el legislador, en ejercicio de sus potes-
tades, puede establecer regimenes especiales, diferenciados y desiguales,
stempre que ello no revista el cardcter de arbitrario” (rol N° 986-2008).
Que, en el mismo sentido, este drgano ha dicho (Roles N%. 755 y 790,
entre otros) que el examen de la jurisprudencia de diversos Tribunales
Constitucionales, como el alemdn y el espafiol, da cuenta de que no basta
con que la justificacion de las diferencias sea razonable sino que ademds
debe ser “objetiva”. De este modo, si bien el legislador puede establecer
criterios especificos para situaciones fdcticas que requieran de un trata-
miento diverso, ello stempre debe sustentarse en presupuestos razonables
y objetivos que lo justifiquen, sin que, por tanto, queden completamente
entregados los mismos al libre arbitrio del legislador. En otros términos,
la igualdad ante la ley supone analizar st la diferenciacion legislativa
obedece a fines objetivos y constitucionalmente vdlidos. De este modo,
resulta sustancial efectuar un examen de racionalidad de la distincion;
a lo que debe agregarse la sujecion a la proporcionalidad, teniendo
en consideracion las situaciones fdcticas, la finalidad de la ley y los
derechos afectados. Ast, esta judicatura constitucional ha afirmado que
la observancia prdctica del principio de proporcionalidad conlleva una
légica ponderacion de todas las diversas circunstancias concurrentes
en un caso, lo que ha de evidenciarse en la motivacién de la sancion.
(Considerandos 14 y 15)

1. El principio de proporcionalidad es materia primeramente de la ley, para
luego ser objeto del consiguiente acto singular que aplica la respectiva
sancion. Ast lo hace el legislador, al establecer la accion infractora y
las penas correlativas, vy, lo mismo, cuando considera la relevancia del
bien juridico protegido e incorpora determinados cuadros con mdrgenes
minimos y mdximos de punicion, dentro de los cuales el érgano de eje-
cucién podrd juzgar y seleccionar la pertinente pena individual, acorde
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con ciertos criterios de graduacién indicados en la ley, como la tras-
cendencia del dafio, la ganancia obtenida con la infraccién, el grado
de voluntariedad, la condicién o no de reincidente, etc. Tales marcos y
criterios estdn llamados a operar como limites a la discrecionalidad del
drgano de aplicacion, aunque sin eliminar la flexibilidad que amerita la
adopcion de una decision esencialmente particular (rol N°2658-2014).
Que, ast, el principio de proporcionalidad, también conocido como
“mdxima de razonabilidad” o “principio de prohibicién de exceso”, es
uno de los estdndares normativos empleados por la jurisdiccion consti-
tucional para determinar la validez de una interferencia en el ejercicio
legttimo de un derecho fundamental, en virtud del cual se examina la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta de la medida que inter-
fiere con el derecho. Tradicionalmente, se ha entendido que el principio
de proporcionalidad contiene tres subprincipios o subjuicios diferentes:
el de idoneidad (o adecuacidn), el de necesidad (indispensabilidad o
intervencion minima) vy el de proporcionalidad en sentido estricto (o
mandato de ponderacion),(Diccionario Constitucional Chileno, Garcia
Pino y Contreras Vdsquez, Cuadernos del Tribunal Constitucional, Nu-
mero 55, afio 2014, p. 752). Y agrega la doctrina que el principio de
proporcionalidad exige que una medida limitativa de derecho se ajuste
a un fin previamente determinado. La medida debe ser idénea para la
consecucién del fin pretendido (juicio de idoneidad). El segundo aspecto
del principio de proporcionalidad exige la adopcion de la medida menos
gravosa para los derechos que se encuentran en juego. En otros términos,
que la medida restrictiva sea indispensable para lograr el fin deseado
y sea la menos gravosa para el derecho o libertad comprometidos, fren-
te a otras alternativas existentes (juicio de necesidad). Por iltimo, la
proporcionalidad en sentido estricto como un mandato de ponderacion
cuando existen principios en pugna, en cuanto exige que se ponderen los
intereses en juego. (Considerandos 20 y 21)

Que la disposicion cuestionada no fija pardmetro alguno de razonabilidad
a la autoridad, lo que no se compadece con criterios minimos de pro-
porcionalidad, como los que han sido reiteradamente citados por esta
Magistratura constitucional. En efecto, de optarse por la imposicion de
la sancion prevista en el articulo 29, la norma no entrega pardmetros o
baremos objetivos a la autoridad administrativa para determinar “cémo
y por qué” se aplica el 1% o, en su grado mdximo, el tope del 30% pre-
visto en la normativa. Se ha insistido en diversos estudios dogmdticos
que la dificultad de la norma “estd dada probablemente porque la ley
no explicita criterios claros y concretos que faciliten la determinacidn
especifica de su destinatario y quantum”. (Carla Bravo y Esteban
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Barra, Control administrativo de la Superintendencia de Valores y
Seguros sobre hipdtesis de uso de informacion privilegiada. Andlisis
Jurisprudencial, Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 57, 2015,
p- 134). Y un destacado maestro del Derecho Constitucional ha dicho:
“lamentablemente en nuestro pais el catdlogo de sanciones, por lo general,
no va acompafiado de pardmetros claros y suficientemente reglados que
permitan con certeza determinar la sancion que corresponde al eventua-
linfractor.” (Marto Verdugo Marinkovic, en obra colectiva Poder Judicial,
p- 327). (Considerando 45)

IV, Efectivamente no existe ningiin pardametro de “objetividad” para la apli-
cacion del articulo 29 del D.L. N° 3.538. Si bien se alude en términos
genéricos al principio de proporcionalidad, en los hechos su aplicacion
al caso concreto produce efectos contrarios a la Carta Fundamental y,
especificamente, a dicho principio, concrecion de la igualdad ante la ley
y la prohibicion de discriminacion arbitraria (articulo 19, N°2°) y el
derecho a un justo y racional y debido proceso administrativo (articulo
19, N°3°); desde que se hace una mera remisién, también general y
no motivada, a lo dispuesto en los articulos 27 y 28 del D.L. N° 3.538,
este tltimo —como se ha explicado— relativo al evento de que exista una
multiplicidad de hechos infraccionales, con un tope de UF 75.000 (5
veces la sancion de UF 15.000). Ast las cosas, la aplicacion del inciso
primero del articulo 29 del decreto ley N° 3.538, de 1980, al caso concreto,
produce efectos conirarios a la Constitucién Politica de la Repiiblica,
especificamente, al principto de proporcionalidad, desde que su materia-
lizacidn fdactica no se sustenta sobre la base de criterios de razonabilidad
(objetivos y ponderados) que permitan determinar por qué se ha impuesto
una determinada sancion, e incluso, por qué un porcentaje especifico y
no otro. La disposicion legal impugnada impone de esta manera una
potestad discrecional arbitraria que no se compadece con las exigencias
minimas de un Estado de Derecho, que permitan fundamentar la decisién
y, luego de una detallada subsuncion de los hechos al derecho, sefialar
de manera légica y precisa cudl es la razon del quantum de la sancion,
cumpliendo ast con los presupuestos de un debido proceso administrativo.

