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PROLOGO

Nos es grato presentar un nuevo ejemplar del Boletin del Ministerio Publico, conteniendo las noveda-
des del ultimo trimestre en el debate doctrinario y jurisprudencial de las instituciones y principios del nuevo
sistema de persecucién penal.

Conviene resaltar que -junto a abundante jurisprudencia- en esta oportunidad se incluyen valiosos
aportes doctrinarios en temas diversos trabajados por abogados del Ministerio Publico. Particular interés
tienen también dos informes en derecho evacuados por destacados juristas nacionales. Uno de ellos anali-
za en profundidad el valor constitucional de la negativa de la Defensoria Penal Publica de dar a conocer,
durante la investigacion, los informes que son elaborados a peticién de sus defensores, tema especialmen-
te importante si se considera la publicidad que caracteriza a la investigacién que practica el Ministerio
Publico. El segundo trabajo, analiza los alcances de una sentencia de la litma. Corte de Apelaciones de
Punta Arenas que confirmé un fallo de primera instancia que, a su vez, ordené al Ministerio Publico modifi-
car la pena solicitada en la acusacion, previa solicitud de la defensa, argumentando que ello puede hacerse
por la via de la correccion de vicios formales. Por ultimo, se incluyen algunos oficios del Fiscal Nacional que
analizan ciertos temas de interés general, impartiendo instrucciones a los fiscales o fijando criterios de
actuacién institucionales.

Esperamos que los contenidos de esta edicion resulten utiles al anélisis de la comunidad juridica y al
trabajo de los actores del nuevo sistema. Agradecemos, como es habitual, los valiosos comentarios y suge-
rencias que se han hecho llegar y lamentamos no poder satisfacer por ahora las numerosas peticiones de
ejemplares impresos que, no obstante, grafican el elevado interés de los lectores por esta publicacién y nos
anima a continuar su desarrollo.

Fiscalia Nacional del Ministerio Publico
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JUZGADOS DE GARANTIA

. Rechaza solicitud de entrada y registro de un inmueble solicitado por el Ministerio Publico.

Tribunal: Tribunal de Garantia de Coquimbo.

Resumen:

El Fiscal solicité la autorizacién para entrar y registrar un inmueble del que habia sospecha de
servir para la comisién del delito de tréfico ilicito de estupefacientes. El Tribunal rechazé la solici-
fud destacando que la garantia constitucional exige para Ser excepcionada la concurrencia de
presupuestos habilitantes que digan relacién con antecedentes serios que lo justifiquen.

Texto completo:
Coquimbo, veintiocho de enero de dos mil cuatro
Vistos:

1°)  Que el Fiscal del Ministerio Publico ha soli-
citado se le autorice la entrada y registro del domi-
cilio ubicado en Manuel Jesus Rivera 727, Pobla-
cién San Juan, Coquimbo, en la causa en la que
investiga la supuesta comisién del delito de trafico
ilicito de drogas.

2°)  Que justifica su solicitud sefialando que «a
fin de desarrollar la investigacion, determinar la
eventual existencia de medios de prueba que pue-
den existir en el interior del domicilio antes sefiala-
do, se hace necesario proceder el ingreso y regis-
tro completo del mismo».

3% Que desde la primera lectura de la cita ante-
rior se advierte su manifiesta inconsistencia, al jus-
tificarse en un fin genérico y vacio como «desarro-
llar la investigaciony, y al aludir a resultados tan
«por si acaso» y azarosos como «determinar la
eventual existencia de medios de prueba que pue-
dan existir en el interior del domicilio», pero, pasa-
remos igualmente a analizar en derecho, la peticion
efectuada.

La necesidad de esta diligencia la sustenta el Mi-
nisterio Publico sobre la base de los siguientes da-
tos que aporta:

i Que la Brigada Antinarcéticos de la Policia
de Investigaciones recibié una nota de un interno
del Centro de Cumplimiento Penitenciario de La
Serena, en la cual se informaba que un individuo
apodado «EI Chicho», quien se encuentra recluido
y gozando del beneficio de salida durante los fines
de semana, vende marihuana y pasta base de co-
caina en el domicilio singularizado, agregandose
que en el mismo inmueble mantendria armas de
fuego a fin de efectuar asaltos.

ii. Que efectuadas las indagaciones para con-
firmar la informacién, esta brigada establecié que
«EI Chicho» corresponde a Osvaldo Mauricio Lépez
Pizarro, quien se encuentra cumpliendo pena por
el delito de robo en lugar habitado y actualmente
goza de salida durante los fines de semana.

iil. Que habiendo observado el domicilio aludi-
do, establecié ademas, «la existencia de gran can-
tidad de personas que deambulan en el sector, ha-
ciendo dificil mantener una vigilancia sobre el re-
cintoy.

iv. Que habitaria este inmueble Evelyn Francis-
ca Rojas Vasquez, quien mantendria una orden de
detencion vigente en una causa del Tercer Juzgado
del Crimen de lquique.

4°)  Que es preciso determinar si los datos que
suministra el Sr. Fiscal permiten efectivamente es-
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timar como necesario en miras de «desarrollar la
investigacién, determinar la eventual existencia de
medios de prueba que pueden existir en el interior
del domicilio antes sefialado». Proceder al ingreso

y reqistro completo del mismo», como sostiene el
Ministerio Publico.

Tras este fin y en nuestro rol de garantes, hemos
de develar primeramente si esta diligencia cuya
autorizacién se solicita obedece a un fin constitu-
cionalmente legitimo y si ademas, es necesaria y
representa un sacrificio del derecho fundamental de
la inviolabilidad del hogar proporcionado a la con-
secucién de dicho fin.

5°  Naturalmente el valor implicito en juego y que
se alcanza frente a la inviolabilidad del hogar es el
interés publico insito a la investigacion de un delito
que la legislacion considera grave y desde esta
perspectiva el fin perseguido es en si mismo cons-
titucionalmente legitimo.

6°)  Pero no es suficiente con constatar a priori
que la peticion persiga un fin legitimo para afirmar
su conformidad con la Constitucion, sino que, ade-
mas, la lesién del derecho individual en juego ha
de ser necesaria y proporcional a la consecucion
de ese fin.

7°)  Para apreciar esta necesidad y proporciona-
lidad es preciso verificar la existencia de presupues-
tos habilitantes, los que presentan una doble dimen-
sion: exige que sea posible justificar la existencia
del supuesto ilicito y la conexién entre el sujeto que
va a verse afectado por la medida y éste.

Asi sélo seran licitas las diligencias de investiga-
cién limitativas de derechos fundamentales que
afecten a quienes fundadamente puedan provisio-
nalmente ser tenidos como responsables de un ili-
cito que, aun si no acotadamente en todos sus de-
talles, exista como tal.

8°)  Segln podemos comprobar la construccion
del sefior Fiscal tiene su cimiento basico en una nota
hecha llegar por un recluso a la Policia de Investi-
gaciones -agregada parcialmente a los anteceden-
tes presentados como anexo N° 01 - en la cual se
lee textualmente que «el chicho sale con la pura
dominical este es el que tiene pasta mariguana y

coca la lleva en la calle con la drogay, sefialando a con-
tinuacion su domicilio y afirmando «andan asiendo asal-
tos tienen pistolas escopetas y hartos fierros ...»

Y sobre este débil soporte se agrega informacion
proporcionada por la Policia tras su concurrencia
hasta las inmediaciones del inmueble, la que ha-
bria apreciado que «es un sector donde merodean
muchos jévenes y adultos.

9°  Como podemos ver, el hecho investigado se
expresa a nivel de sospechas policiales, pero estas
sospechas se encuentran desnudas de fundamentos.

Las sospechas para estimarse fundadas deben apo-
yarse en datos objetivos, que proporcionen una
base real de la que puedan razonablemente sacar-
se conclusiones, cosa que, en este caso, evidente-
mente no sucede.

10°) La nota del recluso a partir de la cual surge
esta investigacion contiene una afirmacién que -apar-
te de ser dudosa en si misma- no puede ser consta-
tada ni atin minimamente por la Brigada especializa-
da, pues al concurrir al lugar lo Unico que aprecio6 es
que se trata de «un sector donde merodean muchos
jévenes y adultos »... sobran palabras...

En cuanto al dato proporcionado consistente en que
«habitaria este inmueble Evelyn Francisca Rojas
Vasquez, quien mantendria una orden de detencién
vigente en una causa del Tercer Juzgado del Cri-
men de Iquique, sorprende por la falta de conexion
que tiene con lo que se solicita, y ello nos hace pre-
guntarnos, si realmente se introduce esta informa-
cion como un argumento a favor de lo que se pide o
es un dato meramente anecdético. Optamos por esto
Ultimo, pues no se divisa cdmo podria sustentarse
razonablemente lo primero, lo que nos libera del tra-
bajo de forzar la imaginacién creando una respues-
ta a una argumentacion inatingente.

11°)  El derecho a la inviolabilidad del hogar que
nos asegura la expectativa de gozar de vida priva-
da, concepto que sefiala Evans de la Cuadra esta
«directamente vinculado a la intimidad, ese ambito
en que el ser humano y la gente de sus afectos con-
viven, conversan, se aman, planifican el presente y
el futuro, comparten alegrias y tristezas, gozan del
esparcimiento, incrementan sus virtudes y soportan
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o0 superan sus defectos, y fomentan sus potenciali-
dades humanas para su progreso integral, todo ello
sin la intervencién o presencia de terceros.»' no
puede amagarse sblo para despejar sospechas sin
base objetiva que surjan en la mente de los encar-
gados de la persecucion penal, por més legitima que
sea su aspiracion, pues de otro modo se desvane-
ceria la garantia constitucional o quedaria, en defi-
nitiva, vacia de contenido.

Esta intimidad «empieza a adquirir importancia con
el inicio de las sociedades industrializadas y el cre-
ciente poder estatal, se considera en este momen-
to como uno de los derechos fundamentales del in-
dividuo necesitados de proteccién no porque signi-
fique un limite sino que porque posibilitan el desa-
rrollo integro de la personalidad, en ultimo término
se trataria de salvaguardar la libertad frente a cual-
quier clase de podery. 2

12°) Asi las cosas y ya en condicién de pronun-
ciarnos derechamente acerca de la solicitud, pode-
mos sostener sin asomo de duda que no existen
antecedentes serios que permitan justificar ni siquie-

1
2

ra de una manera embrionaria, la existencia del
delito de trafico de drogas, ni menos aun, que per-
mitan fundadamente vincular este supuesto ilicito
con el sujeto cuyo derecho fundamental resultaria
damnificado, lo que impide a esta Juez estimar como
necesario el ingreso y registro del inmueble que
constituye su hogar.

Y teniendo, ademas, presente lo dispuesto en los
articulos 19 N° 5 de la Constitucién Politica de la
Republica, 9 y 205 del Coédigo Procesal Penal, se
resuelve:

Que no se autoriza al Ministerio Publico a entrar y
registrar el inmueble ubicado en Manuel Jesus Ri-
vera 727, Poblacién San Juan, Coquimbo.

RUC 0400018814-5

RUI 213-2004

Resolvié Maria Francisca Zapata, Juez de Garantia
de Coquimbo.

Enrique Evans de la Cuadra, Los derechos Constitucionales, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Segunda Edicion, Pag. 213.
Pilar Gémez Pavén, La intimidad como objeto de Proteccién Penal, Coleccién Lure Omnia. Pag. 35.
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. De acuerdo al inciso 2° del articulo 395 del Cédigo Procesal Penal condena a las acusadas a
la pena de multa de 4 U.T.M. como autoras del delito de lesiones menos graves.

Tribunal: Tribunal de Garantia de Parral.

Resumen:

La Fiscalia acusé a las imputadas como autoras del delito de lesiones menos graves. La defensa
alegé la eximente del articulo 10 N° 4 del Cddigo Penal, y en subsidio la eximente incompleta del
articulo 11 N°1 del mismo cédigo. También alegé la concurrencia de las atenuantes nimeros 3, 6 y
8 del articulo 11 del cédigo citado. El Tribunal condené por el delito de lesiones menos graves,
acogiendo las atenuantes N° 6 y 8 del articulo 11 del Cédigo Penal, y rechazando la del N° 3 del
mismo articulo por no haberse acreditado. Respecto de la eximente alegada, la desestimé porque
al haber las imputadas admitido su responsabilidad y optado por el procedimiento del articulo 395
del Cédigo Procesal Penal, no resulta posible una alegacién de irresponsabilidad que debe ser

probada en un juicio.

Texto completo:

Parral cuatro de junio de dos mil cuatro.

VISTO:

En la causa Rol Unico N° 0400197532-9 y
Rol Interno del Tribunal N° 545-2004, el Ministerio
Publico presentd requerimiento en contra de las im-
putadas VERONICA DEL CARMEN MANRIQUEZ
GONZALEZ, chilena, RUN 13.374.115-1, nacida el
6 de enero de 1978, duefia de casa, domiciliado en
Poblacion sur de Chile, pasaje Valdivia N° 374 de
la ciudad de Parral; y GIOVANNA DEL PILAR
MANRIQUEZ GONZALEZ, chilena, RUN
13.615.715-9, nacida el 12 de marzo de 1979, due-
fia de casa, domiciliado calle Santiago Urrutia N°
390 de la ciudad de Parral.
En el mencionado requerimiento se sefiala: “Que el
dia 2 de junio del afio 2004, en momentos en que la
victima Ingrid Jacqueline Burgos Gutiérrez, domici-
liada en calle Dos, casa N° 18, Poblacién Horacio
Villablanca, se dirigia a su hogar en la Poblacién
Horacio Villablanca, aproximadamente a las 20:45
horas en compafiia de su hija, una menor de 17
afios, y mientras cruzaba la linea férrea cerca de la
feria de animales, fue interceptada por Veronica
Manriquez Gonzélez y por su hermana Giovanna
Manriquez Gonzalez, quienes procedieron a
agredirla, tanto a ella como a su hija, provocandole
en definitiva a la victima lesiones en diversas par-
tes de su cuerpo, que en conformidad a la evalua-
cion que se ha efectuado por el médico legista, co-

rresponden a lesiones de caracter menos graves’.
La fiscalia considera estos hechos como constituti-
vos del delito de lesiones menos graves, descrito y
sancionados en el articulo 399 del Cédigo Penal,
correspondiéndoles responsabilidad a las imputa-
dos en calidad de autoras de acuerdo al articulo 15
N° 1, por lo que solicita se les imponga una pena
de 300 dias de presidio menor en su grado minimo
a cada una de los imputadas, sin perjuicio de las
penas accesorias del articulo 30 del Cddigo Penal,
esto es la suspensién de cargo u oficio publico du-
rante el tiempo de la condena, ademas de las cos-
tas que segun el articulo 45 del Codigo Procesal
Penal sean de cargo de las condenadas.
CONSIDERANDO:

Primero: Que las imputadas consultadas en la au-
diencia, previa advertencia de que podrian ser con-
denados a penas privativas de libertad si el Tribu-
nal lo estimase pertinente, admitieron responsabili-
dad en los hechos sefialados por el fiscal de acuer-
do a los términos del articulo 395 del Cédigo Pro-
cesal Penal.

Segundo: Que los antecedentes de la investigacion
que fundan la imputacion de la fiscalia fueron:

1. Declaracion de la hija de la victima, Jennifer
Vasquez Burgos, de 17 afios de edad, que da cuenta
de la forma en que las imputadas le pegaron a ella
y a su madre, y que al cabo de un rato ella logré
escaparse y llamar a Carabineros.
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2. Extracto de Filiacién y Antecedentes de
Giovanna del Pilar Manriquez Gonzalez, que da
cuenta que no posee anotaciones pretéritas.

3. Extracto de Filiacién y Antecedentes de
Verénica del Carmen Manriquez Gonzélez, que da
cuenta que no posee anotaciones pretéritas.

4, Declaracién de la victima Ingrid Burgos
Gutiérrez, que da cuenta la forma en que junto a su
hija fue interceptadas por las imputadas y golpeada
de tal forma que no podia ponerse de pie, quedan-
do botada en el suelo.

5. Declaracion de la imputada Giovanna
Manriquez Gonzaélez, que sefiala que fueron las vic-
timas quienes las provocaron.

6. Copia de Informe de Lesiones evacuada por
el Médico Legista, que da cuenta que dofia Ingrid
Jacqueline Burgos Gurtiérrez sufrié lesiones menos
graves de recuperacion 15 dias.

7. Declaracion de la imputada Verénica
Manriquez Gonzaélez, que sefiala que fueron las vic-
timas quienes al momento de cruzarse en el cami-
no las provocaron.

8. Declaracién de Cristian Carrillo Méndez,
quien sefiala que las mujeres se encontraban en la
calle discutiendo llegé al lugar para evitar la situa-
cién, momento en que la sefiora Ingrid se avalanzo
sobre su cufiada.

9. Set fotografico de las lesiones de las victi-
mas.

10.  Parte N° 420 de Carabineros de Chile de
Parral.

11. Denuncia efectuada por la victima Ingrid
Burgos.

Tercero: Que la defensa alegé lo que sigue:

Que ambas imputadas reconocieron su responsa-
bilidad en los hechos por los cuales se les requirié,
atendido lo cual solicita el beneficio del articulo 395
inciso segundo del Cédigo Procesal Penal, aplican-
dose la pena de multa.

