Santiago, diez de septiembre de dos mil quince.

VISTOS:
El requerimiento.
Mediante presentacién de fecha 17 de diciembre de

2014, la abogada MARIA FRANCISCA BARRA DIAZ, en

~representacién de ALEX PATRICIO RICHARD _CORTES, ha

requerido la declaracién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los articulos 277 y-279 del Cdédigo
Penal, para que surta efectos en el marco de la causa
pendiente ante el Juzgado de Garantia de Copiapé, RIT N°
2795-2014, RUC 1301229078-5, dque se encuentra actualmente
en etapa de investigacién de los delitos-dé explotacidn
ilegal de loterias y juegos de azar.

Las disposiciones impugnadas establecen:

YArticulo 277; Los bangueros, dueiios,
administradores o agentes de caSas_de juégQ de suerte,
envite o azar, serdn castigados con reclusidn menor en
éualquiera de sus grados y multa de once a veinte
unidades tributarias mensuales.”

"Articulo 279. El dinero o efectos puestos en
juego y los instrumentés, objetos y‘ﬁtiles destinados
a €l caerdn siempre en comiso.”
| El requirente solicita la inaplicabilidad de 1las
referidas disposiciones por estimar que eﬁiste justo
motivo de temer que sean preceptos decisorio litis en la
causa antes referida, en atencién a que su aplicacién ha
Justificado la adopcién Yy mantencién de medidas cautelares
reales, como la incautacién de especies de propiedad de
aquél,

Considera gue las normas que impugna . son
inconstitucionales por infringir la garantia contemplada
en el articulo 19, N° 3°, de la Carta Fundamental,
especificamente en lo relativo al principio de reserva

legal en materia penal, consagrado en el inciso final del




referido numeral; asimismo contravendrian la prohibicién
de aplicar apremios ilegitimos, el derecho a la igualdad
ante la ley, el derecho al desarrollo de toda actividad
econémica licita y el derecho de propiedad, consagrados,
respectivamente, en los numerales 1°, 2°, 21° y 24° del
articulo 19 de la Carta Politica, ademids de la infraccién
a lo previsto en el N° 7°, letra h,) del propio articulo
19 constitucional y a los articulos 6° y 63 de 'la
Constitucidén. Agrega . .también la -transgresiéh de los
articulos 21 y 24 de la Convencién:Americaﬁa de Derechos
Humanos, en relacidén con el articulo 5°, inciso segundo,
de 1la Carté Fundamental. _ 7

No obstante estimar infringidas todas las garantias
antes sefialadas, el requerimiento fundamenta
principalmente lo relativo a la impugnacién al articulo

277 del Cédigo Penal, en cuanto se indica que esta

disposicidn constituye una ley penal en blanco abierta, lo

gque infringiria el principio de reserva legél_ o de
legalidad, previsto en el inciso final del N° 3° del
articulo 19 de 1la Constitucién, en relacidén con 1lo
previsto en el articulo 63 del mismo cuerpo normativo,
toda vez que la norma no describe 1la conducta que ha de
sancionarse y ni siquiera se rehite a otra ley para
describir su hipdtesis.
| En concepto del requirente, los vocablos “azar” y -
“suerte” requeririan de una interpretacién, para lo cual
no seria posible recurrir al articule 279 del Cédigo
Penal, también impugnado, ni al Diccionario de 1la Real
Academia Espaficla de la Lengua, ya que estb importaria un
reenvio a un texto no legal, no siendo procedente tampoco
recurrir al uUnico texto normativo que define conductas
referidas a Jjuegos de azar, la Ley N° 19.995, gque
establece las Bases Generales para la Autorizacidn,
Funcionamiento Y Fiscalizacidén de Casinos de Juego, ya que

dicha ley sdélo seria aplicable a las actividades que

desarrollan los casinos de Jjuegos, Yy no a otros




particulares. Funda esta afirmacién en el articulo 56 de
la referida ley, que dispone que “a las actividades que se
realicen de conformidad con esta ley no les serdn
aplicables los articulos 277, 278 y 279 del Cédigo Penal”,
de lo que el requirente conclﬁye, a confrario sensu, de
conformidad con el espiritu y tenor literal y el criterio
sistematico de interpretacién de la norma y de la ley en
.8su conjunto, gque no le serié ~aplicable a los 'autores,
administradores o© apoderados de casas de juegq de suerte,
envite o azar. _ |

En 1o tocante al articulo 279 del Cédig§ Penal, que
contempla el comiso, sostiene qué esta disposicidén tampoco
describe la conducta ni define la hipétesis de juego que
pretende justificar el comiso impuesto poi‘ la norma, no
siendo del caso aplicar la Ley N° 19.995, por lo antes
sefialado.

Antecedentes de ia gestidén pendiente.

La requirente sostiene que a raiz__de la .denuncia
efectuada por GRAN CASINO DE COPIAPO S.A., en calidad de
supuesta victima, sé precedid a investigar-a una serie de
particulares en la ciudad de Copiapd, sobre la supuesta
comisidén de los ilicitos previstos en los articulos 275 Y
277 del Cédigo Penal. Posteriormente la denunciante
presentd querella en contra de gquienes  resultaren
responsables de los referidos delitds. '

Agrega que con fecha 3 de diciembre del afio pasado
solicité ante el Juzgado de Garantia de Copiapd 1la
revisidén y alzamiento de la medida de 1incautacién
dispuesta por el Tribunal respecto de tarjetas hardwate y
software de las médquinas de juegos electrénicos explotadas
por su representado, asi como de los dineros que se
hallaron en cada magquina y de las llaves que permiten dar
inicio a la operacién de las mismas. En esta audiencia
planteé la falta de legitimacién activa del querellante,
la falta de legitimidad legal del Ministerio Publico para

persegulr de oficioc los ilicitos en cuestidn, ademds de la




presencia.de vicios de caracter formal en los antecedentes
que obran en la carpeta de investigacién, _consiStentes
bidsicamente en que la unica diligencia' de investigacién
que daria cuenta de la supuesta comisién de ilicites y que
fundamentaria la mantencidén de la medida de incautacién
fue realizada por una persona no reconocida por la ley, ni
por los reglamentos y resoluciones que la complementan, en
circunstancias que los unicos peritajes que en nuestro
ordenamiento juridico permiten determinar que uha méquina
electrdénica cumple con los supuestos de ajar, son los
desarrollados por los organismos internacicnales
reconocidos vy certificados,,por la_ Superihtendencia de
Casinos de Juegos, segun lo confirma el oficio remitido
por dicha superintendencia, que obra en la carpeta de
investigaciédn.

Tramitacidn.

Mediante resolucidén de fecha 30 de diciembre de
2014, la Segunda Sala de esta Magistratura admitid  a.
tramite el requerimiento y mediante resolucién de fecha 27
de enero del afio en curso lo declaré admisible, decretando
en la misma oportunidad la suspensién del procedimiento de
la gestidén en que incide.

' Por resolucidn de fecha; 29 de enero ‘siguiente se
confirid traslado a los ~ 6rganos constitucicnales
interesados Yy a las demas partes de la”gestién'pendiente,
el que fue evacuado por el Ministerio Publico y por Gran
Casino de Copiapdé S.A. en los términos gue se pasa a
eXpOoner:

Observaciones del Ministerio Pﬁblicq. 7

Mediaﬁte presentacidén de fecha 18 de'febrero del arfio
en curso, el Ministerio Piblico formuld observaciones al
reqguerimiento, solicitando suf rechazo en virtud de 1lo
siguiente:

l.- En primer término, sostiene que procede
desestimar aquellas alegaciones relativas a la falta de

legitimacién de Gran Casino S.A. y las relativas a la




querella, por desenvolverse en un émbito enteramente
legal, no siendo el requerimiento de inaplicabilidad 1la
via iddénea para criticar la forma en que se ha planteado
una guerella, como tampoco © lo:- es para revisar Llas
actuaciones de los jueces ni del Mihisteiio Pﬁblico, seglin
lo ha serfialado este Tribunal.

2.- En segundo lugar y sin perjuicio de lo anterior,
hace presente que, a propdsito de la falta de legitimacién
activa que alega de Gran Casino de Copiapé_para‘denunciar
Yy ©Ppresentar querella, la reguirente se apoya en una
profusa referencia a la Ley N° 19.995, lé gue, sin
embargo, en su requerimiento sdstiene no puédé aplicarse
para interpretar lo dispuestoc en eli articule 277 del
Cédigo Penal, lo que estima es una contradiccién en las
diversas maneras de hacer jugar la sefialada ley.

