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Resumen

El presente trabajo analiza la constitucionalidad de los apremios personales en el derecho
chileno desde la optica de los principios y limites al ius puniendi. Para ello, se analizara la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional al respecto, con el fin de reconstruir sus
lineas argumentales relativas a la naturaleza juridica de los apremios personales, la aplicacion
del juicio constitucional de proporcionalidad y otras garantias penales, tales como los
principios del debido proceso. Por dltimo, se concluye planteando algunas criticas y
propuestas legislativas, tomando como referencia la dogmaética de los principios y limites
penales y los tratados internacionales sobre derechos humanos.
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Abstract

This paper analyzes the constitutionality of so-called apremios personales (Debtor’s Prison)
in Chilean law from the criminal constitutional limits’ point of view. To do this, it will be
examined the jurisprudence of the Constitutional Court of Chile in order to reconstruct their
legal opinions on the legal nature of Debtor’s Prison, the constitutional proportionality test
and other criminal constitutional limits, such as the Due Process Clause. Finally, we realize
a critical approach of this cases-law and make some legislative proposals taking as a
reference the constitutional theory of criminal law and International Human Rights Treaties.

Key words: debtors' prisons, limits of criminal law, constitutional proportionality test.
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Introducciéon

Un conjunto de leyes del ordenamiento juridico en materias de diversa indole (tributaria,
familiar, seguridad social, etc.) permiten a los tribunales de justicia decretar como medida de
apremio el arresto de una persona con el fin de impulsarle a cumplir una obligacion. Ello se
traduce en una privacion, en principio, breve, de la libertad personal del afectado y, en el
caso de que cumpla con dicha obligacion, el arresto finaliza.

Con independencia de la naturaleza juridica de los apremios personales, al encontrarnos ante
una institucion limitativa del derecho fundamental a la libertad personal se plantea la cuestion
si le son aplicables los principios y limites reconocidos por la dogmatica de los principios y
limites penales. En un Estado democratico de Derecho, la Constitucion es la norma de
maxima jerarquia que estatuye los parametros de validez de las normas juridicas. En el
ambito penal, estos criterios se expresan en limites al ius puniendi consagrados,
principalmente, dentro del catdlogo normas adscritas a disposiciones de derecho
fundamental. Asi, toda intervencidn legislativa, para ser valida debe cumplir no solo con los
procedimientos previstos para su dictacion (validez formal), sino también con el contenido
que exige el respeto a los derechos fundamentales de las personas (validez material). A ello
deben sumarse las garantias establecidas en los tratados internacionales sobre derechos
humanos que también consagran limites al ius puniendi.

Asi, dos principios cobran vital importancia en materia de apremios ilegitimos: el debido
proceso y del principio de proporcionalidad. En virtud del primero, se requiere que la
imposicion de una pena vaya acompafiada de un conjunto de garantias, que otorguen al
acusado la posibilidad de defenderse adecuadamente. Mientras que el segundo brinda un test
de constitucionalidad tendiente a descartar la arbitrariedad en el ejercicio del poder punitivo,
requiriendo que una limitacion a un derecho fundamental sea adecuada, necesaria y
proporcionada para la consecucion de un fin legitimo.

La aplicacion de apremios de arresto plantea un conflicto constitucional entre los derechos
fundamentales a la libertad personal y a la seguridad individual del afectado y el interés,
publico o privado, de obtener el cumplimiento de una obligacion contenida en una resolucion
judicial. Este conflicto ha llegado a conocimiento del Tribunal Constitucional (en adelante
TC) a proposito de requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que han
puesto en entredicho la constitucionalidad de los apremios personales, invocando
disposiciones de derecho interno relativas al debido proceso, el derecho a la libertad personal
y seguridad individual, etc., asi como de derecho internacional relativas a la proscripcion de
la prision por deudas. Ademas, dicho tribunal ha aplicado el principio o juicio de
constitucionalidad de proporcionalidad para dirimir los conflictos entre derechos
fundamentales y bienes o intereses de relevancia constitucional que se presentan en estas
peculiares formas de privacién de libertad.

El presente trabajo tiene como objetivo principal reconstruir, desde una perspectiva critica,

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional relativa a los apremios personales. Para ello, se
seguira la siguiente estructura: en la primera parte se examinara el concepto, clasificacion, y
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naturaleza juridica de los apremios personales; en la segunda parte se expondrd la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre apremios personales; mientras que en la
tercera parte se analizara criticamente dicha jurisprudencia. Por ultimo, como objetivo
secundario, se formularan de manera sucinta una serie de propuestas de reforma legislativa
y unos criterios de interpretacion, ambos destinados a adecuar estas medidas a los principios
y limites penales reconocidos directa o implicitamente en nuestra Constitucion.

1. Los apremios personales.
1.1. Concepto y clasificacidn de los apremios personales en el derecho positivo chileno.

Diversas normas del derecho chileno facultan a los tribunales de justicia para decretar
apremios en contra de una persona ante el incumplimiento de alguna prestacion u obligacion
que le era exigible. Dentro de estos apremios existe el denominado “apremio personal”, que
se caracteriza por recaer sobre la persona del afectado, especificamente, sobre su libertad de
desplazamiento, caracteristica que los distingue de los “apremios reales”, por ejemplo, el
embargo o la multa, en el que la limitacidn de los derechos recae sobre el patrimonio del
afectado.

El apremio de arresto implica una privacion o restriccién del derecho fundamental a la
libertad personal y seguridad individual. Por esta razon, la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion (en adelante CENC), al abordar las garantias que rodean a las diferentes
modalidades en la que se puede concretar una privacion de la libertad personal, decidi6 hacer
extensivas las garantias del “detenido” al “arrestado”.? Asi, en la sesién 107, el comisionado
Alejando Silva Bascufian propuso incluir la expresion “arrestado” en el entonces articulo 13.

No obstante, los comisionados distinguieron el arresto de la detencién, siendo
particularmente aclaratorias las palabras de Jorge Ovalle, para quien el arresto es:

“Una institucion que no forma parte propiamente del proceso criminal, sino que es una
forma de apremio en general, para obligar a determinados individuos a adoptar la
conducta socialmente necesaria en un momento dado. Asi, por ejemplo, en las leyes
tributarias a ciertos deudores de compraventa se les arresta mientras no paguen el tributo
gue han retenido. Y a los deudores de pensiones alimenticias se les arresta mientras no
paguen las pensiones a que han sido condenados. Tienen en comun con la detencién el
hecho de que son provisionales.

En general, el arresto es una privacion provisional de la libertad sujeta al cumplimiento
de un acto por parte del arrestado. (...) En cambio, la detencion es una de las medidas
gue se configura en el proceso criminal con el objeto de asegurar la persona del eventual

delincuente, y su destino no depende de un acto que realice el detenido (...)”.

2 ACTAS DE LA COMISION DE ESTUDIO DE LA NUEVA CONSTITUCION, Sesién 107, 18 de marzo de
1975, pp. 636 - 666. , ,

3 ACTAS DE LA COMISION DE ESTUDIO DE LA NUEVA CONSTITUCION, Sesion 107, cit. nota n° 2,
pp. 643 - 644.
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De lo anterior, se desprende que el apremio de arresto fue entendido como una medida
coercitiva excepcional, breve y desvinculada del &mbito penal?, sin perjuicio de los
cuestionamientos que, como veremos con posterioridad, puedan efectuarse al cumplimiento
de estas caracteristicas.®

Los apremios, como hemos mencionado, constituyen medidas que tienen como finalidad el
cumplimiento de una resolucién judicial y que podemos agrupar en tres grupos: los que
contemplan el incumplimiento de una obligacién pecuniaria; los que contemplan el
incumplimiento de otro tipo de obligaciones; y, por Gltimo, aquellos destinados a favorecer
el desarrollo de un proceso judicial.

1.1.1. Apremios personales destinados al cumplimiento de resoluciones judiciales que condenan al
pago de una obligacion pecuniaria.

Estos apremios son decretados usualmente una vez que la fase de discusion de un proceso ha
concluido y, por tanto, se encuentra en fase de ejecucion, o luego de notificar al afectado de
que se ha iniciado un proceso en su contra para exigir el cumplimiento de una obligacion.

Pertenecen a esta clase los apremios contemplados en:

» Elarticulo 12 de la Ley 17.322, sobre Normas para la Cobranza de Cotizaciones, Aportes
y Multas de las Instituciones de Seguridad Social, respecto del empleador que no
consignare los aportes descontados o que debid descontar de la remuneracién de sus
trabajadores y sus reajustes e intereses penales;

> Los articulos 14 y 15 de la Ley 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones
Alimenticias, respecto del alimentante que no hubiere cumplido su obligacién alimenticia
en la forma pactada u ordenada, hubiere dejado de pagar una 0 mas de las pensiones
decretadas, renunciare sin causa justificada a su trabajo después de la notificacion de la
demanda o enajenare sin autorizacion del juez bienes sobre los cuales se hubiere fijado
como pensidn alimenticia un derecho de usufructo, uso o habitacién;

» El Titulo I del Libro Il del Cédigo Tributario (arts. 93 a 96) respecto del contribuyente
gue tuviere obligaciones tributarias impagas o se hubiere retardado en enterar impuestos
sujetos a retencién o recargo (N° 11 art. 97 Cddigo Tributario);

4 Estas caracteristicas han sido reconocidas por el Tribunal Constitucional en varias sentencias. Asi, por
ejemplo, en la sentencia Rol 576-06, del 24 de abril de 2007, en cuyo considerando 18 el Tribunal sefialé: “Que
(...) del sentido natural y obvio de la expresion puede afirmarse que el arresto, como medida de apremio no
referida necesariamente al proceso penal, fue expresamente contemplado en la Constitucion Politica de la
Republica como una restriccion o limitacién a la libertad personal, sujetandolo a dicho régimen juridico, de
modo que solo pudiera adoptarse de manera excepcional con plena observancia de las garantias constitucionales
...

Por su parte, la doctrina ha puesto de relieve la desvinculacion del arresto del proceso penal. Por ejemplo,
Hernan Molina sostiene que “[e]l arrestado es el individuo que esta privado de libertad en virtud de una medida
de apremio o de seguridad, no vinculada a un proceso penal”. MOLINA, Hernan, Derecho Constitucional,
Santiago: Legal Publishing, 2010, p. 214. En el mismo sentido, VERDUGO, Mario., et al, Derecho
Constitucional, Tomo |, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1999, p. 238.

5 Véase el epigrafe 3 de este estudio.
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» El articulo 32 inciso segundo de la Ley 18.695 Organica Constitucional de
Municipalidades, sobre el alcalde que no dictare el correspondiente decreto alcaldicio
que ordene el pago de una deuda del Municipio o Corporacién Municipal;®

> El articulo 28 del Decreto Ley 211 respecto del condenado al pago de una multa por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que no acreditare su pago;’

» Asimismo, el Cdédigo del Trabajo (en adelante, CT) contempla otras situaciones en que
seria plausible decretar apremios de arresto en materia de ejecucion de incumplimiento
de obligaciones en materia laboral. Asi, el articulo 465, en concordancia con lo dispuesto
en el articulo 432, refiriéndose al cumplimiento de las sentencias, consagra la aplicacion
supletoria —siempre que no se vulneren los principios del procedimiento laboral y a falta
de disposicidn expresa en el Cadigo o en leyes especiales— de las normas contenidas en
el Titulo X1X del Libro Primero del Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC),
dentro de las cuales se encuentra el apremio personal contemplado en el articulo 238. Por
su parte, el articulo 473, tratdndose de titulos ejecutivos laborales distintos a la sentencia
ejecutoriada, consagra, bajo las mismas condiciones que el articulo 465, la aplicacion
supletoria de las normas contenidas en los titulos I y Il del Libro Tercero (“Del
Procedimiento Ejecutivo en las obligaciones de hacer y no hacer””) del CPC, dentro de las
cuales se encuentra el apremio personal descrito en articulo 543.8

1.1.2. Apremios personales destinados a obtener el cumplimiento de otro tipo de resoluciones
judiciales.

En estos casos la obligacion incumplida no consiste en pagar una suma de dinero, sino en
realizar otro tipo de conductas. Son de esta clase los apremios contemplados en las siguientes
disposiciones legales:

» El articulo 238 del CPC, tratandose del cumplimiento de resoluciones no comprendidas
en los articulos anteriores del Titulo XIX del Libro Primero del CPC, es decir, que no sean
sentencias o que siéndolo se encuadren dentro de la hip6tesis del articulo 235, nimero 5,
CPC;®

6 Este articulo no establece un apremio, sino que regula su aplicacion, precisando que “(...) tratindose de
resoluciones recaidas en juicios que ordenen el pago de deudas por parte de una municipalidad o corporacién
municipal, y correspondiere aplicar la medida de arresto prevista en el articulo 238 del Codigo de Procedimiento
Civil, esta solo procedera respecto del alcalde en cuyo ejercicio se hubiere contraido la deuda que dio origen al
juicio”.

7 Este articulo establece que una vez cumplido el plazo de dias habiles que el afectado tiene para pagar la multa
y este no acreditare su pago, el Tribunal debera, de oficio o a peticion de parte, y sin forma de juicio, apremiarlo
del modo establecido en el articulo 543 del CPC.

8 Con todo, la aplicacion de apremios personales parece poco probable en atencién a lo dispuesto en el articulo
471 de dicho codigo, que determina que, si no se ha pagado dentro de plazo, se procedera a trabar embargo
sobre bienes muebles o inmuebles suficientes para el cumplimiento integro de la ejecucion y sus costas.

9 ANABALON, Carlos, Tratado Préactico de Derecho Procesal Civil Chileno: vol. 1, 22 Edicién, Concepcion:
Librotec, 1966, pp. 298 y 299. Aunque conviene precisar que parte de la doctrina (Arancibia) ha restringido el
ambito de aplicacion de este precepto al sefialar que “(...) el articulo 238 del CPC no resulta aplicable a las
sentencias que ordenan pagar una suma de dinero al Fisco, puesto que no se cumple con la condicidn exigida
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» El articulo 543 del CPC, respecto del deudor de una obligacion de hacer o de una
obligacién de no hacer cuando esta se convierta en la de destruir la obra hecha (Art. 544
CPC);

> El articulo 227 inciso 3 del Codigo Civil, respecto del condenado por sentencia
ejecutoriada a hacer entrega del hijo que no lo hiciere o se negare a hacerlo;

> El articulo 41 de la Ley 18.287, respecto del conductor que injustificadamente impidiere
el cumplimiento de la cancelacion o suspension de su licencia decretada por el Juez de Policia
Local,

» Elarticulo 292 del CT, respecto del empleador que se negare a dar cumplimiento cabal a
la orden de reincorporacion de un trabajador, o ante una nueva separacion o no pago oportuno
y debido de las remuneraciones y demas prestaciones laborales de un trabajador;*°

» El articulo 77 de la Ley 19.968, ante el incumplimiento de las medidas de proteccion
adoptadas por un tribunal de familia;

» Elarticulo 10 de la Ley 20.066, ante el incumplimiento de medidas cautelares o accesorias
decretadas en el procedimiento por actos de violencia intrafamiliar no constitutiva de delito;

Y,

> El articulo 18 de la Ley 20.066, ante el incumplimiento de medidas cautelares, medidas
accesorias 'y condiciones para la suspension del procedimiento decretadas en el
procedimiento por actos de violencia intrafamiliar constitutiva de delito.