(Considerando 49)
Cita online: CL/JUR/6740/2016

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 27 a 29 del decreto ley N° 3.538; 19,
N%. 2°y 3°de la Constitucion Politica de la Republica.
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REGULACION Y DERECHO PENAL

RAFAEL CoLLADO GONZALEZ
Universidad de Chile

Creo que cualquier comentario sobre este reciente fallo del Tribunal Consti-
tucional (“TC”) relacionado con el caso Cascadas, requiere previamente marcar
claramente a qué parte del fallo se hace referencia. La dispersion de votos entre
sus Ministros y el caracter antagonico del voto de mayoria con el voto de minoria
en relacion a la funcién del TC y qué rama del derecho es la que regula el caso
que fue puesto en su conocimiento, convierten en esencial marcar las diferencias,
ya que hablar del fallo en este caso, podria ensombrecer la relevancia que podria
tener en el futuro el voto de minoria.

Asi, distinguiré en lo sucesivo el voto de mayoria (Ministros Arostica, Brahm,
Letelier, Pozo y Vasquez), las concurrencias (Ministros Pefia y Romero, por
separado), y el voto de minorfa (Ministros Carmona, Garcia, Hernandez). Este
comentario criticard principalmente el voto de mayoria (en adelante “VMA”).
De todas maneras, se haran algunas breves referencias a las concurrencias (en
adelante para la concurrencia de la Ministra Pefia “CPE” y para la del Ministro
Romero “CRO”), y se haran algunos comentarios finales para el voto de minoria
(en adelante “VMI”), mayormente laudatorios.

La gestion judicial pendiente de este fallo es un proceso judicial de reclamacion
de multa sustanciado ante el 16°Juzgado Civil de Santiago, por uno de los participes
del caso Cascadas, el ciudadano Roberto Guzméan Lyon (en adelante “RGL”). Este
juicio viene precedido por un procedimiento administrativo incoado en contra de
RGL por la Superintendencia de Valores y Seguros (“SVS”), y que terminé con
una condena en su contra por haber considerado esta institucion, que en su rol de
sujeto regulado, RGL habria infringido reiteradamente la prohibicion de efectuar
transacciones por medios engafiosos o fraudulentos, contenida en el inciso segundo
del articulo 53 de la ley N? 18.045 en relacién con la prohibicion del inciso prime-
ro del articulo 52 de la misma normativa, que prohibe efectuar transacciones en
valores con el objeto de estabilizar, fijar o hacer variar artificialmente los precios.

Producto de esta condena, la SVS sanciona a RGL a pagar a beneficio fiscal la
suma de UF 550.000. RGL reclamé judicialmente esta sancién administrativa, y
estando pendiente esta gestion interpuso el recurso de inaplicabilidad, cuyo fallo
es el objeto de este comentario.

El fundamento del requerimiento de RGL seria la desproporcion de la multa
aplicada por la SVS, entidad que fundé el quantum de la misma en el articulo 29
del decreto ley N° 3.538 que crea la Superintendencia de Valores y Seguros (“D.L.

N° 3.538”).
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A juicio de RGL esta norma, otorgaria a la SVS una potestad discrecional ar-
bitraria para los efectos de fijar la multa por una infraccién a la Ley de Mercado
de Valores, al establecer que la autoridad al aplicar una multa, a su eleccion, podra
fijar un monto de acuerdo a los limites dispuestos por los articulo 27 y 281, o hasta
en un 30% del valor de la emision u operacion irregular.

A juicio del VMA, esta norma contiene una potestad discrecional arbitraria
que no se compadece con las exigencias minimas de un Estado de Derecho (Con-
siderando 49), ya que la misma no contiene los criterios para que la SVS pueda
determinar, conforme al principio de razonabilidad (sic), el quantum de la sancién
impuesta a RGL.

El razonamiento del VMA es complejo y a veces confuso, lo que dificulta su
andlisis. Parte indicando que este caso requiere determinar si esta norma, aplicada
al caso concreto, infringe los principios constitucionales de legalidad y proporcio-
nalidad. Lamentablemente el fallo no realiza, a diferencia del VMI, un analisis de
proporcionalidad. De legalidad tampoco hace un analisis, seguramente porque la
norma en analisis era clara en determinar la sancion maxima a imponer y el método
para llegar a ella, por lo que mas alla de enunciar la infraccion a este principio,
decide el caso conforme a otros argumentos.

El VMA decide acoger el requerimiento, en puridad, conforme a lo que de-
nomina el principio de razonabilidad. En el considerando 43 indica el VMA que
no resultan razonables ni existen criterios objetivos que determinen la forma en que
corresponda aplicar la sancién prevista en el articulo 29 del D.L. N° 3.538, puesto que
la disposicion se limita a facultar —discrecionalmente— a la autoridad administrativa
a imponer sancion, de hasta un 30% del valor de la operacion irregular. En el Consi-
derando 48, confirmando que resolvera el asunto conforme a este principio, indica
el fallo que como razonamiento para acoger la presente accion de inaplicabilidad, este

fallo, en el criterio de utilizar un método hermenéutico basado en la razonabilidad,
se estructura sobre la base objetiva constituida por pautas fundadas en conceptos y
valores bdsicos, expresados en forma explicita o subyacentes en el ordenamiento cons-
tituctonal, teniendo primordial relevancia entre ellos el de Justicia vy el Bien Comiin.

Dicho entonces el principio que fundamentara su decision, en el Considerando
49 el VMA indica que asi las cosas, la aplicacion del inciso primero del articulo 29
del decreto ley N° 3.538, de 1980, al caso concreto, produce efectos contrarios a la
Constitucion Politica de la Repiiblica, espectficamente, al principio de proporciona-

I Los articulos 27 y 28 establecen, para empresas y personas naturales respectivamente, los
siguientes criterios para la fijacion de la multa: “El monto especifico de la multa a que se refiere el
nimero 2), se determinard apreciando fundadamente la gravedad y las consecuencias del hecho, la
capacidad econdmica del infractor y st éste hubiere cometido otras infracciones de cualquier naturaleza
en los ultimos 24 meses. Esta circunstancia no se tomard en consideracion en aquellos casos en que
la retteracion haya determinado por si sola el aumento del monto de la multa bdsica™.
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lidad, desde que su materializacion fdctica no se sustenta sobre la base de criterios
de razonabilidad (objetivos y ponderados) que permitan determinar por qué se ha
impuesto una determinada sancién, e incuso, por qué un porcentaje espectfico y no otro.