3.- En tercer lugar, indica que procede desestimar
las objeciones gque se dirigen contra el articulo 277 del
Cdédigo Penal, que se denuncia infrinéei el mandato de
determinacién de las normas penales, previsto en el N° 3°
del articulo 19 de 1la Constitucién, por cuanto no se
entrega ningun argumento o elemento de juicio que situe el
articulo cuestionado como una ley penal en blanco abierta.
S6lo existe una breve afirmacién respecto  de la
inexistencia de wuna descripcién de la conducta o la
necesidad de complementar la referencia a los juegos de
suerte, envite o azar, desenvolviendo la requirente sus
argumentos exclusivamente en el ambito de la
interpretacién del precepte y no en el de la
complementacidn, sin reparar gque una labor de esa
naturaleza no supone una infraccién del mandato
constitucional, careciende de este modo de sustento el
requerimiento. _

Destaca que 1la ley penal en blanco es aquélla
necesitada de complemento y no de interpretacidén. Indica
al respecto que este Tribunal ha tenido oportunidad de

pronunciarse sefialando en las sentencias dictadas en los




requerimientos de inaplicabilidad roles _N°s 1281-2008,
1351-2009 y 1352-2009 que no por ser necesario interpretar
un precepto legal, si ese fuere el caso, significa que
este Ultimo esté vacio de contenido.

4.- En cuarto lugar, estima Que las'expresiones que
son consideradas por la reqguirente como carentes de
contenide tienen en nuestro lenguaije un claro sentido v
. unal larga historia en nuestré derecho, por lo gque cabe
rechazar el requerimiento. | |

En efecto, argumenta que,_contrariamente a lo que se
sostiene en el requerimiento, la diSposicién-en cuestidn
describe expresamente la conducta que se .sanciona. Las
expresiones "“juego de suerte, envite .o azar” remiten a
conductas delimitadas por el lenguaje eﬁ un grado que:
supera la exigencia constitucional, afirmacién que apoya
en que el precepto se encuentra en nuestro Cédigo Penal
desde su primera versidén de 1874, lo que reporta que la
descripéién que hace el -texto Vlegal. ha servido para
comprender la norma durante mids de un siglo, lo que
claramente aleja el riesgo de enfrentar una ley penal en
blanco abierta.

' Agrega que cualquier dificultad en el entendimiento
de la disposicidén 1legal encuentra- solucién en el nivel
linglilstico, siendo una pieza autorizada al efecto el
Diccionario de la Real Academia Espaﬁola,rqﬁe entiende por
“juego de suerte” “cada uno de aquellos cuyo resultado no
depende de la habilidad o destreza de los jugadores, sino
exclusivamente del acaso o la suerte”; por juego de azar
entiende lo mismo que por juego de suerte, al remitif la
definicién de aquél a esta dltima expresién, v,
finalmente, por Jjuego de envite, dicho diccionario
entiende “cada uno de aquellos en que se apuesta dinero
sobre un lance determinado”.

5.- Por otro lado, sostiene que tampoco @ son

admisibles las razones que esgrime la requirente para

excluir una labor interpretativa tanto del Diccionario de




SECRETARIA

la Real Academia Espaficla como de las disposiciones
contenidas en la Ley N° 19.995, toda vez gque ello da
cuenta de la confusién que existe en sus argumentos entre
la interpretacidén y la complementaciédn o integracién, al
seflalar que utilizar el Diccionario de la Real Academia
importaria un reenvio a un texto no legal.

En cuante a la exclusién de la Ley N° 19.995,
reitera la contradicecién en que incurre la requirente al
utilizar, por uné parte, dicha ley ‘para fundamentarr la
exclusidn de la parte gquerellante . como légitimada para
accionar, y alegar, por otra, su no aplicacién en otros
aspectos, lo gue anula sus argumeﬁtos, ' _

Agrega dque el articulo 3°, letra a), de 1la Ley
19.995 define por juegos'de azar “aquellos juegos cuyos
resultados no dependen exclusivamente de la habilidad o
destreza de los jugadores, sinc esencialmente del acaso o
la suerte, y gue se encuentren seflalados en el reglamento
respectivo Vv registrados en el'catélogorde juegos”. Esta
norma, sefiala, abarca, ademds de lo que debe entenderse
por tal, las exigencias que debe cumplir cualquiera de
e308 juegos para desarrollarse licitamente. La
coincidencia de lo que se entiende por. juego dé azar en
esta ley y 1la definicién del Diccionario de la Real
Academia, indica, ratifica lo anteriormente sefialado en
6rden a que el precepto reprochado cumple con describir
expresamente la conducta que se sanciona.

6.~ Finalmente, en lo tocante a la impugnacién al
articulo 279 del Coédigo Penal, relacionada con la garantia
del N® 24° del articulo 19 de la Constitucién, indica.que
aquélla se subordina absolutamente al reproche efectuado
al articulo 277 del Cédigo Penal, en tanto se sostiene que
la incautacién de especies de propiedad del requirente se
realizé en virtud de esta Gltima disposicién, por lo que
solicita el rechazo en virtud de los mismos argumentos

antes expuestos.




Agrega que la Constitucién reconoce el comiso como
una sancién acorde con diversos preceptos, entregando a la
ley 1la determinacién de los <casos en gque resulta
procedente. |

Observaciones de Gran Casino de Copiépé S.A.

Mediante presentacién de fecha 24 de febrero del afio
en curso, agregada a fojas 251 y siguientes, Gran Casino
de Copiapdé S.A. formuld sus obServaciones, solicitando el
rechazo total del requerimiento, a cuyo efecto.adhiefe a
los argumentos del Ministerio Piblico, seﬁaléndo,'ademés:

1l.- Que lo que la requirente pretende es obtener de
este Tribunal una interpretacién-orientadora.para el juez
de fondo, que le sefiale que los articulos impugnados no le
son atribuibles al requirente en razén de que las
expresiones relativas a la punicién de la explotacidén del
azar no alcanzan a las actividades que él desarrolla; sin
embargo, esta labor de exclusién de la tipicidad no es
propia de esta Magistratura V% subone invadir la
competencia exclusiva de los jueces del fondo en orden al
juzgamiento de lés causas criminales. Tampoco le
corresponde a este Tribunal interpretar la 1ley infra
constitucional con un efecto vinculante e inhibitorio para
los Jjueces penales, de manera gque tanto las pretensiones
como los fundamentos del requerimiento son errados.

2.- Agrega gque en la estructura. central del
requerimiento existiria un error serio y grave, gue seria
el de utilizar la categoria dogmatica de "ley penal en
blanco abierta”, que no seria la mas autorizada o la méas
usada o recomendada por la doctrina penal de mayor
prosapia. Cita al efecto a Jean Pierre Matus y a Enrique
Cury, dquienes, sefiala, no hacen referencia a las leyes
penales abiertas.

La ley penal abierta, indica, es aquella que
partiendo de la base de gque cumple con el mandato de
determinacidén, porque entrega el nlcleo de la conducta

incriminada, deja espacioc para que el intérprete vy




aplicador de ella defina su exacto sentido y alcance
utilizando las técnicas de hermenéutica que la propia ley
entrega. Siendo  asi, noe estan .prohibidas por la
Constitucidén, vy asi lo ha =seflalado este Tribunal en
sentencias roles N°s 468-2006 y 1441-2010.

3.- Considera gue el nucleo del articuleo 277 del
Cédigo Penal es muy claro y no vulnera el principio de
legalidad penal, conocido como principio de tipicidad, por
lo que dicha norma impugnada no seria una ley penal en
blanco con reenvio al no haber remisiéh.'alguna a un
elemento extra legal para poder domprender _cuél es la
accién que. la ley penal amenazé 'gon castigo y comiso,
porque es claro que la norma apunta a castigar a gquien
ejerce comercios, regenta establecimientbs, locales o)
lugares en que se explota el azar a cambio de dinero y que
ne goza de una causal de justificacién.

Un eventual problema de excederse en la
interpretacién o de violar las reglas dé ipterpretacién es
un problema de legalidad vy, por lo tanto, infra
constitucional, atacable por la via del recurso de
nulidad, baséndose en la causal de -error de derecho,
prevista en la letra b) del articulo 373 dél Cédigo
Procesal Penal {CPP), o en la falta de 'fundamentacién,
contemplada en el articulo 374, letra d), en relacién con
él articulo 297 del mismo Cédigo, 'péro no resulta
impugnable por la via de la inaplicabilidad.

Agrega que plantear la accién de inaplicabilidad
supone anticipar la solucidén a un problema hipotético, que
aun no se sabe de modo alguno si ocurriri. _ _ _

4.- En cuanto a la impugnacién del articulo 279 del
Cédigo Penal, referida al comiso, sefiala, en primer
término, que de por si esta norma no es decisoria en el
caso concreto, ya que su eventual aplicacién es un efecto
© consecuencia de dar por establecidoc primero el tipo

penal respectivo, de acuerdo al articulo 277 del Cédigo

Penal, y la participacién culpable.
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La labor de encuadre de la conducta tipica, de hacer
su atribucidén a un determinado participe y la de mandar la
aplicacién de la pena es tarea propia del juez del fondo.