Agrega que a ambas imputadas tienen irreprocha-
ble conducta anterior, lo que se acredita con su ex-
tracto de filiacion y antecedentes que esta libre de
anotaciones pretéritas, como asi también les
beneficia la atenuante de del articulo 11 N° 8 del
Codigo Penal, esto es “si pudiendo eludir la ac-
cién de la justicia por medio de fuga u ocultando-
se, se ha denunciado y confesado el delito”, por
cuanto concurrieron voluntaria y personalmente
ante el Tribunal, antes de que fuese despachada
la orden de detencion solicitada en su contra. En

atencion a que concurren dos atenuantes, proce-
deria bajar la pena en un grado.

Plantea ademas que también concurre en la espe-
cie la atenuante de provocacién por parte de la vic-
tima, toda vez que quien inici¢ la rifia fue ésta junto
a su hija, ante lo cual la imputada Veronica
Manriquez salié en defensa de su hermana
Giovanna que era agredida por la victima. Sefiala
que el origen de esta rifia tiene motivos sentimen-
tales, y que no es la primera vez que sucede algo
por el estilo, da a conocer que dofia Giovanna
Manriquez reclamé un procedimiento monitorio en
el cual se le imputa una falta en contra de la victi-
ma, lo cual de alguna manera demuestra que ha
habido en provocacion por parte de la victima y sélo
defensa por parte de las imputadas.

Alega ademas, a favor de dofia Verénica Manriquez
la eximente de legitima defensa de pariente por
cuanto concurren los tres requisitos sefialados en
el numeral 4 del articulo 10 del Codigo Penal, y en
el evento que el Tribunal no considere alguna de
las circunstancias de la eximente, se originaria una
eximente incompleta por lo que se configuraria una
atenuante.

Cuarto: Que de acuerdo a la admision de respon-
sabilidad en los hechos que se le imputan asi como
los antecedentes que fundamentan el requerimien-
to de la fiscalia ya mencionados, este Tribunal ha
llegado mas alla de toda duda razonable a la con-
viccién que se ha acreditado que las imputadas
agredieron a la victima, la que resultd con
hematomas en diversas partes de su rostro y cuer-
po, de caracter menos grave.

Quinto: Que invocando las normas que permiten a
este sentenciador apreciar libremente la prueba
observando la légica, las méaximas de experiencia y
los conocimientos cientificamente afianzados, en-
cuadran los hechos descritos dentro del tipo penal
del articulo 399 del Codigo Penal, correspondién-
dole participacién a los imputados en calidad de
autores.

Sexto: Que se le reconoce a las imputadas la ate-
nuante del articulo 11 N° 6 del Cédigo Penal, irre-
prochable conducta anterior, como asi también la
del articulo 11 N° 8 del cédigo Penal, esto es “si
pudiendo eludir la accién de la justicia por medio
de fuga u ocultandose, se ha denunciado y confe-
sado el delito”, por cuanto se entregaron volunta-
riamente y en forma personal al Tribunal antes de
que la orden de detencién emitida en su contra fue-
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se despachada. A su vez se rechaza la atenuante
del numeral 3 del articulo 11, toda vez que no se
desprende de los antecedentes aportados en la cau-
sa que las victimas hayan realizado actos de pro-
vocacion en contra de las imputadas. Como asi tam-
bién se rechaza la atenuante de eximente incom-
pleta de legitima defensa de pariente alegada en
favor de dofia Veronica Manriquez, por no concu-
rrir, a juicio de este Tribunal ninguna de los requisi-
tos establecidos en el articulo 10 N° 5 en relacion
con el articulo 11 N° 1.-

Séptimo: Que concurriendo en la especie para am-
bas imputadas dos atenuantes, procede rebajar la
pena en un grado.

Octavo: Que habiendo las imputadas reconocido
responsabilidad en los hechos por los cuales se les
requirié, no procede alegar la eximente de respon-
sabilidad de legitima defensa, por cuanto tales he-
chos deben ser probados en juicio, y de acogerse,
inequivocamente se debe concluir que las imputa-
das no tuvieron responsabilidad en los hechos por
los cuales se les requirié, lo que no se condice con
la naturaleza del procedimiento por el cual las im-
putadas optaron voluntariamente.

Noveno: Que teniendo en cuenta que la fiscalia se-
fialé que en cuanto a la pena impuesta se estara a
lo que determine el Tribunal.

Por estas consideraciones y visto ademas lo dis-
puesto en los articulos 2, 15 N° 1, 11 N° 6y 8, 49,
67 y 399 del Codigo Penal; 45 y 47, parrafos IV, V,
IX'y X del Libro Il'y Titulo | Libro IV del Cédigo Pro-
cesal Penal; se resuelve:

.- Que se condena a las imputadas, Verénica Del
Carmen Manriquez Gonzalez y Giovanna Del Pilar

Manriquez Gonzélez, ya individualizados, a pagar
una multa equivalente a cuatro unidades tributarias
mensuales cada una, por su responsabilidad como
autoras del delito de lesiones menos graves en la
persona de Ingrid Jacqueline Burgos Gutiérrez.
[1.- Que de no enterarse la multa impuesta sera sus-
tituida por un dia de reclusién por cada quinto de
unidad tributaria mensual, no excediendo de 6 me-
ses. En el evento de que deban pagar la multa en
prisién, les servira de abono el tiempo que estuvie-
ron detenidas, entre el 3 de junio de 2004 y el 4 de
junio de 2004.
[1l.- Que se concede el plazo de 8 meses a ambas
condenadas para pagar la multa impuesta. El re-
traso en una de ellas hara exigible el total de la
multa.
IV.- Que el cumplimiento de la presente sentencia
se verificara cuando ésta se encuentre ejecutoriada.
V.- Que de acuerdo al articulo 45 y siguientes del
Cadigo Procesal Penal se les exceptla a los conde-
nados del pago de las costas de esta causa atendido
el modo en que se determind su responsabilidad.
Dése cumplimiento al articulo 468 del Codigo Pro-
cesal Penal, ejecutoriada que sea esta sentencia.-

Registrese y archivese cuando en derecho
corresponda.

RUC 0400197532-9

RIT 545-2004

Dicté don JUAN MARCELO BRUNA PARA-
DA, Juez Subrogante del Juzgado de Garantia de
Parral.
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. En procedimiento simplificado condena al acusado a la pena de sesenta dias de prision en su
grado maximo y suspension de la licencia de conducir por el lapso de un afio como autor del

delito de manejo en estado de ebriedad.

Tribunal: Tribunal de Garantia de Parral.

Resumen:

El Ministerio Publico dedujo acusacion por el delito de conduccion en estado de ebriedad causan-
do lesiones leves. La Defensa solicité la aplicacién de la facultad del articulo 395 inciso 2° del
Cédigo Procesal Penal, solicitando la imposicién de una pena pecuniaria. El Tribunal estimé que
concurrian antecedentes calificados y graves que justificaban la imposicién de una pena privativa
de libertad, atendida la reincidencia del acusado en el mismo tipo de delito.

Texto completo:

Parral, ocho de junio de dos mil cuatro.

VISTO:

En la causa Rol Unico N° 0300195213-0 y
Rol Interno del Tribunal N°427-2004, el Ministerio
Publico, present6 requerimiento de procedimiento
simplificado en contra de JOSE BENJAMIN MELLA
MATUS, chileno, RUN 11.335.188-8, nacido el 25
de septiembre de 1968, agricultor, domiciliado en
La Florida sector Palma Rosa 31 comuna de Reti-
ro. En el mencionado requerimiento se sefiala: “Que
el dia 8 de diciembre de 2003, aproximadamente a
las 00:30 horas, personal de Carabineros de la Ter-
cera Comisaria de Parral, alertado por un llamado
telefonico desde el hospital local, se constituy6 en
Avda. Dr. Patricio Blanco Ruiz, entre las calles Die-
ciocho y San Martin de esta ciudad, comprobando
que en dicho lugar se encontraba una persona de
sexo masculino tendido en la calzada producto de
un atropello, siendo trasladado en forma urgente por
la ambulancia al Servicio de Urgencia del Hospital
de Parral. Al efectuar Carabineros un patrullaje en
los alrededores de dicho lugar, sorprendié a José
Benjamin  Mella  Matus, anteriormente
individualizado, al interior de la camioneta partici-
pante de estos hechos P.P.U ET-9594, en el asiento
del conductor, en manifiesto estado de ebriedad. A
consecuencia del atropello don Roberto Saavedra
Riquelme, resulté con lesiones de caracter leve,
segun diagnéstico del médico de turno del Hospital
de Parral”. Se calificaron los hechos descritos como
el delito de conduccién en estado de ebriedad cau-
sando lesiones leves, previsto en el articulo 121

inciso primero de la Ley 17.105. Solicita la pena de
540 dias de presidio menor en su grado minimo,
multa de diez unidades tributarias mensuales, sus-
pension de licencia, permiso o autorizacién para
conducir vehiculos motorizados por el término de
dos afios, ademas de conformidad al articulo 30 del
Cédigo Penal, solicita como pena accesoria, la sus-
pensién de cargo u oficio publico durante el tiempo
de la condena. Con costas.

CONSIDERANDO:

Primero: Que el imputado consultado en la audien-
cia admitio responsabilidad en los hechos sefiala-
dos por el fiscal en circunstancias que previamente
se le advirtio de la posibilidad de imponérsele una
pena privativa de libertad y las copulativas y acce-
sorias que en derecho corresponden de acuerdo a
los términos del articulo 395 del Cédigo Procesal
Penal.

Segundo: Que los antecedentes de la investigacion
que fundan la imputacion de la fiscalia fueron:

1.- Parte de carabineros de la Tercera Comisaria
de Parral N° 970, de fecha 8 de diciembre de 2003,
que da cuenta de los hechos constatados por Cara-
bineros.

2.- Acta de notificacion de derechos al detenido José
Benjamin Mella Matus, efectuada por Carabineros
el dia 8 de diciembre de 2003.

3.- Acta de alcoholemia voluntaria, efectuada al im-
putado el dia 8 de diciembre de 2003 a las 01:00
horas.

4 - Certificado de atencién de urgencia médica del
Hospital de Parral de fecha 7 de diciembre de 2003,
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practicada a don Roberto Saavedra Riquelme, vic-
tima del atropello, que da cuenta que resultdé con
herida contusa frontal, calificadas como leves. Emi-
tido por la Dra. Viviana Vallejos Gutiérrez.

5.- Hoja de vida del conductor, perteneciente al im-
putado, que da cuenta que posee anotaciones pre-
téritas por 2 delitos de conduccion en estado de
ebriedad, condenado a 61 dias de presidio menor
en su grado minimo, méas una multa de un sueldo
vital y a 41 dias de prision en su grado maximo, con
beneficio de reclusién nocturna, respectivamente.
6.- Extracto de filiacion y antecedentes de don José
Benjamin Mella Matus, que da cuenta que posee
anotaciones pretéritas.

7.- Fotocopia de los documentos del vehiculo parti-
cipante del hecho que se investigo.

8.- Informe de alcoholemia N° 4933-2003 emitido
por el Servicio Médico Legal de Talca, correspon-
diente al imputado, que da cuenta que arrojé como
resultado 2,06 gramos de alcohol por litro de san-
gre, en muestra tomada el 9 de diciembre de 2003
a las 01:15 hrs.

9.- Copia de sentencia condenatoria de fecha 30
de agosto de 2000, del Juzgado de Letras de Pa-
rral que condena a José Benjamin Mella Matus por
el delito de manejo en estado de ebriedad, hecho
ocurrido el afio 2000.

10.- Copia de sentencia condenatoria de fecha 14
de marzo de 2002, pronunciada por el Juzgado de
Garantia de Parral en la causa RUC 0200131321-8
en contra del imputado, y su certificado de cumpli-
miento del Centro de Cumplimiento Penitenciario de
Parral.

11.- Declaracion de Cristian Hernandez Gaete, ca-
rabinero, quien sefiala que estando de guardia el
dia 8 de diciembre de 2003 a las 00:30 hrs. recibio
un llamado dando a conocer que en calle Patricio
Blanco se encontraba una persona lesionada. Lle-
gando al lugar se percataron que habia una persona
tendida en el suelo la que habria sido atropellada.
12.- Declaracion de Marco Antonio Maldonado Pezo,
Cabo 1° de Carabineros que sefiala que el dia 8 de
diciembre de 2003 a las 00:30 hrs. el suboficial de
guardia recibi6é una llamada telefonico desde el
Hospital dando cuenta que existia una persona de
sexo masculino internada producto de un atropello.
13.- Declaracion de Guiliano Alberto Bizama Quijén,
de fecha 10 de febrero de 2004, Carabinero de ser-
vicio el dia en que ocurrieron los hechos, que sefia-
la que recibié una llamada dando cuenta que habia

ingresado al hospital una persona atropellada, aten-
dido lo cual se identifico a la victima y se despa-
charon las érdenes para que actuara el personal de
servicio los que encontraron al conductor José Me-
lla Matus al interior de una camioneta que presen-
taba rastros de haber participado en el atropello.
14.- Declaracion del imputado José Benjamin Me-
lla Matus, prestada ante la Fiscalia, donde recono-
ce los hechos.

Tercero: Que de acuerdo a la admisién de respon-
sabilidad en los hechos que se le imputan asi como
los antecedentes que fundamentan el requerimiento
de la fiscalia ya mencionados, este Tribunal ha lle-
gado mas all4 de toda duda razonable a la convic-
cion de que se han acreditado los siguientes hechos:
Que el dia 7 de diciembre de 2003 aproximadamente
a la medianoche el imputado José Benjamin Mella
Matus, momentos en que conducia por calle Dr.
Patricio Blanco de la ciudad de Parral, la camio-
neta placa patente unica ET-9594, al llegar a calle
San Martin atropellé a don Roberto Saavedra
Riquelme, quien resulté con heridas de caracter
leve. Que el conductor se encontraba en manifiesto
estado de ebriedad. Hecho que se acredita de
acuerdo a lo sefialado por los funcionarios
aprehensores en el parte denuncia, y ante la fis-
calia, en el informe de alcoholemia que da cuenta
que el imputado contaba con como resultado 2,06
gramos de alcohol por litro de sangre, ademas de
sus propias declaraciones.

Cuarto: Que invocando las normas que permiten a
este sentenciador apreciar libremente la prueba
observando la légica, las méaximas de experiencia y
los conocimientos cientificamente afianzados, en-
cuadra los hechos descritos dentro del delito con-
templado en el articulo 121 de la ley N°17.105.-
Quinto: Que la defensa sefiald que atendido lo dis-
puesto en el articulo 395 inciso 2° del Cédigo Pro-
cesal Penal y habiendo el imputado reconocido res-
ponsabilidad en los hechos, corresponde se le apli-
que unicamente una pena de multa, que no concu-
rren antecedentes calificados que justifiquen la
eventual imposicion de una pena de prision. Ade-
mas, se hizo presente que el imputado es agricultor
y dado los problemas econémicos que afectan al
rubro, sefiala que sélo recibe el sueldo minimo, por
lo cual pide que se le aplique el minimo de multa y
se le dé plazo para cancelar. Hace presente ade-
mas que el imputado actualmente se esta sometien-
do a un tratamiento antialcohédlico. Que en caso que
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el tribunal determine sancionar con pena privativa
de libertad, dado que en la especie se cumplen lo
preceptuado en la Ley N° 18.216, pide que se le
conceda el beneficio de reclusion nocturna.
Sexto: Que la fiscalia sefiala que el imputado es
reincidente dado que posee dos condenas por el
mismo delito una de 61 dias remitida y otra de 41
dias con reclusién nocturna. Y si bien inicié un tra-
tamiento antialcoholico, tal hecho no debe influir en
la imposicién de la pena, por cuanto es un asunto
personal que en nada ha intervenido el Tribunal. In-
dependiente de la pena que se le imponga, pide que
ademas se le suspenda la licencia por dos afios ya
que es reincidente.

Séptimo: Que ajuicio de este sentenciador, ha que-
dado acreditado que el imputado es reincidente, y
teniendo presente que ha reconocido su responsa-
bilidad en los hechos, la reincidencia sera conside-
rada para determinar que existen antecedentes ca-
lificados y de caracter grave para no imponer pena
de multa sino una privativa de libertad, mas la ac-
cesoria de suspension de licencia, carné o autori-
zacion para conducir todo tipo de vehiculo motori-
zado por el plazo de un afio.

Octavo: Que atendido que el articulo 395 del Codi-
go Procesal Penal sefiala que en caso de existir
antecedentes calificados se podra imponer pena
de prisién, siendo el caso de autos, téngase por la
presente sentencia rectificada la pena sefialada el
dia de la audiencia de juicio simplificado, imponién-
dose en definitiva la pena que se resuelva en la pre-
sente sentencia.

Por estas consideraciones y visto ademas lo dis-
puesto en los articulos 2 y 15 N° 1 del Cédigo Pe-
nal; articulos 121y 122 bis de la ley N° 17.105, ar-

ticulos 1, 45, 47, parrafos IV, V, IX 'y X del Libro Il y
Titulo | Libro IV del Cédigo Procesal Penal; Ley
18.216, se declara:

|.- Que se condena José Benjamin Mella Matus, ya
individualizado, a la pena de 60 dias de prision en
su grado maximo, y a la suspension de su carné,
permiso o licencia de conducir por el lapso de un
afio, por su responsabilidad como autor del delito
de manejo en estado de ebriedad, hecho ocurrido
el dia 7 de diciembre de 2003 aproximadamente a
la medianoche en esta ciudad.