Estas citas tienen como objetivo mostrar como el VMA quiso dejar en claro
que decide el caso conforme a su buen saber y entender, y que la multa impuesta
a RGL es muy alta (desproporcionada), y que por tanto debe ser dejada sin efecto,
mediante la inaplicacion del articulo 29 del D.L. N° 3.538. El principio de propor-
cionalidad no es utilizado para fallar el caso. E1 VMA no indica la inidoneidad de
la multa para lograr el fin buscado por el legislador, tampoco la ausencia de nece-
sidad de aplicacion de este formato de multa, ni tampoco pondera los principios
que podrian estar en juego en esta caso concreto (por ejemplo, disuasiéon contra
legalidad de las sanciones).

En este sentido, el VMA no considera al articulo 29 como una norma carente
de proporcionalidad, sino que considera que la multa obtenida por la aplicacién
del articulo 29 fue desproporcionada. El uso adverbial del concepto de propor-
cionalidad y su vinculacion a la multa impuesta y no a la norma que la justifica,
da cuenta de como el VMA confunde claramente su labor con la del 16° Juzgado
Civil de Santiago, la Corte de Apelaciones de Santiago y eventualmente la Corte
Suprema. Son estos tribunales los que tienen a su cargo determinar la proporcio-
nalidad de la multa impuesta por la SVS en este caso. E1 VMI hace patente este
error del VMA en su considerando 20°, cuando indica que la gestion pendiente
estd en la sede correcta que permite realizar este examen, esto es, ante el 16° Juzgado
Civil de Santiago, puesto que se trata de un ejercicio de subsuncion de los hechos en el
derecho aplicable. Y finalmente, porque siendo esta una magistratura un tribunal de
derecho no le compete dedicarse a una cuestion de hechos que es propio del dominio
de la legalidad.

Lamentablemente, el VMA no s6lo confunde la posicion institucional del TC,
y falla un caso concreto con menos rigurosidad que un tribunal ordinario, ya que
el recurso al principio de razonabilidad le esta vedado a ese tipo de tribunales,
sino que ademas gran parte de su argumentacion previo a la decisiéon —desarrollo
previo que puede ser tenido como obiter dictum, ya que no es utilizado luego para
decidir el caso—, lisa y llanamente confunde al sistema normativo que podemos
denominar regulacion, con el sistema normativo que podemos denominar como
Derecho penal?®.

Desde sus primeros considerandos, el VMA comienza lentamente a confundir
delito con infraccién, pena con sancion, determinacion de la pena con imposicién

2 Una correcta descripeién de ambas ramas la realiza OGUS, Anthony, Regulation and its
relationship with the criminal justice process, en Regulation and Criminal Justice, Cambridge
University Press (2010).
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de sanciones, dejando de lado, incluso, la conocida teoria del TC? acerca de la
utilizaciéon con matices de los principios del derecho penal para decidir casos de
derecho administrativo sancionador. Indica en el considerando 19, por ejemplo,
que el principio de proporcionalidad de las penas supone una relacién de equilibrio
entre el castigo impuesto y la conducta imputada, y que esta garantia se extiende
a todo el orden punitivo estatal, lo cual viene a materializar tanto el derecho cons-
tituctonal de tgualdad ante la ley del articulo 19 N° 2, cuanto aquella garantia que
encauza la proteccion de los derechos en un procedimiento justo y racional consagrado
en el articulo 19, N° 3.

Que cada delito tenga una pena equilibrada, es una forma de indicar que todo
delito debe tener como pena aquella que cubra la culpabilidad del interviniente,
lo que en definitiva supone entender que la pena es un reproche que se mide en
relacion a la culpabilidad del sujeto, siendo por tanto la gravedad del hecho, pero
sobre todo, la decision voluntaria del interviniente de contravenir el derecho, el
fundamento ultimo de la pena. Esto se puede denominar retribucion®. Me caben
serias dudas que esta sea la finalidad de la multa que regula el articulo 29 del D.L.
N°3.538, la que como bien indica el VMI®, esta destinada a disuadir a los sujetos
que intervienen en el mercado de valores, de realizar conductas que desestabilicen
el correcto funcionamiento de ese mercado. Dicho esto, la asuncion del VMA de
que la proporcionalidad entre delito y pena es una garantia que debe ser traspasada
a la relacion entre infraccion y sancion, es altamente controversial.

El derecho penal como derecho de los ciudadanos®, supone conocimientos
medios sobre lo prohibido (por eso se permite la existencia del error de prohibi-
cion), y tiene como funcion social el reproche de aquellas conductas intolerables
para la comunidad. Es esta intolerabilidad la que justifica imponer al infractor de
esta norma un mal como la pena privativa de libertad, Ginica sancién que permite
compensar (retribuir) el hecho intolerable. La regulacion, tal como lo indica el
VMI?, supone la regulacién especial de un &mbito de nuestra vida social, no por
el carécter intolerable que produce su desarrollo libre de normas, sino que porque

3 Por todos, pueden citarse los fallos del TC recaidos en los roles 1518-2009, 1584-2009 y
2022-2011.

4 Sobre la pena como retribucién de culpabilidad, puede verse KINDHAUSER Urs y
MANALICH, Juan Pablo, Pena y Culpabilidad en el Estado Democratico de derecho (Buenos
Aires - Montevideo, 2011), p. 31.

5 Considerando 14° del VMI.

6 Sobre la caracterizacion del Derecho penal como un derecho penal de los ciudadanos puede
véase PAWLIK, Michael, Ciudadania y Derecho Penal (Barcelona, 2016), pp. 33 y ss. También en
KINDHAUSER, Urs, y MANALICH, Juan Pablo, Pena y Culpabilidad en el Estado Democratico
de derecho (Buenos Aires - Montevideo, 2011), pp. 122 y ss., aunque en un sentido diverso.

7 Considerando 13°del VMI.
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mantener un funcionamiento correcto de esta actividad se asume como un estado
de cosas particularmente relevante para lograr beneficios sociales®.