1.1.3.  Apremios personales destinados a favorecer el desarrollo de un proceso judicial.

Si bien también pretenden impulsar al cumplimiento de resoluciones judiciales, su finalidad
principal es cautelar o resguardar la realizacion de determinadas diligencias en un proceso
judicial o administrativo'!. Por ejemplo, el articulo 33 inciso tercero del Cédigo Procesal
Penal (en adelante CPP) establece que:

“(...) Tratandose de los testigos, peritos u otras personas cuya presencia se requiriere, podran ser

arrestados hasta la realizacion de la actuacion por un maximo de veinticuatro horas e

imponérseles, ademas, una multa de hasta quince unidades tributarias mensuales”.*?

para su vigencia”. ARANCIBIA, Jaime, “Cumplimiento de sentencias que ordenan pagar una suma de dinero
al Fisco”, en: ARANCIBIA, Jaime; MARTINEZ, José; ROMERO, Alejandro (Coords.), Litigacion Publica,
Santiago: Thomson Reuters, 2011, pp. 515-557, p. 534.

10 En este Gltimo supuesto, el apremio decretado perteneceria a la primera categoria puesto que estaria dirigido
a impulsar el pago de obligaciones pecuniarias.

11 Debe tenerse presente que impuesta esta privacion de libertad al cumplimiento de la obligacion (presentarse
ante la autoridad requerida) ya no dependen de la voluntad del requerido.

12 Otros supuestos en que se faculta a los tribunales de justicia para decretar apremios destinados a asegurar
investigaciones o fiscalizaciones que realizan 6rganos de la Administracién del Estado:
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El mismo CPP también contempla el arresto respecto de los testigos legalmente citados que
no comparecieren sin justa causa (art. 299).13

En consecuencia, los apremios personales deben distinguirse de las privaciones de libertad
que contemplan otras normas con el fin de sustituir el pago de una multa previamente
impuestal* o de reprimir o castigar abusos o faltas cometidos en las diferentes salas de
tribunales (arrestos disciplinarios).t®

- La Ley 20.417, en contra de las personas que la Superintendencia del Medio Ambiente hubiere citado a
declarar que no concurran sin causa justificada (art. 29).

- EI Cddigo Tributario, cuando el contribuyente: no exhiba sus libros o entrabe la fiscalizacion del Servicio de
Impuestos Internos, no compareciere sin causa justificada durante la recopilacion de antecedentes habiéndosele
citado dos veces, o no llevare contabilidad o los libros auxiliares exigidos (art. 95).

13 Normas similares encontramos en otros cuerpos normativos:

- EI CPC, ante: la negativa a prestar declaracion o la entrega de respuestas no categéricas acerca de algin hecho
relativo a la capacidad para parecer en juicio, la personeria o el nombre y domicilio de sus representantes, por
parte del sujeto al que se pretende demandar (art. 274); la renuencia a exhibir la cosa que ha de ser objeto de la
accion que se trata de entablar o la negativa del tercero mero tenedor de un objeto a exhibirlo (art. 276); la
negativa de aquel a quien se intenta demandar y que expone ser simple tenedor de la cosa a declarar el nombre
y residencia de aquel a cuyo nombre la tiene o a exhibir el titulo de su tenencia (art. 282); la renuencia a exhibir,
sin justa causa, instrumentos en poder de un tercero (art. 349); la negativa -injustificada- a declarar del testigo
legalmente citado que comparece (art. 380); y, la no comparecencia del litigante rebelde al segundo Ilamado a
absolver posiciones, sus respuestas evasivas 0 su negativa a declarar ante hechos no categéricamente afirmados
en el pliego de posiciones (art. 394).

- La Ley 19.968, respecto del testigo legalmente citado que no compareciere sin justa causa (art. 34), y sobre el
demandado o denunciado en el procedimiento de violencia intrafamiliar que no compareciere a la audiencia
preparatoria (art. 95).

- La Ley 18.287 respecto del conductor que no concurriere a la citacion o su domicilio registrado no
correspondiere o fuere inexistente (art. 40 inciso segundo).

- EI Codigo Orgénico de Tribunales respecto de las personas que tengan copias autorizadas de los protocolos o
documentos pertenecientes a la notaria que se negaren a presentarse al tribunal (art. 438).

- El Decreto Ley 211 respecto de las personas que entorpezcan las investigaciones de la Fiscalia Nacional
Econdmica en el ambito de sus funciones (art. 42).

14 Este tipo de privacion de libertad —que en el derecho comparado figura dentro del catalogo de penas privativas
de libertad, por ejemplo, en el articulo 35 del Codigo Penal de Espafia—, tiene una doble finalidad, por una parte,
compeler al pago de una multa previamente impuesta y, por otra, sustituir la pena de multa si el condenado no
la paga. Pertenecen a esta clase las privaciones de libertad contempladas en:

- El articulo 23 de la Ley 18.287 que faculta al juez de policia local para decretar —por via de sustitucion y
apremio— la reclusién o la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad del condenado al pago de una
multa que no hubiere acreditado su pago. En conformidad al inciso tercero de este articulo, el pago de la multa
permite dejar sin efecto estas medidas de sustitucion y apremio.

- El articulo 49 inciso segundo del Cédigo Penal respecto del condenado que no tuviere bienes para satisfacer
la pena de multa y no estuviere de acuerdo en prestar servicios en beneficio de la comunidad,; v,

- El articulo 52 inciso segundo de la Ley 20.000 respecto del sentenciado que no hubiere pagado una multa y
no estuviere de acuerdo en asistir a programas de prevencién, de tratamiento o de rehabilitacion;
Excepcionalmente, en algunos casos, no se apremia previamente al afectado, sino que la multa se sustituye por
el arresto. Es el caso, por ejemplo, del litigante beneficiario de pobreza que debe pagar una multa debido a que
procedié con notoria malicia (articulo 591 del Codigo Organico de Tribunales).

15 Son de esta clase los arrestos contemplados en: el Titulo XVI del Codigo Organico de Tribunales para reprimir
o castigar los abusos que se cometieren dentro de la sala de despacho de los jueces de letras y las faltas que se
cometieren ante la Corte Suprema y ante las Cortes de Apelaciones, mientras ejercen sus funciones (arts. 530 y
542) y, en el Cédigo de Justicia Militar como pena, tratandose de faltas de disciplina (art. 430).

356



Polit. crim. Vol. 13, N° 25 (Julio 2018) Art. 10, pp. 350-386.
[http://imww.politicacriminal.cl/\VVol_13/n_25/Vol13N25A10.pdf]

1.2. Naturaleza juridica de los apremios personales: una manifestacion de derecho penal
ilegitimo.

Las normas que establecen apremios de arresto, a pesar de no estar incorporadas al Cédigo
Penal ni al Codigo Procesal Penal, plantean la problematica acerca de su adscripcion al
derecho penal.

La postura tradicional de la doctrina ha sido considerar al apremio de arresto como una
medida restrictiva de la libertad distinta a una pena. Asi, para Cury:

“(...) [N]o constituyen penas las medidas coercitivas que el derecho privado o el derecho
procesal autorizan a imponer en ciertos casos con el objeto de forzar al cumplimiento de
una obligacion o de deberes juridicos, algunas de las cuales puede adoptar formas que la
asemejan a la reaccion punitiva, incluyendo privaciones breves de libertad. (...) La
diferencia radica, ante todo, en la naturaleza y finalidad de estas instituciones. Mientras
la pena es prevencion general, las medidas descritas solo constituyen coaccion para que
se cumpla un hecho juridicamente debido”.

Con todo, esta explicacién no es del todo satisfactoria, razon por la cual, ha recibido
cuestionamientos por parte de la doctrina. Por una parte, Humberto Nogueira ha advertido
que el arresto “(...) no se encuentra suficientemente regulado en nuestro ordenamiento
juridico, pudiendo en una distorsién del mismo, transformarse en una forma de prision, lo
que no se ajusta a su naturaleza y fin'””. Por otra parte, Ramén Dominguez, sin cuestionar la
naturaleza juridica del apremio contemplado en el articulo 12 de la Ley 17.322, mantiene que
ese seria un caso de prision por deudas, proscrito por el articulo 7.7 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH).18

Desde una perspectiva material, considerando que el derecho penal se caracteriza frente a
otras normas por intervenir de manera intensa en la libertad del individuo, es posible
cuestionar la naturaleza juridica de la privacion de libertad que sufre como apremio personal

16 CURY, Enrique, Derecho Penal Parte General. Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2005, p.
83. VERDUGO, Mario, et al, Derecho Constitucional, cit. nota n® 4, p. 202, han sefialado: “(...) [e]l arresto
como medida de apremio se ordena a fin de que el afectado cumpla una prestacion o realice determinada gestion
ante los tribunales de justicia (pague una pension alimenticia o preste declaracion ante un tribunal) (...)”. En el
mismo sentido, Etcheberry sefiala que en nuestra legislacion a la palabra apremio se le atribuye “(...) el sentido
de medidas que no son penas ni medios de investigacion, sino que tienen por fin compeler a alguien a cumplir
con ciertas obligaciones (...)”. ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal: Parte general, Tomo |, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 67.

7 NOGUEIRA, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales: Tomo II, Santiago:
Librotecnia, 2007, p. 422.

18 DOMINGUEZ, Ramén, “Apremio por no pago de imposiciones. ;Prision por deudas?”, Revista de Derecho
Universidad de Concepcion, N° 214 (2003), pp. 188-194, p. 190. En sentido contrario, véase LATANA,
Gabriela, “El apremio de arresto contemplado en el articulo 12 de la Ley 17.322 ;Prisioén por deudas?”, Revista
de Derecho (Universidad de Concepcion), 2013, pp.143-155. Sobre la prisién por deudas, véase, ademas,
GARCIA, Ana, “Justicia constitucional y prohibicién internacional de la prision por deudas”, en: Nuiiez,
Manuel (Ed.), La internacionalizacion del derecho publico. Actas XLII Jornadas Chilenas de Derecho Publico,
Santiago: Thomson Reuters, 2015, pp. 471-491, p. 472, quien sostiene que “La prohibicion de la prision por
deudas tiene por objeto garantizar la libertad individual, de modo que las personas no sufran restriccion de su
libertad por el incumplimiento de obligaciones cuyo origen se encuentre en relaciones de origen civil”.
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quien incumple una resolucion judicial y, por tanto, sostener que estas normas pertenecen al
derecho penal®®. La cuestién, por tanto, preliminar no es tanto dilucidar si los apremios tienen
una estructura similar a un delito, sino si estas figuras, desde una perspectiva material,
pertenecen al derecho penal. En este sentido, debe advertirse que la pena no constituye la
Unica consecuencia juridico penal. Asi y modo de ejemplo, podemos mencionar las
manifestaciones del derecho penal de tercera via reguladas en el CPP (acuerdos reparatorios,
suspension condicional del procedimiento). Incluso, desde una concepcion amplia del
derecho penal que englobe el derecho procesal penal, la prision preventiva constituye
también una consecuencia juridica penal.

Dilucidada esta cuestion previa, podemos preguntarnos si los apremios constituyen,
materialmente, ilicitos penales. Asi, podemos afirmar que las normas sobre apremios
personales tienen una estructura normativa similar a la establecida en un delito.?° La conducta
tipica seria el incumplimiento de una resolucién judicial (omisién),? el bien juridico
protegido la administracion de justicia y la consecuencia juridica la privacion de libertad del
infractor.?? Ademas, se contemplaria como causa de exclusién de la punibilidad, una excusa
absolutoria, consistente en el cumplimiento de la prestacion exigida, hecho que haria cesar
el “apremio”.?® En este sentido, en el derecho comparado no han existido mayores

19 Existe consenso en la doctrina nacional que lo que determina que una norma sea penal no es su consagracion
en el Cédigo Penal y que por tanto pueden existir normas penales fuera de este. Por ejemplo, Eduardo Novoa
reconoce que “(...) en los cuerpos legales destinados a legislar sobre materias juridicas no penales suelen
encontrarse preceptos sancionatorios especiales, de caracter genuinamente penal, que por su naturaleza
especialisima o por haber advertido el legislador su necesidad después de redactado el C. Penal, quedan
injertados en aquellos”. Asi, “[p]or lo que se refiere al Derecho Procesal Civil, el Codigo Penal sanciona
diversos hechos atentatorios contra bienes juridicos que aquel reconoce (Arts. 209, 212, 223 a 226 y 469 N° 6
del C. Penal). También en el Codigo de Procedimiento Civil se encuentran algunas disposiciones de caracter
penal (p. ¢j. los Arts. 240 y 444) o que hacen referencia a hechos punibles (Art. 297)”. NOVOA, Eduardo,
Curso de Derecho penal chileno: Parte general, Tomo I, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005, pp. 54 y
59.

20 Por ejemplo, en el caso del articulo 12 de la Ley 17.322, el supuesto de hecho de la norma seria la no
consignacion por parte del empleador de las sumas descontadas o que debid descontar de la remuneracion de
sus trabajadores y sus reajustes e intereses penales, dentro del término de quince dias, contado desde la fecha
del requerimiento de pago si no opuso excepciones, o desde la fecha de la notificacion de la sentencia de primera
instancia que niegue lugar a ellas, mientras que la consecuencia juridica seria el apremio de arresto hasta por
quince dias.