[1.- Que se le concede al condenado el beneficio de
reclusion nocturna, por igual periodo de la conde-
na, quedando bajo vigilancia del Centro de Cumpli-
miento Penitenciario de ésta ciudad. En caso de
incumplir con las condiciones impuestas debera
cumplir la pena en forma efectiva, no existiendo abo-
nos que imputarle.

[Il.- Que de acuerdo al articulo 47 del Cédigo Pro-
cesal Penal, y teniendo en cuenta la forma en que
se determin6 la responsabilidad del imputado y sus
facultades econdmicas se le exceptua del pago de
las costas de esta causa.

Dése cumplimiento al articulo 468 del Codigo Pro-
cesal Penal, ejecutoriada que sea esta sentencia.-
Registrese y Archivese cuando en derecho corres-
ponda.

RUC N° 0300195216-0 RIT N° 427-2004

Dicté don JUAN MARCELO BRUNA PARADA, Juez
Subrogante del Juzgado de Garantia de Parral.
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. Rechaza la solicitud de diligencia investigativa presentada por la Defensa.

Tribunal: Tribunal de Garantia de Coronel.

Resumen:

La Defensa solicité al Tribunal de Garantia que decretara una autorizacién para trasladar al impu-
tado con el fin de realizarle un examen pericial. El Tribunal rechazé la solicitud en virtud de lo
dispuesto por los articulos 80 A de la Constitucién Politica del Estado, 1° de la Ley 19.640 y 3° del
Cédigo Procesal Penal, los cuales establecen que la facultad de dirigir la investigacion es exclusi-
va del Ministerio Publico, correspondiéndole sélo a éste decretar diligencias investigativas, asi
como solicitar las autorizaciones judiciales que éstas requieran.

Texto completo:

Coronel, veinte de julio de dos mil cuatro.

Individualizacién:

Ante este Juzgado de Garantia, presidido por el
Magistrado Titular don Juan Villa Martinez, y siendo
las 12:02 horas, se inicia la audiencia decretada para
el dia de hoy, con la asistencia del Fiscal Adjunto
de Coronel don Andrés Cruz Carrasco, ¢l Aboga-
do Defensor Penal Publico don Mauricio Massa
Montoya y los Abogados Defensores Penales Pi-
blicos Licitados don Danilo Ramos Silva y dofia
Paulina Bermudez Saez, todos con domicilio y for-
ma de notificacion registrados en el tribunal.

SOLICITUD DE LA DEFENSA:

Defensa de Miguel Concha Concha: solici-
ta al tribunal que autorice el traslado del imputado
Miguel Angel Concha Concha, a fin de que se reali-
ce un examen de espermiograma el dia 23 de julio
de 2004 alas 10:00 horas en el Laboratorio SOMER
de la ciudad de Concepcion.

Fiscal: expresa que se opone a la solicitud
presentada por la defensa.

Tribunal resuelve:

Visto, oidos y teniendo presente:

1.- Que la solicitud planteada por la defensa
de Miguel Concha Concha, consistente en obtener
de este tribunal una autorizacién para trasladar al
imputado con la finalidad de que éste sea sometido
a una pericia bioldgica, constituye una diligencia de
investigacion de las contempladas en el articulo 197
del Cédigo Procesal Penal.

2.- Que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 80 A de la Constitucion Politica de la Repu-
blica, articulo 1 de la Ley 19.640 y articulo 3 del

Cddigo Procesal Penal, la facultad de dirigir la in-
vestigacion de los hechos constitutivos de delito co-
rresponde en forma exclusiva al Ministerio Publico,
estandole por lo mismo vedado a los tribunales de
justicia decretar diligencias de investigacion, por lo
que la solicitud de la defensa de Miguel Concha
Concha debe ser necesariamente rechazada, por
improcedente.

3.- Que, a mayor abundamiento, de lo dis-
puesto en el articulo 9 inciso 2° del Cédigo Proce-
sal Penal se desprende claramente que las autori-
zaciones judiciales para la practica de diligencias
intrusivas de investigacién pueden ser solicitadas
Unicamente por el Ministerio Publico y no por los
restantes intervinientes del procedimiento, precisa-
mente porque la facultad de dirigir la investigacion
penal corresponde en forma exclusiva al Ministerio
Publico.

4.- Que, en consecuencia, la defensa debe-
ré solicitar al Ministerio Publico la practica de la res-
pectiva pericia biolégica y sera este Ultimo 6rgano
el que eventualmente requerir las autorizaciones
judiciales que procedan en Derecho.

5.- Que la defensa invocé en abono de su
solicitud la norma del articulo 320 del Cédigo Pro-
cesal Penal, que a la letra expresa: “durante la eta-
pa de investigacién o en la audiencia de prepara-
cion del juicio oral los intervinientes podran solici-
tar del Juez de Garantia que dicte instrucciones ne-
cesarias para que sus peritos puedan acceder a
examinar los objetos, documentos o lugares a que
se refiere su pericia o para cualquier otro fin perti-
nente’.
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6.- Que la disposicion citada en el motivo an-
terior no tiene aplicacion en el caso presente, pues
lo pretendido por la defensa no es que este tribunal
imparta instrucciones a alguno de sus peritos para
acceder a examinar determinados objetos o lugares,
sino obtener una autorizacién para realizar una dili-
gencia de investigacion, labor que corresponde en
forma exclusiva y privativa al Ministerio Pablico y no
a este Tribunal de Garantia.

Por estas razones y teniendo presente lo dis-
puesto en los articulos 80 A de la Constitucion Poli-
tica de la Republica, articulo 1 de la Ley Organica
Constitucional del Ministerio Puablico y articulos 3,
9, 93 letra b), 98 inciso 4°, 183, 257 y 320 del Cédi-
go Procesal Penal, se resuelve:

Que no ha lugar a la solicitud de la defen-
sa, la que debera ocurrir ante la institucion que
corresponda.

Siendo las 12:44 horas se pone término a la
audiencia, la que queda registrada integramente en
el sistema de audio con el mismo nimero de Rit.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 40 del
Cadigo Procesal Penal, se levanta la presente acta,
que se agrega a la carpeta correspondiente y se
remite copia de la misma al fiscal y defensor via
correo electrénico.

RUC Nro. 0300202636-7

RIT Nro. 10-2004

Dirigi6 la audiencia don JUAN SANTIAGO VILLA
MARTINEZ, Juez Titular del Juzgado de Garantia
de Coronel.

CERTIFICO: Que con esta fecha notifiqué por el
estado diario las resoluciones pronunciadas en la
audiencia que consta en el acta que antecede. Co-
ronel, 20 de julio de 2004.-
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. Condena al acusado a la pena de multa de ocho U.T.M. y costas de la causa como autor del
delito de conducir vehiculos motorizados en estado de ebriedad.

Tribunal: Tribunal de Garantia de Linares.

Resumen:

La Fiscalia acusé al imputado como autor del delito de conducir en estado de ebriedad. La Defensa
solicité la absolucion argumentando que al haber sido sorprendido estacionado, no se habria con-
figurado la conducta tipica. El Tribunal deseché el argumento de la Defensa, sefialando que a la luz
de la légica y las maximas de la experiencia, s6lo cabia concluir que para llegar al lugar en que
estaba estacionado, el imputado tuvo que conducir su vehiculo en estado de ebriedad, cumplién-
dose de esta forma con el tipo contenido en el articulo 196 E de la Ley 18.290, el que no exige ser

sorprendido en flagrancia.

Texto completo:

Linares, once de agosto de dos mil cuatro.-
VISTOS Y TENIENDO PRESENTE:

PRIMERO: Que la Srta. Fiscal del Ministerio
Publico dofia Carola D’Agostini Ibafiez, presento re-
querimiento en procedimiento simplificado en con-
tra de SADY AGUSTIN CHACON ROSSON, agri-
cultor, cédula nacional de identidad N° 5.568.197-
K, 56 afios de edad, casado, domiciliado en Januario
Espinoza N° 398, Linares, como autor del delito de
conducir vehiculos motorizados en estado de ebrie-
dad, previsto y sancionado en el articulo 196 E de
la Ley N° 18.290, exponiendo los siguientes hechos:

Que el 22 de enero de 2004, alrededor de
las 02:15 horas, en circunstancias que carabineros
recibe un comunicado indicando que en la Ruta 5
Sur, kilometro 315 de la comuna de Longavi, sector
Puente Liguay, habia un vehiculo estacionado so-
bre la pista costado oriente, contra el sentido del
trénsito, con peligro inminente de provocar un acci-
dente, por lo que se constituyeron en el lugar, cons-
tatando la efectividad de lo denunciado, encontran-
do el vehiculo marca Toyota modelo Yaris, patente
VV-2688, el que era conducido por el requerido Sady
Agustin Chacén Rosson en estado de ebriedad,
quien en ese momento estaba sentado al volante.

El Ministerio Publico solicita se imponga al im-
putado la pena de 61 dias de presidio menor en su gra-
do minimo, multa de dos unidades tributarias mensua-
les, suspension de licencia, permiso o autorizacién para
conducir vehiculos motorizados por el término de seis
meses y suspensién de cargo u oficio publico durante el
tiempo de la condena, més las costas del juicio.

SEGUNDO: Que conforme a lo dispuesto en
el articulo 395 del Codigo Procesal Penal y 122 bis
de la Ley N° 17.105, el imputado admitié su res-
ponsabilidad en los hechos contenidos en el reque-
rimiento, habiéndosele advertido previamente por
el Tribunal sus derechos, las consecuencias de su
decision e informado de todas las penas copulativas
y accesorias que de acuerdo a la ley pudieren
imponérsele.

TERCERO: Que la admisién de responsabi-
lidad en los hechos contenidos en el requerimiento
por parte del imputado, y los demas antecedentes
acompafados por el Ministerio Publico en la carpe-
ta judicial, en particular, el informe de alcoholemia
efectuada al imputado, cuyo resultado indica que
éste tenia 2,13 gramos por mil de alcohol en la san-
gre y el parte policial de fecha 22 de enero de 2004,
ponderados con libertad y de acuerdo con las re-
glas de la légica, las méaximas de la experiencia y
los conocimientos cientificamente afianzados, per-
miten a este juzgador adquirir la conviccidn, mas
alla de toda duda razonable, respecto de la exis-
tencia del hecho contenido en el requerimiento y la
participacion del acusado en el mismo, en calidad
de autor, toda vez que condujo un vehiculo motori-
zado en estado de ebriedad, tomando parte en la
ejecucion del hecho de manera inmediata y directa.

CUARTO: Que es fundamental para estable-
cer los hechos anteriores, tener presente las reglas
de la légica y las méximas de la experiencia. En
efecto, habiéndose acreditado que el requerido
Sady Agustin Chacon Rosson se encontraba en el
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interior de su automdvil marca Toyota, modelo Yaris,
patente VV-2688, en la Ruta 5 Sur, kilometro 315,
comuna de Longavi, sector Puente Liguay, a las
02:15 horas de la madrugada, estacionado sobre la
pista costado oriente, contra el sentido del transito;
que el imputado se encontraba sentado al volante
del vehiculo en manifiesto estado de ebriedad y que
en el lugar no habia otras personas ni existe indicio
alguno que permita presumir que el movil pudiese
haber sido conducido por un tercero, debe concluir-
se necesariamente que fue el propio imputado quien
encontrandose en estado de ebriedad condujo el
vehiculo y se detuvo en la Ruta 5 Sur,
estacionandose en el lugar en que finalmente fue
encontrado por carabineros.

QUINTO: Que los hechos resefiados en el
fundamento tercero configuran el delito de condu-
cir vehiculos motorizados en estado de ebriedad,
previsto y sancionado en el articulo 196 E de la Ley
N° 18.290, con la pena de presidio menor en su gra-
do minimo y multa de dos a diez unidades tributarias
mensuales, ademas de las accesorias de suspen-
sién del carné, permiso o autorizacién para condu-
cir vehiculos por el término de seis meses a un afio.

SEXTO: Que la Fiscal del Ministerio Publico
dofia Carola D’Agostini Ibafiez, reiterando los fun-
damentos expuestos en el requerimiento, solicité se
condene al requerido como autor del delito de ma-
nejo en estado de ebriedad, argumentando que se
ha cometido una conducta tipica y antijuridica, ya
que el imputado se desempefié en estado de ebrie-
dad. Sefiala que el manejo en estado de ebriedad
no implica que se deba sancionar Unicamente a las
personas que sean sorprendidas flagrantes, ya que
de esa forma se llegaria a la conclusion que en to-
dos aquellos manejos con resultado de muerte o
colision con otros vehiculos, cuando ya ha cesado
la actividad de conducir, serian impunes ante la ley.
Por eso se adhiere a lo resuelto por la llustrisima
Corte de Apelaciones en cuanto a que desempe-
farse significa cumplir, es decir, hacer aquello a lo
que uno esta obligado y evidentemente no cumple
con su obligacién el conductor de un vehiculo mo-
torizado que teniendo a su cargo la maquina se
embriaga, aunque en el momento de ser sorprendi-
do no se hallare conduciendo materialmente el ve-
hiculo. En este sentido, el Cédigo impone al sen-
tenciador analizar las pruebas tomando en cuenta
la l6gica, las méximas de la experiencia y los cono-
cimientos cientificamente afianzados, que en este

caso, considerando el lugar y hora en que fue en-
contrado el imputado, el reconocimiento del propio
requerido y al examen de alcoholemia, permite con-
cluir que debié conducir el vehiculo para llegar a
esa situacion, en virtud de lo cual pide se dicte sen-
tencia condenatoria.

Finalmente, sostuvo que no es procedente
en este caso la suspension de la imposicion de la
pena prevista en el articulo 398 del Codigo Proce-
sal Penal, puesto que no concurren antecedentes
favorables que hicieren aconsejable la suspension
de la condena respecto del imputado.

SEPTIMO: La defensa del imputado, solicita
se dicte sentencia absolutoria a favor de su defen-
dido, fundado en que la pretensién de condenar a
su representado vulneraria el articulo 19 N° 3 de la
Constitucion Politica, en cuanto a que la conductas
penadas en la ley deben estar expresamente des-
critas en ella, lo que se relaciona con la norma del
articulo 1° del Codigo Penal, la cual define delito
como toda accion u omision penada por la ley, dis-
posiciones que dicen relacion con el requisito basi-
co de la tipicidad. Sefiala que en este caso, los he-
chos contenidos en el requerimiento del ministerio
publico se desprende que el imputado fue sorprendi-
do dentro de su vehiculo estacionado, sentado
frente al volante, y no hay ningun elemento que
permita decir que estaba conduciendo, por lo que
hay un problema de tipicidad, que queda de mani-
fiesto si se analiza la antigua norma que sancio-
naba a quien habia conducido o se aprestaba a
conducir, que fue derogada expresamente, inclu-
yendo, entonces, la actual ley N° 18.290 sélo a
conducir o estar conduciendo, excluyendo haber
conducido, como es este caso y aprestarse a con-
ducir, razén por la cual esta conducta es atipica y
debe dictarse sentencia absolutoria en su favor.
En cuanto a lo expresado sobre el término desem-
pefiarse, sostuvo que se trataba de un problema
semantico y que dicha palabra se refiere a las fun-
ciones de guardafrenos, cambiadores o
controladores, pero no a la conduccién de vehicu-
los motorizados.

En subsidio, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 395 solicita se aplique solamente pena de
multa, ya que no concurren antecedentes califica-
dos que permitan imponer pena de prision, regis-
trando una anotacion por cuasidelito de lesiones del
afio 1971, que su representado no se preocupé de
eliminar, no teniendo infracciones penales desde
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esa época y no concurriendo circunstancias
agravantes de responsabilidad penal. Para el evento
de imponerse multa solicita se aplique en el minimo.

Finalmente, para el caso en que se dicte sen-
tencia condenatoria, solicita se suspenda la impo-
sicion de la pena por el plazo de seis meses confor-
me a lo dispuesto en el articulo 398 del Codigo Pro-
cesal Penal, por existir antecedentes que no acon-
sejan imponer la pena a su representado.

OCTAVO: Que en relacién con los fundamen-
tos de la peticion de absolucion formulada por la
defensa, cabe tener presente que el articulo 115 A
inciso segundo de la Ley N° 18.290, sobre Transito,
prescribe que se “prohibe, asimismo, la conduccién
de cualquier vehiculo 0 medio de transporte, la ope-
racién de cualquier tipo de maquinaria o el desem-
pefioc de las funciones de guardafrenos,
cambiadores o controladores de transito, ejecuta-
dos en estado de ebriedad, bajo la influencia de
sustancias estupefacientes o sicotrépicas o bajo la
influencia del alcohol”.

Y por su parte, el articulo 196 E dispone que
‘el que infrinja la prohibicion antes transcrita, cuan-
do la conduccion, operacion o desempefio fueren
ejecutado en estado de ebriedad, o bajo la influen-
cia de sustancias estupefacientes o sicotrépicas
sera sancionado...”.