Sostiene gque no existe entre las dos normas

impugnadas una necesidad de complemento, sino sélo de

aplicacién légicamente sucesiva de dos preceptos
independientes.
5.~ Termina seflalando que si se tiene y pretende

explotar magquinas tragamqnedas; estén o no homoiogadas'en
los listados de la Superintendencia de.Casinos de Juego,
si reciben apuestas en dinero vy pagén premios en dinero,
inclusoe aungue tengan tarjeta.ro'_mecanismo de premio
programado, son establecimientos, césas' de juego de
sderte, envite o© azar, conforme lo hah sefialado 1la
Superintendencia de Casinos de Juego y la Corte Suprema en
diversos fallos. En consecuencia, si alguien opera un
establecimiento de esta clase, lo dirige o expldta Como
duefio, lo regenta o gerencia como-administrador_é gerente,
y lo hace objetivamente careciende de una licencia de
casino o de concesién, se encuentra en el caso previsto en
el articulo 277 del Cédigo Penal, pues hace lo mismo gue
un casino legal, pero ilegalmente y eso es lo gue prohibe
y castiga la disposicidn. | | '

Autos en relacidén y vista de la causa.

Mediante resolucién de 9 de marzo del afic en’ curso
se ordené traer los autos en relacidén y su agregacidén al
Rol de Asuntos en Estado de Tabla, fijandose su vista para
el dia 11 de junio de 2015, oportunidad en 1la que alegaron
los abecgados gque figuran en el certificado que rola en
autos.

Con fecha 4 de junio pasado, el abogado Juan Carlos
Manriquez, que representa a Gran Casino de Copiapd S.A.,
acompaiié informe en derecho del ex Ministro de este
Tribunal, sefior Hernidn Vodanovic Schnake, quien concluye,
basicamente, que la impugnacién del articulo 277 del

Cédigo Penal es desestimable, atendida la plena




compatibilidad del precepto con la norma constitucional
que exige a la ley una descripcidén expresa de la conducta
gque se sanciona, la gue resulta én la especie clara,
patente y especificada, y, en cuanto al reproche  del
articulo 279 del Cdédigo Penal, sostiene que carece de
fundamento plausible, toda vez que,' al réspecto, el
requerimiento no contiene wuna argumentacién juridica

minima en cuanto a las infracciones constitucionales gue

denuncia, lo que debe conducir a declarar su
improcedencia.
CONSIDERANDOQ:

I. CONFLICTO DE CONSTITUCIONALIDAD SOMETIDO A ESTA
MAGISTRATURA.

PRIMERO: Que el articule 93, inciso primero, numeroc
6°, de'la Constitucidén Politica de la.Repﬁblica dispone.
que es atribucién del Tribunal Constitucional “resolver,
por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en
cualquier gestidn que se siga ante un tribunal ordinario o
especial, resulte contraria a la Conétitucién”;

SEGUNDO: Que la norma constitucional citada sefiala,
en su inciso undécimo, que, .en este CaSo, “la cuestidn
podrd ser planteada por cualquiera de las partes o por el
juez gue conoce del asunto”, agregando que “correspondersd
a cualguiera de las salas del Tribunal ~declarar, sin
ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestién siempre
que verifique la existencia de una gestiéﬁ pendiente ante
el tribunal ordinario o especial, que la aplicacidén del
brecepto legal impugnado puede resultar decisivo en la
resolucidén de un asunto, que la impugnacidn esté fundada

razonablemente y se cumplan los demds requisitos gue

establezca la ley”;




TERCERO: Que, como se ha expresado en la parte
expositiva, dofia Maria Francisca Barra Diaz, en
representacién de don Alex Patricio Richard Cortés, ha
solicitado a esta Magistratura la declaracidn de
inaplicabilidad de los articulos 277 y ‘279, ambos del
Cédigo Penal, en la causa que se tramita ante el Juzgado
de Garantia de Copiapd, RUC 1301229078-5, RIT 2795-2014,
por el delito d@ operacidén da casas de juegos de azar;

CUARTO: Que, segun lo planteado por la requlrente,
la aplicacidén de los articulos citados. del Codlgo Penal
transgrede las normas contenidas en los articulos 6°, 19,
numerales 1°, inciso final, 2°, 36, 7°, letra h), y 24°, vy
63, todos de la Constitucidn Politica de la Republica;

QUINTO: Que, de la lectura del libelo gue contiene
'x.el requerimiento, se observa que éste sélo se extiende y
| fundamenta respecto del articulo 19, N° 3°, de la Carta
Fundamental, referido al inciso noveno de dicho precepto,
esto es; a que “ninguna ley podrd estabieqer pbenas sin gue
la conducta que se sanciona .esté expresamente descrita en
ella”, argumentando largamente acerca de la incongruencia
entre el principio de reserva legal y los tipos penales
impugnados, por lo que esta Magistratura sdlc se hara
cafgo del requerimiento en la | parte' fundamentada,
con81derando ademas que la requirente en su alegato en
estrados también centrdé sus argumentaC1ones en torno al
principio de tipicidad, refiriendo que estariamos,
respecto del articulo 277 del Cédigo Penal, ante una ley
penal en blanco;

SEXTO: Que la esencia del conflicto de
constitucionalidad planteado ante este Tribunal
Constitucional consiste en que el articulo 277 del Cédigo
Criminal seria contrario a la Constitucién por constituir
una infraccién a lo dispuesto en el inciso noveno del
numeral 3° del articulo 19 del texto constitucional, wvale
decir, existiria una infraccidén al principio de tipicidad

consagrado en dicha disposicién constitucional; Yy respecto




del articulo 279 del mismo Cédigo existiria una
" vulneracidén al derecho de propiedad, garantia consagrada
en el articulo 19, N° 24°, de la Carta Fundamental,
materia que sdélo fue advertida por la requirente ante la
pregunta de un Ministro de este tribunal en la respectiva
audiencia;

SEPTIMO: Que, para resolver el conflicto de
conétitucionalidad planteado. en estos autos, sera
necesario examinar ambos tipos penales, teniendo presehtes
los antecedentes concretos proporcionados por las partes
en este proceso, con el objeto  de resolver si la
aplicacién de tales preceptos reélmente produce un efecto

contrario a la Constitucién Politica en el caso. concreto;

II. PRINCIPIO DE TIPICIDAD CONSTITUCIONAL. ‘

OCTAVO: Que la parte requirente, respecto a esta
disposicidén, sefiala que en audiencia ante el Tribunal de
Garantié de Copiapd, de fecha 3 de diciembre de.2014, se
procedid a debatir la revisién de la medida de incautacién
que dicho tribunal dispuso en el proceso referido supra,
sobre tarjetas hardware y software de maquinas de Jjuego
electrdnicas, como asi también de los dineros gue cada
mAquina contenia en su interior y_las llaves que'permitian
dar inicio a ellas. Agrega la requirente que, en la
6portunidad, sefiald la imposibilidad de apliCar el
articulo 277 del citado cédigo criminal, por considerar
que la accidén penal deducida por Gran Casino de Copiapd
S.A. estaba referida a otros tipos penales y dque ademas
careceria de los requisitos para ser considerada victima
dicha persona Jjuridica; agrega que la disposicién penal
impugnada transgrede el principio de tipicidad y gque se
estaria en ©presencia de una ley penal incompleta,
tratdndose de una ley penal en blanco de tipo abierto que
ni siquiera se remite a otra ley para definir su hipétesis

Y, por ende, inaplicable por ser contraria a la

Constitucidn;




NOVENO: Que, de acuerdo a lo anterior, es menester
hacerse cargo de los elementos valorativos y facticos de
la situacidén concreta. En el primer caso, referidos a las
disposiciones penales impugnadas y enseguida si éstas
constituyen efectivamente una ley penal en blanco de tipo
abierto, como discurre el requerimiento, vy después a 1la
situacidén procesal del requirente en la gestién judicial
que origina 'la accién de inaplicabilidad ante este
tribunal; ' |

DECIMO: Que el constituyente de 1980 elevd a rango
constitucional el principio de tipicidad de lé ley penal,
exigiendo que la.ley criminal deécriba en forma clara 1la
conducta punible, principio de derecho penal que por
primera vez contiene en forma expresa, = en nuestro
ordenamiento juridico, una Constitucién Politica; _

DECIMOPRIMERO: Que, tal como ha manifestade esta
Magistratura respecto al principio de tipicidad, “su
aplicacidén requiere que el legislador fo:mule las normas
penales de manera precisa y determinada, excluyendo la
analogia. Un hecho sélo puede ser castigado cuando reviste
todas las caracteristicas contenidas en la descripcidén del
delito; el tipo es la descripcidn abstracta de una
conducta humana punible” (STC Rol N° 549, c. 4°).