2L El incumplimiento de resoluciones judiciales puede ser constitutivo de un delito de desacato, contemplado
en el articulo 240 del CPC. La comprension del incumplimiento de ciertas resoluciones judiciales como delitos
de mera desobediencia plantea el problema de su delimitacion con este delito. Al respecto Héctor Hernandez
ha sefialado que “(...) [t]Jodo sugiere que ante el incumplimiento de una resolucion judicial al sistema de
apremios Yy al delito de desacato le corresponden funciones complementarias, en términos de que el ambito de
aplicacion del delito de desacato comienza donde termina el de los apremios”. HERNANDEZ, Héctor,
“Alcances del delito de desacato en el contexto de la Ley de Violencia Intrafamiliar”, Informes en Derecho,
Santiago: Defensoria Penal Pdblica, 2011, pp. 1- 9, pp. 8 y ss.

22 Como veremos, en posterior apartado, los apremios ilegitimos, tildados en principio como manifestaciones
de la denominada prision por deudas, se encuentran en proceso de transformacidn por parte de la jurisprudencia
del TC en delitos de desobediencia (...)”. FERNANDEZ, Jos¢, “Tribunal Constitucional y derecho penal: un
estudio critico”, Revista Estudios Constitucionales, N° 2 (2014), pp. 187-238, p. 228.

2 FERNANDEZ, “Tribunal Constitucional”, cit. nota n°® 23, p. 227.
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complicaciones en tipificar penalmente el incumplimiento de obligaciones decretadas en una
sentencia.?*

También debemos tener presente la posibilidad de que la privacion de libertad en la
aplicacion de algunos apremios personales, si se considera el cardcter renovable de estas
medidas, puede, de facto, ser mayor que la contemplada en una gran parte de delitos.®

No obstante, y con independencia de si estamos, desde una perspectiva material, ante normas
penales, debe determinarse, conforme con la jurisprudencia del TC en materia del derecho
administrativo sancionatorio, queé principios o garantias le son aplicables. No debemos perder
de vista, que tanto la prision provisional como la pena de prisién se imponen por tribunales
con competencia penal, en un procedimiento provisto de las garantias contempladas en el
Caodigo Procesal Penal.

2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad de los
apremios personales.

La aplicacion de apremios personales plantea un conflicto entre distintos bienes juridicos o
valores protegidos por la Constitucion, tales como el derecho a la libertad personal y
seguridad individual (Art. 19 N° 7 CPR), el derecho al debido proceso (Art. 19 N° 3 inciso
sexto), el derecho de propiedad (Art. 19 N° 24 CPR), la proteccion del trabajo (art. 19 N° 16)
y el bien comun (Art. 1 inciso 4° CPR). Este conflicto constitucional puede expresarse en los
siguientes términos: ¢como conciliar las facultades que la Constitucion reconoce a la
jurisdiccidn para “ejecutar lo juzgado” (dentro de las cuales se insertarian los apremios) con
los derechos a la libertad personal y seguridad individual del sentenciado?

El TC se ha pronunciado sobre este conflicto a raiz de requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.?® La mayoria de estos requerimientos se refieren a apremios destinados
a obtener el cumplimiento de una obligacion pecuniaria. A continuacién, se examinaran las

2 Asi, el articulo 227 del Codigo Penal espafiol sanciona al “(...) que dejare de pagar durante dos meses
consecutivos o cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de prestacién econdmica en favor de su conyuge o
sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucién judicial en los supuestos de separacion
legal, divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacion, o proceso de alimentos a favor de
sus hijos (...)” (inciso primero), y al “(...) que dejare de pagar cualquier otra prestacion econémica establecida
de forma conjunta o unica en los supuestos previstos en el apartado anterior” (inciso segundo), con la pena de
prisién de tres meses a un afio 0 multa de seis a 24 meses. A su vez, el articulo 149 del Cédigo Penal peruano
sanciona a quien “omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece una resolucién judicial”,
con “pena privativa de libertad no mayor de tres afios, o0 con prestacion de servicio comunitario de veinte a
cincuentidos jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial”.

% Cuanto mas se extienda el apremio de arresto, es mas probable que se produzcan una serie de consecuencias
negativas asociadas a las penas privativas de libertad de corta duracién, ya que se suspende de forma subita las
actividades del individuo en su plano familiar, social y laboral, a lo que suma el efecto estigmatizante que trae
aparejado para su vida posterior en libertad. En Chile, GARRIDO, M, Derecho penal: Parte general, Tomo I,
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 283.

% Antes de la reforma constitucional del afio 2005, el mecanismo jurisdiccional mayormente empleado por los
afectados que consideraban que los arrestos decretados como medida de apremio constituian una manifestacion
de la prision por deudas, era el recurso de amparo. Algunos de estos recursos fueron acogidos, pudiendo
apreciarse un dispar criterio en sentencias de las Cortes de Apelaciones y de la Corte Suprema frente a casos
similares. Para un analisis més detallado, DOMINGUEZ, “Apremio”, cit. nota n° 18, pp. 188-194.
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principales consideraciones de las causas en que el TC ha dictado sentencia de fondo
prestando especial atencién a la doctrina del TC respecto a la naturaleza juridica de los
apremios personales, la aplicacién del juicio de proporcionalidad y la concurrencia de otras
garantias constitucionales penales.

2.1. Naturaleza juridica de los apremios personales.

En la mayoria de los fallos objeto de nuestro analisis, el TC, como cuestion previa, se ha
referido a la naturaleza juridica de los apremios personales, caracterizandolos como una
medida compulsiva que implica una privacion temporal de la libertad personal del afectado.?’

Asimismo, con el fin de diferenciarlos de los apremios ilegitimos, proscritos por el articulo
19, ndmero 1, inciso final CPR, el TC ha sefialado que se entiende por apremio legitimo “el
impuesto con justicia, que es proporcionado a la consecucion de una finalidad licita, secuela
de una decision de autoridad competente en un proceso justo”.?

Respecto de la distincion entre los apremios y otras formas de privacion de libertad el TC ha
reconocido que:

“(...) [N]o es lo mismo prision o detencion —expresiones con un claro sentido penal o
procesal penal— que arresto. Las penas de encierro, privativas o restrictivas de libertad,
y el tiempo de detencién imputable a su cumplimiento por ser de idéntica naturaleza,
estan fundadas en la comision de un delito y tienen por fin su retribucion o expiacion, la
disuasion social o prevencion general y la correccion personal del sancionado o
prevencion especial. Nada de eso concurre en el arresto, el que no tiene ni naturaleza ni
fin penales. Es, en cambio, una medida de apremio, cuya finalidad es presionar para el
cumplimiento de una obligacion legal, de modo tal que, cumplida dicha obligacién, el
arresto cesa; lo que no ocurre con las sanciones penales”.?

Asi en el considerando 17 de las sentencias Rol 2743-14 y Rol 2791-15, el TC advierte que,
aunque el articulo 102 F de la Ley 19.968% “(...) use la voz detencion, se esta refiriendo al
arresto, por parte de la fuerza publica, de un adolescente rebelde a concurrir a la citaciéon que

27 Tribunal Constitucional, Rol 519-06, 5 de junio de 2007, considerando 17. En el mismo sentido sentencias
Rol 576-06, 24 de abril de 2007, considerando 17; Rol 1006-07, 22 de enero de 2009, considerando 19; y Rol
2102-11, 27 de septiembre de 2012, considerando 37.

28 CEA, José, Derecho Constitucional Chileno. Tomo II: Derechos, deberes y garantias, Santiago: Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, 2003, p. 113. A modo de ejemplo; Tribunal Constitucional, Rol 576-06, 24 de
abril de 2007, considerando 36.

2 Tribunal Constitucional, Rol 2102-11, 27 de septiembre de 2012, considerando 36. A su vez, en el
considerando 5 de la sentencia Rol 1971-11, de 13 de diciembre de 2011, el TC sostuvo: “Que el arresto a que
pueden dar lugar las normas cuestionadas, es una medida de apremio que opera para el solo efecto de que se dé
cumplimiento a una resolucion judicial referida a practicas antisindicales. No se trata, por ende, de una privacion
de libertad asimilable a la detencion ni a una sancion de tipo penal”.

0 Elarticulo 102 F de la Ley 19.968 dispone lo siguiente: “Si el adolescente no concurriere a la primera citacion,
el tribunal podra ordenar que sea conducido a su presencia por medio de la fuerza publica.

En este caso se procurard que la detencidn se practique en el tiempo mas proximo posible al horario de
audiencias del tribunal”.
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se le ha hecho por parte del Tribunal de Familia, arresto que tiene el solo objeto de ponerlo
a disposicion del Juez de Familia”.3!

Por su parte, en la sentencia Rol 2381-12, el TC sostuvo que: “(...) [l]a declaracion bajo
juramento prevista en el articulo 385 del Cddigo de Procedimiento Civil no puede
considerarse una medida de coaccion o apremio de aquellas prohibidas por el articulo 19, N°
1°, inciso final, de la Carta Fundamental, sino una solemnidad necesaria para asentar el valor

probatorio de la declaracion de una parte en el proceso (...)”.%

Mencion especial merecen dos sentencias de este Tribunal. En la primera de ellas (sentencia
Rol 2243-12), el TC entendié que la suspension de funciones prevista en el numeral
decimoquinto del Auto Acordado de la Corte Suprema sobre Tramitacion y Fallo del Recurso
de Proteccion®® constituia un apremio personal, pese a no contemplar una privacién de
libertad;3* mientras que en la segunda, (sentencia Rol 1518-09), el TC desentraii6 la
verdadera naturaleza juridica de la privacién de libertad que contemplaba el entonces vigente
articulo 169 del Cédigo Sanitario calificindola como una pena. A continuacion, dada su
relevancia, resefiaremos brevemente este Gltimo fallo.

La causa Rol 1518-09 corresponde a una accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
interpuesta respecto del articulo 169 del Cédigo Sanitario.®® Los requirentes consideraron

31 Tribunal Constitucional, Rol 2743-14, 3 de marzo de 2016, considerando 17. En el mismo sentido, Tribunal
Constitucional, Rol 2791-15, 3 de marzo de 2016, considerando 17.

32 Tribunal Constitucional, Rol 2381-12, 20 de agosto de 2013, considerando 25.

33 La norma en comento establece lo siguiente:

“15. Si la persona, el funcionario o el representante o jefe del 6rgano del Estado, ya tenga este la calidad de
titular, interino, suplente o subrogante, o cualquiera otra, no evacuare los informes o no diere cumplimiento a
las diligencias, resoluciones y sentencias dentro de los plazos que la Corte de Apelaciones o la Corte Suprema
ordenaren, conforme a lo establecido en este Auto Acordado, podran estas imponer al renuente, oyéndolo o en
su rebeldia alguna o algunas de las siguientes medidas: (...) d) suspension de funciones hasta por cuatro meses,
tiempo durante el cual el funcionario gozara de medio sueldo. Todo ello ademas de la responsabilidad penal en
que pudieran incurrir dichas personas”.

34 El TC estimd que la suspension de funciones, no se asimilaba a una pena sino a una medida de apremio,
establecida con el fin de “ejecutar lo juzgado”; por ende, no resultaba inconstitucional (cons. 24°). Sin perjuicio
de ello, reconoce que, a partir de la definicién literal del concepto de apremio, es dificil apreciar dicho caracter
en esta medida, el que se mantiene mientras no se brinde efectivo amparo al derecho amenazado, perturbado o
privado que ha motivado la interposicidn de un recurso de proteccién (cons. 27°).

3% El texto del articulo 169 del Cadigo Sanitario vigente a la época del requerimiento disponia lo siguiente:

“Si transcurrido el plazo sefialado en el articulo anterior, el infractor no hubiere pagado la multa, sufrira, por
via de sustitucion y apremio, un dia de prisién por cada décimo de unidad tributaria mensual que comprenda
dicha multa.

Para llevar a cabo esta medida, el director del correspondiente servicio de salud o del Instituto de Salud Pablica
de Chile, en su caso, solicitard del intendente o gobernador respectivo el auxilio de la fuerza publica, quienes
dispondran sin més tramite la detencion del infractor y su ingreso al establecimiento penal respectivo, a cuyo
efecto libraran la orden correspondiente en conformidad a las reglas generales, dando cuenta de lo obrado a la
autoridad sanitaria”.

La ley 20.724 (D.O. 14/02/2014) derogd este precepto del Cdédigo Sanitario. Las razones que se tuvieron en
cuenta para la aprobacion de la indicacion que propuso su derogacion fueron: (i) su caracter discriminatorio,
pues —en la practica— solo las personas de menores ingresos irian a prisién por no pagar la multa; (ii) su
infraccion a los tratados internacionales que prohiben la prision por deudas; (iii) la existencia de otro medio
para asegurar el cumplimiento de la multa (constitucion de un titulo ejecutivo); (iv) la desproporcién de la

361



FERNANDEZ, José. “Los apremios personales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional: un analisis critico desde la dogmatica de los principios y limites penales”.

que la aplicacion de la norma impugnada resultaria contraria al articulo 5 CPR, en relacion
conel articulo 7.7 CADH, y a los nimeros 1, inc. 3°,4°y5°y 7, letras a y b, del articulo 19
CPR. Si bien, reconocieron que la institucion del arresto como apremio no seria per se
inconstitucional, si cumple con las garantias minimas que consagra la Constitucion,
sostuvieron que un apremio sera ilegitimo, aunque exista la posibilidad de revision judicial,
si es desproporcionado a la consecucion de una finalidad licita y no proviene de una decision
basada en un debido proceso. Ademas, consideraron que la norma impugnada seria un caso
claro e incuestionable de prisién por deudas.