NOVENO: Que los preceptos legales antes
indicados, no permiten inferir que, para que se con-
figure el delito materia del requerimiento, el con-
ductor del vehiculo motorizado debiere ser sorpren-
dido precisamente en circunstancias de estar con-
duciendo personalmente el vehiculo, como lo esti-
ma la defensa del imputado, ya que las normas se-
fialadas nada dicen respecto de limitar la conducta
sancionada solo a los casos de flagrancia y ade-
mas, ello implicaria despenalizar todos aquellos
casos en que habiendo existido conduccion de ve-
hiculo motorizado en estado de ebriedad con resul-
tado de dafios, lesiones o muerte, se inicia el pro-
cedimiento por carabineros luego de producido el
accidente y por lo tanto, habiéndose producido con
anterioridad la conduccién. La modificacion del in-
ciso 4° del articulo 121 de la Ley N° 17.105, no es
otra que la de haber suprimido la presuncion acer-
ca del inminente o futuro desempefio en la conduc-
cién por parte de un ebrio, pero no excluye la posi-
bilidad de sancionar la conducta pretérita cuando
ésta es suficientemente comprobada, al igual que
lo que ocurre en toda accion tipica.

Atendido lo antes razonado, debe rechazarse
la afirmacion de la defensa de infringirse el princi-
pio de tipicidad en caso de dictarse sentencia con-
denatoria, puesto que ha quedado suficientemente
claro que la conducta sancionada por el articulo 196
E de la Ley del Transito, cuyo verbo rector es “con-
ducir” vehiculos en estado de ebriedad, incluye la
conduccion en ese estado “ya producida” como
aquella en que el conductor es sorprendido en for-
ma flagrante, consideraciones por las cuales se
desestimara la peticion de absolver al requerido y
se dictara sentencia condenatoria en su contra.

DECIMO: Que de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 395 del Cédigo Procesal Penal, en los
casos en que el imputado reconoce responsabili-
dad en los hechos contenidos en el requerimiento
debe ser condenado, Unicamente, a una pena de
multa, a menos que concurrieren antecedentes ca-
lificados que ameriten la aplicacion de la pena de
prision.

En este caso, teniendo presente que no con-
curren circunstancias agravantes ni otras circuns-
tancias que otorguen mayor gravedad a los hechos,
se estimard que en la especie no hay antecedentes
calificados suficientes para justificar la imposicion
de la pena de prision, motivo por el cual este juez
impondra unicamente pena de multa.

UNDECIMO: Que, constituyendo la norma del
articulo 395 ya citado, en los casos en que el impu-
tado reconoce responsabilidad, una norma que es-
tablece la pena aplicable, reemplazando la pena
prevista en el articulo 196 E de la Ley del Transito,
no corresponde aplicar la multa que establece esta
Ultima disposicién, sino que la contenida en el arti-
culo 25 del Cédigo Penal, que tratandose de los sim-
ples delitos, permite imponer una multa de una a
veinte unidades tributarias mensuales.

DUODECIMO: Que no concurriendo en la es-
pecie circunstancias modificatorias de la responsa-
bilidad penal ni habiéndose aportado antecedente
alguno para acreditar la situacién econémica del im-
putado, de conformidad a lo dispuesto en el articu-
lo 70 del Cédigo Penal, el tribunal se encuentra
facultado para recorrer toda la extensién de la mul-
ta al momento de determinar la cuantia de la multa
que en definitiva se impondra.

DECIMO TERCERO: Que juez se rechazara
la peticidn de la defensa de suspender la imposi-
cion de la pena y sus efectos establecida en el arti-
culo 398 del Cédigo Procesal Penal, debido a que
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no concurren respecto del imputado antecedentes
favorables que hicieren aconsejable la no imposi-
cién de la pena a su respecto, por lo que no se en-
cuentra justificado aplicar dicha norma de excep-
cién, habiéndose acompafiado por la defensa do-
cumentos que solo acreditan que el imputado esta
casado, tiene hijos y cual es su domicilio, pero no
demuestran de forma alguna que se trate de una
persona que se hubiese destacado en servicios a
la comunidad, funciones publicas o acciones soli-
darias, distinguiéndolo del normal de las personas,
en términos tales que ameriten suspenderle la pena
y sus efectos.

Por estas consideraciones y vistos ademas
lo dispuesto en los articulos 1, 15, 25y 70 del Codi-
go Penal; 196 E de la Ley N° 18.290 y 297, 340,
388 y siguientes del Codigo Procesal Penal, SE
DECLARA:

| Que SE CONDENA a SADY AGUSTIN
CHACON ROSSON, cédula de identidad N°
5.568.197-K, ya individualizado, como autor del
delito de conducir vehiculos motorizados en estado
de ebriedad, perpetrado el 22 de enero de 2004, en
la ciudad de Linares, a la pena de multa, a benefi-
cio fiscal, ascendente a OCHO UNIDADES TRIBU-
TARIAS MENSUALES y al pago de las costas de la
causa.

La multa impuesta debera pagarse en ocho
cuotas mensuales, de una unidad tributaria mensual

cada una, debiendo pagarse la primera cuota den-
tro de tercero dia desde que el presente fallo que-
de firme o ejecutoriado y las restantes cuotas den-
tro de los primeros cinco dias de los meses siguien-
tes, seglin el valor en pesos de la referida unidad
tributaria mensual al momento de su pago, median-
te un deposito que se efectuara en la Tesoreria
General de la Republica. El no pago de una de las
parcialidades, hara exigible el total de la multa adeu-
dada.

Si el sentenciado no pagare la multa impues-
ta en los plazos sefialados precedentemente, sufri-
r4 por via de sustitucién y apremio la pena de pri-
sién, regulandose un dia por cada centésimo de
unidad tributaria mensual, sin que ella pueda exce-
der de sesenta dias.

Il Que SE RECHAZA la peticién de la defen-
sa de suspender la imposicion de la penay sus efec-
tos, conforme a lo dispuesto en el articulo 398 del
Cédigo Procesal Penal.

En su momento, dése cumplimiento a lo dis-
puesto en el articulo 468 del Codigo Procesal Penal.

Registrese y archivese en su oportunidad.

RUC N° 0400027768-7.-

RIT N°659-2003.

Dictada por don RICARDO RIQUELME CAR-
PENTER, Juez de Garantia de Linares.-
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TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL

. Aplica medida de seguridad por el plazo maximo de 300 dias de presidio menor en su grado
minimo por el delito de amenazas no condicionales.

Tribunal: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapé.

Resumen:

La Fiscalia acusé por el delito de amenazas del articulo 296 nimero 3 del Cédigo Penal,
reconociendo la concurrencia de la eximente por locura, por lo que solicité la internacién del acusado
en un hospital siquiatrico como medida de seguridad. La Defensa alegé que, siendo demente el
imputado, en su accién habia faltado el dolo. El Tribunal distinguié entre el dolo y la culpabilidad,
declarando que el dolo no es sino el conocimiento de la actividad que se desarrolla, asi como la
voluntad de realizarla, no requiriendo el conocimiento de la ilicitud, pudiendo entonces un demente
realizar acciones dolosas porque el dolo no supone un juicio de culpabilidad.

El voto de minoria estimé que no debia imputarse el tiempo previo que el acusado estuvo privado
de libertad al tiempo de aplicacion de la medida de sequridad por la naturaleza distinta de ambas

instituciones.

Texto Completo:

Copiapé, veinte de febrero de dos mil cuatro.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°) Que, ante la primera sala de este Tribu-
nal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapé, integrada
por los Jueces Mario Muiioz Reymar, quien la
presidio, Juan Carlos Espinosa Rojas y Marianne
Barrios Socias, se llevo a efecto el dia 16 de febrero
actual, la audiencia de juicio oral de la causa RUC
0300101443-8 y RIT N° 02 - 2004, seguida en con-
tra de MANUEL DEL CARMEN ESCOBAR PEZO,
chileno, cédula de identidad N° 8.995.339-1,
casado, maestro carpintero, domiciliado en Portal
del Inca H 14, El Salvador, comuna de Diego de
Almagro.

Sostuvo la acusacion el Ministerio Publico,
representado por el fiscal Luis Soriano Carrefio,
domiciliado en calle O’'Higgins N° 830, Copiap0.

La defensa del imputado estuvo a cargo del
Defensor Penal Publico don Raul Palma Olivares,
domiciliado en calle Chafiarcillo N°480, Copiapd.

2°) Que los hechos en que se funda la
acusacion son los siguientes:

“Desde el mes de diciembre del afio 2002, la
victima, la menor Maria Paz Araya Chirino ha sido
perseguida y amenazada por Manuel Del Carmen
Escobar Pezo, indicandole que se la va a violar
porque es virgen y que ella debe entregarsele
voluntariamente. Este acoso comenzé cuando la
menor participd representando a la Virgen Maria en
una actividad en navidad, desarrollada en el sector
Portal del Inca, en el Salvador. Desde ese tiempo y
en reiteradas ocasiones Escobar Pezo ha perseguido
a la victima, llegando incluso a golpear a dos de sus
amigos, Cristian Marin y José Salazar, hecho ocurrido
en junio de este afio, con ocasién de un paseo a un
cerro cercano a El Salvador, en que también la menor
fue acompafiada de su madre Marcela Angélica
Chirino Astudillo. Los ultimos hechos ocurrieron el dia
3 de septiembre de 2003, aproximadamente a las
14:00 horas, en el paradero Portal del Inca, de El
Salvador, cuando la victima esperaba el bus escolar,
acompafiada de su amiga Daniela Henriquez Pasten
y en circunstancias que Manuel Escobar Pezo se
encontraba en ese lugar, le sefialé a la menor que se
la iba a llevar, procediendo ademas a efectuar gestos
obscenos con sus manos y pelvis”.
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El Ministerio Publico sostuvo que estos
hechos configuran el delito de amenazas, previsto
y sancionado en el articulo 296 N° 3 del Cédigo Pe-
nal, en grado de consumado, atribuyéndole
participacion al acusado en calidad de autor ejecutor
del hecho, toda vez que tomé una directa relacion con
los hechos acaecidos, siendo el encargado de llevar a
cabo los elementos que configuran el tipo penal.

En cuanto a las circunstancias modificatorias
de responsabilidad penal, sostiene que concurre la
circunstancia eximente de responsabilidad penal
contemplada en el articulo 10 N° 1 del Cédigo Pe-
nal, esto es, la de ser loco o demente el acusado, a
no ser que haya obrado en un intervalo lcido, y
que, por cualquier causa independiente de su
voluntad, se halla privado totalmente de razén. La
medida de seguridad que solicita el Ministerio
Publico consiste en la internacién del acusado en
el Hospital psiquiatrico de Santiago ubicado en el
sector El Peral, denominado “Open Door” o en el
Hospital psiquiatrico de Putaendo, de conformidad
con el criterio del tribunal.

Ratificé el Ministerio Publico el contenido de
su acusacién en sus alegatos, ofreciendo probar
cada uno de sus fundamentos, promesa que en su
alegato de clausura y luego de analizar la prueba
rendida estimé cumplida.

3°) Que la defensa del acusado Manuel Del
Carmen Escobar Pezo en sus alegatos, manifesto
que el Ministerio Publico no acredité los
presupuestos materiales del delito de amenazas
contemplado en el articulo 296 N° 3 del Cddigo
Penal, esto es, que éstas revistan caracteristicas
de seriedad, gravedad y verosimilitud; ni tampoco
los estandares suficientes para lograr la conviccion
necesaria en el tribunal mas alla de toda duda
razonable. Razén misma por la cual se hace
inaplicable una medida de seguridad al acusado
Escobar Pezo, mas alun cuando éste, concurre
permanentemente al médico para su tratamiento.

Por otra parte, sostiene que el delito en
cuestion es de peligro, de modo tal que debe existir
un riesgo plausible o accién idénea contra el bien
juridico protegido cual es la seguridad, no reuniendo
las amenazas proferidas por el acusado dicha
calidad. Asimismo, sefiala que el dolo y fuerza moral
exigida por el tipo, no pudo ser llevado a cabo por

el acusado al carecer éste de voluntad y por
encontrase imposibilitado de coaccionar a otro,
circunstancias producidas por su condicion de
enajenado mental. Igualmente, expresa que ninguno
de los antecedentes que obran en juicio son
calificados, esto es, revestidos de especiales
caracteristicas que permitan presumir
fundadamente que el acusado atentara contra si
mismo o de terceros, puesto que los testigos se
remiten a situaciones confusas y pretéritas que no
fueron denunciadas en su momento.

Afirma, que la victima ha presentado al
declarar en estrados un miedo excesivo, obedeciendo
Unicamente a una cualidad personal de ésta, a
diferencia de la actitud que mostré su amiga Daniela
Estela Henriquez Pastén quien, al declarar en juicio,
refirié también ser objeto de una amenaza por parte
del acusado Escobar Pezo, observandose en ella un
comportamiento bastante mas tranquilo.

Asimismo, indica que la perito Canales
Galvez que declard en estrados sefialo, que del exa-
men practicado al acusado no se podia colegir la
realizacion de atentados violentos contra alguien,
sino amenazas; lo que también se deduce, porque
el acusado no tiene antecedentes penales previos
y a que a sus cuarenta y tres afios no ha presentado
cuadros violentos.

Por Ultimo hace presente, que el acusado
estuvo sujeto a prision preventiva e internado
provisoriamente en el Hospital Regional de Copiapé,
cumpliendo en exceso el tiempo posible a la pena
minima probable aplicable en la especie, debiendo
en consecuencia abonarse dicho periodo, al tiempo
de duracién de la medida de seguridad en el caso
que se aplicare por el tribunal.

4°) Que, por convenciones probatorias se
tuvieron por acreditados los siguientes hechos:

a) Que Manuel Del Carmen Escobar Pezo,
cédula de identidad N° 8.995.339 - 1, no registra
anotaciones penales en su extracto de filiacion y
antecedentes.

b) Que Maria Paz Araya Chirino, victima de
este delito, naci6 el 2 de marzo de 1989 y sus pa-
dres son Arnaldo Hernan Araya Alfaro y Marcela
Angélica Chirino Astudillo.

5°) Que el acusado durante el juicio hizo uso
de su derecho a guardar silencio.
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6°) Que el delito por el cual se dedujo
acusacion fiscal requiere para su configuracion, una
amenaza mediante el empleo de fuerza moral,
capaz de crear en el sujeto pasivo un temor de
causar un sufrir en su persona un mal proximo en
el tiempo que constituya delito —en lo que nos
interesa-, siempre que dicha amenaza revista
seriedad y verosimilitud.

7°) Que el Ministerio Publico con la finalidad
de acreditar el delito de amenazas sustentado en
su acusacion, hizo declarar como testigo, en primer
término a la madre de la menor, dofia Marcela
Angélica Chirino Astudillo, quien depone que vive
sola con su hija y que el imputado siempre ha
seguido a la menor. Agrega, que todo comenzo en
el mes de diciembre del afio 2002 cuando su hija
representd a la Virgen Maria en una obra teatral en
el barrio, encontrandose presente como espectador
el acusado, pues “se le meti6 en la cabeza” y como
vive al frente de la casa a unos cien metros, le gritaba
desde alli que “se la iba a poner en la cola”, que “la
iba a violar”. Refiere que el dia 3 de septiembre del
afio 2002 no pudo ir a dejar a su hija al colegio y
aquélla le contd que el acusado la sigui6 al paradero
de bus, apuntandola con el dedo y haciendo gestos
con sus brazos (con los dos brazos doblados y
moviéndolos hacia atras y delante).

Tambien relata, que en el mes de julio
encontrandose su hija con dos jévenes y mientras
uno de ellos hablaba por teléfono de nombre
Cristian, Escobar Pezo, que transitaba por dicho
lugar, procedié a golpearlo, produciéndose una
pelea porque el otro joven lo defendié y al llegar el
padre de uno de ellos, el acusado se arranco.

Asimismo, cuenta que el dia 13 de febrero
del presente afio, el acusado les dijo que las iba a
matar porque lo habian mandado a la carcel y que
para ello quemaria la casa con ellas adentro,
creyendo la testigo que él es capaz de hacerlo por
su forma especial de ser.

Expresa, que normalmente el acusado sube
el cerro y tira piedras a las casas y a las personas y
que incluso se ha creido “Rambo”, pintandose la
cara, corriendo y gritando. Incluso vio hace unos
afios atras que el acusado insultaba a su padre,
diciéndole este Ultimo “no hijo por favor, pesco una
piedra y la tir6 en su hombro”, concurriendo
Carabineros con posterioridad.

Indica que el mismo hacia ‘leznas”, siguiendo
con ello a los nifios, llevandoselo Carabineros
detenido, pero después lo soltaban.

Manifiesta que a un vecino, Marcelo Cortés,
lo sigui6 con una piedra y cuando este entré a la
casa se la tir6 a la casa.

Sefiala, que la persecucion y las expresiones
de que va a violar a su hija lo hace solamente con
ella, quien se ha sentido muy mal, no sale de la casa
y para salir a jugar debe acompafiarla e ir a buscarla
y dejarla al colegio, y que incluso ha bajado las
notas perdiendo con ello una beca. Refiere que su
hija todavia juega con las mufiecas y que es
miedosa, produciéndole terror el acusado.

Por ultimo indica que, hace tres afios vive en
El Salvador, habiéndole pedido el acusado en
ocasiones agua caliente, comida, sin habérselo
negado y que siempre le han dicho “el loco”.

También citada por el Ministerio Publico
declaré la victima Maria Paz de Lourdes Araya
Chirino, quien sostiene que el acusado la persigue
a cualquier lugar que concurre, comenzando a fines
del afio 2002 cuando en una representacién teatral
hizo de Virgen Maria en el barrio Portal del Inca,
estando presente el acusado, quien desde su casa
le empezaba a gritar que la violaria porque era
virgen y una vez hecho eso, se tenia que quedar
callada y no contarselo a nadie. Afiade que le hacia
gestos con las manos (los dos brazos doblados
moviéndolos hacia arriba y hacia atras) para luego
tocarse sus genitales.