En el fondo, la regulacion supone aumentar la proteccion de una actividad eco-
noémica relevante socialmente, mediante la regulacion de los ciudadanos o empresas
que se benefician de dicha actividad, de manera que la misma siga otorgando a
los participes de la actividad beneficios, pero previniendo que éstos no dafien a
la actividad regulada, o bien, a ciertos actores con menos informacion dentro de
la actividad regulada. La regulacion, por tanto, tiene como finalidad primordial
la prevencion (basicamente general positiva, en nomenclatura penal), considera
al regulado como un sujeto riesgoso y extremadamente conocedor de la actividad
(la posibilidad de alegar un error de prohibicién aqui resulta casi imposible), y
por ello las normas que nacen de la regulacion no se relacionan directamente
con la culpabilidad del sujeto, sino que por el contrario con la obtencion de los
mayores grados de prevencion. En los términos del VMI entre las potestades que
ttenen estos organismos en nuestro sistema juridico, estd la de impartir drdenes a los
sujetos fiscalizados y la obligacion para éstos de acatarlas, bajo apremio de sancion
administrativa (Considerando 13°).

Existen varias otras razones mas por las que identificar regulacion y derecho
penal es altamente controversial y problematico desde el punto de vista normativo.
En los parrafos anteriores solamente he querido dar cuenta de cémo la relacién
de proporcionalidad entre delito y pena, no puede ser simplemente traspasada
(menos sin matices) a la relacion que existe entre infraccién y multa. Diferencias
estructurales en la construccion de las normas de cada sistema normativo (unas
se dirigen al ciudadano, las otras al regulado), diferencias en la funciéon que cada
sistema cumple (uno retribuye culpabilidad por hechos intolerables, mientras
que el otro previene riesgos para actividades sociales relevantes), y diferencias
sobre la funcién interna de las consecuencias del incumplimiento de las normas
de comportamiento de cada sistema (la pena busca retribuir, mientras que la
sancion prevenir), llaman fuertemente a tomar muchos recaudos antes de hacer
esta aseveracion.

Sin embargo, el VMA va un poco mas alla, porque luego de considerar acertado
aplicar sin matices un concepto del derecho penal a una norma regulatoria, como es
la de proporcionalidad de la pena en relacion con el delito, utiliza incorrectamente
este principio cuando analiza la constitucionalidad del articulo 29 del D.L. N° 3.538.

En su considerando 49, el VMA sefiala que el articulo 29 infringiria el principio
de proporcionalidad (léase, la multa seria desproporcionada por la aplicacion de
este articulo), porque no posee parametro alguno de objetividad para determinar el

8 Sobre el concepto, historia y fines de la regulacion, puede verse ESTEVE Pardo, José y
MUNOZ Machado, Santiago (Eds.), Fundamentos e instituciones de la regulacién (2009), pp. 111y ss.
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quantum de la pena. Para el VMA, la referencia del articulo 29 a los articulos 27 y
28, normas que contienen criterios para la determinacion administrativa de la multa
contra RGL, y que la norma impugnada establezca como criterio de determinacion
legal de la sancion un limite del 30% del valor de la operacion irregular, no son
suficiente concrecion, otorgandole a la SVS una potestad discrecional arbitraria.

Alindicar esto, el VM A muestra en forma patente que desconoce la distincion
entre la determinacion legal y judicial de la pena. En materia penal, la pena se
determina en un primer momento por el marco legal eventualmente aplicable a
un determinado delito, dejando siempre al juez —por buenas razones de propor-
cionalidad—la decision sobre la pena concreta a imponer. La gran mayoria® de las
normas contenidas en los articulos 61 y ss. del Codigo Penal forman parte de este
sistema legal de determinacion, y dado que la pena concreta sera determinada por
el juez, su mejor resultado es entregar el grado de una pena.

Los articulos 67 y 68 del Codigo Penal indican, para la sorpresa del VMA, que
el juez podra recorrer toda la extensién de la pena, a su completo arbitrio, en caso
que no existan circunstancias modificatorias de responsabilidad. Por su parte, el
articulo 69 le otorga al juez la potestad para determinar la pena concreta, segin
sea la menor o mayor extension del mal causado.

Si el VMA hubiera utilizado correctamente conceptos penales, hubiera podido
distinguir con claridad como el articulo 29 del D.L.. N° 3.538 no es mas que una
regla de determinacion legal de la multa, similar a las reglas de determinacion
de la pena citadas. Aun mas, y como destaca el VMI!, existen reglas penales de
determinacion de la pena aun mas discrecionales en nuestro Codigo Penal.

A modo de ejemplo, existen penas en nuestro Codigo Penal que se configuran
conforme al valor de la cosa hurtada o defraudada. Valgan como ejemplos los
articulos 446 y 467. Estas normas realizan exactamente la misma operacion para
determinar el marco penal aplicable a los delitos de hurto y estafa, que la operacion
que describe el articulo 29. Si a esta caracteristica, le sumamos el articulo 69 del
Codigo Penal, queda en evidencia que un caso de estafa en Chile es sancionado
con mayor discrecionalidad, que el caso de RGL ante 1a SVS. Dicho de otro modo,
el articulo 29 entrega toda la informacion necesaria al regulado sobre las conse-
cuencias de operar fuera de las normas que regulan el mercado de valores vy, por

9 Acerca del caracter de reglas de determinacion judicial o legal de algunas de las reglas contenidas
en los articulos 61 y ss. del Codigo Penal puede verse MANALICH, Juan Pablo, “;Discrecionalidad
judicial en la determinacion de la pena en caso de concurrencia de circunstancias atenuantes de
la responsabilidad penal?”, disponible en http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/3767-2.
pdf (visto por ultima vez el 16 de febrero de 2017).

10 Considerando 44°.
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ende, carece de sentido cuestionar la constitucional del recorrido que puede hacer
la SVS dentro del marco cierto establecido por esa normall.

Hay en el VMA un efecto claro de rigidizacion de las potestades de la SVS, lo
que a mi juicio resulta pernicioso. Como bien indica el VMI en su considerando 54°,
no puede ser que la jurisprudencia del TC en materia penal sea menos garantista
que la jurisprudencia en &mbitos regulatorios que involucran sanciones. El mismo
considerando cita pasajes de otros fallos del TC, referidos a materias penales, que
declaran que la competencia del TC para resolver casos de proporcionalidad de
penas, se reduce a casos de extrema gravedad en donde pueda presumirse que se
esta en presencia de una discriminacion arbitrarial?.

Teniendo en cuenta estos casos previos, el fallo del caso Cascadas aparece
como una anomalia jurisprudencial. Esta anomalia puede tener potenciales efectos
perniciosos, ya que puede terminar imponiendo altos estandares al legislador a
la hora de crear sanciones administrativas, exigiendo una cuasi eliminacién de la
determinacion administrativa de la sanciéon, cuando existen buenas razones para
que la administracion tenga altos grados de discrecionalidad al momento de fijar la
cuantia de una multa. Este VMA también puede rigidizar la labor de fiscalizaciéon
de las agencias regulatorias, ya que al imponer criterios penales para resolver sus
casos, pretende colocarlas en una posicion que les impide cumplir correctamente
con su labor de guia del correcto funcionamiento de su area. E1 VMA pareciera
exigirles la comprobaciéon de una culpabilidad en el sujeto fiscalizado y una
proporcionalidad entre su hecho y la sanciéon a imponer, criterios que se avienen
mejor con una sanciéon entendida en términos retributivos, pero que limitan la
labor de prevencion que tiene asignada la multa, entendida como herramienta de
la regulacion (y no como integrante del mal llamado fus Puniendi)!3.