La sentencia citada, de 21 de octubre de 2010, acoge el recurso en atencién a los siguientes
razonamientos:

En primer lugar, descarta que estemos frente a un caso de prision por deudas “(...) por cuanto
el ilicito castigado con prision por el mencionado articulo 169 no es el incumplimiento de
una deuda, sino la misma infraccion sanitaria que motivé la primitiva multa”.% No obstante,
advierte que estamos ante una situacion sin parangon en el derecho chileno por cuanto:

“(...) [E]l articulo 169, (...) convierte automaticamente la multa en pena de prision,
como forma de apremio o presion, habida cuenta de que esta sustitucion opera con
ejecucion administrativa inmediata, cuando aquella no hubiere sido pagada dentro de los
cinco dias habiles siguientes a su notificacion. Lo sefialado contrasta por cierto con otros
medios alternativos menos lesivos ideados por el Legislador, para el caso de impago de

una multa administrativa, como es dar mérito ejecutivo al acto que la dispone (...)”.%

En seguida afirma que tanto las sanciones administrativas como las penales son emanaciones
del ius puniendi estatal, por lo que debe aplicarseles un estatuto similar que contemple, por
ejemplo, el principio de legalidad. Con todo, detecta que segun la preceptiva sanitaria
objetada y con cobertura simplemente reglamentaria, las sanciones no se imponen a la
empresa respectiva, sino que recaen sobre el patrimonio y libertad de sus representantes
legales.®®

Aungue el Cddigo Sanitario permita a la autoridad sanitaria aplicar la pena sin autorizacion
judicial previa, y encontrandose pendiente la sentencia, el TC recuerda que las sanciones
impuestas por la Administracion no pueden cumplirse mientras no se encuentren
ejecutoriadas®®, ya que materializarlas antes significaria privar de todo efecto practico una
ulterior sentencia favorable.*° Siguiendo esta linea argumentativa, el TC sefiala que las

sancion, que en un hipotético caso podia ocasionar que una persona estuviera mas de 20 afios en prision; y, (V)
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que declaré inaplicable este precepto en causa Rol 1518-09. Esta
(inusual) actuacion anticipativa por parte de los legisladores ante una eventual declaracion de
inconstitucionalidad, refleja una positiva forma de solucidn al problema que genera la inevitable tension entre
democracia y proteccion de los derechos en el seno de la jurisdiccion constitucional. Para mayor informacion
sobre la tramitacion legislativa de esta ley, HISTORIA DE LA LEY 20.724, pp. 272 y 273.

% Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 4.

87 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 5.

3 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 6.

3 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 7.

40 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 8.
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sanciones administrativas también deben sujetarse a las garantias y principios del orden penal
establecidos en la Constitucion.*

En segundo lugar, el TC, a partir de sus anteriores pronunciamientos, reconstruye la
verdadera finalidad y naturaleza juridica de la privacion de libertad contemplada en el inciso
primero del articulo 169 del Codigo Sanitario a la hora de determinar la legitimidad de este.
Asi, sostiene que:

“(...) [N]o puede considerarse de aquellos amparados por el orden constitucional y, por
consiguiente, legitimo, toda vez que consiste en una limitacion a la libertad que en si
misma no tiene la finalidad propia de un apremio, esto es, compeler a un individuo a
realizar una determinada conducta, (...) por lo que en si misma importa una reaccién
punitiva ante una conducta del individuo que viene a reemplazar por via de sustitucion
el pago de una multa y que, por consiguiente, su finalidad es mas bien sancionar al
responsable de un acto”.*?

ElI TC, al considerar esta privacion de libertad como una pena, establece si esta cumple con
los principios y limites penales reconocidos constitucionalmente. La conclusion no puede ser
maés lapidaria:

“(...) [L]a pena de prision, utilizada como un apremio, tampoco puede considerarse
ajustada a la Constitucion, atendido que el precepto reprochado no establece la
intervencion de la autoridad judicial que decrete la respectiva privacién luego de
determinar, conforme al mérito de un proceso, la tipicidad de la conducta, su
antijuridicidad y la culpabilidad del sujeto. Ademas, esta carencia de revision judicial no
permite que exista un juzgamiento en torno a si la prision es necesaria y adecuada como
apremio, ni tampoco graduarla de conformidad a la reprochabilidad de la conducta,
cuestion que, por lo demas, ni la misma norma lo permite. En efecto, esta al sefialar
textualmente que se “sufrird (...) un dia de prision por cada décimo de unidad tributaria
mensual”, consagra la privacion de libertad de modo obligatorio; impide que se utilicen
otros medios mas adecuados para lograr el cumplimiento de la multa, y que la prision
sea proporcional y graduable de conformidad a las particularidades que asisten al no
pago de la multa”.*®

Ademas, en cuanto a su duracion, el apremio impugnado no tendria fijados limites de tiempo,
lo que no se condice con el caracter limitado que debe poseer un apremio legitimo.**

2.2. Aplicacion del juicio de proporcionalidad.

Para determinar la legitimidad de un apremio, el TC ha establecido que no basta con examinar
la legalidad del mismo; en términos que esté consagrado en la ley, sea decretado por
autoridad competente y se lleve a cabo en una céarcel pablica, sino que requiere un test

41 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 8.

42 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 17.
43 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 18.
4 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 20.
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material de constitucionalidad.*® En consecuencia, el TC ha aplicado el juicio de
proporcionalidad“® para comprobar si la privacion o restriccion de libertad establecida en los
apremios personales protege un fin licito, es idénea, es necesaria y es proporcional en sentido
estricto.

En cuanto a la licitud del fin que persiguen las normas sobre apremios personales, el TC, en
la mayoria de sus fallos, ha debido pronunciarse sobre los tratados internacionales que
prohiben la prisién por deudas (art. 7.7 Convencion Americana de Derechos Humanos, art.
25 Declaracion Americana de Derechos Humanos y art. 11 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos). EI TC ha reconocido la utilidad de estos tratados para determinar la
legitimidad de un apremio,*’ pero, a la vez, ha delimitado el alcance de la proscripcion
contenida en estas disposiciones, sefialando que:

“(...) [L]a prohibicion internacional consiste en una limitacién al ius puniendi del
Estado, en cuanto a no estar este autorizado para criminalizar, esto es, definir o tipificar
como delitos y, consecuentemente, aplicar y ejecutar sanciones penales o medidas de
naturaleza equivalente privativas de libertad, por el mero incumplimiento de
obligaciones civiles contractuales. Por lo mismo, lo que el Estado no puede hacer es
considerar delito tal simple incumplimiento contractual. Es decir, no es posible ordenar
el aparato punitivo del Estado en funcion del cumplimiento de obligaciones civiles, en
vez de reservar subsidiariamente la reaccion penal para la afectacion o puesta en peligro
de bienes juridicos esenciales, por medio de ataques especialmente disvaliosos definidos

legalmente (...)”.%

En efecto, el TC distingue entre obligaciones legales y obligaciones meramente civiles,
afirmando que respecto de las primeras no es ilegitimo el apremio dictado por su
incumplimiento. Ademas y como consecuencia de la excepcion a la prohibicion de prision
por deudas contenida en la CADH, referida al incumplimiento de obligaciones

4 Tribunal Constitucional, Rol 2216-12, 22 de enero de 2013, considerando 6. En el mismo sentido, voto de
minoria en la sentencia Rol 1006-07, 22 de enero de 2009, considerando 14.

46 Sentencias Rol 519-06 (considerando 19); Rol 1006-07, 22 de enero de 2009 (voto de minoria); Rol 1145-
08, 17 de marzo de 2009 (considerando 37); Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010 (considerando 14); Rol 1971-
11, 13 de diciembre de 2011 (considerando 8); Rol 2102-11, 27 de septiembre de 2012 (considerando 42); Rol
2216-12, 22 de enero de 2013 (considerando 8); Rol 2265-12, 21 de noviembre de 2013 (considerando 15); Rol
2743-14, 3 de marzo de 2016 (considerando 18); y, Rol 2791-15, 3 de marzo de 2016 (considerando 18).

47 Prevencion de los ministros Vodanovic, Fernandez y Correa en la sentencia Rol 1006-07, de 22 de enero de
2009, quienes sefialaron: “A nuestro juicio, para dar un significado al concepto de legitimidad de un apremio y
determinar los limites razonablemente justificados de la libertad personal (...), resulta pertinente, en este caso,
remitirse al derecho internacional de los derechos humanos (...)”. En contra se pronuncia la sentencia Rol 2265-
12, de 21 de noviembre de 2013, en cuyo considerando 8°, el TC sostuvo: “Que, como lo ha sustentado
uniformemente esta judicatura constitucional, los tratados internacionales no constituyen, per se, pardmetros
auténomos de control de constitucionalidad, en el sentido de habilitar directamente a esta jurisdiccion para
contrastar su sentido y alcance con los preceptos legales que presuntamente los contrarian. Para que esta
operacion fuera juridicamente valida, seria necesario que aquellos instrumentos estuvieren dotados de rango
constitucional en cuanto fuentes formales de Derecho Constitucional, y no adquirirla por via simplemente
indirecta, a través de la remision que a ellos formula el inciso segundo del articulo 5 de la Carta Fundamental”.
48 Tribunal Constitucional, Rol 2102-11, 27 de septiembre de 2012, considerando 30. Un analisis mas acucioso
se realiza en la sentencia Rol 807-07, de 4 de octubre de 2007, en los considerandos 12 al 14.
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previsionales* y de pago de la compensacion econémica® —excepcion fundamentada en
razon del caracter asistencial que atribuye a ambas obligaciones®- el TC ha ampliado el
abanico de los apremios que persiguen un fin legitimo. Por tanto, diferencia entre meras
obligaciones civiles y obligaciones civiles con un “especial interés social” en las que resulta
legitimo la imposicion de un apremio personal.

De este modo, la licitud del fin se configuraria en el interés publico comprometido en el
cumplimiento de ciertas obligaciones. Asi, en relacion al deber legal del empleador de enterar
los dineros correspondientes a las cotizaciones de seguridad social, el TC ha sefialado que
“(...) corresponde a un apremio con un claro interés social y publico involucrado, toda vez
que del pago de las respectivas cotizaciones pende en buena medida un correcto
funcionamiento del sistema de seguridad social (...)”.5? Idénticas consideraciones ha tenido
el TC respecto de los apremios decretados en el ambito tributario® y para el caso de
incumplimiento del pago de la compensacion econémica.>*

Un planteamiento interesante encontramos en la sentencia Rol 1145-08, en la que se incluyen
otros intereses como fines legitimos. Es asi como el TC advierte que el articulo 32 de la Ley
18.695, en relacion con el Art. 238 CPC, no consagra ““(...) un apremio ilegitimo de aquellos
que se encuentran prohibidos por la Carta Fundamental sino que (...) instituye una forma o
modalidad de ejecucion de una sentencia judicial, en cumplimiento de los estatuidos (sic)
por el articulo 76 de la misma Constitucién, de modo que no solo se favorece el interés social
sino que el funcionamiento mismo del Estado de Derecho”.>®

Es mas, en dicho fallo, los ministros Raul Bertelsen y Jorge Correa reconocen que el
cumplimiento de una sentencia judicial que condena a un Municipio al pago de una deuda
originada en un contrato de arrendamiento es un fin licito, que tiene reconocimiento
constitucional.5®

4 Tribunal Constitucional, sentencias Rol 576-06 (considerando 29) y Rol 519-06 (considerando 29).

%0 Tribunal Constitucional, Rol 2102-11, 27 de septiembre de 2012, considerandos 15 y 16.

51 Asf, respecto a la obligacion previsional el TC ha manifestado que “(...) la similitud es evidente si se tiene
presente que tanto los alimentos como la obligacion de pago de pensiones tienen fuente legal, pretenden atender
estados de necesidad de las personas, propenden a la manutencién de quien los recibe, se encuentran
establecidos a favor del mas débil y, por Gltimo, ambos envuelven un interés social y, consecuencialmente,
estan regulados por normas de orden publico”. Tribunal Constitucional, Rol 519-06, 5 de junio de 2007,
considerando 31. En relacion a la compensacion econémica, a pesar de identificar algunas diferencias entre esta
obligacion y la obligacion previsional, el TC reconoce que “(...) si bien la compensacion econdmica no tiene
una exclusiva naturaleza alimentaria, exhibe sin embargo maltiples caracteristicas y elementos de los alimentos
y, en todo caso, una naturaleza asistencial para ciertos efectos (...)”. Tribunal Constitucional, Rol 2102-11, 27
de septiembre de 2012, considerandos 15 y 16.

52 Tribunal Constitucional, Rol 576-07, 24 de abril de 2007, considerando 29. En el mismo sentido, Tribunal
Constitucional, Rol 519-06, 5 de junio de 2007, considerando 27.

%3 Tribunal Constitucional, Rol 1006-07, 22 de enero de 2009, considerando 29 (voto de mayoria). En el mismo
sentido, Tribunal Constitucional, Rol 2216-12, 22 de enero de 2013 (voto disidente).

4 Tribunal Constitucional, Rol 2102-11, 27 de septiembre de 2012, considerando 43.

%5 Tribunal Constitucional, Rol 1145-08, 17 de marzo de 2009, considerando 34.

% Tribunal Constitucional, Rol 1145-08, 17 de marzo de 2009, considerando 14 (prevencion de los ministros
Bertelsen y Correa).
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Respecto a la idoneidad, EI TC ha estimado que el apremio de arresto resulta una medida
idénea para la consecucidn de los fines que persigue. Por ejemplo, respecto a las obligaciones
tributarias ha mantenido que “(...) la medida de apremio dispuesta en este caso es
perfectamente proporcional y no ha devenido inconstitucional, toda vez que persigue un fin
legitimo por medios minimamente invasivos, considerando la importancia de los intereses
publicos involucrados en la satisfaccion de las obligaciones tributarias®””. En esa misma linea
el TC, en la sentencia Rol 2102-11, mantiene que “(...) la medida de apremio de arresto
nocturno satisface el baremo internacional y constitucional. Y es, en todo caso, méas benigna
que la consideracién propiamente penal de la eventual configuracién de un delito de
quebrantamiento de sentencia, en los términos del articulo 240 del Codigo de Procedimiento
Civil, que en este caso resulta desplazada”.®

No obstante, algunos ministros han cuestionado la idoneidad del apremio de arresto,
evidenciando que “(...) un arresto hasta por 15 dias, renovable, es, a no dudarlo, una
restriccion severa a la libertad personal. La persona sometida a un arresto ve impedido su
derecho a residir y a permanecer en el lugar de su eleccion y a trasladarse en el territorio de
la Republica. Su libertad queda sometida al confinamiento carcelario y a sus severas
reglas”.>

El caracter necesario de estas medidas ha sido objeto de mayores reparos. Asi, por una parte,
aplicando el principio de minima intervencion, diversas sentencias han puesto de relieve que
el arresto deber ser adoptado como una medida extrema y excepcional;%° y, por otra, se ha
planteado que existen otros medios menos restrictivos para obtener el cumplimiento de
obligaciones. De esta manera, el TC, a partir de un examen concreto de constitucionalidad,
ha determinado si existen medios equivalentes, por lo menos, de una misma idoneidad a la
de la medida para contribuir a alcanzar el fin constitucionalmente legitimo desde todas las
perspectivas posibles (eficacia, temporalidad, probabilidad del fin, entre otras), y, a la vez,
estos limiten en menor medida los derechos fundamentales comprometidos por la medida.5*
Asi, en el voto de minoria de la sentencia Rol 1145-08, referida al apremio recaido sobre un
alcalde, los ministros Bertelsen y Correa establecieron por primera vez una linea argumental
sobre la necesidad de los apremios personales. Asi, manifestaron:

“(...) [N]Jo puede estimarse como legitimo el apremio consistente en hasta dos meses de
arresto renovables que pueda decretar un juez en contra de un alcalde con el Gnico objeto
de presionar por el cumplimiento de una sentencia civil de pago de una deuda
patrimonial del respectivo municipio, pues existen otros medios menos restrictivos de
una libertad fundamental, como es la personal, para obtener el cumplimiento de

57 Tribunal Constitucional, Rol 2216-12, 22 de enero de 2013, (voto disidente).

%8 Tribunal Constitucional, Rol 2102-11, 27 de septiembre de 2012, considerando 38.