Indica que el dia 3 de septiembre del afio
2003 se dirigia a tomar el bus para ir al colegio,
encontrdndose el acusado en la esquina quien
procedié apuntandola con el dedo a efectuar gestos
obscenos con sus manos, lugar donde estaba su
amiga Daniela Henriquez y otro hombre de nombre
José, el cual le llamé la atencion.

Igualmente, sostiene que en el mes de
febrero del afio pasado cuando venia de vuelta del
cerro con unos amigos, debid ir a buscarlos el papa
de un amigo porque la estaba siguiendo el acusado.
Como también, en el mes de julio del afio 2003 en
una fiesta del barrio se encontraba Daniela, José
Salazar y Cristian Marin, ultimo que estaba
hablando por teléfono, acercandose el acusado y
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pegandole un pufiete en la cara, procediendo el otro
amigo a defenderlo, cuando al llegar el padre de
Cristian, aquel se escap6. Asimismo, manifiesta que
un dia fue a la casa de una amiga a hacer una tarea
y se encontraba el acusado pegado en la ventana
miréndola. En el mismo sentido declara que el 13
de enero actual el acusado gritaba desde su casa
que si no cumplia con su amenaza iba a quemar la
casa con ella y su madre adentro.

Por otra parte, depone que el acusado
quemaba articulos electrénicos para buscar imanes
porque supuestamente le daban poder y, tiraba
piedras a las personas y casas.

Relata, que el acusado ya cumplié una
amenaza con relaciéon a su amigo de nombre
Cristian, puesto que le decia a su padre que le iba
a pegar a éste y en una fiesta del barrio
efectivamente le pegd un pufiete en la cara sin
causa alguna.

Sostiene que denuncio6 el hecho por miedo a
que el sujeto cumpliera su amenaza, porque es un
enfermo y como ya agredié a un amigo suyo lo
podria hacer con ella.

Por ultimo, expresa que lo conoce desde
pequefia como “el loco zorro”, y que no siempre fue
agresivo, sino despues que llegd de la ciudad de
Ovalle y que nadie se atreve a burlarse de él por
miedo a su persona; haciendo presente que en
ocasiones es nerviosa y cuando el sujeto la ha
amenazado siempre ha estado acompafiada con su
madre 0 amigos.

Asimismo, declaré la menor Daniela Estela
Henriquez Pastén, quien declara que es amiga
de Maria Paz Araya Chirino y que cuando andaba
con ella el acusado la acosaba. Relata que un
dia en el mes de junio del afio 2003, estaban con
unos amigos en un asado cuando
sorpresivamente aparece el acusado y golpea a
Marin sin causa. Luego, en el mismo mes llegaba
del liceo a su casa y vio al acusado mirando por
la ventana a su amiga, saliendo Maria Paz con
otras personas y lo echaron.

Asi también sefiala, que el 3 de septiembre
del afio 2003 en el paradero de bus el acusado le
hizo sefiales a Maria Paz con su dedo apuntandola

y se tomé los genitales, haciendo lo misma con ella
al dia siguiente, quien se encontraba sola en el
paradero de bus, provocandole miedo.

Indica que esto ocurre desde la navidad del
afio 2002, cuando Maria Paz represento a la Virgen
Maria, diciéndole Manuel Escobar que era la unica
mujer virgen, gritdndole “te hace falta un pedazo de
chula” “tu eres la Unica mujer virgen en Portales a
si que te voy a hacer mia porque yo soy el Sefior”, y
que Maria Paz tenia que ser de él por la razén o
por la fuerza. Refiere que el acusado vive cerca de
Maria Paz.

Continta explicando, que a Maria Paz le ha
afectado esta situacion, porque no sale de su casa
y cree que Manuel Escobar puede cumplir su
amenaza, pues la seguia bastante y porque ya
golped a una persona, haciendo presente que no
han sido sélo gritos sino que la seguia a cualquier
lugar donde ella estaba, tiraba piedras a las casas
y a las personas, sintiendo incluso las piedras arriba
del techo cuando estaba en casa de Maria Paz.

Por ultimo explica, que la gente le tiene miedo
al acusado, siendo conocido como “El loco zorro” y
que al parecer es enfermo; aclarando que Maria Paz
es bastante nerviosa, pero en cuanto a sus miedos es
normal y que a ella también le daria miedo en su lugar.

Por otra parte, declar6 Teresa del Carmen
Carrillo Carrillo, quien depuso sobre la situacion
socioeconémica del acusado, sefialando que la
realidad social del sector donde vive el acusado es
marginal, las casas son hechas de desechos y el
agua potable es por acarreo, que vive solo sin tener
apoyo de su familia la cual vive en Diego de
Almagro, manifestandole el mismo padre que no
podian tenerlo porque puede hacerles algo a él y
su sefiora, solicitdndole que lo internaran. Afiade,
que es un sujeto en riesgo social, puesto que vive
solo y no cuenta con un ingreso suficiente, la
vivienda no es adecuada y no tiene quien le
administre medicamentos, encontrdndose casado
pero separado de hecho.

Sefiala, seglin el mismo acusado le indicara,
que éste se cree Dios y que escucha voces de los
angeles y que le dijeron que debe poseer a una
joven que se encuentre virgen porque de lo contrario
los angeles no lo dejaran tranquilo.
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Indica que se efectud un informe social,
porque la misma comunidad le pidi6 ayuda ante el
problema que ocasiona el acusado Escobar Pezo,
el cual estuvo en el aflo 2000 con tratamiento
médico por una psicosis paranoia, siguiendo con el
tratamiento el afio 2001 pero en forma mas alejada,
para luego el afio 2002 irse de la ciudad y llegar
nuevamente el afio 2003, afio el que ya estaba muy
mal rehusandose a recibir cualquier tipo de
tratamiento.

Continta sefalando, que el acusado
destruyo su radio y televisor porque no podia tener
imanes en su casa, encontrando Carabineros unas
“leznas” en la vivienda, es decir, una especie de
herramienta la que tiene en un extremo madera y
en el otro un clavo, como también botellas de
cervezas enrolladas con papel, las cuales segun él,
eran bombas. Considera que el acusado es
peligroso, porque Escobar Pezo siente que es un
deber cumplir con lo que las voces le ordenan para
poder estar tranquilo.

Sostiene ademas, que la comunidad se
quejaba de que Escobar Pezo estaba muy agresivo,
existiendo temor que Manuel Escobar Pezo pudiere
cometer un acto que el dia de mafiana todos se
pudieren arrepentir, sugiriendo un tratamiento
psiquidtrico para que pueda ser compensado.

Citado por el Ministerio Publico, comparecio
en estrados, la perito psiquiatra Gloria Canales
Galvez, quien declara haber efectuado una
evaluacién al acusado, concluyendo que el acusado
Escobar Pezo tiene una psicosis IUcida paranoide
con un coeficiente intelectual limitrofe o retardo
mental, haciendo presente la calidad de inimputable
del acusado.

Por otra parte, y continuando con la prueba
introducida por el Ministerio Publico, se incorporaron
mediante su exhibicién y lectura como prueba mate-
rial, el informe social N° 12/03 de 23 de junio de 2003
suscrito por la Asistente Social Teresa Carrillo Carrillo,
copia simple de la ficha clinica del acusado Escobar
Pezo del consultorio de la Municipalidad de Diego
de Almagro y dos cartas suscritas por pobladores de
la Poblacién Portal del Inca, sin fechas y suscrita por
un total de cuarenta y dos firmas, los que solicitan se
tomen medidas con el acusado.

8°) Que con el mérito de las convenciones
probatorias, la prueba incorporada a que se ha
hecho referencia en el motivo anterior, apreciada
libremente sin contradecir los principios de la logica,
las maximas de experiencia ni los conocimientos
cientificamente afianzados, permiten establecer,
mas alla de toda duda razonable, que en lalocalidad
de Portal del Inca en la comuna de El Salvador,
desde fines del afio 2002 y durante el afio 2003, un
sujeto enajenado mental padeciendo de psicosis
licida paranoide, en reiteradas ocasiones intimido
de un modo serio y verosimil mediante gestos,
palabras y acciones a la menor Maria Paz Araya
Chirino, manifestandole que la iba a violar para
quitarle su virginidad, desplegando con ello un
evidente y fundado temor en la victima de ser posible
el mal anunciado, hecho éste constitutivo del delito
de amenazas no condicional previsto y sancionado
en el articulo 296 N° 3 del Codigo Penal.

9°) Que en efecto, las declaraciones de las
testigos presenciales y de oidas Marcela Angélica
Chirino Astudillo -madre de la victima- y Daniela
Estela Henriquez Pasten —amiga de la ofendida-,
han sido contestes, precisas y detalladas,
impresionando al tribunal como veraces, en cuanto
a que refieren determinados hechos que han
demostrado al tribunal la amenaza mediante fuerza
moral ejercida sobre la menor, no sélo consistente
en expresiones y gestos sino en la acciéon misma
de persequirla.

En efecto, declararon que un sujeto al cual
conocen como “El loco zorro” que vive en la
localidad de El Salvador y frente a la vivienda de la
afectada desde el mes de diciembre del afio 2002,
la persigue a cualquier lugar en que ésta se dirija,
lo que se inici6 después de una representacion
teatral de la Virgen Maria efectuada por la menor
Maria Paz Araya Chirino en el barrio donde viven,
encontrandose presente en dicho lugar como
espectador el acusado Escobar, gritdndole “que le
hacia falta un pedazo de chula” y “eres la unica
mujer virgen de Portales y te voy a hacer mia porque
yo soy el Sefior". Expresiones que repitié con
posterioridad y durante el afio 2003, las que proferia
desde su casa o desde lugares donde se encontraba
la menor afectada luego de seguirla.

Asi también, se logré establecer que el dia 3
de septiembre del afio 2003 la afectada y la testigo
Henriquez Pasten, se dirigieron al paradero de bus
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para concurrir al colegio apareciendo el acusado
para gritarle a la victima que la violaria, haciendo
sefias obscenas con sus manos (con los brazos
doblados moviéndolos hacia delante y atras) y
tocdndose sus genitales. Asimismo, Daniela
Henriquez indica que fue a pasear en el mes de
febrero del afio 2003 al cerro con la ofendida y unos
amigos, acosando el acusado a Maria Paz Araya
Chirino debiendo ir a buscarlas el papa de un amigo,
precisando incluso la testigo que cuando la menor
era perseguida por el sujeto, éste sélo seguia a
Maria Paz, por cuanto era a ella quien el acusado
sindicaba con su dedo. Igualmente, la misma testigo
presencio cuando llegando a su casa del colegio
vio al acusado pegado en la ventana mirando a
“Maria Paz”.

Declaraciones ambas a su vez, que se
encuentran corroboradas con los dichos de la propia
victima, quien ademas sefialé, que el dia 13 de
enero del afio 2004, el acusado les gritd a ellay a
su madre desde su casa, que si no cumplia con su
amenaza les iba a quemar la casa con ellas adentro,
misma que fuera declarado por la madre de la
menor.

Por otra parte, y en cuanto a la necesidad de
haber experimentado la victima un temor ante la
amenaza de un mal préximo constitutivo de delito,
se ha establecido con las mismas declaraciones de
las testigos Chirino Astudillo y Henriquez Pastén,
pues ambas testigos concuerdan que con las
persecuciones del acusado hacia la victima, la vida
de la menor ha cambiado por cuanto la madre de
ésta debe ir a buscarla y dejarla al colegio,
perdiendo incluso una beca por la baja en sus notas.
Asi, la madre de la nifia expresa que su hija se ha
sentido mal y que no quiere salir a jugar fuera de la
casa sufriendo pesadillas por la situacion que le
afecta y, por su parte, la testigo Henriquez Pasten
afirmé que le ha influenciado, porque su amiga no
anda tranquila y que toda la gente le tiene miedo al
acusado.

Relatos que son plenamente congruentes
con el mismo testimonio de la victima que expuso e
impresiond en estrados por su temor, sefialando que
precisamente por “miedo” denuncié el hecho ante
la posibilidad de que el acusado cumpliera con su
amenaza, toda vez que ya lo hizo con un amigo de

nombre Cristidn Marin en el mes de julio del afio
pasado, a quien el acusado amenazaba con pegarle,
cuando sin causa alguna y apareciendo
sorpresivamente el acusado durante un asado, lo
golped en la cara.

Asimismo y, como ya se ha venido
estableciendo, el mal préximo que anuncia el
acusado reviste las caracteristicas de delito, pues
pretende la violacién de la menor Maria Paz Araya
Chirino.

Ahora bien, las amenazas de que fuera objeto
la victima se han establecido como verosimiles y
serias, para ello se ha tenido presente la actitud
persistente en el tiempo que ha tenido el acusado
Escobar Pezo de amenazar a la menor Araya Chirino
(desde el afio 2000) con quitarle su virginidad,
amenazas éstas que solo las ha proferido a ella y
no a otras nifias del lugar. Permitiendo llegar a dicha
conclusion ademas, el hecho de que el acusado
Escobar Pezo cumplié una de sus amenazas con
un amigo de la ofendida durante un asado en el mes
de julio del afio 2003, dandole sin razén un golpe
de pufio en la cara, tal como se acreditara con la
prueba testimonial producida. Como también por la
conducta que el acusado ha presentado en los
Ultimos afios en la comunidad de El Salvador, que
como lo manifestaran las testigos y la victima, arroja
piedras desde un cerro a las personas y a las casas,
unido al hecho que agredié a su propio padre tiempo
atras con una piedra como lo indicara la testigo
Chirino Astudillo. Asimismo, la Asistente Social
Teresa del Carmen Carrillo Carrillo al entrevistarse
con el acusado, dijo que éste le sefial6 que era Dios
y que escuchaba voces de los angeles y que le
dijeron que debia poseer a una virgen y que si no
obedecia lo seguirian molestando, concluyéndose
en consecuencia que estas ideas van dirigidas a
la menor Araya Chirino como ya se demostrara.
Méas aun si se tiene presente que el acusado
Escobar Pezo es enajenado mental, adoleciendo
segun la médico psiquiatra Gloria Canales Galvez
de una psicosis lucida paranoide, lo que le hace
tener como certezas sus ideas delirantes con una
conducta amenazante para los otros, que
encontrandose bajo estados sicéticos puede
realizar conductas bastante violentas, siendo
segln las maximas de la l6gica y experiencias un
peligro para la menor afectada, la que se encuentra
dentro de sus ideas delirantes.
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En consecuencia, si bien no se cuenta con
la declaracion del imputado que permita entregar
una versién diferente a los hechos por cuanto hizo
uso de su derecho a guardar silencio, se cuenta con
las declaraciones de las testigos y la perito ya
indicados, que impresionaron al tribunal como
capaces de percibir los dichos de éstos idoneamente
y, que en el caso de la perito ademas demostré
dominio de su ciencia y arte, resultando pertinente
concluir que impresionaron como veraces y creibles.

10°) Que en lo relativo a la participacion que
se atribuye al acusado Manuel del Carmen Escobar
Pezo, ésta se acreditd con el testimonio de Teresa
del Carmen Carrillo Carrillo quien al entrevistarse
con el acusado éste le manifesté que debia poseer
a una virgen segun le habian dicho &ngeles, lo que
concuerda con el reconocimiento que hicieran de
élen estrados, las testigos Marcela Chirino Astudillo
y Daniela Estela Henriquez Pastén, quienes fueron
categéricas en sindicar al acusado como el sujeto
que amenaza a la ofendida mediante expresiones
verbales, gestos y persiguiendola a los lugares que
se dirige. Participacion corroborada por el mismo
reconocimiento que hiciera la ofendida de él en juicio.

Tales antecedentes forman conviccion
suficiente en este Tribunal y permiten dar por
acreditado, mas alla de toda duda razonable, que a
Manuel Del Carmen Escobar Pezo, le ha cabido
participacién en calidad de autor en el delito
establecido en el motivo octavo de esta sentencia,
por cuanto tomo parte de una manera inmediata y
directa en la ejecucion del hecho.

11°) Que habiéndose constatado la existencia
de un hecho tipico y antijuridico como la
participacién del acusado en él, corresponde
analizar la procedencia de la aplicacién de una
medida de seguridad. Para ello se cuenta con la
declaracion de la perito psiquiatra Gloria Canales
Galvez, quien previa cuenta de su experticia,
declara haber efectuado una evaluacién al acusado
Escobar Pezo, al que encuentra orientado en
tiempo- espacio, descuidado en su arreglo personal
y con un lenguaje disgregado, con una tendencia a
ponerse irritable y negando estar enfermo y a ver
alucinaciones, a pesar, de referirse a una
“conspiracion” que hay en contra de él “de una per-
sona y otros cuarenta” (SIC).

Expresa que es un sujeto sin capacidad de
enjuiciar, pero sin presentar alteracién cuantitativa
de la conciencia, en sus respuestas aparece auto
referencia y con tendencia a ponerse paranoide.

Indica que en el mes de agosto del afio 2000
se derivo al paciente de la comuna de El Salvador
a la comuna de Diego de Almagro por fenémenos
auditivos de persecucion, produciéndose una
segunda vez en el mes de abril del afio 2001,
dandosele de alta con control ambulatorio lo que
no ha cumplido hasta la fecha.