“La descripcidn tipica acabada y plena constituye un
ideal, limitado en la prdctica por Ia ‘imprecisién dél
lenguaje. y la generalidad de la norma. La funcidn
garantista de la ley cierta vy expresa sSe entiende
cumplida, como lo ha declarado esta Magistratura” (STC Rol
N°® 549, c¢. 4°), si se satisface la exigencia de que "la
conducta gque se sanciona esté claramehte descrita en la
ley, pero no es necesario que sea de un modo acabado,
perfecto, de tal manera Illena que se baste a si misma,
incluso en todos sus aspectos no esenciales™ (STC Rol N°
549, c. 4°).

“El cardcter expreso -claro, patente, especificado-

que, conforme a la Constitucidn, debe contener la




descripcién de la conducta, no se identifica con totalidad
o integridad, sino que estd asociado a la comprensién y
conocimiento por las'personas de sus elementos esencialesg”
(STC Rol N° 549, c. 4°);

DECIMOSEGUNDO: Que, razonando esta Magistratura
acerca de si el articulo 277 del C&6digo Penal es una ley
penal en blanco, y especificamente un tipo abierto, como
asevera el requerimiento, cabe precisar que las llamadas
leyes penales en blanco son aquellas cuyas consecuenciasg
juridicas se establecen expresamente, pero se deja el
contenido de la hipdtesis a cargo de otras leyes,
reglamentos y en algunos casos a la libre interpretacién
del juez, leyes que el inciso noveno del numeral 3° del
articulo 19 de la Constitucién Politica de la Repliblica ha
tolerado siempre que sean impropias o de reenvio, esto es,
“aguellas cuya remisidén para describir la conducta punible
se encuentra en otra ley, y de aquellas leyes que indiguen
expresamente la norma destino de remisién aun cuando no
sea de origen legislativo, con de'scripcién del ndcleo
central de la conducta que se ganciona”. En tal sentido
son contrarias a la Constitucidn las 1llamadas “leyes
penales en blanco propias ¢ abiertas, esto es,. agquellas en
que la descripcién de la conducta estd entregada a una
norma infralegal sin indicar legalmente el niicleo
fundamental de ella, y las que entregan la determinacidn
de la conducta punible al criterio discrecional del Jjuez.”
(STC.Rol N® 1011, ¢c. 4°);

DECIMOTERCERO: Que la doctrina penal ha referido que
“ese género de disposiciones g6lo es aceptable cuando
reline caracterigticas capaces de asegurar al ciudadano el
conocimiento cabal de los mandatos VY prohibiciones
protegidos por una pena penal.” (Cury, Enrique. La ley
penal y su vigencia, Derecho Penal, Parte General,
capitulo III, p. 179, Ediciones Universidad Catdlica, afio

2005} ;
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DECIMDCUARTO:_Que el articulo 277 del Cédigo Penal,
en los términos que se encuentfa redactado, permite a toda
pPersona entender claramente que abrir una casa de juegos
de azar donde habitualmente se reciban apuestas constituye
un delito de conformidad al referido tipo penal; hipétesis
penal que contiene una minima descripecidén de la conducta v
Su respectiva sancién, lo que hace que ella no esté en la
categoria de ley penal en blénco, ni menos sea un tipo
abierto. .7

Toda la doétrina penal, al referirsé a las leyes
penales en blanco y citar las -disposiciones‘ del Cédigo
Penal que se tienen por tales, nb se refiere al articulo
277; en cambio, da como ejemplo de ello los articulos 272,

281, 288, 290, 314, 318, 320, 322, entre otros;

III. ARTICULO 277 DEL CODIGO PENAL.

DECIMOQUINTO: Que el articulo 277 del Cédige Penal
dispone: “Los banqueros, duefios, adminiét;adores O agentes
de casas de Jjuego de suerte, envite o azar, seran
castigados con reclusidén menor en cualquiera de sus grados
y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales”;

DECIMOSEXTO: Que dicha norma encuentra un c¢laro
entendimiento en la hiétoria de su éstablécimiento, en la
jurisprudencia vy, ahora, puesta en contextd con el
érticulo 63, N° 19, de la Constitucién.

En efecto, la historia de 1la diSposicién nos sefiala
que ella fue discutida en la sesién 60a. de 1la Comisién
Redactora del Cédigo Penal, en que el comisionado sefior
Reyes hizo indicacién para que se suprimieran las palabras
“en que se hubiere admitido el pﬁbiico” y también estas
octras: “autorizada legalmente”, “refiriéndose a agquellas
casas, porque juzga que en todo caso, con o sin jugadores,
los duefics deben ser castigados y porque no cree que debe
esperarse entre nosotros una autorizacidn legal para tales
establecimientos”, indicacién que fue aprobada por la

Comisidn.  Siendo el origen de este tipo penal el inciso
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primero del articulo 267 del Cédigo Penal Espafiocl del afio
1850, que referia: “Los banqueros y duefios de casas de
juego de suerte, envite o azar, Yy los empresarios y
expendedores de billetes de rifas no autorizadas, serdn
castigados con la pena de arresto mayor y multa de 20 a
200 duros; y en caso de reincidencia, con la de prisidn
correccional en su grado minimo al medio y doble multa.”
(Verdugo Marinkovic, Mario. Cédigo Penal, Editorial
Juridica Ediar-Conosur Ltda, tomo II, 1986, p. 621); |

DECIMOSEPTIMO: Que, coherentemente con lo anterior,
la jurisprudencia, respecto de  la . disposicién legal
analizada, ha entendido "que casas de Jjuego de suerte,
envite o azar son aquellos lugareS-que.habitualmente ¥ por
especulacién se destinan a juegos de suerte, esto es,
sujetos a la contingencia de ganancia o pérdida, la cual
depende exclusivamente o en forma decisiva o determinante
de la casualidad o el caso fortuito. Siendo requisito
indispensable que el lugar donde-existén»estas casas de
juego esté habitualmente destinado a este objeto y no por
distraccién o pasatiempo (Sentencias Corte de Apelaciones
de Concepcidén, de 9 de mayo de 1269, y de 1la Corte
Suprema, de 5 de junio de 1971);

' DECIMOCTAVO: Que, a lo dicho, cabe afadir que,
atendidas las especiales caracteristicas’ de . esta
éctividad, el articulo 63, N° 19, de la Constitucién
dispone que sélo pueden ser materias de ley, entre otras,
“las que regulen el funcionamiento de loterias, hipddromos
Y apuestas en general”.

Por lo tanto, en la medida que los juegos de azar se
desarrollen en alguna “loteria”, entendiéndose por tal -
segun el Diccionario de la Lengua- un “negocio que se
resuelve mediante la suerte o la casualidad” 0, lo que es
igual, en una “casa” de azar, definida como un
“establecimiento industrial o mercantil” seguin el mismo

léxico y el articulo 3°, N° 8°, del Cédigo de Comercio,
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entonces su funcionamiento sélo puede tener lugar si una

~ley asi lo regula previa y expresamente.

En este sentido, la Excelentisima Corte Suprema ha
expfesado que por “casino" se entiende un “local en que,
mediante pago, puede asistirse.a espectécﬁlos, conciertos,
bailes y otras diversiones” Yy 4gque “generalmente estd
destinado a la prdctica de juegos de azar”. Agregando que
“ecasino debe entenderse como una casa de diversidn v
esparcimiento” (CS, 26.5.1999, RDJ, tomo 96(1999) 2.1, p.
131-135) ; o |

DECIMONOVENO: . Que, en el orden -criminal, en el
parrafo sexto del Titulo VI del Libro IT del'Cédigo Penal,
cuyo titulo es “De las infraCCioneé de las ieyes v
reglamentos referentes a loterias, casas de juego y de
préstamo sobre prendas”, encontramos el tipo del impugnado
articulo 277; este parrafo tiene como bienes juridicos.
protegidos la fe publica, el orden social y las buenas
costumbres, por lo que los tipos penalés_incorporados en
€l se expresan con propiedad si se sefiala gue son
pluriofensivos, en el entendido de gque la satisfaccidn
objetiva y subjetiva de ellos vulnera varios bienes
juridicos a la vez. Asi, quien tiene un establecimiento o
luga: de Jjuegos de envite o azar; donde se Jjuegue 1la
suerte, si no estid autorizado por la ley, atenta contra
los bienes juridicos referidos;