59 Voto de minoria en la Sentencia Rol 1006-07, 22 de enero de 2009, considerando 12.

8 Tribunal Constitucional, Rol 576-06, 24 de abril de 2007, considerando 37. En el mismo sentido, las
sentencias Rol 1518-09 (considerando 32) y Rol 1006-07 (considerando 37, voto de mayoria).

61 Por todos, BERNAL, Carlos, El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales, Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 2005, p. 748.
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obligaciones establecidas en una sentencia judicial originadas en un contrato de
arrendamiento”.®?

Siguiendo una linea argumental similar, el TC, en la sentencia Rol 2216-12, reconoce que
existen otros medios idoneos menos gravosos de la libertad personal para obtener el
cumplimiento de obligaciones tributarias, como el ejercicio del derecho de prenda general
que corresponde a todo acreedor.5® Asimismo, en la sentencia Rol 1518-09, el TC concluye
que la aplicacidn del articulo 169 del Codigo Sanitario no seria el Unico y necesario medio
para proteger la vida y la salud de la poblacion, toda vez que la autoridad sanitaria podria
denunciar a la justicia los delitos contra la salud publica que eventualmente pueda detectar
en el ejercicio de sus funciones.5

No obstante, tenemos jurisprudencia que se decanta por una suerte de control abstracto sobre
la necesidad de la medida. La sentencia Rol 2102-11, si bien no declara inaplicable el
precepto impugnado (articulo 14 de la Ley 14.908), igualmente sostiene que el apremio de
arresto restringe la libertad del afectado “(...) en la medida estrictamente necesaria, ya que
cesara tan pronto se cumpla la obligacion o, incluso, (...) cesara si el deudor hubiere ofrecido
otras garantias para su efectivo y oportuno pago (...)".%°

Sobre la proporcionalidad en sentido estricto del apremio de arresto ha habido distintas
visiones. En la mayoria de los casos se ha considerado proporcional el arresto, eso si,
teniendo presente diversas razones. Asi, algunos fallos aluden al carécter breve de la
restriccion de la libertad personal. Por ejemplo, en la sentencia Rol 1971-11 el TC sostuvo
que las normas que consagran un apremio destinado a asegurar el cumplimiento de una
resolucion judicial, “(...) implican una restriccion a la libertad personal muy limitada en el
tiempo. El arresto solo puede extenderse por dos meses, renovables, el cual puede ser evitado
por el requirente en la medida que dé cumplimiento al reintegro ordenado por la sentencia”.®

52 Prevencion de los ministros Bertelsen y Correa en sentencia Rol 1145-08, 17 de marzo de 2009, considerando
13. En el mismo sentido, voto de minoria en la sentencia Rol 1006-07, 22 de enero de 2009, considerando 17;
y, Tribunal Constitucional, Rol 2216-12, 22 de enero de 2013, considerando 8.

8 Tribunal Constitucional, Rol 2216-12, 22 de enero de 2013, considerando 8. En el mismo sentido se pronuncia
el voto de minoria de los ministros sefiores Hernan Vodanovic, Mario Fernandez y Jorge Correa en la sentencia
Rol 1006-07, de 22 de enero de 2009. Estos ministros consideraron que la severa limitacion de la libertad
personal que permitia el precepto impugnado (articulo 96 del Cddigo Tributario) carecia de proporcionalidad.
Si bien, estimaron que el fin perseguido por la norma objetada —recolectar tributos— era licito y tenia
reconocimiento constitucional, y que a su vez el apremio seria un medio “idoéneo” y “eficaz” para la consecucion
de este fin, igualmente consideraron que la medida de privacién de libertad de 15 dias de arresto renovables e
inapelables, que debe decretarse con el solo mérito de una audiencia, no era un medio proporcional al objetivo
de obtener una adecuada recaudacion tributaria, toda vez que “(...) existen muchos otros medios al alcance del
derecho para obtener el pago de una deuda; entre ellos, el mas importante, el de prenda general que corresponde
a todo acreedor y, desde luego, al Fisco como acreedor tributario, para hacerse pago con todos los bienes del
deudor”.

8 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 32.

8 Tribunal Constitucional, Rol 2102-11, 27 de septiembre de 2012, considerando 43.

% Tribunal Constitucional, Rol 1971-11, 13 de diciembre de 2011, considerando 11. En el mismo sentido,
Sentencias del Tribunal Constitucional, Rol 2743-14, 3 de marzo de 2016, considerando 19 y, Rol 2791-15, 3
de marzo de 2016, considerando 19.
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Este argumento es complementado con la alusion a la no afectacidn del contenido esencial
del derecho a la libertad personal y seguridad individual que se hace en la sentencia Rol 2265-
12.57

A su vez, en la sentencia Rol 2102-11, el TC ha estimado que un apremio resulta
proporcionado, si con ello se evita la afectacion de otro derecho fundamental. En dicho fallo,
el TC mantiene:

“Que, por consiguiente, el no cumplimiento injustificado de las obligaciones de familia
en materia de compensacion econémica con respecto a la mujer divorciada, importa de
suyo y por si mismo una forma de discriminacion omisiva inaceptable, de modo que se
dispone la medida de apremio de arresto para corregirla. Mediante esa medida de ultima
ratio, se tiende a crear de facto igualdad de oportunidades entre los ex cdnyuges y a no
perpetuar diferencias arbitrarias entre ambos, en armonia con el articulo 1°, inciso final,
y articulo 19, N° 2°, de la Constitucion Politica. Por consiguiente, este Tribunal
Constitucional considera justificada o proporcionada la medida de apremio dispuesta,
por lo que la aplicacidon legal de la misma no vulnera el derecho a la libertad personal y
seguridad individual, razon por la cual serd también rechazado este segundo capitulo de
inconstitucionalidad”.8

No obstante, es posible constatar fallos en que se ha descartado la estricta proporcionalidad
del apremio de arresto sobre la base de distintas consideraciones. Asi, en la causa Rol 1145-
08 el TC sostuvo que:

“(...) [E]l apremio dispuesto contra el Alcalde de Arauco (...) siendo legitimo en su
origen, ha devenido en ilegitimo, pues no aparece, en la actualidad, proporcionado a la
consecucion de un fin de interés social relacionado con la decisién de autoridad
competente, en el marco de un proceso justo, en la medida que se mantiene vigente mas
alla del supuesto previsto en las normas legales tenidas en vista para decretarlo”.%

En cambio, en la sentencia Rol 1518-09, el TC mantiene que el arresto no es proporcional
porque “(...) permite consolidar irremediablemente una pena privativa de libertad, hasta por
hechos (...) de infima magnitud y en los que puede no haber mediado ni siquiera culpa del
infractor”.”®

57 Tribunal Constitucional, Rol 2265-12, 21 de noviembre de 2013, considerando 15: “Que la medida de arresto
nocturno prevista en el articulo 14, inciso primero, de la Ley N°14.908 no es, en definitiva, una medida
privativa, sino restrictiva de la libertad personal, minimamente invasiva, que no produce el efecto paradojal de
impedir el trabajo del deudor para pagar su obligacién, como ocurriria en el caso de tratarse de un arbitrio
privativo de la libertad. No es, por ende, una limitacién desproporcionada, susceptible de comprometer ese
derecho fundamental en su esencia, lo que excluye su calificacion como un apremio ilegitimo, como, por lo
demas, lo declaré este Tribunal en su pronunciamiento recaido en el Rol N°2102, de 27 de septiembre de 2012”.
% Tribunal Constitucional, Rol 2102-11, 27 de septiembre de 2012, considerando 45.

% Tribunal Constitucional, Rol 1145-08, 17 de marzo de 2009, considerando 37. Con todo, conviene precisar
que nos encontramos frente a un caso de ilegalidad y no frente a uno de desproporcidn en sentido estricto, ya
que el alcalde afectado por el apremio ya habia dictado el correspondiente decreto alcaldicio que ordenaba el
pago de la deuda municipal, por lo que no se verificaba el supuesto de hecho previsto en el articulo 32 de la
Ley 18.695.

0 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 29.
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Por ultimo, en la sentencia Rol 1006-07, los ministros VVodanovic, Fernandez y Correa
plantearon que, a partir del reconocimiento constitucional tanto de la libertad personal y la
Hacienda publica, entendieron que “no parece necesario ni proporcional que se emplee un
medio tan gravoso a la primera para alcanzar la sequnda”.’*

2.3. Otras garantias constitucionales.

En este apartado analizaremos la aplicacion de otros limites al ius puniendi aplicados en el
control de constitucionalidad de los apremios personales.

En cuanto al principio de culpabilidad, el TC ha detectado infracciones a la presuncion de
inocencia y a la prohibicion de presumir de derecho la responsabilidad penal (articulo 19,
namero 3, inciso septimo CPR), por ejemplo, en los casos en que se aplican apremios sin que
esté firme o ejecutoriada la resolucion que lo dispone v, por tanto, no se encuentra acreditada
la responsabilidad del afectado.”

No obstante, en la sentencia Rol 519-06, el TC rechaza la alegacién de los requirentes quienes
sostuvieron que el inciso segundo del articulo 3 de la Ley 17.3227® consagraba una
presuncion de derecho que permitia, sin un proceso legalmente tramitado, que se despachen
ordenes de arresto, en virtud de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 12 de la misma
Ley, mediante resoluciones que constituirian una verdadera sentencia condenatoria. En su
sentencia el TC afirma que el referido precepto no establece una presuncién de derecho de
responsabilidad penal que transgreda la Constitucion. Tomando como referencia la historia
del establecimiento del articulo 19, nimero 3, inciso sexto CPR"* y los planteamientos de la

" Tribunal Constitucional, Rol 1006-07, 22 de enero de 2009 (prevencion de los ministros Vodanovic,
Ferndndez y Correa). En el mismo sentido, la sentencia Rol 2216-12, 22 de enero de 2013, en cuyo considerando
8° el TC considera que la aplicacion del articulo 93 del Codigo Tributario “(...) constituye una severa limitacion
de la libertad personal que carece de proporcionalidad”.

2 De este modo el TC sostuvo que el articulo 169 del Cédigo Sanitario, vulneraba el principio de culpabilidad
(articulo 19, N° 3, inciso sexto CPR), en especifico a la presuncién de inocencia, ya que “(...) permite anticipar
la ejecucion administrativa de una pena de prision, antes de encontrarse firme dicha sancién, mientras los hechos
que dan por establecida la infraccion y por acreditada la responsabilidad se encuentran discutidos en sede
judicial. De suerte que, aunque el reclamo judicial prospere, la eventual sentencia favorable podria devenir
enteramente inocua o carente de significacion real, al haberse consumado antes y producido todos sus efectos
irreversibles esa pena de prision”. Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando
36. En el mismo sentido, prevencidon de los ministros Vodanovic, Fernandez y Correa en sentencia Rol 1006-
07, de 22 de enero de 2009, quienes sefialaron que el apremio contenido en el articulo 96 del Codigo Tributario
no podria considerarse legitimo en razén de que pudiéramos estar frente a un acto ilicito de quien retiene y no
entera el impuesto. El Estado solo podria reaccionar legitimamente a través de un debido proceso en que se
acredite la conducta tipica, antijuridica y culpable. Por lo tanto, el apremio no seria una reaccidn estatal legitima
de privacion de libertad pues se anticiparia al juicio penal bajo la presuncién de que ha habido un ilicito. Este
voto de minoria sirvié de base para la posterior declaracién de inaplicabilidad de los articulos 93 y 96 del Cédigo
Tributario en la sentencia Rol 2216-12, de 22 de enero de 2013, en cuyo considerando 10 el TC precis6 que
“[1]a participacion culpable en un ilicito debe ser establecida y acreditada previamente en un debido proceso,
sin desmentir el estado de inocencia ni la prohibicion de presumir de derecho la responsabilidad criminal”.

3 El articulo 3° inciso segundo de la Ley 17. 322 dispone: “[s]e presumira de derecho que se han efectuado los
descuentos a que se refiere ese mismo articulo [2° de la misma Ley], por el solo hecho de haberse pagado total
o parcialmente las respectivas remuneraciones a los trabajadores. Si se hubiere omitido practicar dichos
descuentos, sera de cargo del empleador el pago de las sumas que por tal concepto se adeuden”.

" Tribunal Constitucional, Rol 519-06, 5 de junio de 2007, considerando 40.
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doctrina sobre su significado’, el TC considera que el articulo 3 contiene una presuncién de
derecho respecto al hecho de haberse efectuado el descuento de la remuneracion de los
dineros correspondientes a las cotizaciones de seguridad social.”® A ello agrega que esta
presuncidn debe distinguirse del delito de apropiacién indebida de cotizaciones previsionales
tipificado en el articulo 13 de la Ley 17.322, figura penal que, en opinion del TC, cumple con
todos los requisitos y presupuestos de un delito, ya que describe la conducta tipica,
antijuridica y culpable que sanciona.”” El articulo 3 de la citada ley no presumiria la
concurrencia de estos elementos, sino Unicamente una conducta (efectuar los descuentos de
cotizaciones previsionales) que posterior y, eventualmente, podria dar lugar a una
responsabilidad penal, si es que concurren el resto de los presupuestos del delito como, por
ejemplo, el &nimo de apropiacion.”

Estrechamente vinculado al principio de culpabilidad, se encuentra el pronunciamiento que
ha tenido el TC respecto al derecho a un debido proceso. En este punto, el debate se ha
centrado principalmente en el contenido de este derecho, es decir, en las garantias que este
comprende.