Concluye la perito, que el acusado Escobar
Pezo, tiene una psicosis lucida paranoide con un
coeficiente intelectual limitrofe o retardo mental,
sugiriendo ante la negativa del paciente de efectuar
un adecuado tratamiento, un sistema de manejo
hospitalario para asegurar su contencién y red de
apoyo en el mismo.

Precisa que, por la edad en que se ha
manifestado la enfermedad, podria pensarse que no
se trataria de una esquizofrenia, porque esta ultima
aparece en la década de los veinte afios, sin em-
bargo ante la presencia de varios elementos de esta
enfermedad la hace equiparable a ella, lo cual es
discutido en medicina psiquiatrica.

Explica que el examinado Escobar Pezo,
tiene una conducta perturbadora producto de sus
ideas delirantes actuando con una conducta
amenazante para los otros, atendida la falta de
conciencia de su enfermedad, de tratamiento y
especialmente de su falta de soporte social.

Asimismo, sostiene que las amenazas se
producen por una idea delirante, lo cual no es un
problema de voluntad sino de su juicio que se
encuentra alterado, puesto que vive su realidad
como certezas. Afirmando luego, que en general los
esquizofrénicos no son tan agresivos, pero que
existe un riesgo bajo estado sicotico que realicen
conductas bastantes violentas.

Igualmente se cuenta con los testimonios de
Marcela Chirino Astudillo, Daniela Henriquez
Pasten, Teresa Carrillo Carrillo y de la ofendida
Maria Paz Araya Chirino, todas quienes relataron
diversos episodios de la conducta del acusado
Escobar Peso como ya se ha hecho referencia
detalladamente en este fallo, a saber, el golpe
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recibido por un amigo de la victima luego de una
amenaza de aquél (julio del afio 2003); la agresion
de que fuera objeto el padre del acusado con una
piedra; el habérsele encontrado en sus pertenencias
‘leznas, con las que perseguia con ello a nifios;
arrojar piedras a la propiedad ajena y a las perso-
nas; conductas exhibicionistas como bajarse los
pantalones y exhibir sus genitales, y disfrazarse del
personaje “Rambo” pintandose para ello la cara,
gritando y corriendo por la calles.

12°) Que de esta forma los elementos de
juicio resefiados en el motivo precedente
constituyen a juicio de estos sentenciadores,
antecedentes calificados que permiten establecer
que el acusado Manuel Del Carmen Escobar Pezo
al padecer una grave alteracién en sus facultades
mentales como asi lo concluyera en su pericia la
doctora Canales Galvez -no contradicha por
elemento probatorio alguno- y los variados
comportamientos que ha sostenido el acusado
segun se desprende de la testimonial incorporada,
hacen temer mas alld de toda duda razonable, que
atentard contra si o contra otras personas. Razén
misma que hace necesario a toda luces la aplicacion
de una medida de seguridad al acusado, con el
objeto que éste logre un adecuado tratamiento para
evitar que bajo un estado psicotico pudiere realizar
conductas bastante violentas, tal como lo
manifestara la doctora Canales Galvez. Mas aun si
se tiene presente que el acusado Escobar Pezo al
vivir solo no posee una red familiar de apoyo que le
permita un control en el suministro de
medicamentos, o que se demuestra en el hecho que
éste ha abandonado el tratamiento psiquiatrico de
que fuera objeto.

13°) Que en consecuencia habiéndose
establecido por el Juzgado de Garantia de Diego
de Almagro, que el acusado se encuentra en la
situacion prevista en el articulo 10 N° 1 del Cédigo
Penal, siendo de este modo inimputable por
enajenacion mental y reuniéndose en la especie los
requisitos del articulo 455 del Cédigo Procesal Pe-
nal, procede aplicar al acusado Manuel Del Carmen
Escobar Pezo una medida de seguridad consistente
en la internacién en un establecimiento psiquiatrico
atendida la gravedad del caso.

14°) Que la defensa de Escobar Pezo alegé
que con la prueba introducida por el Ministerio
Publico no se logré acreditar los elementos
materiales del delito de amenaza, esto es, que

aquéllas se encuentren revestidas de verosimilitud
y seriedad, como asimismo, que los antecedentes
del juicio no revisten la calidad de calificados para
permitir presumir que el acusado atentara contra si
o terceras personas, lo cual ha sido desvirtuado por
el tribunal en los fundamentos resefiados en los
motivos noveno y decimosegundo de esta sentencia.

Asimismo, la defensa sostuvo que no nos
encontrariamos ente un hecho tipico, toda vez que
al ser enajenado mental el acusado adolece de
voluntad y, por ende, carece de la capacidad para
actuar con dolo. En este punto se hace necesario
aclarar que para que exista dolo no se requiere que
el hechor comprenda la criminalidad de su acto, se
exige que conozca su accion, pero no su ilicitud,
por eso un inimputable puede actuar dolosamente,
pero no es responsable. Asi el dolo libre
valorativamente no supone un juicio de culpabilidad.
Para ello debemos comprender el dolo como “la
finalidad dirigida a la realizacion del tipo objetivo.
El aspecto interno, subjetivo de la accion, es una
nocion libre de toda valoracion, el dolo se integra-
como la finalidad- con el mero conocer de la
actividad que se desarrolla y querer llevarla a
cabo...” (Mario Garrido Montt, Derecho Penal,
Parte General Tomo Il, Editorial Juridica, pag.75).
Concepto compartido por estos sentenciadores
concluyéndose en consecuencia, que el hecho ha
sido tipico pese a la condicién de enajenado men-
tal que adolece el acusado Escobar Pezo.

Igualmente la defensa manifesté que el
miedo demostrado en estrados por la menor Araya
Chirino y que pudo ser percibido por el tribunal, ha
sido exagerado puesto que obedece Unicamente a
una cualidad personal de ésta. El Tribunal no
comparte tal afirmacidn por cuanto si bien la madre
de la nifia dijo que su hija era miedosa, resulta l6gico
tal temor, atendido el largo tiempo que la menor ha
estado expuesta a las amenazas, teniendo ademas
presente la enfermedad que padece el acusado que
lo puede hacer impredecible y la envergadura de
su amenaza, miedo en todo caso que conforme se
ha demostrado no sélo la afectaba a la menor sino
a toda la comunidad del lugar donde vive el
acusado.

Por ultimo, la defensa refirié que la perito
psiquiatra declar6, que no se podia colegir en la
conducta del acusado atentados violentos contra
alguien, sino conductas amenazantes lo cual se
demuestra -segln la defensa- con el hecho que el
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acusado no tiene antecedentes penales.
Declaracién que efectivamente efectud la perito
citada, pero que en todo caso la misma en su relato,
no descartdé conductas bastante violentas al
manifestar que existe la posibilidad de reactivarse
su estado sicotico e ideas delirantes sin un
adecuado tratamiento, razén por la cual y que unido
a las demas motivaciones referida en el motivo
decimosegundo de esta sentencia, llevaran a aplicar
la medida de seguridad de internacion sefialada.

15°) Que para los efectos de precisar el
tiempo que ha de durar la medida de seguridad en
conformidad al articulo 481 del Cédigo Procesal
Penal, se hace necesario efectuar la determinacién
de la pena privativa de libertad que hubiere podido
imponérsele, teniendo para ello presente que por
convencion probatoria se acredité que el acusado no
registra anotaciones penales en su extracto de
filiacion y antecedentes; de modo tal, que siendo la
pena aplicable al delito de amenazas, la de presidio
menor en su grado minimo y, procediendo
reconocerle, para el caso que el acusado fuere im-
putable, que le beneficiaria la atenuante contemplada
en el articulo 11 N°6 del Cédigo Penal, dicha pena
minima probable, estos sentenciadores la determinan
en 300 dias de presidio menor en su grado minimo,
tiempo éste por el cual se aplicard la medida de
seguridad que se sefialara.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos
1, 10 N° 1, 11 N° 6, 14 N° 1, 15 N° 1, 30, 50, 67,
296 N° 3 del Codigo Penal; 1, 45, 47, 295, 296, 297,
298 y siguientes, 314, 340, 341, 342, 343, 344, 346,
348, 455 a 464 y 481 siguientes del Codigo Procesal
Penal, se resuelve:

l.- Que se impone al acusado MANUEL DEL
CARMEN ESCOBAR PEZO, ya individualizado, la
medida de seguridad de su internacién en el Hospi-
tal Siquiatrico Dr. Phillippe Pinel de Putaendo
dependiente del Servicio de Salud Aconcagua,
medida que durara mientras subsistan las
condiciones que la han hecho necesaria, y en ningun
caso podra extenderse mas alla del tiempo que le
hubiere correspondido por su eventual condena, esto
es, 300 dias de presidio menor en su grado minimo.
El Director del establecimiento antes sefialado o del
que tuviere a su cargo al enajenado mental debera
informar semestralmente sobre la evolucion de su
condicion al Ministerio Publico y a su curador o
familiares, en el orden de prelacién mencionado en
el articulo 108 del Cédigo Procesal Penal.

I.- Que a la medida de seguridad impuesta
se le consideraran los dias que el acusado estuvo
sujeto a prision preventiva e internado
provisionalmente, esto es, entre el 24 de
septiembre del afio 2003 y 5 de enero de 2004,
correspondiente a un total de 105 dias, la que
debera comenzar a contarse cuando se presente
a cumplirla.

lIl.- Oficiese en su oportunidad al Director del
Hospital Psiquiatrico Dr. Philippe Pinel de Putaendo
y a la Direccién Regional de Gendarmeria para
comunicar lo resuelto y remitanse los antecedentes
necesarios al Juzgado de Garantia de Diego de
Almagro.

IV.- Devuélvase al Ministerio Publico y a la
Defensoria Penal Publica los antecedentes
incorporados al juicio.

Se previene que el Juez Juan Carlos
Espinosa Rojas, estuvo por no imputar a la
extension de la medida de seguridad
precedentemente impuesta, de acuerdo a la pena
minima probable en la especie, el tiempo en que
el acusado estuvo privado de libertad en prisién
preventiva y ademas sujeto a una medida de
internacién provisional, enrazon de la naturaleza
distinta que tiene la medida de seguridad con
relacién a la pena, propendiendo aquélla al
reestablecimiento de la salud del imputado y por
lo tanto proteger su salud, a diferencia de ésta,
que constituye un castigo para un sujeto imputable;
circunstancias éstas que impiden aplicar en esta
materia el articulo 348 del Codigo Procesal Penal,
en su inciso segundo, el que solo rige respecto de
una sentencia condenatoria, cuyo no es el caso
de esta resolucion.

Redactada por la Juez sefiora Marianne
Barrios Socias y la prevencion por su autor.

Registrese, comuniquese en su oportunidad
al Juzgado de Garantia de Diego de Almagro para
su cumplimiento, hecho archivese.

Ruc N°0300101443-8

Rit N° 02 - 04

Pronunciada por los Jueces Titulares de la
Primera Sala del Tribunal Oral en lo Penal de
Copiapé, don Juan Carlos Espinosa Rojas, dofia
Marianne Barrios Socias y don Mario Mufioz Reymar
quien no firma por encontrase haciendo uso de
permiso.
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. Condena al acusado a la pena de sesenta y un dias de presidio menor en su grado minimo,
multa de tres U.T.M., accesorias legales y costas de la causa como autor del delito de

receptacion.

Tribunal: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Linares.

Resumen:

El Ministerio Pablico acusé al imputado como autor del delito de receptacién. La Defensa alegé
que faltaron elementos que probaran la ilicitud de la adquisién por parte del imputado. El Tribunal
estimé que el acusado no pudo sino conocer el origen ilicito de la especie, toda vez que dio versiones
contradictorias respecto de su adquisicién, ademads del hecho de haberse encontrado mas bicicletas
en su domicilio con evidentes sefiales de haber sido modificadas, asi como la falta de pruebas que

respaldaran un dominio licito.

Texto completo:

Linares, a diecinueve de marzo de dos mil cuatro.

0iDO, VISTO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: INTERVINIENTES, el dia quince
de marzo de 2004 ante la Primera Sala del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Linares, constituida
por los jueces sefiora MARIA ELENA BAEZA
MEDINA, quien la presidio, sefiora MARIA
EUGENIA MUNOZ CANALES y don HUMBERTO
ANDRES PAIVA PASSERO, se llevo a efecto la
audiencia de juicio oral en la causa RIT N°08-2004,
seguida en contra del acusado JUAN LUIS
VERDUGO TOLEDO, chileno, obrero, domiciliado
en Poblacion Esperanza calle Tucapel N°954 en San
Javier, Cédula de Identidad N°12.788.239-8.

Fue parte acusadora en este juicio, el
Ministerio Piblico, representado por los fiscales
don Hernan Delgado Baez y doiia Claudia Diaz
Sanchez.

La defensa del acusado estuvo a cargo del
abogado de la Defensoria Penal Publica don Ulises
Gomez Nuiiez.

SEGUNDO: Que, LA ACUSACION
presentada por el Ministerio Publico, comprende los
siguientes hechos: Que, entre fines del mes de abril
y principios del mes de mayo del afio 2003, en una
hora indeterminada, el imputado Juan Luis Verdugo
Toledo, comprd a una persona desconocida,
conociendo la procedencia ilicita, la bicicleta Ox-

ford, aro 26, color gris con azul y amarillo eléctrico
avaluada en la suma de $ 165.000 pesos, de
propiedad de dofia Marcela del Carmen Villalobos
Moran, la cual habia sido sustraida a la misma, con
fecha 10 de abril de 2003. A juicio del Ministerio
Publico los hechos descritos son constitutivos del
delito de receptacion, descrito y sancionado en el
articulo 456 bis A del Codigo Penal, en el cual el
imputado don Juan Luis Verdugo Toledo tiene
participacion criminal en grado de autoria y el delito
como consumado. Por tales consideraciones, el
Ministerio Publico de conformidad a lo previsto en
el articulo 456 bis A del Cdédigo Penal y en los
articulos 22, 30, 50, 67, 69, y 76 todos del Cédigo
Penal, requiere se imponga al imputado Juan Luis
Verdugo Toledo, la pena de 541 dia de presidio
menor en su grado medio; la accesoria de
inhabilitacion para cargo u oficio publico durante el
tiempo que dure la condena y se le condene al pago
de las costas segun lo prescrito en el articulo 45 y
siguiente del Cédigo Procesal Penal. En los
alegatos de clausura y réplica reitera los
fundamentos de la acusacién y agrega que en el
juicio se acreditd la participacién del acusado,
fundamentalmente con la prueba indirecta o
indiciaria basada en presunciones, tales como las
declaraciones contradictorias de éste, en la cancha,
en su domicilio y en la Comisaria, respecto al lugar
de adquisicion de la especie como al dominio de
ésta: se encontré en su domicilio otras bicicletas
modificadas y en similares condiciones la bicicleta
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de Marcela Villalobos Moran, quien dio a
Carabineros las caracteristicas y detalles
especificos para acreditar el dominio de su especie;
y ademas, Waldo de la Fuente Rojas, dias antes de
encontrar la bicicleta, le dio al acusado las
caracteristicas del mévil y le ofrecié dinero en
recompensa. Por lo en definitiva el Ministerio
Publico reitera que se le condene a la pena indicada
en la acusacién, haciendo presente que éste no
tiene irreprochable conducta porque fue condenado
por el Juzgado del Crimen de San Javier como autor
del delito de hurto.

TERCERO: Que la defensa del imputado en
el alegato de apertura solicité la absolucién de su
representado don Juan Luis Verdugo Toledo, en
orden a que es el Ministerio Publico quien debe
acreditar, en un sistema de enjuiciamiento de tipo
acusatorio formal, tanto el hecho punible de
receptacion, como la supuesta participacién de su
representado, culpable y penado por la ley, en tal
hecho, si asi no lo hiciere, sefiala que debe ser
absuelto. En subsidio de lo anterior, solicitara el
minimo de la pena, con algin beneficio de la ley
18.216, especialmente el de reclusion nocturna. En
los alegatos de clausura y réplica discrepa del
Ministerio Publico porque no hay elementos para
determinar la ilicitud de la adquisicion de la bicicleta,
toda vez que no hay contradicciones al indicar que
la compro en la calle porque el Persa del Bio-Bio
funciona en la calle; las especies encontradas en el
patio de la casa de Verdugo, el Ministerio Publico
no probd que fueran hurtadas o robadas; como
tampoco se encontraron articulos propios de un
taller de reparacién de bicicletas; por lo tanto no se
puede concluir que éste se dedicaba a la
receptacion; por lo que en definitiva reitera que se
dicte sentencia absolutoria a su favor, en subsidio
que se le aplique el minimo de la pena y que se le
conceda el beneficio de la reclusion nocturna.

CUARTO: Que el acusado no ejercio el
derecho que le otorga el articulo 338 del Codigo
Procesal Penal, al no hacer uso de la palabra.

HECHOS Y CIRCUNSTANCIAS QUE SE
DIERON POR PROBADOS.

QUINTO: Que este Tribunal apreciando la
prueba libremente y sin contradecir los principios
de la légica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados, tiene por
acreditado, mas alla de toda duda razonable los
siguientes hechos y circunstancias:

1.- Que el 10 de abril del afio 2003, a
Marcela Villalobos Moran le sustrajeron, su
bicicleta, marca Oxford, aro 26, de color gris con
azul y amarillo, desde el pasillo de la empresa
telefonica CEMET ubicada en calle Tacna en la
ciudad de San Javier.