VIGESIMO: Que, conforme a lo anterior, la licitud o
ilicitud del negocio esta dada por la presencia o no de la
ley que regula esta especifica actividad. Asi, ©por
ejemplo, seran consideradas licitas las actividades
contempladas en los cuerpos normativos gue se resefian:
Ley N° 4.566, de 27 de marzo de 1929, que dispone que “los
hipddromos establecidos pbor la autorizacidn del Presidente
de la Republica y que pertenezcan a sociedades fundadas
con el primordial objeto de mejorar las razas caballares v

obtengan personalidad juridica de conformidad con las

leyes, podrdn organizar y mantener el sistema de las
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apuestas mutuas con arreglo a Jlos reglamentos gue se
expidan por el Presidente de la Reptiblica.”. Lo mismo
ocurre en el caso de los casinos de juegos autorizados por
la Ley N° 19.995, de 7 de enero de 2005, cuyo articuleo 3°
establece que se entenderia por juegos de azar “Yagquellos
juegos cuyos resultados no dependen exclusivamente de la
habilidad o destreza de los Jjugadores, sino esencialmente
del acaso o de la suerte, y que se encuentran seflalados en
el reglamento respectivo Yy registradeos en el cétélogo de
juegos.”. Agregando el articulo 5° que _“los operadores
sélo podrdn explotar los juegos de azar gue esta ley y sus

reglamentos autoricen y siempre que cuenten con la

licencia para ello. Los juegos de azar cuya licencia haya

sido otorgada al operador, deberdn ser explotados por éste:
en forma directa, gquedando prohibida toda transferencia,
arrendamiento, cesidén o entrega de su explotacion a.
terceros a cualquier titulo”.

“Los juegos de azar a que se refiere esta ley y sus.
reglamentos sdélo se podran autorizar Yy desarrollar en los
casinos de juego amparados por el correspondiente permiso
de operacidn, segin se establece en las disposiciones
siguientes. En ningin caso el permiso de operacion
comprenderé Jjuegos de azar en linea”}

VIGESIMOPRIMERO: Que en el pais existen .otraé
épuestas que estan reguladas por diverSOS'cuerpos legales,
como lo es la Ley N° 18.568, de 30 de octubre de 1986, que
establece normas sobre la Loteria de Concepcidn, mediante
la cual se autoriza a la Universidad de Concepcidén para
mantener, realizar y administrar un sistema de sorteos de
loteria en conformidad a lo que dispone el referido cuerpo
legal.

El propio Estade participa como empresario de
juegos, a través de la Polla Chilena de Beneficencia, cuyo
objeto es realizar y administrar un sistema de sorteos y
de administracién y operacién de un sistema de pronésticos

y apuestas relacionados con competencias deportivas, todo




lo cual se encuentra regulado en el Decreto N° 152, del
Ministerio de Hacienda, de 1980, que fija . el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley orgénica
de Polla Chilena de Beneficencia, emprésa del Estado, con
personalidad Jjuridica vy patrimonio propio, Yy gue se
relaciona con el Fisco a través del Ministerio de
Hacienda.

Recientemente se ha 'dictado la Ley N° 20.851,
publicada en el Diario Oficial el dia 27 de junio del afio
en curso, mediante la cual se autoriza a personas
juridicas sin fines de lucro, a los centros de alumnos,
centros generales de padres y apoderados,  de todo el
sistema educacional y en todos sus ﬁiveles, sindicatos,
asociaciones gremiales vy organizaciones deportivas para
realizar, en el ambito local, actividades de cardcter no
habitual, como lo son los bingos, rifas, loterias Y otros.
sorteos similares sobre cosas muebles, siempre qﬁe éstas
tengan propdsitos solidarios o de beneficencia_a.favor de
terceros o, bien, para el financiamiento de 1los fines
propios de las instituciones mencionadas.

Agrega esta nueva norma Jjuridica que para los
efectos de la Ley N° 19.995, dichas actividades no seran
consideradas juegos de azar; _ | - '

VIGESIMOSEGUNDOQ: Acorde a lo - expresado
precedentemente, serd apuesta ilicita tedo aguel Juego de
azar que la ley no autorice y, por ende, un lugar donde
existan instrumentos o maquinas de juego en que
predominantemente o en forma exclusiva el jugador esté
sujeto a la suerte serd contrario al ordenamiento juridico
chileno, desde la perspectiva civil adolecerd de objeto
ilicito y criminalmente se expondrid a las sanciones que

los tipos penales del parrafo 6° del Titulo VI del Libro
IT del Cédigo Penal establecen;

IV. ARTICULO 279 DEL CODIGO PENAL.
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VIGESIMOTERCERO: Que el articuloc 279 del Cédigo
Penal dispone: “El dinero o efectos puestos en juego y los
instrumentos, objetos y Utiles destinados a €l caeréan
siempre en comiso”.

Que los antecedentes histéricos del tipo penal
descrito se encuentran en el inciso tercero del articulo
267 del Cédigo Penal Espafiol de 1850, gque expresaba: “E1
dinero y efectos puestos en juego, los muebles de la
habitacidén, y los instrumentos, objetos, ﬁtiles.destinédos
al juego o rifa, caerdn en comiso”, norma'que se tratéd
también en la sesién 60° de la Comisién Redactora del
Cédigo Penal Chileno, 'én la  cual “a prqbuesta del
comisionado sefior Gandarillas, se acordé eximir del comiso
los muebles de la habitacidén que comprendia.la disposicion
original, limitdndose la pérdida al dinero, instrumentos,
objetos o dtiles destinados al Jjuego, como los dados,
naipes, mesas, etc., de que se sirvan los jugadores”.
{(Verdugo Marinkovic, Mario. Cédigo Penal; FEditorial Ediar-
ConoSur Ltda., tomo II, 1986, p. 279);

VIGESIMOCUARTO: Conforme al articulo 21 del Cédigo
Penal, el comiso es una pena generalmente accesoria a una
pena principal y comin a la pena de crimenes, simples
delitos y faltas. |

Sobre este aspecto, cabe discernir que en el
requerimiento de autos se manifiesta ‘que existiria una
medida de incautacién sobre bienes muebles consistentes en
madquinas de juego de propiedad del requirente, cuyo
fundamento legal se basaria en el articulo 279 del Cédigo
Penal, acerca de las instituciones “inéautacién de bienes”
y “comiso” en el marco de un proceso penal.

La incautacién consiste en una medida cautelar
respecto de bienes que pueden servir como prueba o
respecto de los cuales se puede decretar el comiso, en la
oportunidad procesal pertinente, y cuya consecuencia es
sacar de circulacién estos bienes para evitar 1la

continuacién de la actividad ilicita; el comiso, como se




ha resefiado precedentemente, es una pena due, en nuestro
derecho, también es una medida similar a la confiscacidén y
gue congiste “en privér a una persona de sus bienes, pero
aplicable s6lo limitadamente a aquellos que han sido
empleados en la preparacién o comisidn del delito
{(instrumenta scaeleris) o gue han sido producidos
directamente por el delito (producta scaeleris o efectos
del delito)”. '(Vera Azbcar, Alejandra. El1 comiso y los
terceros, Revista Juridica del Ministerio_Pﬁblico_N° 39,
de 2009, p. 116; | |

VIGESIMOQUINTO: Que el requerimiento no-se extiende
maycormente a fundar la péticién 'en orden a gque esta
Magistratura declare como contrario a la Constitucién el
articulo 279 del Cédigo Penal. Sdélo se hace una mencién
cada vez que se cita el articulo 277 del mismo cuerpo
legal indicando en forma general que infringe el principio.
de reserva legal.

Que, aun considerando lo -anterior, estos
sentenciadores se haréan cargo del ' reproche de
constitucionalidad que se esboza en el requerimiento
respecto a esta disposiciédn legal, esto es, el articulo
279 del Cédigo Punitivo. |

Dicha norma juridica es corolario de los articulos
277 y 278 del cCédigo Penal, y sé debe entender como un
todo, porque por medioc de todas estas normas el legislador
sanciona la conducta referida a los juegos de azar
iljcitos, de tal manera que el articulo 279 en forma
meridianamente clara obliga al 3juez a decomisar los
instrumentos y efectos del delito, y tan claro es el
mandato legal que sefiala que Siempre caerdn en comiso esta
clase de bienes. A

Por consiguiente, de la sola lectura de la norma
impugnada constitucionalmente por la via de la accién de
inaplicabilidad no se divisa cémo dicha disposicién puede
ser contraria al principio de reserva legal Y¥: Por ende,

inaplicable al caso concreto por inconstitucional.