El TC ha concretado, a partir del articulo 19, nimero 7 CPR, las siguientes garantias:

“(...) [E]l arresto solo puede ser decretado cuando una ley lo prescriba, mediante una
orden expedida por un funcionario publico facultado para hacerlo y previa intimacion
legal de la misma. Entre las garantias minimas del afectado se encuentran el que deba
ser puesto a disposicion del juez dentro de un plazo determinado, para la obtencion de
una determinada conducta; que la privacion de libertad deba materializarse en la casa
del arrestado o en lugares publicos destinados al efecto; y que su aplicacién no puede
implicar la privacion de determinados derechos, respetdndose a su vez los derechos
legitimos de terceros”.™

En la mayoria de sus fallos, el TC ha considerado que estas garantias se cumplen. El caso
maés claro en que el TC ha detectado infracciones al debido proceso es el resuelto en la
sentencia Rol 1518-09. EI TC adujo, como unas de las razones para estimar la inaplicabilidad
del derogado inciso segundo del articulo 169 del Cdédigo Sanitario, la facultad con que
contaba la autoridad administrativa para disponer, sin intervencion judicial, la detencion e
ingreso a un recinto penal del sujeto que no haya pagado la multa impuesta en un sumario
sanitario.®

El TC, indaga sobre el alcance del inciso sexto del articulo 19, nimero 3, CPR, sefialando
que de la historia fidedigna del establecimiento del precepto se desprende que:

> Tribunal Constitucional, Rol 519-06, 5 de junio de 2007, considerando 41.

8 Tribunal Constitucional, Rol 519-06, 5 de junio de 2007, considerando 44.

" Tribunal Constitucional, Rol 519-06, 5 de junio de 2007, considerando 47.

78 Tribunal Constitucional, Rol 519-06, 5 de junio de 2007, considerando 48.

9 Tribunal Constitucional, Rol 576-06, 24 de abril de 2007, considerando 18. En el mismo sentido, sentencias
Rol 1006-07, 22 de enero de 2009 (considerando 20, voto de mayoria); Rol 519-06, 5 de junio de 2007
(considerando 18); y, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010 (considerando 12).

8 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 21.
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“(...) [S]e estimo conveniente otorgar un mandato al legislador para establecer siempre
las garantias de un proceso racional y justo, en lugar de sefialar con precision en el propio
texto constitucional cuales serian los presupuestos minimos del debido proceso, sin
perjuicio de dejar constancia que algunos de dichos elementos decian relacion con el
oportuno conocimiento de la accién y debido emplazamiento, bilateralidad de la
audiencia, aportacion de pruebas pertinentes y derecho a impugnar lo resuelto por un
tribunal, imparcial e idéneo y establecido con anterioridad por el legislador” 8

El TC hace alusién a su doctrina sobre la aplicacion de las garantias del debido proceso al
derecho administrativo, aunque con matices relativos a las caracteristicas propias de esta
rama del derecho. En el caso concreto, considera:

“Que la disposicion que se analiza [el articulo 169 del Codigo Sanitario] también
infringe el debido proceso, toda vez que (...), por una parte, se esta en presencia de una
pena que, aunque dispuesta como apremio, supone la privacién de libertad, sin que exista
un proceso jurisdiccional en el que tenga lugar el principio de bilateralidad de la
audiencia ante un tercero imparcial y, por consiguiente, en que se haya respetado el
derecho de defensa de quien sera objeto de una limitacién a su libertad. Y, por otra parte,
esta clase de coactividad estatal exige que la respuesta del Estado emane de una sentencia
judicial que cause ejecutoria, dictada de conformidad al mérito de un justo y racional
procedimiento, debidamente tramitado, tal como exige perentoriamente el articulo 19,
N° 3, inciso quinto de la Constitucion Politica de la Republica”.

Es mas, el TC estima que, ademas, la aplicacion efectiva del articulo 169 del Cddigo Sanitario
“(...) supone impedir el acceso a la justicia, toda vez que el pago de la multa, al no consistir
ahora en un requisito para poder reclamar de ella, importa reconocer como verdadera una
actuacion infraccional y aceptar una sancion solo con la finalidad de no ser sometido a
prision”.83

También el TC ha acudido a la interpretacion conforme con la Constitucion a la hora de
compatibilizar el contenido de un apremio personal con las garantias del debido proceso. En
la sentencia Rol 2438-13, el TC realiza una interpretacion restrictiva del articulo 32 de la Ley
18.695 Organica Constitucional de Municipalidades para asi cautelar el respeto al derecho al
debido proceso. De este modo afirma que:

“(...) [L]a tinica hermenéutica que se conforma con el espiritu de la Ley Fundamental
es la que reduce la opcidn de apremio a solo la maxima autoridad comunal vinculada a
la deuda, en razén de haber sido contraida en su ejercicio. Adversativamente, la
ampliacién de su alcance, en términos de extender la medida de arresto a cualquier ex
alcalde, en cualquier tiempo, importaria un atentado a la regla del debido proceso, puesto
que se facultaria a los jueces para privar de libertad a quien no ha adquirido obligacion
personal alguna, pues la deuda es anterior a su gestion. Mas grave aun, no podria
liberarse de su carga personal, susceptible de repetirse indefinidamente en el tiempo,

81 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 23.
82 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 25.
8 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010, considerando 26.
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sino pagando con sus propios bienes, con la consiguiente afectacion de su propio

patrimonio (...)”.84

En otro fallo estimatorio de inaplicabilidad, sentencia Rol 2216-12, el TC detecté una
transgresion a la garantia relativa a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos,
por cuanto “(...) se restringe la libertad personal a través de una sancidon que no ha sido
precedida de un proceso previo seguido conforme a un procedimiento racional y justo”®,
méaxime si el arresto se decreta por medio de una resolucidon inapelable, renovable
indefinidamente y sin fase probatoria alguna.

No obstante, el TC ha limitado el alcance de las garantias comprendidas en el articulo 19,
namero 7 CPR. Asi, podemos destacar tres fallos del TC. En el primero, sentencia Rol 576-
07, el TC, resolvié un requerimiento presentado por Francisco Petour Goycolea respecto de
los articulos 12 y 14 de la Ley 17.322.8¢ El requirente considerd que la aplicacion de estos
preceptos legales, resultaria contraria al articulo 5 CPR en cuanto estos preceptos
consagrarian una prision por deudas, proscrita por derechos esenciales que emanan del
articulo 7.7 CADH vy el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(en adelante PIDCP); al articulo 19 nimero 3 CPR, pues el caracter inapelable de las
resoluciones que decretan el apremio le privaria de proteccion judicial; y, al articulo 19,
ndmero 7 CPR, ya que la privacion de libertad a titulo de apremio, contravendria el derecho
a la libertad personal.

8 Tribunal Constitucional, Rol 2438-13, 10 de abril de 2014, considerando 31.

8 Tribunal Constitucional, Rol 2216-12, 22 de enero de 2013, considerando 11.

8 |_os preceptos impugnados disponen:

“Articulo 12. -El empleador que no consignare las sumas descontadas o que debid descontar de la remuneracién
de sus trabajadores y sus reajustes e intereses penales, dentro del término de quince dias, contado desde la fecha
del requerimiento de pago si no opuso excepciones, o desde la fecha de la notificacion de la sentencia de primera
instancia que niegue lugar a ellas, serd apremiado con arresto, hasta por quince dias. Este apremio podra
repetirse hasta obtener el pago de las sumas retenidas o que han debido retenerse y de sus reajustes e intereses
penales.

El apremio sera decretado, a peticion de parte, por el mismo tribunal que esté conociendo de la ejecucion y con
el solo mérito del certificado del secretario que acredite el vencimiento del término correspondiente y el hecho
de no haberse efectuado la consignacién.

Las resoluciones que decreten estos apremios seran inapelables.

La consignacion de las cantidades adeudadas hara cesar el apremio que se hubiere decretado en contra del
ejecutado, pero no suspendera el curso del juicio ejecutivo, el que continuara tramitandose hasta que se obtenga
el pago del resto de las sumas adeudadas.

Las instituciones de previsién, en los casos contemplados en este articulo, deberan recibir el pago de las
cantidades descontadas o que debieron descontarse y de sus reajustes e intereses penales, aun cuando no se haga
el del resto de las adeudadas.

Para los efectos contemplados en este articulo, la liquidacion que debe hacer el secretario del tribunal con
arreglo a lo establecido en el articulo 7° sefialara expresa y determinadamente las cotizaciones y aportes legales
que se descontaron o debieron descontarse de las remuneraciones de los trabajadores.

Tanto la orden de apremio como su suspension, deberan ser comunicadas a la Policia de Investigaciones de
Chile, para su registro”.

“Articulo 14. En caso que el empleador sea una persona juridica de derecho privado o publico, una comunidad,
sociedad o asociacion de hecho, el apremio a que se refiere el articulo 12 se hara efectivo sobre las personas
sefialadas en el articulo 18”.
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En su sentencia, el TC, a pesar de tener presente sus pronunciamientos sobre el alcance de
este derecho®” y los planteamientos de la doctrina, especialmente de autores como José Luis
Cea y Enrique Evans que incluyen la revision judicial por un tribunal superior dentro de las
garantias de un racional y justo procedimiento,® termina inclinandose por lo planteado por
Juan Colombo en orden a que “(...) todo proceso debido debe contener un sistema que los
contemple [los recursos procesales], salvo en aquellos casos en que, por la naturaleza del
conflicto, sea recomendable que el tribunal ejerza su jurisdiccion en Unica instancia”.®® En
consecuencia, el TC considerd que la eventual aplicacion de apremios no contravendria
disposiciones constitucionales, pues seria dictada “en el contexto de un proceso que reune
todas las exigencias de un debido proceso”.®® Ademas, sefialdé que si la resolucion que
impusiera un arresto fuera infundada, ilegal o arbitraria, podria ser impugnada a través del
Recurso de Amparo (articulo 21 CPR).

En el segundo fallo, causa Rol 2381-12, el TC resuelve un requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad presentado por Ismael Correa por si y como representante legal de
Empresas Ariztia S.A.,%? respecto del articulo 29 del Decreto Ley 211 de 1973, sobre Defensa
de la Libre Competencia, que, entre otras normas, permite la aplicacion del inciso primero
del articulo 385 CPC en una gestion judicial pendiente ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.®® El requirente expresé que —en su calidad de representante legal —se le
citd a absolver posiciones bajo juramento, pudiéndosele aplicar los apercibimientos del
articulo 394 CPC, esto es, multa, arresto y, si no comparece en segunda citacion, el de tenerlo
por confeso respecto de los hechos categoricamente afirmados en el pliego de posiciones.
Entre otras disposiciones constitucionales, el requirente estimé infringido el articulo 19,
namero 7 letra f CPR, por cuanto la gestion judicial pendiente seria una causa criminal de
derecho administrativo sancionador, a la que se le extienden las garantias procesales penales,
entre ellas, la garantia de la no autoincriminacion. La aplicacion de las normas impugnadas,
afectaria en su esencia su derecho a la libertad personal y seguridad individual (articulo 19,
ndmero 26 CPR).

En su sentencia, de fecha 20 de agosto de 2013, el TC mantuvo que la prohibicion de
autoincriminacién no es una garantia general de todo procedimiento, sino que solo beneficia
a quien encuentra amenazada su libertad personal o seguridad individual en el curso de una

8 Tribunal Constitucional, Rol 576-07, 24 de abril de 2007, considerando 42.

8 Tribunal Constitucional, Rol 576-07, 24 de abril de 2007, considerando 43.

8 Tribunal Constitucional, Rol 576-07, 24 de abril de 2007, considerando 43. Colombo. J., El debido proceso
constitucional, trabajo preparado para el encuentro anual de la Corte Constitucional Italiana, Roma, diciembre,
2003, p. 108. Disponible en: http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/descargar_documento.php?id=589.

% Tribunal Constitucional, Rol 576-07, 24 de abril de 2007, considerando 45.

%1 Tribunal Constitucional, Rol 576-07, 24 de abril de 2007, considerando 44.

92 El TC declaré admisible el requerimiento solo respecto de Empresas Ariztia S.A., pues considerd que su
representante legal, en tanto persona natural, no era parte en la gestion judicial pendiente.

93 Los preceptos legales impugnados disponen: articulo 29 del Decreto Ley N° 211. “Las normas contenidas en
los Libros | y 11 del Codigo de Procedimiento Civil se aplicaran supletoriamente al procedimiento mencionado
en los articulos precedentes, en todo aquello que no sean incompatibles con é1”. Articulo 385, inciso primero
CPC. “Fuera de los casos expresamente previstos por la ley, todo litigante estd obligado a declarar bajo
juramento, contestada que sea la demanda, sobre hechos pertenecientes al mismo juicio, cuando lo exija el
contendor o lo decrete el tribunal en conformidad al articulo 159”.
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causa criminal.®* Sin perjuicio de ello, deja la puerta abierta precisando que esta garantia
podria extenderse a causas no criminales o procedimientos administrativos que afectaren la
libertad, si el propio TC la considera parte del debido proceso® y con ello no se afecta su
contenido esencial, el que vendria dado por la existencia de un sujeto (imputado o acusado
de un delito) y una accioén (declarar sobre hecho propio).®

Por altimo, el TC desestima una infraccion al derecho de defensa, pues este derecho “(...)
no comprende el acceso a todas y cada una de las garantias disponibles en cualquier tipo de
proceso, sino solo aquellas que pueden entenderse derivadas directamente del mandato
constitucional y aquellas que el Legislador ha establecido en conformidad con el mandato
del articulo 19, nimero 3, inciso sexto, de la Carta Fundamental”.®” Ademas, el TC sefiala
que el derecho de defensa estaria suficientemente resguardado en las causas seguidas ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia®, y en un eventual proceso penal.®®

3. Andlisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre los apremios
personales.

Una vez examinados los argumentos de las sentencias del TC, haciendo un balance, se
aprecia que este, mayoritariamente, ha sostenido que la regulacion de los apremios personales
—en diversas areas del derecho— es constitucional, ya que se trataria de medidas de
compulsion, desvinculadas del ambito penal, dictadas por los tribunales de justicia como
concrecion de la potestad de imperio que les reconoce la Constitucion (Art. 76). También
considera, en general, que no estamos ante injerencias a los derechos fundamentales
desproporcionadas o vulneradoras del debido proceso. Esta doctrina ha sido permanente en
el TC. Con todo, se observan avances en la extension y aplicacion de algunas garantias
constitucionales penales a los apremios personales.

ElI TC, en tres oportunidades ha declarado inaplicables preceptos sobre apremios. En estos
fallos el TC ha considerado que los apremios impugnados: (i) no superaban el juicio de
proporcionalidad,® (ii) no constituian un genuino apremio sino una pena privativa de
libertad, % y, (iii) vulneraban garantias y principios consagrados en la Carta Fundamental.?