Lo que se acredita con los dichos de la propia
ofendida Marcela Villalobos Moran, quien expuso
que, el 10 de abril del 2003 dej6 estacionada su
bicicleta marca Oxford, aro 26, de color gris con azul
y amarillo, en el pasillo de la empresa CEMET donde
trabaja como vendedora, y alrededor de las 17:00
horas cuando quiso regresar en ella a su casa, no
la encontrd, al hacer las consultas, le dijeron que
se la habian robado. Versién que ratifica el testigo
de oidas, Waldo de la Fuentes Rojas, quien
manifestd que su conyuge le contd que le habian
robado su bicicleta desde la empresa donde trabaja.
Apoya esta proposicion el testimonio del
Subcomisario de Investigaciones Héctor Cifuentes
Cuevas, quien expuso que el 10 de abril del 2003
dofia Marcela Villalobos Moran denuncié el hurto
de su bicicleta marca Oxford, tipo montafiesa, de
mujer, de color azul rey con plomo, la que habia
dejado estacionada en el pasillo de la empresa
CEMET ubicada en la calle Tacna en San Javier.

2.- Que en fecha no determinada entre los
meses de abril y mayo del afio 2003, Juan Luis
Verdugo Toledo compré a un desconocido la
especie individualizada en la proposicion que
antecede.

Lo que se acredita con los testimonios de los
Carabineros José Jara Espinoza y Marcelo Sanchez
Godoy, quienes coinciden en afirmar que el 4 de mayo
del 2003, en horas de la tarde, en circunstancias que
se encontraban de servicio, recibieron un comunicado
de la Central, en el cual se les indicé que se
constituyeran en la cancha del sector Santa Cecilia
porque una persona habia encontrado su bicicleta
que anteriormente habia sido sustraida; cuando
llegaron a la cancha estaba un caballero y después
llegd su conyuge, quien les indicé las caracteristicas
y les exhibié documentacién de la especie que le
habia sido hurtada en el mes de abril del mismo afio;
luego procedieron a ubicar a la persona que andaba
en labicicleta, el que result6 ser el imputado Verdugo
Toledo, el cual les conté que la habia adquirido a una
persona en la calle y después les indicd que la habia
comprado en la suma de $40.000.- en el Persa del
Bio-Bio en la ciudad de Santiago.
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3.-Que, en horas de la tarde del 4 de mayo
del 2003 en la cancha ubicada en el sector Santa
Cecilia, Waldo de la Fuente Rojas encontrd
estacionada la sefalada bicicleta modificada.

Lo que se acredita con las declaraciones de
Waldo de la Fuente Rojas, quien expuso que el 4
de mayo del 2003, en horas de la tarde fue con su
hijo hasta la cancha ubicada en el sector Santa
Cecilia, en los momentos que estaba jugando se le
acerc6 su hijo y le contd que cerca de los camarines
estaba estacionada la bicicleta de su mama, le dio
$200 para que la llamara por teléfono, le contara lo
sucedido y que le indicara que llevara la
documentacién, en tanto él constatdé que
efectivamente estaba estacionada la bicicleta de su
sefiora, la que la reconocid inmediatamente por
unos detalles, porque tenia un “hoyito” en la parte
delantera de la amortizacion, ademas, estaba
raspada en la parte del medio porque su sefiora usa
suecos. Marcela Villalobos Roman, quien
manifestd que el domingo 4 de mayo del 2003, cerca
de las 16:30 17:00 horas su esposo e hijo fueron a
la cancha del sector Santa Cecilia y luego recibié
un llamado telefénico de su hijo, quien le conté que
en ese lugar habian encontrado su bicicleta;
concurrio hasta alli y cuando llegé ya estaban los
carabineros, a quienes les dio las caracteristicas y la
documentacién de la especie, la que reconociéd
inmediatamente, tanto por los colores como la “tapita”
que tenia el amortiguador y el manubrio, ademas,
tenia cambiado el fierro del sillin, le habian sacado
la marca “Oxford” y también la “chupetera”. Versiones
que son corroboradas con los testimonios de los
Carabineros José Jara Espinoza y Marcelo Sanchez
Godoy, quienes coinciden en afirmar que se
constituyeron en la cancha del sector Santa Cecilia
donde un sujeto les indico una bicicleta que estaba
estacionada y que anteriormente habia sido hurtada
a su conyuge Marcela Villalobos Morén, la que llego
después y les indico las caracteristicas de su bicicleta,
las que correspondian o coincidian con la que
revisaron. Sirve también para acreditar esta
circunstancia la declaracién del Carabinero Manuel
Arellano Troncoso, quien expuso que el 4 de mayo
del 2003, en horas de la tarde, en circunstancias que
estaba participando en una actividad deportiva en la
cancha del sector Santa Cecilia, se le acercé una
persona, la cual le informd que en esa cancha habia
encontrado su bicicleta que habia sido hurtada, por
lo que llamé a personal de servicio.

4.- Que Juan Luis Verdugo Toledo tenia
en su poder dicha especie, sabiendo su
procedencia ilicita.

Proposicién que se acredita con los
testimonios de los Carabineros José Jara Espinoza
y Marcelo Sanchez Godoy, quienes coinciden en
afirmar que Juan Luis Verdugo Toledo, al ser
entrevistado les dijo que habia comprado la bicicleta
en la calle a una persona y después les dijo que la
habia comprado en la ciudad de Santiago en el
Persa Bio-Bio en la suma de $40.000.- Apoya esta
proposicion los dichos de la victima Marcela
Villalobos Moran y su conyuge Waldo de la Fuente
Rojas, quienes concuerdan al manifestar que la
bicicleta la compré la primera de éstos en la tienda
comercial ABC en San Javier, y la reconocieron por
la marca Oxford, aro 26, de mujer, de color gris con
azul y amarillo; y por tener una “tapita” en el medio
del amortiguador y en el manubrio, ademas tenia
raspada la parte del medio porque aquella usa
suecos.

5.- Que, el precio de venta al contado en la
casa comercial ABC al momento de adquisicion,
de la bicicleta sustraida a Marcela Villalobos
Moran, era de $136.870.-

Lo que se justifica con los dichos de Marcela
Villalobos Moran, quien expuso que compré la
bicicleta en el local comercial ABC en la ciudad de
San Javier, cuyo precio al contado era de $136.870.-
pero ella la compré a crédito y pagd la suma de
$160.000.- en cuotas.

6.- Que, a las 13:00 horas del 5 de mayo
del afio 2003, Carabineros encontré en el
domicilio de Juan Luis Verdugo Toledo, una
bicicleta de color rojo con amarillo repintada, un
marco de bicicleta semiraspado de color verde y
una llanta de neumatico.

Proposicién que se justifica con los
testimonios de los Carabineros, José Palma Cancino
y Juan Flores Valdebenito, quienes concuerdan en
afirmar que participaron en un procedimiento de
entrada y registro en el domicilio de Juan Luis
Verdugo Toledo y en el sitio de la casa encontraron,
una bicicleta de color rojo con amarillo repintada,
un marco de bicicleta semiraspado de color verde y
una llanta de neumatico; consultado sobre el origen,
éste les dijo que eran de su propiedad pero no tenia
ninguna documentacion que lo acreditara. Apoya
esta proposicion los dichos del Carabinero Manuel
Arellano Troncoso, quien expuso que a las 13:00
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horas del 5 de mayo del 2003 con una orden de
entrada y registro ingresaron al domicilio de
Verdugo Toledo y en el patio de la casa encontraron
una bicicleta repintada de color rojo con amarillo y
otra bicicleta de media pista desarmada, en ese
momento Verdugo no dio respuestas satisfactorias
respecto a sus origenes, entré en contradicciones
y no tenia documentacion que acreditara su dominio.

7.- Que, Juan Luis Verdugo Toledo fue
condenado en causa Rol N°36.530 del Juzgado
del Crimen de San Javier a la pena de 541 dias
de presidio menor en su grado medio como autor
del delito de hurto perpetrado el afio 1994, con
pena remitida.

Lo que se acredita con la prueba documen-
tal aportada por el Ministerio Publico, registrada en
la audiencia con los N°1 y N°2, respectivamente,
consistente la primera en Extracto de Filiacion y
Antecedentes de don Juan Luis Verdugo Toledo,
emitido con fecha 24 de junio de 2003, por el
Registro Civil e Identificacion oficina San Javier; y
la segunda, en Certificado del Archivero Judicial de
la Comuna de San Javier don Gerardo Navarro
Escala, respecto de causa criminal Rol N°36.530
del Juzgado del Crimen de San Javier, seguida en
contra de don Juan Luis Verdugo Toledo, por el
delito de hurto.

SEXTO: VALORACION DE LOS MEDIOS DE
PRUEBA. Que se ha dado crédito a lo afirmado por
los sefialados testigos por impresionar a este tribu-
nal como veraces, creibles y -como ya se dijo- en lo
esencial, concordantes en sus declaraciones, dado
que sus expresiones han sido formuladas por per-
sonas capaces de percibir con sus propios sentidos
los hechos sobre los que declaran -ya sea porque
los apreciaron directamente o los escucharon de
terceros, caso en el cual resultaron concordantes
con aquéllos- legalmente interrogados y contra
examinados, sin que su relato contrarie las normas
de la l6gica, méximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados. Otro
tanto acontece con la prueba documental,
incorporada en la audiencia, mediante su lectura y
no controvertida.

SEPTIMO: CALIFICACION JURIDICA. Que
los hechos acreditados durante la audiencia del
presente juicio oral tipifican el delito de
RECEPTACION, previsto y sancionado en el articulo
456 bis Adel Codigo Penal, en grado de consumado,
perpetrado en fecha no determinada entre fines del

mes de abril y principio del mes de mayo del afio
2003 en la ciudad de San Javier; y en él le ha cabido
participacién a JUAN LUIS VERDUGO TOLEDO, en
calidad de autor, porque intervino en su ejecucion
de una manera inmediata y directa, toda vez, que
compré a una persona desconocida, la bicicleta
marca Oxford, aro 26, de color gris con azul y
amarillo, la que fue encontrada en su poder,
conociendo o0 no pudiendo menos que conocer su
procedencia ilicita.

OCTAVO: Que, el Tribunal llega a esta
conclusion toda vez, que estima que el acusado no
pudo menos que conocer el origen de la especie
porque consultado por el origen de la referida
especie por los funcionarios policiales, dio dos
versiones respecto al lugar donde la habia
adquirido, primero dijo en la calle y después en
Santiago en el Persa Bio-Bio; en su domicilio fueron
encontradas otras bicicletas, respecto de las cuales
no acreditdo su dominio; y ademas, porque la
bicicleta de propiedad de Marcela Villalobos Moran,
como las encontradas en su domicilio, no tenian
demostraciones de haber sido reparadas pero si
modificadas.

NOVENO: PRUEBA DESESTIMADA. Que,
se desestima la prueba documental aportada por el
Ministerio Publico, registrada en la audiencia con
el N°3 consistente en formulario ininterrumpido de
cadena de custodia, respecto de una bicicleta marca
Oxford, color plomo, azul eléctrico y amarillo, por
violar lo dispuesto en el articulo 334 del Codigo
Procesal Penal, toda vez que la referida acta,
consiste en un registro que da cuenta de diligencias
0 actuaciones realizadas por la policia y el Ministerio
Publico; asimismo se desestima la prueba documen-
tal N°4 aportada por la Fiscalia consistente en un
set fotografico con dos fotografias digitales, porque
en su incorporacién se ha violado el articulo 333
del Codigo Procesal Penal, toda vez que no se
reprodujeron en la audiencia, de un modo tal que
pudiera ser percibido por el tribunal y el publico
asistente a la audiencia.

DECIMO: Que el delito de receptacion, ilicito
que se ha tenido por acreditado en este juicio, esta
sancionado en el articulo 456 bis A del Cédigo Pe-
nal, con la pena de presidio menor en cualquiera
de sus grados.

UNDECIMO: Que, al no concurrir
circunstancias modificatorias de responsabilidad
que beneficien o perjudiquen al acusado, procede
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aplicar lo dispuesto en el inciso primero del articulo
68 del Codigo Penal, en consecuencia el tribunal
esta facultado para recorrer la pena en toda su
extension, la que impondra en el grado minimo de
los sefialados por la ley, de manera que se impondra
la pena de presidio menor en su grado minimo.

DUODECIMO: Que conforme a lo dispuesto
en el articulo 70 del Cédigo Penal, atendido
principalmente el caudal o facultades del culpable
y no concurriendo agravantes el Tribunal
impondra una multa inferior al monto sefialado en
la ley, porque a juicio de estos sentenciadores
las facultades socio-econdmicas del imputado son
exiguas, en atencion a su condiciéon de obrero.
Multa que se le faculta para pagar en
parcialidades conforme se sefialara en la parte
resolutiva del fallo.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en
los articulos 1, 14 N°1, 15 N°1, 18, 21, 24, 30, 47,
68, 69, 456 bis A del Cadigo Penal y articulos 1, 45,
48, 47, 295, 297, 326, 340, 341 a 344, 348 y 468
del Codigo Procesal Penal; e instrucciones
impartidas por la Excma. Corte Suprema en Acta
de Acuerdo de Pleno N°79 del 10 de enero de 2001;

SE DECLARA

l. Que se CONDENA al acusado JUAN LUIS
VERDUGO TOLEDO, ya individualizado, a sufrir la
pena de SESENTA Y UN DIAS, de presidio menor
en su grado minimo, a la accesoria de suspension
de cargo y oficio publico durante el tiempo de la
condena, al pago de una multa a beneficio fiscal de
Tres Unidades Tributarias Mensuales, y al pago
de las costas de este juicio, como autor del delito
de receptacion, previsto y sancionado en el articulo
456 bis A del Codigo Penal, cometido entre fines
del mes de abril y principios del mes de mayo del
afio 2003, en la ciudad de San Javier.

Il Reuniéndose en la especie los requisitos del
articulo 8° de la Ley N°18.216, se le concede al
sentenciado el beneficio de la reclusién nocturna
por el tiempo de la pena impuesta, computandose
una noche por cada dia de privacién o restriccién
de libertad.

Si el beneficio le fuere revocado o dejado sin
efecto, cumplira la pena integra y efectivamente, y
se le contara desde que se presente 0 sea habido,
teniendo presente que no tiene dias de abono
porque no estuvo privado de libertad por esta causa
lll.  Que se faculta al condenado para pagar la
multa impuesta en 12 cuotas iguales y sucesivas
cada una de 0,25 unidades tributarias mensuales,
al equivalente que tenga la unidad tributaria men-
sual al momento del pago. El no pago de una sola
de las parcialidades, hara exigible el total de la multa
adeudada. Si el imputado no pagare la multa
impuesta sufrird por via de sustitucion y apremio un
dia de privacién de libertad por cada quinto de
unidad tributaria mensual que deje de pagar,
conforme a lo dispuesto en el articulo 49 del Cédigo
Penal.

En su oportunidad, devuélvase al Ministerio
Publico los documentos acompafiados en la
audiencia, previa constancia.

REGISTRESE y COMUNIQUESE, en su
oportunidad al Juzgado de Garantia de San Javier,
para los fines a que haya lugar, hecho ARCHIVESE.
Redact6 dofia Maria Eugenia Mufioz Canales.

Pronunciada por la Segunda Sala del Tribu-
nal de Juicio Oral en lo Penal de Linares, integrada
por los jueces sefiora Maria Elena Baeza Medina,
quien la presidié, sefiora Maria Eugenia Mufioz
Canales y don Humberto Andrés Paiva Passero,
quien no firma por estar haciendo uso de dia admi-
nistrativo, debidamente autorizado por la litma. Cor-
te de Apelaciones de Talca.



BOLETIN DEL MINISTERIO PUBLICO 41

. Condena al acusado a la pena de cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo,
multa de 10 U.T.M., accesorias legales y costas de la causa como autor del delito de trafico

ilicito de estupefacientes.

Tribunal: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Talca.

Resumen:

La Fiscalia acusé al imputado como autor del delito de tréfico ilicito de estupefacientes. La Defen-
sa sostuvo que se trataba de un consumidor adicto que poseia droga para su consumo. El Tribunal
dio por acreditado el delito, declarando que ser consumidor adicto, como quedé probado en el
juicio, no excluye la posibilidad de cometer el delito. Afianzaron esta conviccién condenatoria la
declaracién de testigos que adquirieron la droga de parte del acusado, asi como la forma en que
ésta se encontraba envasada y al comportamiento que tuvieron el acusado y su cényuge ante la

llegada de los funcionarios policiales.

El fallo hizo especial referencia a la prueba anticipada consistente en la declaracién de un testigo
de identidad reservada, prueba que cumplié con las normas de validez legales, no quedando

facultado el Tribunal para no incorporarla.

Texto completo:

Talca, seis de abril de dos mil cuatro.-

VISTO:

Los dias treinta y uno de marzo y uno de abril
del afio en curso, ante esta Segunda Sala del Tri-
bunal de Juicio Oral en lo Penal de Talca, se llevéd
a efecto, en audiencias sucesivas, el juicio oral para
conocer de la acusacion dirigida en contra de JOSE
ENRIQUE ROJAS MORALES, chileno, RUN N°
8.280.974-0, 47 afios de edad, natural de Talca,
casado, comerciante y transportista, domiciliado en
calle 5 Oriente N° 2034 de Talca.

Fue parte acusadora en el presente juicio el
Ministerio Publico, con domicilio en calle 2 Norte
N° 781 de Talca, representado por la fiscal dofia
Grace Salazar Barra.