La CPE se fundamenta en argumentos similares al del VMA. Indica la Mi-
nistra Pefia que el principio de legalidad de las penas es aplicable también a las
sanciones administrativas. No justifica el traspaso del principio, limitandose a
indicar que ambas ramas del derecho comparten un tronco comiin que seria ser
parte del fus Puniendi estatal, y por tanto no cabe diferenciar entre derecho penal
y derecho administrativo sancionador. Me remito a los parrafos anteriores, en los

L El1 VMI en su considerando 40°manifiesta con claridad que, por tanto, no es razonable
concebir que la discrecionalidad para moverse dentro del marco penal sea un incumplimiento de la
certeza de la sancion.

12 Notese que el rol 825 declaré constitucional el articulo 450 del Codigo Penal que equipara
las penas del robo consumado con las del robo tentado y frustrado.

13 Una buena interpretacion sobre la relacion entre ley penal y regulacion puede verse en
SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2* edicion,
(Buenos Aires - Montevideo, 2016), pp. 55y ss.

Revista de Ciencias Penales 77

Sexta Epoca, Vol. XLIV, N° 1 (2017), Paginas 67 - 86



JURISPRUDENCIA 2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL- DERECHO PENAL

que resumidamente intenté mostrar c6mo esta igualacion resulta particularmente
dificil de concretar con éxito.

La CPE termina por acoger el requerimiento por considerar que la posibilidad
de que la SVS elija la sancion del 30% del valor de la operacion irregular, convierte
al articulo 29 en una norma contraria al derecho a la igualdad ante la ley y al prin-
cipio de legalidad de las penas. Sobre lo primero, las penas facultativas son una
categoria del Codigo Penal, por lo que no deberia causar sorpresa a una persona
creyente en la teoria de la unidad del lus Puniendi, que una norma regulatoria
también contemple esta posibilidad.

A mi juicio, la norma no genera una discriminacién, ya que todos los sujetos
regulados estin igualmente sujetos a la posibilidad de ser sancionados por ella.
Ser&n razones practicas y sistémicas, radicadas en la SVS, las que determinaran
qué sancion se aplica. Sobre lo segundo, me remito a mi comentario sobre el VMA,
en relacion con la distincién entre determinacién legal y judicial de la pena. El
articulo 29 del D.L. N° 3.538 no puede infringir el principio de la legalidad de
las penas, no sélo porque no es una pena, sino que también porque es una norma
legal que establece claramente el marco en el cual la SVS puede moverse para
determinar administrativamente la pena concreta, y en ese sentido debe ser vista
como una norma de determinacion legal de la sanci6n administrativa, carente de
vicio de constitucionalidad.

Finalmente, la CRO acoge el requerimiento fundandose en la misma argumen-
tacién del VMA y la CPE, s6lo que lo hace con el grado de eficiencia mayor. En una
pagina se limita a indicar que la aplicacion del articulo 29 seria inconstitucional,
por cuanto no establece criterios para determinar la sancion, y que la resolucién
administrativa que sancion6 a RGL. demuestra esta ausencia de criterios, ya que
no fundamenta mayormente la entidad de la multa. Esta es en sintesis la postura
del VMA, pero desprovista de cualquier intento de recubrirla de una labor cons-
titucional. La CRO considera al articulo 29 como un disefio legal constitucional-
mente defectuoso, exigiendo del legislador una norma diferente, que restrinja las
posibilidades de la SVS al momento de sancionar mediante la creacién de criterios
legales de determinacién de la sancién. Las razones por las que un defecto en el
disefio legislativo permite inaplicar la norma no las entrega, las razones por las
que esta norma seria vaga, indeterminada o careceria de criterios para determinar
la sancion no las entrega, y las razones por las que una norma regulatoria se ve
constrefiida por el articulo 19 N 3, inciso sexto, tampoco.

Alaluzdelos argumentos dados por el VMA vy las concurrencias, el VMI se alza
como un licido ejercicio sobre la competencia del TC y sobre lo innecesario que
resulta el recurso a los principios o conceptos penales para resolver una materia
regulatoria, dada la densidad normativa de la ley N° 18.045, que contiene los prin-
cipios generales que inspiran esta regulacion, y dan el contexto necesario a la SVS
para definir el quantum de cualquier multa. El VMA da cuenta de lo pernicioso
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que puede resultar, que el intérprete de la Constitucién recurra a los principios de
una rama del derecho, para resolver asuntos de otra rama vy, finalmente, se extiende
sobre el correcto uso del principio constitucional de proporcionalidad y su dife-
rencia respecto del concepto de proporcion entre delito y pena. Para comprender
el VMI, basta citar el considerando 56°, que a mi juicio sintetiza su enfoque:

“56°. Que en consecuencia, si aplicamos los criterios del Derecho Penal al Derecho Adminis-
trativo Sancionador, con matices, no resulta razonable tener una jurisprudencia indulgente
con la decision que adopta el legislador respecto de los mdximos bienes juridicos de que
dispone el tus puniendi estatal. Y, por el contrario, ser severos con el mismo ejercicio del
legislador en materia sancionatoria st lo iinico que estd en juego son bienes juridicos de
menor entidad. Esta dimension jurisprudencial no se corresponde tratdndose de figuras
ilicitas administrativas que, a la vez son constitutivas de actividades prohibidas por el
Derecho Penal. No es proporcional el tratamiento de bienes juridicos a proteger, mdximo
st una de las grandes conquistas del derecho penal es juzgar conductas y no los autores.
No hay matices en obviar la mirada sobre los autores v fijarlas en sus conductas y bienes
Juridicos, por mds poderoso que parezca el requirente;”.

Sélo me resta exponer dos breves comentarios, a modo de conclusion. Creo
que el resultado del VMA al utilizar conceptos penales para resolver un asunto
regulatorio, es una rigidizacién de la interpretacién de las normas regulatorias.
El derecho penal supone y requiere esta rigidez, la carcel es una opcion siempre
presente en el promedio de los casos penales, y por tanto los criterios de interpreta-
cion deben ser estrictos (principio de legalidad como criterio de interpretacion, la
prohibicion de la analogia in malam partem, la proscripcion de presumir de derecho
la responsabilidad penal). La regulacion, por contraste, necesita de mucha mas
deferencia con la agencia reguladora, quien necesita no sélo potestades pruden-
ciales para regular su area fiscalizada, de manera eficaz, inteligente y rapida, sino
que herramientas para guiar el comportamiento de los regulados. La multa debe
cumplir este objetivo, pero si se la asimila a la pena, todos perdemos.