Estas sentencias contienen argumentos que pudieran haberse extendido a otras situaciones,
por ello, y ante la existencia de numerosas razones para cuestionar la constitucionalidad de
los apremios personales, la doctrina mayoritaria del TC es susceptible de recibir numerosas
criticas. En todo caso, debemos advertir que la jurisprudencia del TC sobre los apremios
personales constituye, junto a la emanada del principio de tipicidad, una de las mejor

% Tribunal Constitucional, Rol 2381-12, 20 de agosto de 2013, considerando 10.

% Tribunal Constitucional, Rol 2381-12, 20 de agosto de 2013, considerandos 11 al 13.
% Tribunal Constitucional, Rol 2381-12, 20 de agosto de 2013, considerando 13.

9 Tribunal Constitucional, Rol 2381-12, 20 de agosto de 2013, considerando 36.

% Tribunal Constitucional, Rol 2381-12, 20 de agosto de 2013, considerando 37.

9 Tribunal Constitucional, Rol 2381-12, 20 de agosto de 2013, considerando 38.

100 Tribunal Constitucional, Rol 1145-08, 17 de marzo de 2009.

101 Tribunal Constitucional, Rol 1518-09, 21 de octubre de 2010.

102 Tribunal Constitucional, Rol 2216-12, 22 de enero de 2013.
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argumentadas no solo desde la dogmatica constitucional, sino también desde la dogmatica de
los principios y limites penales.

A continuacién, se expondran estas criticas sistematizadas a partir de los principios y
garantias penales implicadas y de la incidencia los tratados internacionales sobre derechos
humanos.

3.1. Limites al ius puniendi consagrados en la Constitucion

3.1.1. Principio de legalidad.

Un punto conflictivo en este &mbito es el relativo a la naturaleza juridica de los apremios
personales. Aqui se observa un excesivo formalismo por parte del TC, es decir, una estricta
sujecion al texto de la ley y a la historia de su establecimiento, con el fin de sustraer
completamente a estos apremios de los principios y garantias penales. Si bien, acertadamente,
el TC ha sostenido que el apremio de arresto no es lo mismo que la detencion o la prision
preventiva, igualmente, como se sefialara en la primera parte de este trabajo,®® existen
suficientes razones para afirmar una estrecha vinculacion entre las normas sobre apremios y
el derecho penal. No obstante, no debemos olvidar la sentencia Rol 1518 que, a partir de una
interpretacion material del articulo 169 del Codigo Sanitario, concluyd que esta norma no
contenia un apremio sino una pena “administrativa”.

También, puede cuestionarse la interpretacion analdgica que el TC realiza respecto al alcance
de la excepcion a la prohibicion de la prision por deudas contenida en la CADH, aplicada al
incumplimiento de la obligacion de pago de cotizaciones previsionales y de compensacion
econdmica, so pretexto del caracter alimenticio que les atribuye en razon de estar establecidas
a favor del méas débil. Nos encontramos ante una interpretacion analégica en contra del reo,
que ademas plantea la interrogante si esta prohibicion se extiende, no solo a los tribunales
ordinarios, sino también al propio TC.1%* La respuesta debiera ser afirmativa, si se considera
lo dispuesto en el capitulo | de nuestra Constitucién, que consagra, entre otros, el principio
de supremacia constitucional y su consiguiente vinculacion a “todos los 6rganos del Estado”
(articulo 6 CPR).

3.1.2. Principio de proporcionalidad.

El TC, progresivamente, ha aplicado el principio de proporcionalidad y por esta via otros
limites al ius puniendi como los principios de minima intervencion y subsidiariedad, para
determinar la constitucionalidad de los apremios que han sido impugnados via recurso de
inaplicabilidad. Sin embargo, la aplicacion del principio de proporcionalidad como test de
constitucionalidad ha sido parcial y carente de orden, pues no se han aplicado todos los
presupuestos y subprincipios que este comprende,'% o se ha hecho mediante declaraciones
retoricas de escaso contenido, tales como: “la medida de apremio resulta idonea y eficaz para
la obtencion de un fin licito”. De esta forma, el juicio de proporcionalidad ha sido

1% Supra, 1.3.
104 FERNANDEZ, “Tribunal Constitucional”, cit. nota n° 23, pp. 223-224.
105 FERNANDEZ, “Tribunal Constitucional”, cit. nota n® 23, p. 229.
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mayoritariamente empleado para justificar la constitucionalidad del apremio de arresto en los
casos concretos sometidos a su conocimiento, a pesar de existir numerosas razones en
contra,'% en especial, sobre la necesidad y proporcionalidad de la medida. A lo anterior
debemos afiadir que la argumentaciones esgrimidas por el TC para declarar inaplicable varios
apremios fundamentada en la necesidad y proporcionalidad pueden extenderse a una gran
parte de los casos que ha considerado conformes con la Constitucion.

Cuestionamos también de la distincion entre obligaciones civiles y legales para justificar la
legitimidad del fin perseguido por la medida de apremio, principalmente, en relacion al
cumplimiento de los tratados internacionales. Estamos ante una mera distincion formal que
depende, por ejemplo, de una sentencia judicial que establezca la obligacion de pagar una
determinada deuda, como ocurre en el caso del Art. 238 CPC; o que la deuda afecte a
intereses publicos como en el caso del articulo 28 del Decreto Ley 211 respecto del
condenado al pago de una multa por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que no
acreditare su pago. Si no se determina la importancia del interés o bien juridico afectado,
entonces nos encontramos ante una discriminacion arbitraria a la hora de aplicar una
privacion de libertad. En este &mbito, el principio de exclusiva proteccidn de bienes juridicos
constituye, como expresion del juicio de necesidad, un instrumento adecuado para excluir
ciertas conductas del ordenamiento juridico.'%”

Si ya resulta discutible que se pueda imponer una pena privativa de libertad en el caso del
incumplimiento de una pena de multa, mucho menos justificable es el ingreso en prision por
el no pago de una deuda u obligacion “legal”. En este sentido la Corte Suprema
estadounidense ha establecido que un Estado de la Unidon no puede imponer términos
discriminatorios meramente por el hecho de que la deuda sea publica y no privada. Afade
que la posibilidad de aplicar un apremio personal por el mero hecho de la naturaleza pablica
de la deuda puede conllevar privaciones de libertad que, en Gltimo término, se encuentran
condicionadas por la condicion de pobreza del deudor.208

Relacionado con la anterior critica, resulta discutible la alusion a un interés pablico a la hora
de legitimar el fin perseguido por la norma. La utilizacion de este tipo de conceptos como el
“interés general” o el “bien comuin”, que en apariencia constituyen parametros objetivos,
puede ser un medio que permita introducir mas facilmente concepciones subjetivas y

106 Esta situacion ha sido advertida por la doctrina, por ejemplo, Gloria Lopera ha sefialado que “(...) llama la
atencion que, en las sentencias en las que [el TC] se ocupa del control de normas penales, la utilizacién selectiva
y asistematica de algunos subprincipios de la proporcionalidad, en lugar de servir como insumo para
incrementar la racionalidad de la fundamentacién, se convierte en mampara retérica para evadir la exigencia de
dar razones que avalen la constitucionalidad de las normas impugnadas”. LOPERA, Gloria, “Principio de
proporcionalidad y control constitucional de las leyes penales. Una comparacion entre las experiencias de Chile
y Colombia”. Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, Vol. XXIV, N° 2 (2011), pp. 113-138, p. 124.
107 FERNANDEZ, José, “El juicio constitucional de proporcionalidad de las leyes penales: ;La legitimacion
democratica como medio para mitigar su inherente irracionalidad?”, Revista de Derecho Universidad Catdlica
del Norte, N°1 (2010), pp. 51-99, p. 77. Ahora bien, como veremos en un posterior apartado, Si nos encontramos
ante una afeccion grave a un bien juridico fundamental, como podria ser conjunto de condiciones susceptibles
de garantizar una vida digna en el caso del impago de deberes alimentarios, entonces la cuestion no es dilucidar
la legitimidad del apremio, sino la de la tipificacion de un delito.

108 HAMPSON, Christopher, “State Bans on Debtors’ Prisons and Criminal Justice Debts”, Harvard Law
Review, vol. 129 (2016), pp. 1024-1045.

376



Polit. crim. Vol. 13, N° 25 (Julio 2018) Art. 10, pp. 350-386.
[http://imww.politicacriminal.cl/\VVol_13/n_25/Vol13N25A10.pdf]

apreciaciones personales, que sean finalmente las que resuelvan un conflicto
constitucional.'® De ahi que su invocacion también requiera un esfuerzo argumentativo por
parte del TC.

En relacidn a la adecuacion de la medida de apremio para la consecucion de un objetivo
legitimo, se aprecia que el TC ha adoptado una version debil del examen de idoneidad,
estimando sin mayores reparos que el apremio personal resulta una medida idonea para
obtener el cumplimiento de una resolucion judicial y, en su caso, dar eficacia a derechos de
terceras personas. En la fundamentacion de este juicio de constitucionalidad, el TC ha
omitido, en la mayor parte de sus fallos, una alusion a la utilidad de la intervencién penal,
demostrando el dafo social del incumplimiento de las obligaciones “legales” y la eficacia
atribuida a una privacion de libertad para evitar el apremio. Tampoco se ha considerado la
experiencia extranjera y/o estadisticas al respecto.!t?

En cuanto a la necesidad de la medida, el TC, de acuerdo con el principio de minima
intervencion, al recalcar que el arresto es adoptado como una medida extrema y excepcional.
En este sentido, ha establecido de manera acertada, la existencia de otros medios eficaces
para la consecucion de los fines que atribuye a las normas sobre apremios, por ejemplo, el
derecho de prenda general. Sin embargo, con excepcion de la sentencia Rol 2216-12 y la
prevencion de los ministros Bertelsen y Correa en la sentencia Rol 1145-08, ello no ha sido
suficiente para descartar la necesidad de esta medida privativa de libertad en otros casos.

Respecto al examen de proporcionalidad en sentido estricto, la situacion es aun mas
desalentadora. EI TC mayoritariamente ha considerado que la consecuencia juridica con que
se retribuye el incumplimiento de una resolucion judicial es proporcionada, tanto asi que en
la sentencia Rol 1971-11, estimo que un arresto como apremio que puede extenderse por dos
meses, renovable, constituia una restriccion a la libertad personal “muy limitada en el
tiempo”, pues el requirente podria evitar su aplicacion cumpliendo con lo ordenado en la
sentencia. Todo lo expuesto en cuanto a la aplicacion del principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia estudiada, contribuye a evidenciar la necesidad de un control mas riguroso
tratdndose de normas que afectan con la misma intensidad a los derechos fundamentales que
las privaciones de libertad reguladas en el derecho penal y procesal penal. Ahora bien,
conviene precisar que el TC ha sido mucho mas deferente en materia penal, en especial, en
cuanto a la proporcionalidad de las penas, respecto de los apremios que, como hemos visto,
ha declarado inaplicable alguno de ellos.!*

3.1.3. Garantias del debido proceso.

Respecto a la aplicacion del derecho al debido proceso en la jurisprudencia estudiada, el
debate ha consistido principalmente en determinar qué garantias de este derecho son

109 ARNOLD, Rainer; MARTINEZ, José; ZUNIGA, Francisco, “El principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, N° 1 (2012), pp.
65-1186, p. 85.

110 FERNANDEZ, “El juicio”, cit. nota n° 108, pp. 80-82.

11 A la fecha, la STC Rol 2936-INA, 20 de octubre de 2016, referida al Art. 195. 1 bis de la Ley N° 20.770, es
la Unica ocasion en que ha declarado inaplicable una norma penal fundamentada, entre otros razonamientos, en
el principio de proporcionalidad.
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aplicables a los procedimientos en que estos se decretan. Si bien, las infracciones al debido
proceso, han servido para declarar la inaplicabilidad varios apremios, el TC, con caracter
general, ha descartado una vulneracion al debido proceso, sustentandose en las competencias
del legislador atribuidas constitucionalmente. Asi, seria el legislador quien habria decidido
no hacer extensivas algunas garantias del debido proceso a estos procedimientos y, por tanto,
no le corresponderia tampoco al TC cuestionarlo.

Ahorabien, teniendo presente la comprension de los apremios personales como una privacion
de libertad, y que esta limitacion a los derechos fundamentales es la que fundamenta nuestro
sistema de garantias procesales penales, no se encuentra ninguna razén para omitir garantias
como el derecho a ser oido ante un tribunal, la presuncion de inocencia, y la revisién de lo
fallado por un tribunal superior.

En cuanto al derecho a ser oido, el TC no considera en sus argumentaciones que, en la
mayoria de los procedimientos en que se decretan apremios, no se cita al afectado a una
audiencia, a excepcion de los apremios contemplados en el Cédigo Tributario;*'? ni tampoco
se le otorgan plazos adecuados para defenderse. Lo anterior pugna con el derecho de toda
persona a ser oida (articulo 8.1 CADH) y constituye una conculcacion del principio de
bilateralidad de la audiencia.

En consonancia con lo anterior, es aun mas criticable que el TC, en su planteamiento
mayoritario, no haya advertido una vulneracion a la presuncion de inocencia, so pretexto de
justificar el apremio en el hecho de que se basa en un incumplimiento eventualmente
constitutivo de delito. Bajo ese planteamiento, el apremio constituiria una “prision
provisional”.*'® En efecto, son plenamente extensibles a otro tipo de apremios las
consideraciones expresadas en la sentencia Rol 2216-12 y los razonamientos minoritarios
que ministros del TC han realizado, propugnando por la vigencia de esta y otras garantias en
un procedimiento cuyo fin es sancionar el incumplimiento de resoluciones judiciales.

Respecto al caracter inapelable de la resolucion que decreta un apremio, el TC no considera
que dicho caracter pueda ser constitutivo de una diferencia arbitraria atentatoria contra el
principio de igualdad (articulo 19, N° 2 CPR). Nosotros, por el contrario, entendemos que
podria vulnerarse el citado precepto constitucional, ya que, en algunos casos, se dejaria a
quien es privado de libertad en una situacion méas desfavorable que al solicitante del apremio,
quien si podria interponer un recurso de apelacion.

En sintesis, el TC debié constatar los vicios de inconstitucionalidad que adolecen los
procedimientos en que se decretan apremios personales, fijando un estandar minimo, similar
al contemplado en el CPP para la imposicion de privaciones de libertad, en el que se
reconozca el derecho a ser oido, la presuncion de inocencia y el derecho al recurso.