SLCRETARIA

Y, por tanto, esta Magistratura no podria acoger el
requerimiento respecto de la norma legal que se pretende

se declare contraria a la Constitucién;

V. ELEMENTOS FACTICOS DEL CASO CONCRETO.

VIGESIMOSEXTO: Que cabe tener presente que el
requirente es interviniente en la gestién'pendiente sélo
como imputado no formalizado, y que esta afectado, segin
refiere el  libelo que  contiene . la _abcién  de
inaplicabilidad, por 1la incautacién de bienes de su
dominic ya resefiados en considerando anterior, por
autorizacién del Juzgado de Gaiantia de Copiapd otorgada
al Ministerio PUblico, en la investigacién que el ente

persecutor hace por delito de juegos de azar ilicitos,

confeorme a lo cual no existe claridad si efectivamente se

le formalizard por las hipétesis penales cuestionadas, ni
menos si serd condenado por esta clase de delito, por lo
que ni aun en el caso de prqsperaf esta accidn de
inaplicabilidad tendria efectos prdcticos en si mismo;
VIGESIMOSEPTIMO: Que la medida de incautacién de
bienes del representado de la requirente fue autorizada
por el juez competente conforme al mérito de lo dispuesto
en el articulo 217 del Cédigo 'Procesal Penal, que
establece que los objetos y documentos vinculados con el
hecho investigado, aquellos que pudieren ser ijeto de la -
pena de comiso y los que pudieren servir como medios de
prueba podran ser incautados si las personas en cuyo poder
se encontraren se negaren a entregarlos o bien el
procedimiento de entrega voluntaria pudiere poner en
peligro el éxito de la investigacién. De acuerdo a ello se

incautan bienes de propiedad del representado de la

requirente en la esfera de una investigacién llevada a

efecto por el Ministerio Publico;
VIGESIMOCTAVO: Que las conductas sancionadas en los

tipos penales impugnados son perfectamente comprensibles

para toda persona, cumpliéndose los estandares exigidos




por el principio de tipicidad, por lo que dichos preceptos

no tienen un efecto inconstitucional.

Y TENIENDO PRESENTE lo prescrito en las normas
pertinentes de la Ley N° 17.997, Orgénicé Constitucional
del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE: _

1°. Que SE RECHAZA ~ el  requerimiento de
inaplicabilidad deducido a fojas 1 y siguientes. |

2°. Se deja sin efecto = la  suspensién del
procedimiento decretada en estos autos . por resolucidén de
fojas 203 y siguiente, Oficiese al Juzgado de Garantia de
Copiapd. '

3°. Que no se condena en costaé a la parte
requirente por haber tenido motivo plausible para litigar

en sede constitucional.

La Ministra sefiora Marisol Pefia Torres 24 ei Ministro
sefior Juan José Romero Guzman previenen que concurren a la
decisidén contenida en la sentencia Y a sus fundamentos,
con excepcidn de lo afirmado  en el considerando
vigesimosexto, teniendo presente que, conforme a 1la
jurisprudencia reiterada de esta Magistratura, basta que
exista “la sola posibilidad” de que uno o varios preceptos
legales se apliquen en forma contraria a la Constitucién
para que proceda la accién de inaplicabilidad {STC roles
N°s 1741, c. 7°; 1463, c. 9°; 2237, c. 14°; 2678, c. 9°, y
2651, c¢. 7°, entre otras), lo que parece ocurrir en la
especie, independientemente de la calidad procesal actual

que afecta al requirente.

El Ministro sefior Nelson Pozo Silva Previene dJue
concurre al falle en su decisién, sin compartir lo
expresado en los razonamientos de los considerandos
decimoprimero, decimosegundo, decimotercero y

decimocuarto; y ademas el decimoséptimo, decimoctavo,




decimonoveno, vigésimo, vigesimosegundo, vigesimotercero,
vigesimocuarto, vigesimoquinto vy vigesimoctavo,

Y TENIENDO, ADEMAS, PRESENTE:

l.- Que nuestra Carta .Fundamental cconsagra el
Principio de Legalidad en el articule 19, N° 3°, incisos
octavo y noveno, lo cual garantiza lo que la doctrina
penal denomina tipo penal (legal) y tipicidad.

El tipo penal comprende él conjunto de elementos que
integran la descripcién legal de un delito. La.tipicidad
es la adecuacioén de una conducta del mundo real a esa
descripcién legal, 1luego a través del éoncepto de
tipicidad .se expresa la relevancia de una determinada
conducta para el derecho penal, en el sentido de que una
determinada conducta pueda ser subsumida en una
descripcién o tipo legal (Sergio Politoff, Jean Pierre
Matus y Maria Cecilia Ramirez, ILecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte General, 22 Edicidn, Editorial Juridica de
Chile, 2013, p. 183); |

2.- Que la estructura de los tipos penales se
conforma por la presencia de un sujeto activo gue realiza
una determinada conducta que se estima lesiva para un bien-
juridico, conducta ésta con un sello valorativo asociado a
la produccién de determinados -resultados o a la
concurrencia de ciertas circunstancias; es relevante lé
feferencia al objeto sobre el.cual recae el comportamiento
Y, en algunos casos, también la presencia de elementos
normativos en la descripcién legal.

Del mismo modo, el nicleoc o verbo rector que es la
descripcién de la conducta punible, la accidén u omisidn
sancionada, adquiere relevancia en el momento de .la
calificacidén del ilicito;

3.- Que, en definitiva, el principio de legalidad en
materia penal se asocia con la denominada “lex certa’”,
cuya exigibilidad implica que el tipo ha de ser
suficiente, es decir, que ha de contener una descripcidn

de sus elementos esenciales; y si tal hipétesis no sucede,




se produce una segunda modalidad de incumplimiento del
mandato de tipificacién: la insuficiencia; sin perjuicio
de que exista un sistema de remisién o de tipificacién
reglamentaria que ayuda a la conformacién total del acto
de tipificacién, cumpliendo de esta manera con la
exigencia de seguridad juridica en la prediccién razonable
de las consecuencias juridicas de la conducta;

4.- Que la garantia del principio de legalidad en la
Constitucidn literalmente denota que el précepto de
caracter penal exige no sélo la -garantia Vcriminal ¥y la
exigencia de irretroactividad de la “ley penal, sino
también que la norma penal debe tené: un rango determinado
en el sentido estricto, que 1la. conducta descrita sea
iﬁteligible, y concebida en un lenguaje de fécil acceso al
ciudadano, de forma tal que su inteligibilidad no merezca
duda;

5.- Que la estructura del tipo se subdivide en tipo
objetivo y tipo subjetivo. Siendo el ’primerb de Ilos
citados en los delitos de actividad, la accién 1 omisidén y
los elementos concomitantes a la accién especifica del
delito. Al analizar el tipo objetivo, no sélo hay que-
hacer la subsuncién en la descripcién del resultado
especifico del delito. En cambio; en el delito de
resultado, como regla general, la acusacién del resultado
es descriptiva con el vocablo de actividad; por ejemplo,
matar, maltratar, lesionar, encerrar, sustraer, etc.:;

6.- Que resulta evidente la funcionalidad de tipo
teleoldgico de la determinacién/taxatividad para la
realizacién de la finalidad de 1la pena. La amenaza legal
previa sirve, entonces, para el efecto de intimidacién,
para fundar la concreta aplicacién y hacer creible 1la
amenaza misma. Pero ello se verifica sélo si efectivamente
se ha cometido un hecho previsto por la ley como delito.
La idea misma de la coaccién psicolégica estd vinculada de
manera inescindible con aquella de 1la previsibilidad y de

la certeza del derecho. Entre tanto, la pena puede




funcionar sélo como reaccidn, solamente en  tanto esté
determinada y prevista en relacién con hechos
taxativamente descritos en una norma de ley.

Parece claro el nexo existente entre la realizacidn
del estado de derecho, mediante-legalidad'y certeza, vy la
funcién de 1a péna, tendiente a realizar, en el sistema de
Feuerbach, también ella y desde su angulacién particular,
la finalidad ‘general del estado liberal; la garantia.de
los derechos individuales {Sergio Moccia, El derecho penal
entre ser y wvalor. Editorial B de F, VBuenos Aires,
Argentina, 2003, p. 125);

7.- Que, en este contexto, hos‘parece dportuno poner
en su Jjusto relieve el hecho de que también las
prbbleméticas relativas a la imputacién objetiva vy
subjetiva, por sus implicaciones respecto de la tutela de
las garantias individuales en el sentido de la definicién
de limites del hecho ilicito, adguieren un significado
particular, en términos de téoria_de la.pena, médiante la
doble referencia axioldégica a 1a legalidad y a la
personalidad de la responsabilidad penal. En efecto, se
hace evidente que también en esta perspectiva de teoria de-
la pena, entendida como integracién social, se pone de
relieve la necesidad de una tipificacién segin los
criterios de determinacién y taxatividad;
| 8.- Que el “Tatbestand” subjetivo en orden a los
fines de una correcta tipificacién de un hecho delictivo y
la eleccién sistemadtica de la insercién de delo y culpa,
dentro de la estructura de 1la figura juridica, resultan
esenciales para la tipicidad, porque sin ellos la
descripcién legal del delito no puede realizarse en la
forma taxativa requerida por el estado de derecho.