Finalmente, quiero detenerme en un aspecto que tanto el VMA como el VMI
tratan de modo indirecto. El caso Cascadas dice relaciéon con una serie de conduc-
tas realizadas por personas naturales que se ampararon en empresas de papel para
realizar estas conductas, y que terminaron ocasionando una grave consecuencia
al mercado de valores chileno, pero que también serian constitutivas de delito.
Podria decirse, dada esta dualidad, que los actos cometidos por todos los inter-
vinientes del caso, en caso de comprobarse en sede judicial, serian intolerables.
Llama la atencion la relevancia que ha tenido el caso en su faz administrativa, y la
poca relevancia que hasta ahora lo ha tenido en su faz penal, siendo que por sus
caracteristicas uno podria llegar a preguntarse si conductas como las que describe
la resolucion de la resolucion de la SVS, cometidas por ciudadanos que decidieron
voluntariamente apartarse del Derecho, debieran tener siquiera una faz admi-
nistrativa, o bien, debieran ser derecha y exclusivamente una ofensa de caracter
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criminal, sancionada con penas privativas de libertad. La regulacion se entiende
bien como medio de modelar el comportamiento de agentes econémicos como las
empresas, pero al parecer cuando nos enfrentamos ante la conducta humana, el
Derecho penal cumpliria mejor la funcion de control social que de él se espera,
mediante la retribucién a ese ciudadano de su culpabilidad.

EL IMPERATTVO DE COOPERAR A LA INVESTIGACION EN EL NUEVO ARTiCULO 195
BIS DE LA LEY DEL TRANSITO

Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20 de octubre
de 2016
Cisar Ramos PEREZ
Universidad Adolfo Ibdriez
Universidad de Chile

I. INTRODUCCION

La sentencia objeto de analisis! rechaz6 el requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad deducido por la defensa del acusado en causa penal seguida
ante el Juzgado de Garantia de Castro, como autor de los delitos establecidos en
los articulos 195 bis inciso primero y 196 inciso primero de la ley N° 18.290 (LT),
introducido por la ley N° 20.770, también conocida como “Ley Emilia”.

En sintesis, el requerimiento denuncia la inconstitucionalidad de la aplicacion
del articulo 195 bis inciso primero LT, que establece el delito de negativa injusti-
ficada a someterse a pruebas respiratorias o examenes cientificos para establecer
la presencia de alcohol o sustancias estupefacientes o piscotropicas en el cuerpo,
conforme a lo dispuesto en el articulo 182 LT. El requerimiento sostiene que
conforme a las exigencias del debido proceso, el imputado no debe demostrar su
inocencia, sino que es el 6rgano persecutor quien debe probar la culpabilidad; sin
embargo, la aplicacion de la figura cuestionada compele al imputado, bajo amenaza
de pena, a una colaboracion con la persecucion penal, obligandolo asi a configu-
rar prueba en su contra. En conclusion, afirma el requerimiento, la ley establece
un constrefiimiento a aportar pruebas para autoincriminarse, infringiendo asi lo
dispuesto en los articulos 1° (dignidad humana) y 19 N° 3 incisos sexto (debido

1 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20 de octubre de 2016, causa rol N° 2936-15.
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proceso) y séptimo (prohibiciéon de presumir de derecho la responsabilidad penal,
derecho a la presuncién de inocencia y derecho a la no autoincriminacion), todos
de la Constitucion (CPR).

El Ministerio Publico, por su parte, solicité el rechazo del requerimiento, argu-
mentando que la LT, tanto antes como después de la modificacion, ha establecido
“obligaciones y cargas” para los conductores, citando como ejemplo los articulos
182y 183 LT. Agrega el Ministerio Ptiblico que tanto la obligacion de someterse a
las pruebas, como la sancién de la negativa, siempre han existido, antes, configu-
rando una presuncion probatoria y, ahora, una consecuencia penal. Asimismo, el
Ministerio Publico sefiala que lo dispuesto en el articulo 195 bis no es equiparable
a una autoincriminacion, sino que inicamente importa una colaboraciéon con una
pericia técnica, de incierto resultado, situacion que la ley procesal contempla
también en el articulo 197 del Codigo Procesal Penal (CPP). Finalmente, sostiene
la institucién que el requirente yerra al omitir una impugnacién conjunta de las
normas legales que permiten a Carabineros obligar a una persona a las pruebas,
como también en la identificaciéon de la garantia invocada, toda vez que para el
Ministerio Publico, ella corresponderia a la garantia establecida en el articulo 19
N° 7 letra g) CPR.

Los argumentos expuestos en la sentencia del Tribunal Constitucional admiten
una distincion significativa en relacion al nivel de analisis en el que se desarrollan.
En términos sustantivos, la sentencia adscribe al tipo cuestionado una naturaleza
de delito de peligro concreto, y al imperativo subyacente a aquél, una vinculacién
con el cumplimiento de deberes correlativos al ejercicio de una actividad ries-
gosa®. En definitiva, desde esta perspectiva, la sentencia justifica la disposicion
legal cuestionada, afirmando su relacién con el ejercicio de potestades policiales
orientadas a la proteccion de bienes juridicos en el contexto del desarrollo de una
actividad permitida, pero riesgosa, con independencia del acaecimiento o no de
un delito o cuasidelito.

Luego, en un segundo nivel de analisis, la sentencia descarta la inconstitucio-
nalidad denunciada por el requerimiento, diferenciando segtin la norma utilizada
como estandar constitucional de referencia. Asi, en relacion al debido proceso, la
sentencia rechaza el requerimiento, estimando que la norma penal cuestionada es
de aplicacion general, tratandose en consecuencia de una definiciéon perteneciente
exclusivamente al ambito de la legalidad?.

2 Considerando 15°.

3 “No aparece como pudiera afectarse dicha garantia, teniendo en consideracién que son normas
de aplicabilidad directa para todos, y su desarrollo legislativo se efectiia de manera singularizada
como sistema para los distintos procedimientos, ni tampoco se despliegan razonamientos que puedan
calificarse como derechos constitucionales, simplemente, por tratarse en la norma, de una configuracion
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A su vez, en relacion a la presuncion de inocencia y la prohibicién de autoincri-
minacion, la sentencia sefiala que la disposicion legal cuestionada no prescinde ni
excluye la aplicacion de las reglas generales en materia probatoria, cuyas garantias
estima el Tribunal son suficientes para resguardar los derechos constitucionales
invocados®*. Desde otro punto de vista, afirma que el deber de someterse a la
realizacion del examen no es asimilable a la declaracion bajo juramento sobre
un hecho propio®. En ese sentido, la sentencia distingue entre una “confesion de
participacion” y la exigencia de “practicar el examen de alcoholemia”, sefialando
que s6lo la primera es constitucionalmente cuestionable desde la perspectiva del
principio de inocencia®.