112 por ejemplo, tratandose del cobro de prestaciones de seguridad social, el articulo 12 de la Ley 17.322 dispone
que “El apremio sera decretado, a peticion de parte, por el mismo Tribunal que esté conociendo de la ejecucion
y con el solo mérito del certificado del secretario que acredite el vencimiento del término correspondiente y el
hecho de no haberse efectuado la consignacion” (las cursivas son nuestras).

113 FERNANDEZ, José, “Tribunal Constitucional”, cit. nota n® 23, p. 221.
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3.2. Tratados internacionales sobre derechos humanos.

Los tratados internacionales, especificamente, los de derechos humanos cada vez adquieren
mas importancia en nuestro ordenamiento juridico, a la luz de lo dispuesto en el articulo 5
inciso segundo CPR. Entodo caso, debe precisarse que el TC ha cuestionado la jerarquia de
estos instrumentos y su ambito de aplicacion.'4

En este analisis jurisprudencial, ya se han mencionado algunos aspectos relacionados con el
derecho internacional, razén por la cual, en este apartado se hara mencion a otros: la
interpretacion de las disposiciones de derecho internacional, en este caso, de la prohibicion
de la prision por deudas, y el caracter de parametro de control de los tratados internacionales.

En relacion a lo primero, el TC ha afirmado mayoritariamente que la proscripcién
internacional del encarcelamiento por deudas, contenida en el PIDCP, la DADDH vy la
CADH, se extiende exclusivamente a deudas de origen contractual. Esta interpretacion, tal
como sostuviera el ministro Venegas en un voto disidente, ' es altamente cuestionable, pues,
en conformidad al articulo 29 de la CADH,'* las disposiciones de esta Convencién deben
interpretarse a luz del principio pro homine o pro libertate, es decir, de manera amplia,
extendiendo sus efectos a todo tipo de obligaciones. Lo anterior esta en sintonia con la
necesidad de una interpretacion teleoldgica del derecho internacional de los derechos
humanos que asegure la mayor proteccion al afectado!’ con independencia del origen o titulo
del que proceda la obligacion.

Sobre la aptitud de los tratados internacionales de derechos humanos para servir como
pardmetro de control de constitucionalidad, llama la atencion la tesis sostenida en la sentencia
Rol 2265-12, en orden a que estos no constituyen un parametro de control autbnomo. Con

114 Luis Castillo ha mantenido que la convivencia de disposiciones de derechos humanos provenientes del
derecho internacional y disposiciones constitucionales en el sistema constitucional interno, debe solucionarse
conjugando tres principios hermenéuticos: el principio de unidad de los derechos humanos, el principio de
unidad normativa y el principio de unidad aplicativa. Este Gltimo prescribe que “las normas de las disposiciones
de una Convencion o de una Constitucion que recogen derechos humanos, han de ser aplicadas como
conformantes todas ellas de un sistema juridico coherente y unitario, de modo que, en los hechos, la solucion
de los casos concretos no pueda suponer restricciones o sacrificios (del contenido esencial) de los derechos
humanos”. CASTILLO, Luis, “La relacion entre los ambitos normativo internacional y nacional sobre derechos
humanos”, Estudios constitucionales, N° 2 (2012), pp. 231-280, pp. 252-253.

115 Tribunal Constitucional, Rol 2102-11, 27 de septiembre de 2012 (voto en contra del ministro Marcelo
Venegas).

116 Articulo 29 CADH. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ellg;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética
representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

17 ALDUNATE, Nombre, Derechos fundamentales, Santiago: Legal Publishing, 2008, p. 129.
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este planteamiento, el TC no considera los argumentos elaborados por la doctrina que
atribuyen a los tratados internacionales sobre derechos humanos al menos jerarquia
constitucional.'*® En todo caso, si aceptamos la tesis seguida por la citada sentencia, podria
plantearse en el futuro la inconstitucionalidad del apremio por impago de deberes
alimentarios, al entender que, a pesar de encontrarse expresamente permitida en el Articulo
7 N° 7 del Pacto de San José de Costa Rica, vulnera alguna disposicion de nuestra
Constitucion.

Finalmente, también es cuestionable la no recepcion del denominado control de
convencionalidad por parte del TC.1'° En efecto, el TC se ha limitado a realizar un control
de constitucionalidad,'® ignorando, ademas, pronunciamientos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que podrian ser utilizados en el tema que nos ocupa, Yy que han tenido,
precisamente, como referentes normativos el principio de proporcionalidad respecto de
limitaciones a la libertad personal (articulo 7° CADH) y a las garantias judiciales (articulo 8
CADH).*?

4. Conclusiony propuestas de reforma.

La problematica de los apremios personales en Chile no deberia solventarse a través de una
adecuada aplicacion de los principios y garantias penales por parte del TC, sino a través de
una intervencion activa del Legislador. Estamos ante una anomalia juridica del tal calibre
que resulta necesario una reforma estructural. Las limitaciones competenciales,
institucionales y epistemoldgicas a las que se ve sometido el TC hacen dificil, sino imposible,
que este pueda determinar los casos en que resulta necesario acudir a una privacion de
libertad como consecuencia del incumplimiento de ciertas obligaciones.

La primera medida resulta simple y sencilla: la derogacion de los apremios personales en el
derecho chileno. EI mero hecho de incumplir una obligacion o una resolucion judicial no
puede por si misma justificar privacion de libertad de una persona.

18 CASTILLO, Luis, “La relacién”, cit. nota n © 115, p. 250.

119 para un analisis del concepto, fundamentos juridicos y aplicacion del control de convencionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, NOGUEIRA, Humberto, “Dialogo interjurisdiccional, control de
convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en periodo 2006-2011”, Estudios
Constitucionales, N° 2 (2012), pp. 57-140.

120 T a necesidad y beneficios del control de convencionalidad han sido resaltados por NOGUEIRA, “Dialogo
interjurisdiccional”, cit. nota n © 120, p. 85.

121 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Us6n Ramirez vs. Venezuela, 20 de noviembre de 2009.
Esta sentencia tiene bastantes argumentos que pudieron ser empleados por el TC en las sentencias estudiadas,
en ella, la Corte Interamericana realiza un andlisis detallado de eventuales infracciones al principio de legalidad,
la libertad de expresion, las garantias judiciales, la proteccién judicial, la libertad personal y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, empleando el principio de proporcionalidad. Por ejemplo, en cuanto a la
libertad personal, en el considerando 146 del fallo, la Corte sostuvo: “En lo que respecta a la arbitrariedad
referida en el articulo 7.3 de la Convencidn, la Corte ha establecido en otras oportunidades que nadie puede ser
sometido a detencion o encarcelamiento por causas y métodos que -aun calificados de legales- puedan reputarse
como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas,
irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad”.
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Ahora bien, esto no significa que el incumplimiento de algunas de estas obligaciones no
requiera una sancion de naturaleza pablica y, en concreto, penal; o que otros se transformen
en otro tipo de apremios. En aquellos casos, en que los que se vean especialmente
comprometidos intereses publicos podra plantearse la tipificacion de un delito, como ocurre,
en el derecho comparado en los casos de impago de pensiones alimenticias (Art. 227 CP
espariol). Asi, en el caso espafiol, no se problematizado sobre la conveniencia de retomar los
apremios personales, ni mucho menos sobre la necesidad de acudir a las nuevas
manifestaciones de la prisién por deudas reguladas en el derecho estadounidense. Lo Unico
que se ha discutido, desde una perspectiva constitucional, es si, a pesar de estar tipificado
como delito, se continda vulnerando la prohibicidn de prision por deudas o si existen otras
medidas mas idoneas distintas a la privacién de libertad, para asegurar el impago de las
pensiones alimenticias.*??

El derecho penal y procesal penal deberian ser las Gnicas ramas del ordenamiento juridico
que contemplaran privaciones de libertad de un ciudadano. Por tanto, la Gnica privacion de
libertad anticipada que cabria seria la prision provisional. Esta ultima opcion parece mas
aconsejable, pues permite conciliar la satisfaccion de los derechos e intereses en conflicto
con los derechos fundamentales del afectado, entre otros, el principio de legalidad, el
principio de ofensividad, el derecho a ser oido, la presuncion de inocencia, la revision de lo
fallado por un tribunal superior, la motivacion de las sentencias, etc. Si partimos de esta
propuesta de reforma legislativa, surge la cuestion, desde una perspectiva organica, sobre qué
tribunal o jurisdiccion debe de conocer estos apremios (delitos): los tribunales penales
chilenos o, por el contrario, el resto de los tribunales ordinarios (familia, laboral o civil) que
conoce del incumplimiento que origina esta medida privativa de libertad. Esta interesante
cuestién, excede las pretensiones de este estudio, pero, sin duda, constituye una cuestion
insoslayable en la necesaria reforma de los denominados apremios personales.

Si aceptamos la tesis seguida por el TC de que los apremios personales tienen como
presupuesto el incumplimiento de una obligacion legal o civil, entonces y para evitar la
tipificacién encubierta de delitos de mera desobediencia, debemos preguntarnos si, de
acuerdo con el principio de ofensividad nos encontramos ante una conducta merecedora de
una privacion de libertad. Como puede apreciarse, la Unica salida es determinar qué apremios
contemplados en nuestro ordenamiento juridico merecen una proteccién penal.*?® Esto
supone una reinterpretacion de la prohibicion establecida en el articulo 7.7 CIDH en el
sentido que lo realmente prohibido es la prision por el mero incumplimiento de una deuda u

122 ygase en extenso y doctrina citada en: COLAS, Asuncion, “Breve reflexion sobre el delito de impago de
pensiones, art. 227 CP”, Revista Boliviana de Derecho, n® 17 (2014), pp. 210-229.

123 Ahora bien, esta exigencia no puede eludirse estableciendo como bien juridico protegido el buen
funcionamiento de la Administraciéon de Justicia, porque esto supondria, en ultimo término, que cualquier
incumplimiento de una sentencia judicial conllevaria aparejada una pena de prision. Asi, por ejemplo, en el
caso del impago de deberes alimentarios, la integridad personal de los beneficiados por las prestaciones, es
decir, el conjunto de condiciones susceptibles de garantizar una vida digna, constituiria el bien juridico que
podria ameritar una proteccion penal. La identificacion de este bien juridico refleja el principal menoscabo a un
interés social digno de proteccion penal y, como manifiesta Brage, “resulta especialmente ttil a la hora de
precisar qué hechos pueden integrarse en este tipo delictivo y cudles pueden rechazarse por no atender a la
proteccion de dicho bien juridico”. BRAGE, Santiago, “El delito de impago de pensiones (articulo 227 CP)”,
Revista Xuridica Calega, n°® 36 (2002), p. 13-26, p. 15.
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obligacion cualquiera sea su naturaleza, requiriéndose una afectacidn grave a un bien juridico
de especial interés.

Ahora bien, no podemos desconocer que una de las principales ventajas de los apremios
consiste en que permite evitar la privacion de libertad si se cumple con la obligacién legal y,
de esta manera, satisfacer de mejor manera con el especial interés social (bien juridico) que
se pretende proteger. Esta situacion podria solventarse con la inclusion de una causa de
exclusién de la punibilidad (excusa absolutoria) o/y la posibilidad de aplicar una suspensién
condicional del procedimiento o un acuerdo reparatorio. Efectivamente, estamos ante una
circunstancia fundamentada en el comportamiento posterior a la infraccion de la norma penal
dirigido a evitar o mitigar el menoscabo al bien juridico protegido por la norma. Una cuestién
relevante radica en determinar en el momento procesal en el que pudiera operar esta excusa
absolutoria. Entendemos que, en los casos en que se pretende tutelar un especial interés
publico, esta podria operar después de la interposicion de la denuncia, querella o
formalizacién. No obstante, esta posibilidad solo podria operar por una sola vez. También,
seria conveniente introducir en la descripcion del tipo penal un requisito de habitualidad, ya
que, en este tipo de conductas reguladas por otras ramas del ordenamiento juridico se debe
ser especialmente cuidadosos con los principios de subsidiariedad, 0ltima ratio y
fragmentariedad del derecho penal.'*

Ahora bien, en el intertanto, resulta necesario ahondar en la elaboracion de criterios de
interpretacion que permitan, en la medida de lo posible, conciliar este tipo de privaciones de
libertad con los derechos y garantias constitucionales. En este sentido, el Tribunal
Constitucional deberia continuar, profundizar y ampliar en los criterios de interpretacion
fundamentados en el juicio de proporcionalidad y las garantias derivadas del debido proceso.

No obstante, pueden afiadirse otras reglas interpretativas que permitan mitigar el peligro que
subyace de todo apremio personal: la prohibicion de la prision por deudas y, especialmente,
evitar que la pobreza sea la causa latente en la aplicacion de un apremio personal. Aqui,
puede ser de marcado interés la jurisprudencia estadounidense relativa a las limitaciones a la
prision por incumplimiento de obligaciones monetarias. Como podréa apreciarse, estas reglas
pueden reconocerse tanto en sede judicial ordinaria como en sede constitucional
(inaplicabilidad). Asi, un apremio personal no deberia aplicarse cuando el deudor haya hecho
todo lo necesario para poder afrontar el cumplimiento de la obligacion de acuerdo con el
principio de buena fe. Desde la dogmatica penal de corte continental, esta regla interpretativa
consistiria en la exigencia de una capacidad personal de accion, condicion de aplicacién
requerida para delitos omisivos, estructura tipica que coincide con la mayor parte de los
apremios personales. Por tanto, serd atipica si el obligado carece de los medios materiales
necesarios para hacer frente a la obligacion.?®

En este sentido, la Corte Suprema estadounidense ha establecido la obligacion de que los
tribunales de justicia incorporen una audiencia en el que se examine la capacidad financiera
para pagar la deuda. Esto significa que el apremio solo puede aplicarse cuando en esta

124 \/éase en este sentido el Art. 227 CP espafiol, cit. nota n° 25.
125 Asi, véase respecto del delito de impago de pensiones del articulo 227 Codigo penal espafiol, BRAGE, “El
delito”, cit. nota n° 124, p.18.
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audiencia quede probado el incumplimiento doloso de la obligacion. En este sentido, algunos
tribunales han establecido una presunciéon de indigencia cuando los bienes o capacidad
econémica del obligado no superan una cierta cantidad de ingresos.'%6

126 HAMPSON, “State Bans”, cit. nota n° 109, pp. 1024-1045.
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