S6lo el recurso a elementos subjetivos de 1la
conducta ha permitido la consideracién exhaustiva, para el
derecho penal, de un hecho realmente acontecido, La
realizacién de un acontecimiento y, en consecuencia, su

descripcién y su subsuncién en el ambito de una figura




juridica penal, es susceptible de hipdtesis sélo si se
esta sostenido por un coeficiente psicolégico (Sergio
Moccia, citando a Welzel, op. cit., p.129);

9.- Que la legalidad penal en nuestra cultura actual
difiere considerablemente de la que sostuvo el legalismo
del siglo XIX. De entrada, la visién moderna de la
legalidad no tiene como horizonte esencial el de
. garantizar una ‘motivacidédn directa del ciudadand por. el
contenido de las leyes;‘algo que, en lo relativo a.los
detalles de la tipicidad, resulta impdsible. Con 1la
exigencia de legalidad penal se alude, béasicamente, a la
pretensién. de lograr una intefaccién entre el Poder
Legislativo y el Judicial que redunde en la produccién de
interpretaciones judiciales legitimas Y% estables:
terpretaciones previsibles.

La legalidad penal exige del legislador, por un

lado, una dimensién de legitimidad: la democracia; y, por
otro, una dimensidn favorecedora de la éstabilidad en las
interpretaciones: la maxima taxatividad posible (Jesus
Maria Silva Sanchez, Tiempos de Derecho'Penal, Editorial B
de F, Buenos Aires, Argentina, 2009, p. 22).

El Tribunal Constitucional espafiol sefiala, en
relacién al principic de legalidad‘penal, dque éste no se
satisface cuando “dicha aplicacidn carezca de tal modo dé
razonabilidad que resulte imprevisible para sus
destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del
pbrecepto, sea por la utilizacidn de pautas valorativas
extravagantes en relacidn con el ordenamiento
constitucional, sea por el empleb de modelos de
interpretacién no aceptados por la comunidad juridica,
comprobado todo ello a partir de la motivacidn expresada
en las resoluciones recurridas..” (STC 142/1999, de 22 de
julio, FJ 4°).

El analisis de lo anterior contempla la legalidad
desde 1a perspectiva de las conocidas como garantia

criminal y garantia penal. Sin embargo, la legalidad penal




implica, asimismo, las garantias jurisdiccional vy de
ejecucidén. Es, por tanto, relevante advertir gque sélo
puede hablarse de un determinado sistema de 1legalidad
penal cuando se conoce el sistema de enjuiciamiento y el
sistema de ejecucidén de las sanciones penaies, pero ademas
Como un principib (legalidad) en los términos de teoria de
sistemas, 'en un punto de acoplamiento ‘estructural o
interpenetrécién del sistema ﬁolitico {al que pertenecen
las leyes) vy un sistema juridico_:(integradd por las
decisiones de los tribunales). Dado que a ios tribunales
corresponde “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”, seria
errénec limitar la nocién de legalidad penal a su
condicién de producto (estatico) del. sistema politico,
olvidando que son los tribunales quienes llevan a cabo la
legalidad in action (o legalidad dindmica);

10.~ Que siguiendo el pensamiento de Roxin, las tres
categorias centrales vinculadas entre si del sistema de
dereého penal son: tipicidad, Vantijuricidad y
culpabilidad. En la concepcién de un sistema racional-
final (funcional) del delito como fundamento politico-
criminal, éste se construye en base a lo que el derecho
penal alemidn denomina “bienes juridicos”, de tal manera
que sin la seguridad en torno a estos bienes juridicos la
vida en comin no es posible, y desde una visién‘normativa_
la teoria de la imputacién objetiva desarrbllada por Roxin -
a partir'de 1970 ha hecho que la discusién de 1la dogmética
penal alemana se haya expandido por el mundo.

Siendo asi los presupuestos, cabe considerar la idea
de culpabilidad en base a que “a ninguna perSona le puede
ser impuesta una pena si actud sin culpabilidad {(como, por
ejemplo, un enajenado mental); asi como tampoco la pena
puede superar el grado de culpabilidad del autor.. E1
principio de culpabilidad sefialado constituye uno de 1los
fundamentos del derecho penal alemin Yy ha sido retomado
por nuestra jurisprudencia a partir de 1la garantia de 1a

dignidad de la perscna humana contemplada en 1la




Constitucidén alemana (articulo 1° de ia_ Constitucidn).
Conforme a lo anterior, el principio de culpabilidad lleva
a cabo aquello que en la categoria del injusto realiza la
teoria de 1la proteccién de bienes juridicos y de 1la
imputacién objetiva: establece un limite a la facultad
punitiva del Estade y dota al ciudadano de un razonable
dmbito de libertad personal en contraposicién a los
intereses de seguridad estataies". Y agrega Roxin: “E1
ciudadano puede estar seguro de que no sera sancionado si
no es culpable, pero que tampoco sera sancibnado mas alld
de su grado de culpabilidad” (Conferencia dictadé por el
Profesor Claus Roxin el 25 de '0ctubre de 2007 en el
Instituto de Formacién Profesional de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal de México,
recogido en el libro “Evolucidn Y Modernas Tendencias de
la Teoria del Delito en Alemania”, Editorial Ubijus,
México, 2009, pags. 28-29);

i1.- Que para el Derecho Constitucional la
importancia de 1la interpretacién es fundamental Pues, dado
el caracter abierto vy amplio de la Constitucién, los
problemas de interpretacién surgen con mayor frecuencia
que en otros sectores del ordenamiento cuyas normas son
mas detalladas. Que esta Magistfatura interpreta 1la
Constitucién con eficacia vinculante ne sélo para el
éiudadano sino también para los restantes drgarnos dél
Estado; la idea que origina y legitima esta vinculacién no
es sino la del sometimiento de todo el poder del Estado a
la Constitucién, Yy s6lo podrd hacerse realidad si 1las
sentencias del Tribunal expresan el contenido de la
Constitucidén, aunque sea en 1la interpretacién de este
drgano; |

12.- Que el cometido de 1la interpretacién es el
hallar el resultado constitucionalmente “correcto” a
través de un procedimiento racional y controlable, el

fundamentar este resultado, de modo igualmente racional y

controlable, creando, de este modo, certeza v




previsibilidad juridicas, vy no, acaso, el de la simple
decisién por la decisién;

13.- Que la teoria tradicional de la interpretacién
persigue, por lo comin, revelar la voluntad (objetiva) de
la norma o la voluntad (subjetiva) del legislador mediante
el analisis del texto, de su proceso de creacién, de sus
conexiones sistemdticas, de sus antecedentes, asi como,
. finalmente, del sentido y la finalidad (la “ratio” y el
“telos”) de la norma. A continuacién,_el'contehido de la
norma asi obtenido -es decir, hecha abstraccién del
problema concreto que se trata de decidir- es subsumido en
forma de conclusién silogistica él supuesﬁo vital de cuya
normacidén se trata, que queda asi reéuelto. Segun dicha

teoria existiria interpretacién e, incluso, interpretacién

constitucional, por principio, en 1la simple ejecucién de

una voluntad preexistente (objetiva o subjetiva) que puede
ser alcanzada con cerﬁidumbre objetiva a través de esos
métodos y con independencia del prdblgma a resolver
(Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011, p.
59); '

14.- Que, en este mismo sentido, ‘el Tribunal
Constitucional Federal aleman ha sefialado: “Fundamental
para interpretar un precepto legal es la voluntad objetivé
del legislador manifestada a través de dicho precepto vy
tal como se deduce del texto y del contexto de 1la
disposicidén legal. No es, por el contrario, fundamental la
idea subjetiva de los érganos que participan en el proceso
legislativo, o determinados de sus miembros, acerca del
significado de la disposicién. E1 proceso de creacién de
un precepto sdélo adquiere relevancia interpretativa en la
medida que venga a confirmar la correccidn de la
interpfetacién realizada seqiin los principios referidos, o
bien en la medida en que solventa dudas gue no puedan ser

eliminadas sobre la sola base del procedimiento indicado”

(Konrad Hesse, op. cit. p. 60);