Finalmente, la sentencia sostiene que la disposicién no importa una presuncion
de culpabilidad —en relacion a la prohibicion de presumir de derecho la responsa-
bilidad penal— sino s6lo una sancién a la omisiéon del comportamiento requerido
en el tipo penal, en circunstancias que serd el Ministerio Publico quien debera
probar dicha conducta omisiva’.

La decision del Tribunal Constitucional es un buen ejemplo del debate sobre
el alcance del principio de autoincriminacion y su jerarquia constitucional, en el
contexto regulativo chileno. En tanto el Tribunal asume una posiciéon respecto
de dicha controversia, la atribucion de una determinada naturaleza y sentido a
la disposicion cuestionada surge como un argumento accesorio. Desde esa pers-
pectiva, el argumento del Tribunal Constitucional es simple: la prohibiciéon de
autoincriminacion, reducida al derecho a no declarar bajo juramento sobre hecho
propio, no es pertinente si se trata de resolver la constitucionalidad de la obliga-
cién de someterse al examen corporal. Pues al momento de investigar y juzgar
penalmente una imputacioén por tal omision, deben regir las reglas generales en
materia probatoria, resguardando asi las restantes exigencias constitucionales cuya
infraccion se denuncia.

Sin embargo, pese al caracter secundario de la definicion sustantiva adoptada
por el tribunal, es imprescindible develar la naturaleza de la disposicion cuestio-
nada, a efectos de asumir una toma de postura respecto de la decision del Tribunal
Constitucional.

legal de los bienes juridicos protegidos por el legislador en el dmbito de la legalidad propiamente
tal” (considerando 4°).

4 Considerando 14°.
5 Considerando 11°.
6 Considerando 8°.

7 Considerando 10°.
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II. NORMAS DE COMPORTAMIENTO Y NORMAS DE SANCION
EN LA REFORMA INTRODUCIDA POR LA LEY N° 20.7708

El agumento desarrollado por el Ministerio Pablico pretendio privar de rele-
vancia al cambio legislativo, bajo la idea de la existencia de “cargas y obligaciones”
desde antes de la ley N” 20.770, afirmando, en consecuencia, un mero cambio en
la naturaleza de la “sanciéon” asociada al comportamiento.

Esa afirmacion no es compatible con la regulacién anterior, ni con el cambio
legislativo introducido por la Ley Emilia. Rechazar esta idea, sin embargo, exige
una descripcion mas detallada de su efecto en el sistema reconstruido en relacion
a las normas contenidas en la LT.

Es cierto que, en general, la ley N”20.770 no ha creado nuevas normas de
comportamiento en el contexto regulativo de la LT. La reforma contiene una mo-
dificacion parcial de la obligacion de detener la marcha, prestar ayuda y dar cuenta
a la autoridad en los casos de accidentes de transito en que se producen lesiones o
muerte (art. 176 LT), en términos que su cumplimiento no sélo se vincula a prestar
una ayuda necesaria, sino también una ayuda posible. Por ello, el mayor efecto de
esta modificacion legal opera en el contexto de analisis de las normas de sanciéon
(arts. 195y 196 LT) correlativas al incumplimiento de normas de comportamiento
expresamente formuladas en los arts. 110, 168 y 176 LT.

Sin perjuicio de lo anterior, en relacion a la realizacion de examenes corporales,
el legislador si ha innovado y ha creado un nuevo imperativo en el nuevo articulo
195 bis LT, consistente en la obligacion de someterse a las pruebas y examenes
previstos en los arts. 182 y 183 LT. Y en relacion a ellos, el legislador introdujo
también la prohibicion de realizar maniobras que alteren sus resultados o de dilatar
su practica con ese mismo efecto.

Ello no significa que la regulacion previa alaley N° 20.770, omitiese referencia a
la realizacion de tales examenes; por el contrario, como es bien sabido, los arts. 182
y 183 LT regulan la realizacion de pruebas y examenes para detectar o acreditar la
presencia de alcohol en el organismo o el hecho de encontrarse la persona bajo la
influencia del alcohol o de estupefacientes o psicotrdpicos o en estado de ebriedad.
Sin embargo, estas disposiciones regulan facultades o deberes, segin sea el caso,
de los funcionarios de Carabineros de Chile, es decir, son reglas que permiten u
obligan a tales funcionarios publicos a la realizacion de las conductas que en ellas
se indican. En ningtn caso prescriben conductas a los individuos respecto de los
cuales se realizan tales diligencias.

8 Al respecto, vid. en general, RAMOS PEREZ, César y MARDONES VARGAS, Fernando,
Anélisis de las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.770 (“Ley Emilia”) a la Ley del Transito
y al decreto ley N° 321, Minuta N° 15, Departamento de Estudios, Defensoria Nacional (Santiago,
2014), pp. 6 y ss. Disponible en linea: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/Dataliles/9247-2.pdf.
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Lo anterior se observa en la regulacion del inciso final del art. 183 LT, derogado
por la ley N° 20.770. En esa disposicion se establecia que la negativa injustifi-
cada a someterse a las pruebas o examenes seria apreciado por el juez como un
antecedente calificado al que se podria dar valor suficiente para establecer el
estado de ebriedad o influencia de sustancias estupefacientes o psicotropicas del
imputado. La ley, en consecuencia, establecia una posible inferencia probatoria,
pues un hecho cierto —la negativa al examen (y también la huida del lugar de
ejecucion del hecho)— podia tener valor suficiente para acreditar otro hecho
de relevancia tipica, esto es, el estado de ebriedad o la influencia de sustancias
estupefacientes o psicotropicas.

Pero esa regulacion no establecia consecuencias sancionatorias asociadas a la
negativa, porque simplemente no habia obligacion de realizar dicho comportamien-
to. Lo tinico que existia en la regulaciéon anterior era una valoracion a priori del
legislador, como antecedente con valor suficiente para presumir el estado ebriedad
o la influencia del alcohol o las sustancias estupefacientes o psicotropicas.

Por ello, es la ley N° 20.770 la que introduce en el nuevo art. 195 bis inciso
primero LT la obligacion dirigida al conductor de someterse a la realizacion
de pruebas respiratorias u otros exdmenes cientificos destinados a establecer
la presencia de alcohol o de sustancias estupefacientes o sicotropicas previstos
en el art. 182 LT. A su vez, el inciso segundo de este nuevo articulo 195 bis
establece el imperativo dirigido al conductor que hubiere intervenido en un
accidente que produzca lesiones graves gravisimas o muerte, de someterse a la
realizacion de las pruebas respiratorias evidenciales o a los exdmenes cientifi-
cos sefialados en el art. 183 LT, conjuntamente con la prohibicién de realizar
cualquier maniobra que altere sus resultados o la dilacién de su practica con
el mismo efecto.