15.~ Que teniendo en vista el cbjetivo
interpretativo, sirven las palabras del tribunal aleman en
cuanto “la interpretacidén a partir del texto de la norma
(interpretaciédn gramatical), de su conexiodén
(interpretacidén sistematical, de su finalidad
(interpretacién teleolégica) y de su proceso de creacidn
(interpretacién histérica) en el curso de 1o cual estos
elementos se apoyan vy complementan mutuamente, por
ejemplo, al extraer conclusiones respecto del éignifiéado
literal o de 1la finalidad de la norma a partir de su
conexién sistemdtica o de su procesc de creacidn;

l6.- Que en el caso concreto, si bien no se
encuentra dilucidada en un sentido.cieﬁtifico la nocidén de
“Jjuegos”, ni la idea de “programacién” de las maquinas
llamadas tragamonedas, en cada oportunidad concreta
sometida a Jjuicio, se deberd analizar el juego en sus
caracteristicas, desarrollo_ y desenlace, teniendo en
consideracidén si la destreza o habilidad se refiere a
elementos condicionantes directamente vinculados al
resultado, como causa a efecto, o si se trata solamente de
una posicién gque, creandoc tYnicamente una mejor situacién
en el juego, se encuentra aislada de la relacién causal,
toda vez que entre ella y el fin se interponga como causa
eficiente un acontecimiento no- gobernable y del que, en
realidad, dependa el resultado. E1 encuadre en el tipo
“Jjuego de azar” habra de ser referido luego, para apreciar
si entra dentro de la figura legal, a los demds elementos
exigidos por la norma, por ejemplo: que se haya realizado
en casa de juego, en cuyo caso deberad a Su vez analizarse
Su concepto y comprensién a fin de determinar si la
condicidén se encuentra presente (articulo 279 del Cdédigo
Penal).

Que, por otrec lado, la naturaleza Y esencia de las
maquinas plantea, en efecto, un juego o una apuesta a las
personas que deciden usarlas: el usuario debe introducir

en la maquina una o dos fichas, y accionar luego ciertos




mecanismos de activacién. La maquina respdnde Con una
serie de acciones y movimientos y al cabo de un tiempo le
anuncia al usuario que ha perdido sus fichas o bien le
recompensa con una o mas fichas similares a las que
introdujo inicialmente, o con un crédito eQuivalente a una
cierta cantidad de fichas.

En cuanto al funcionamiento interno dé las maquinas,
. éstas operan sobre la base de circuitos electronlcos,
siendo su operat1v1dad anadloga a la de otros juegos, pero
con la diferencia de que por el Jjuego propuesto por las
maquinas y sus mecanismos internos no es posible predecir
los resultados de manera efectiva, y la apuesta que las
maquinas les plantean a sus usuarios es,'paré todos los
efectos préacticos, un “juégo de destreza”;

17.- Que, del mismo modo, lo que vemos en la vida
cotidiana cuando hablamos de jugar, es una actividad
reallzada como plenamente valida en si mlsma. Esto es, en
la vida diaria distinguimos como juego cualquler actividad
vivida en el presente de su realizacién Yy actuada
emocionalmente sin ningin propdsito exterior a ella. 0,
en otras palabras, hablamos de juego cada vez que
observamos seres humanos u otros anlmales, involucrados en
el disfrute de lo que hacen como si su hacer no tuv1era
ningln propésito externo. Sin embargo, aunque
éorrientemente hacemos estas connotacidnes al hablar de
juego, en la actitud productiva de nuestra cultura
corrientemente no nos damos cuenta de que lo que define al
juego es “un operar” en el presente, y nos parece que los
nifios al jugar imitan las actividades de 1los adultos como
si estuvieran preparandose para su vida futura. Comc
resultado de esto, el juego ha sido frecuentemente wvisto
por psicdlogos y antropdélogos, aun cuando hay excepciones
(Bateson, 1972), como una actividad que los nifies o los
animales joévenes realizan en “preparacién para su vida
adulta”, como si este fuera su propésito biolégico,

llegando en el procesoc a ser ciegos ante su falta de




intencionalidad (“Amor y Juego”, Maturana Yy Verden-—
Zoller); N

18.- Que los modelos se construyen {o se adoptan)
con el propbésito de predecir el comportamiento de los
procesos integrantes del sistema original; Todo lo que se
hace con el modelo son predicciones.

En cierto sentido, un modelo lo es porquée permite la
prediccidén. Por lo demds, para predecir es necesario
establecer modelos o, bien, adoptar como modeloé a teorias
© mecanismos ya construidos. En generél, cualquier
concepto, hipétesis, ley, teoria, 'principio '(un ~modelo
establecido) o explicacién,. puede servir como modelo o
como elemento de un modelo. ' E1 cumplimiehto de las
predicciones establecidas con base en un modelo, es el
criterio que permite juzgar acerca de la validez de dicho
modelo. Asi, cuando la prediccién establecida conforme a
un modelo resulta ser inexacta, es necesario modificar el
modelo;' _ ' |

19.~ Que en un andlisis de las “méquinas y juegos de
azar, la experiencia sefiala que la interaccién se logra al
comprobar que las midquinas estdn controladas por una serie-
de circuitos impresos con componentes electrénicos, los
cuales no son posibles de identificar ni analizar,
incluyendo microprocesadores, gue ordenan las distintas 
éecuencias o rutinas para las diferentes etapas de un
juego, lo que constituye una primera'aproximacién a que
utilizan un procesador que tiene una légica introducida
por el hombre, la cual se comporta segun dichas
instrucciones y que su desenlace resulta incierto, lo que
significa que la programacién de 1la maguina tiene un
factor relevante y donde por la utilizacidén se generan
factores aleatorios, producto de complejos calculos
matematicos gue sélo se pueden efectuar mediante
microprocesadores que operan en breve lapso de tiempo;

20.- Que por estas razones estimamos gque en el caso

concreto sin  la dilucidacién de pericias plenamente




SLORETARIA

contestes en que estamos en presencia de un juego de azar,
no resulta pertinente compartir los fundamentos del voto
de mayoria;

21.- Que, sin embargo, y teniendo a la vista el
recurso de inaplicabilidad deducido a fojas 1 y siguientes
y de la forma como se ha invocado el principio de reserva
legal por  la abogada dofia Maria Francisca Barra Diaz,
pretendiendo que esta Magistratura se haga cargb de los
presupuestos facticos de la configuracién tipicé.del hecho

ilicito investigado por el Ministerio Publico y estimando,

ademas, la invocacidén del argumento de estar en presencia

de una ley penal en blanco, tema ya resuelto por este
Tribunal en reiterada jurisprudencia,‘ no se'_generan en
este disidente los elementos suficientes de conviceidn
para aceptar la tesis deducida por la requirente:

22.- Que del mismo modo, examinado el regquerimiento
y atendido el mérito de los antecedentes tenidos a la
vista, resulta concluyente que la accién constitucional
deducida carece de un andlisis de indole constitucional v
mas bien se trata de un conflicto cuyé resolucidén no es
propia de esta Magistratura, sino un asunto gque debe ser
resuelto por los jueces que conocen de la causa en gue
incide el requerimiento, los cuales han de-determihar la
forma de decidir la controversia sometida a su decisidn,
Competencia que este tribunal.esté'obligado a respetar én
virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
7° de la Constitucién Y en conformidad con el principio de
la deferencia razonada hacia 1los poderes del Estado (STC
2150, STC 1466, STC 2031, STC 2451, STC 2461} . ‘

Que también fluye el razonar en el sentido de que el
objeto juridico (normas) que se pide inaplicar al caso
concreto no resulta suficiente para que amerite resolver
ser acogida, en la medida gque dichas normas no aparecen
contrariando 1los valores, principios constitucionales,

derechos, deberes y garantias constitucionales.




Redactdé la sentencia el - Ministro sefior Cristiéan
Letelier 'Aguilar, la primera prevencién, 1la Ministra
seflora Marisol Pefia Torres Yy la segunda, el Ministro sefior
Nelson Pozo Silva. |

Notifiquese, comuniquese registr

Rol N° 2758-14-INA.

y archivese.

SRA. PERNA

SR. ROMERO

/,ﬁ/f-—, ~ LW
SR. LETELIER
Pronunciada por el Excmo. Tribunal Co titucional,

integrado por su Presidente,  Ministro sefior Carlos Carmona
Santander, Y Por sus Ministros sefiora Mariéol Pefla Torres,
sefiores Francisco Fernandez Fredes, 1Ivan Aréstica Maldonado,
Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza, Juan JoSé
Romero Guzmdn, sefiora Maria Luisa Brahm Barril vy sefiores
Cristidn Letelier Aguilar Yy Nelson Pozo Silva.

Se certifica que el Ministro sefior Francisco Fernandez
Fredes concurrié al acuerdo y al fallo, pero no firma por

haber cesado en su cargo.
Se certifica gque el Ministro sefior Juan José Romero
Guzman concurrié al acuerdo y al fallo, pero no firma por

encontrarse con licencia médica.
Autoriza el Secretario wlar del Tribunal, Rodrigo Pica

Flores. =