Esta diferencia es relevante para el objeto de este analisis jurisprudencial, porque
manifiesta el problema de la obligacién de someterse a examenes corporales, en el
contexto de la LT. En este caso, estamos frente a un deber de conducta que el legislador
jamas habia prescrito con anterioridad a la ley N°20.770. Y desde esta perspectiva,
se abre la pregunta de si esta novedad regulativa es compatible con los presupuestos
que legitiman la intervencion de la potestad punitiva estatal, en tanto esta obligacion
impone al individuo el deber de contribuir activamente a su propia condena.

En consecuencia, frente a una novedad regulativa es imprescindible determinar su
fundamento. Al respecto, existen dos razones mutuamente dependientes. La primera
dice relacion con el vinculo que se pretende establecer entre la huida del lugar del
accidente y el sometimiento al examen en cuestion. Asi, el profesor Jean Pierre Matus,
en la segunda sesion de la Comisién de Constituciéon del Senado, sefial6 lo siguiente:
“[...] quien maneja un vehiculo en estado de ebriedad y causa un accidente que provoca
la muerte de una persona, se ve enfrentado a un dilema bdsico que es huir y no sufrir la
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pena, o quedarse y exponerse a un castigo cierto. Sefiald que ello ocurre porque quien huye
lo hace para no ser sometido en forma inmediata al examen de alcoholemia que acreditara
el estado de ebriedad, que es el elemento basal para la configuracion del delito™.

La segunda razon es una supuesta inoperatividad de la presuncion establecida
en el derogado inciso final del art. 183 LT. De este modo, se argumenta que la no
aplicaciéon de la presuncion genera un incentivo perverso a huir del lugar para
evitar realizarse los exaimenes y con ello burlar la aplicacion de la leyl?.

En consecuencia, no parece verosimil, ni tampoco correcto, sostener una pre-
tendida independencia del fundamento de incriminacion de la negativa a someterse
al examen de alcoholemia, en relacion a la realizacién de la conducta tipica del
articulo 196 LT. Por el contrario, es manifiesto que la justificaciéon de este nuevo
imperativo en la Ley del Transito, tuvo como objetivo reforzar sancionatoriamente
las consecuencias de un comportamiento contrario a los objetivos perseguidos en
el ejercicio del ius puniendi estatal, de modo de establecer un eficaz contrapeso
disuasorio a una natural tendencia a la no realizacién del examen cuyo objetivo es
la comprobacion de un elemento tipico del delito establecido en el articulo 196 LT.
Y desde esa perspectiva, sin duda el articulo 195 bis prescribe la realizacién de un
comportamiento activo colaborativo con la persecucion penal, al constreiiir, bajo
amenaza de pena, a la realizacion del examen del articulo 182 (y 183) LT.

I1I. PROHIBICION DE AUTOINCRIMINACION Y REGULACION CONSTITUCIONAL

La sentencia del Tribunal Constitucional adscribe inequivocamente a la opi-
nion tradicional que circunscribe el &mbito de proteccion de la prohibicion de
autoincriminacion, al derecho a guardar silencio, o utilizando la nomenclatura
constitucional, a la prohibicion de obligar al inculpado a declarar bajo juramento
sobre hecho propioll.

Sin embargo, frente a esa opinidn, existe una fundada tesis divergente, que ha
expuesto el ineludible vinculo existente entre la clausula general del debido pro-
ceso, el principio de inocencia y la prohibicion de autoincriminacion, sin que ésta

9 Historia de la ley N° 20.770, p. 83.

10 Vid. al respecto la exposicion del Senador Harboe, en Sala: “la legitima preocupacion que
ha planteado el Senador Orpis por la presuncion legal, que en la prdctica no se aplicaba, la hemos
recogido en un tipo penal especial, con lo cual va a haber aplicacion prdctica, que, por lo demds, ha
sido uno de los planteamientos que se ha hecho para aplicar de manera efectiva una sancién a quien

se niega a hacer los exdmenes” (Historia de la ley N” 20.770, p. 180).
1 Articulo 19 N° 7 letra G CPR.
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sea restringida a una protecciéon constitucional frente a declaraciones obtenidas
coercitivamente!2.

Asi, desde esta perspectiva, a la que se adhiere, no es extrafio concluir que
la decision del Tribunal Constitucional no identifica correctamente el problema
planteado por el requerimiento de inaplicabilidad. Pues no se trata de una in-
fraccién constitucional derivada de afectaciones procesales en la investigacion y
juzgamiento del delito establecido en el articulo 195 bis LT, sino que lo relevante
es la funcion coercitiva del establecimiento de una sancién penal para el caso de
omitir un comportamiento activo del imputado por el delito establecido en el
articulo 196 LT, orientado a cooperar a la determinacion de esa responsabilidad
penal de quien presta dicha colaboracion.

Tal constrefiimiento estatal es criticable desde una perspectiva constitucional.
Pues conforme al principio de inocencia, en su dimensiéon de regla de prueba y
elemento cardinal dentro de las garantias comprendidas en una investigacién y
juzgamiento racionales y justos, los antecedentes de cargo deben ser aportados
por el 6rgano persecutor. Es una carga del Estado demostrar la culpabilidad del
autor y, en consecuencia, el deber de cooperar con la investigacion mediante el
sometimiento a un examen corporal, constituye un constrefiimiento ilegitimo al
imputado a contribuir a su propia condena.

Constatado ello, el verdadero problema consiste en resolver la posibilidad de
legitimar esta afectacion prima facie de los intereses constitucionales del imputado.
Si las diversas garantias que contempla la regulacién procesal penal en el articulo
197 CPP, en tanto norma de aplicacion general para la realizacion de exdmenes
corporales, brinda suficiente proteccion, v. gr. via autorizaciéon judicial como
presupuesto necesario para la comprensiéon de una negativa como injustificada,
es una cuestion pendiente de desarrollo, pues, una intuitiva respuesta favorable,
exige un contexto de anélisis y justificacion mas amplio que el presente comentario
jurisprudencial.

12 Al respecto, VALENZUELA SALDiAS, Jonatan, Omision de dar cuenta a la autoridad policial
y negativa injustificada a someterse a exdmenes corporales desde una perspectiva constitucional y
procesal. Informe en Derecho, Departamento de Estudios, Defensoria Nacional (Santiago, 2015),

passim. Disponible en linea: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataFiles/9726-2.pdf.
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