La defensa del acusado estuvo a cargo del
Defensor Penal Publico, don Joaquin Garcia
Reveco, domiciliado en calle 1 Norte N° 931, ofici-
na 606 de Talca.

CONSIDERANDO:

ACUSACION.

PRIMERO: Que, de acuerdo al auto de aper-
tura la acusacion es del siguiente tenor:

Que desde fecha indeterminada y hasta el 6
de octubre de 2002, el imputado José Enrique Ro-
jas Morales, traficaba sustancias estupefacientes

0 psicotropicas productoras de dependencia psiqui-
ca y fisica capaces de provocar graves efectos toxi-
cos y dafios a la salud publica y que con fecha 6 de
octubre de 2002 poseia, guardaba y ocultaba dro-
ga, especificamente clorhidrato de cocaina, en el in-
mueble de calle 5 Oriente N° 2034 de Talca.

Calificacion juridica y participacion: Sefala
que los hechos anteriormente descritos constituyen
el delito de trafico ilicito de estupefacientes, previs-
to y sancionado en el articulo 5 en relacion al arti-
culo 1 de la ley 19.366 y en él le cabe al acusado
Rojas Morales participacion en calidad de autor.

Circunstancias modificatorias de respon-
sabilidad penal: Sostiene que concurre en su favor
la circunstancia atenuante de irreprochable conducta
anterior.

Penalidad: El Ministerio Publico solicita se
le imponga la pena de cinco afios y un dia de presi-
dio mayor en su grado minimo, multa de 40 Unida-
des Tributarias Mensuales, accesorias y costas.

En su alegato de apertura la sefiora Fiscal se
refiere al tipo penal y sus verbos rectores y sefiala que
el comportamiento del acusado se encuadra dentro del
delito atribuido, esto es, trafico de cocaina. Describe el
modo de operar del imputado y ofrece las pruebas que
va a rendir. Insiste en su pretension punitiva.
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En su discurso final analiza la prueba que
se rindio y a la luz de ella estima probados el hecho
punible y la participacién del acusado. Afiade que
el consumo y la adiccion no excluyen el trafico vy,
ademas, debe tratarse de un uso personal y exclu-
sivo, proximo en el tiempo, lo que estima debe ser
probado por la defensa, por tratarse de un hecho
negativo.

En la réplica afirma que la cocaina es una
sustancia peligrosa para la salud, circunstancia que
fue acreditada en el juicio con los dichos de la peri-
to quimico, por las méximas de la experiencia y por
los efectos que esa droga produjo en el imputado,
en su sefiora y en su familia. Por lo demas, indica,
que el propio Reglamento de la Ley N° 19.366 se-
fiala la peligrosidad de la aludida sustancia.

DEFENSA.

SEGUNDOQ: Que la defensa, en su alegato
de apertura, indico que para condenar se requiere
de certeza juridica y que el peso de la prueba recae
en el Ministerio Publico, quien, en este caso, debe-
ra acreditar: la existencia de la sustancia, la natu-
raleza de la misma, el proposito de trafico, el riesgo
para la salud publica y que esa sustancia no estaba
destinada al consumo personal y proximo en el tiem-
po. Afirma que la cantidad de droga incautada es mi-
nima y solicita se analice con detencion la credibili-
dad de los elementos de conviccidn, en especial la
prueba anticipada del testigo protegido. Concluye
sefialando que la conducta de su defendido no pue-
de ser calificada de trafico, se trata sélo de un con-
sumidor adicto que poseia droga para su consumo.

En su alegato de clausura agregé que las
promesas que hizo el Ministerio Publico al inicio del
juicio no se cumplieron, toda vez que imputo el de-
lito de trafico en el sentido estricto de comercializar
y al final realiza un eufemismo de su acusacion. Ana-
liza la prueba rendida y expone que el procedimiento
investigativo a que aludieron los policias tuvo como
Unico resultado la ubicacion de un consumidor y
eventualmente un segundo comprador, poco crei-
ble; agrega que las reproducciones de las escuchas
telefénicas son irrelevantes ya que las expresiones
“picadillo, yugo y ensaladas” nada prueban, tampo-
co se ha establecido que el dinero sea producto de
la comercializacién de droga; la casa del acusado
no era una fortaleza; y no se prob6 la peligrosidad
de la sustancia en cuestidn. Por el contrario, esti-
ma que con la prueba que produjo se encuentra
probada la adiccion de su mandante.

En la réplica sostuvo que no hubo un aumen-
to de la droga con otras sustancias y que la pureza
de la misma corresponde con la que normalmente
se vende en la calle. Termina sefialando que no se
da en la especie la figura penal de trafico en ningu-
na de las hipotesis legales.

El acusado por su parte, declarando como
mecanismo de defensa, expuso que el dia 6 de oc-
tubre de 2002, como a las 23,00 horas, se encon-
traba en su domicilio sélo con su sefiora, se apres-
taba a salir a comprar cuando es tomado por un
policia en la puerta, lo esposa y lo detiene, ense-
guida llegaron dos camionetas con funcionarios del
Gope y le allanaron su inmueble, en el interior en-
contraron una bombilla de lapiz Bic que habia utili-
zado para consumir. Agrega que en el momento que
sucedia esto le gritd a su sefiora “Luti...Luti", ella
se asusto y lanzé la droga al bafio. Luego aparecie-
ron con las bolsitas de droga, que mantenia solo
para consumir junto a su cényuge, indica que esta-
ban muy metidos en el vicio y por ello estaban mal
de salud y econdmicamente, lo que motivd que su
suegra se llevara a sus hijos a Santiago. Fueron
conducidos en vehiculos separados a la Tercera
Comisaria y alli les tomaron declaracion, dice que
su conyuge lloré durante todo el interrogatorio, des-
pués fueron trasladados al Hospital para constatar
lesiones, regresando mas tarde a la Comisaria, don-
de los encerraron en calabozos separados. Sefiala
que la droga la adquiria en Santiago, iba como una
vez al mes, como la adiccién era muy fuerte sepa-
raba la droga en bolsitas para auto controlar el con-
sumo. En cuanto a sus actividades econdmicas ex-
presa que trabajé manejando su taxi colectivo en la
linea 21, también tenia una botilleria pero quebrd,
ya que se les acabd el dinero para el arriendo, ce-
rré en el verano del afio 2002 y debieron llevar las
magquinas a la casa. La parte frontal de su domicilio
fue estucada por &l mismo con ayuda de unos veci-
nos y la puerta la trajo de la casa de sus suegros, el
citéfono se lo regal6é su suegra como mecanismo
de seguridad para los nifios, en ese lugar pensaba
instalar un negocio de comida rapida. Manifiesta que
en el recinto penal no le dieron atencion hasta tres
meses, perdio el tabique nasal y sufrié por la absti-
nencia. Consultado por la sefiora Fiscal expuso que
concurrié a Santiago el dia sabado 5 de octubre de
2002 en bus, alli adquirié 20 gramos de cocaina en
la suma de $80.000 de una sefiora llamada Ester,
con quien se contacto por teléfono y se juntaron en
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Gran Avenida. Asimismo reconocié haber proporcio-
nado cocaina en dos oportunidades a Lenin
Vergara. Preguntado por la defensa expone que el
dia de la detencién no habia sido visitado por nin-
guna persona, que la casa pertenece a una suce-
sién, que nunca ha vendido droga y que la adquiria
en Santiago porque no conocia proveedores en
Talca. Concluye sefialando que el consumo prome-
dio entre él y su cényuge era de 2 a 3 gramos y a
veces se descontrolaban, por ello adopto6 el proce-
dimiento de separar las dosis en bolsitas, que lle-
naba con la tapa de un lapiz, lo que comenzé a ha-
cer en las vacaciones de invierno de 2002.

HECHOS DE LA CAUSA.

TERCERO: Que son hechos de la causa por
corresponder a convenciones probatorias, confor-
me lo dispone el articulo 275 del Cédigo Procesal
Penal, los siguientes:

1.- Que el acusado José Enrique Rojas Mo-
rales no presenta anotaciones en su extracto de fi-
liacién y antecedentes.

2.- Que el acusado fue detenido el 6 de Oc-
tubre del afio 2002.

CUARTO: Que, teniendo en consideracion la
teoria del caso planteada por ambos litigantes y
ponderando en forma libre los elementos de prueba
producidos en juicio por ellos, este tribunal ha adqui-
rido la conviccién, mas alla de toda duda razonable,
que se encuentran justificados los siguientes hechos:

1.- Que desde fecha indeterminada, pero
posterior al 16 de octubre de 2001 y hasta el 6
de octubre de 2002 el acusado José Enrique Ro-
jas Morales traficaba sustancias estupefacien-
tes o psicotropicas productoras de dependencia
psiquica y fisica capaces de provocar graves
efectos toxicos y dafios a la salud publica, su-
ministrando esta sustancia a terceros.

Para dar por justificado este hecho se ha te-
nido en consideracion la declaracion de Lenin Ri-
cardo Vergara Fuentes, quien manifestd que en dos
oportunidades, una a principios y otra a mediados
del afio 2002, el acusado José Rojas Morales le pro-
porciond y consumieron cocaina, en la casa de éste,
ubicada en calle 5 Oriente, misma que reconoce en
la fotografia numero 1. Agrega que en esas dos
oportunidades la cocaina estaba contenida en pa-
pel de hoja de cuaderno, que la aspir6 desde una
punta de lapiz, consumiendo menos de medio gra-
mo cada vez.

También sirve en este sentido lo declarado
por el testigo de identidad reservada bajo la moda-
lidad de prueba anticipada, en cuanto afirma que
conocid a José Rojas Morales a través de Lenin,
pues iban a comprarle droga a su casa de calle 5
Oriente, sefiala el deponente que le compraba ma-
rihuana y Lenin cocaina. Ailade que siempre ad-
quiri6 la droga a través de Lenin, nunca directamen-
te, esperaba en la esquina pero veia cuando se
hacia la entrega. Se dejé constancia en esa audien-
cia que el deponente reconocié al imputado a tra-
ves del circuito cerrado de television.

Refuerzan los dichos precedentes: el poste-
rior hallazgo de 22,2 gramos de cocaina clorhidrato
efectuado el dia 6 de octubre de 2002 en el domici-
lio del acusado, de calle 5 Oriente N° 2034 de Talca,
del cual dan cuenta en juicio los funcionarios
policiales Dante Fabian Diaz Pacheco, Raimundo
Enrique Pérez Meza y Enrique Antonio Mufioz
Veloso; también la manera como se encontraba en-
vasada la droga, esto es, dividida en treinta y un
pequefias bolsas de nylon; y el comportamiento que
los funcionarios describen de parte del imputado y
su conyuge al momento de ingresar la policia a su
domicilio, facultada para entrar y registrar.

Afianza la conviccion del tribunal el recono-
cimiento que hace el imputado en su declaracién
respecto del hecho de haber proporcionado cocai-
na a Lenin Vergara en dos oportunidades y en for-
ma permanente a su coényuge, y que la droga en-
contrada en su domicilio el dia 6 de Octubre de 2002
le pertenecia. Este consumo conjunto del acusado
y su sefiora, ademas, se ve reafirmado por los di-
chos de la hija de ambos, Paulina Rojas Bastias,
quien sefialé haber sorprendido en més de una opor-
tunidad a sus padres en dicha actividad.

Finalmente, en cuanto a la aseveracion de
que la cocaina es una sustancia estupefaciente que
produce dafios a la salud publica se encuentra es-
tablecida con la declaracién de la perito quimico
Adriana Teresa Salas Carrasco, al manifestar que
en la actualidad la cocaina no se usa en Chile para
fines médicos en atencion a los dafios y reacciones
adversas que genera. Este efecto nocivo del uso
de la sustancia estupefaciente de marras fluye tam-
bién de los dichos de las peritos Teresa Parrao Diaz
y Vilma Ortiz Carrasco, especificada a la situacion
del propio acusado, en razén de los efectos que
produjo en su organismo y en sus relaciones fami-
liares y sociales. Lo anterior es concordante con lo
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sefialado por Paulina Rojas Bastias y por el propio
imputado en cuanto al deterioro econémico y fami-
liar que generd el consumo excesivo de la droga.
Por ultimo, en el aspecto médico el doctor Luis Ale-
jandro Pefia Martinez explicd en la audiencia que
la perforacién del tabique nasal, como la que pre-
sentaba el acusado, puede tener como causa pro-
bable el uso de cocaina.

2.- Que con fecha 6 de octubre de 2002 el
mismo acusado poseia, guardaba y ocultaba dro-
ga, especificamente clorhidrato de cocaina, en
el inmueble de calle 5 Oriente N° 2034 de Talca.

Proposicion factica que se da por probada
con los testimonios de los funcionarios del OS 7 de
Carabineros Dante Fabian Diaz Pacheco, Raimundo
Enrique Pérez Meza y Enrique Antonio Mufioz
Veloso, quienes expusieron que el dia 6 de octubre
de 2002, alrededor de las 23,00 horas, participaron
en el procedimiento de entrada y registro en el do-
micilio del acusado, ubicado en calle 5 Oriente N°
2034, entre 9y 10 Norte de Talca. Relatan que in-
gresaron al inmueble desde una propiedad vecina,
por lo dificil que resultaba acceder por el frente.
Pérez Meza precisa que escuch6 un grito que de-
cia “Luti”, al asomarse por la pandereta desde el
predio colindante observa a la cdnyuge del acusa-
do quien de inmediato se movilizé desde el dormi-
torio al bafio y lanzé un objeto al inodoro. Agrega
que ingreso en ese mismo instante al inmueble y
saco el recipiente desde el inodoro, se trataba de
una bolsa tipo bota de pascua —misma que recono-
ce en la audiencia- en cuyo interior habia treinta y
un bolsitas de nylon transparente con una sustan-
cia blanca que, a la prueba de campo, dio positivo
para cocaina y peso en conjunto 22,2 gramos. Con-
firman lo anterior los otros dos funcionarios y el pro-
pio acusado, en tanto reconocié que ese dia, alre-
dedor de las 23,00 horas lleg6 a su domicilio perso-
nal de Carabineros, lo detuvieron cuando él salia
de la casa y comenzaron a allanar, en ese momen-
to dice que gritd a su conyuge “Luti...Lut", ella se
asusté y lanzé la droga al bafio. También indic6 que
el dia anterior habia adquirido 20 gramos de cocai-
na en Santiago en la suma de $80.000. Explicé, asi-
mismo, que habia dividido la droga en pequefias
bolsitas de nylon para autocontrolar su consumo.

Los tres policias reconocen las fotografias
exhibidas por la sefiora fiscal en la audiencia y ma-
nifiestan que corresponden al frontis de la casa del
acusado (fotos 1y 2), al bafio de la misma casa

(fotos 4 a 9), al pesaje de la droga incautada (fotos
10 y 11) y en conjunto a las evidencias encontradas
(fotos 12 a 15). En las ultimas cuatro fotografias indi-
cadas se puede apreciar la cantidad de treinta y un
bolsas de nylon con sustancia blanca en su interior,
seis bolsas del mismo tipo pero vacias, un rollo de
las mismas bolsas sin cortar, un teléfono celular, di-
nero en billetes y el papel filtro con el resultado de la
prueba de campo. Reconocen en la audiencia el te-
I&fono celular y las bolsitas nylon sin utilizar.

De otro lado, la secretaria del Servicio de
Salud del Maule, dofia Maria Rosa Villega Arévalo,
sostuvo que el dia 7 de octubre de 2002 recibié de
parte del Cabo Enrique Mufioz Veloso polvo blanco
decomisado que remitié al Departamento de Con-
trol del Instituto de Salud Publica. Por su parte, la
perito quimico Adriana Teresa Salas Carrasco,
analista de sustancias ilicitas del Instituto de Salud
Publica, expuso que en el mes de octubre de 2002
recibio la muestra N° 6.500 con polvo blanco ama-
rillento en su interior, que al analisis se detectd la
presencia de cocaina y cloruros, concluyendo que
se trata de cocaina clorhidrato al 23 % de pureza.

¢.- Que José Enrique Rojas Morales pre-
senta sindrome de dependencia a la cocaina.

Este enunciado ha resultado probado con lo
expuesto en la audiencia por la perito psicéloga
Teresa Parrao Diaz y la perito psiquiatra Vilma Ortiz
Torres, quienes a través de un trabajo
multidisciplinario, basado en dos entrevistas clinicas,
realizadas en fechas diversas, y con el apoyo de un
examen de orina, concluyeron que el acusado pre-
senta un sindrome de dependencia a la cocaina y a
la cannabis sativa, pues concurren en él los seis
parametros validados cientificamente y, ademas, por
ser ello coherente con la historia que relata.

Concordante con lo anterior el perito mé-
dico Luis Alejandro Pefla Martinez constaté que
el imputado presentaba una perforacién amplia
del tabique nasal, sefialando que ello se puede
deber, entre otras causas, al uso de cocaina, toda
vez que esta sustancia produce vaso constriccién,
llega menos sangre y falta de oxigeno en la mu-
cosa, lo que produce la muerte del cartilago y la
pérdida de éste.

El consumo excesivo de la droga sefialada
ha sido relatado por el propio acusado y por su hija.
Ademas, ha sido mencionado, en cuanto testigos
de oidas por los peritos arriba indicados, por dofia
Maria Cristina Andrades Véliz y por la perito asis-
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tente social Roxana Gutiérrez Chat, coincidiendo
que ello llevé al deterioro del ambiente familiar y de
sus condiciones socioeconémicas.

Finalmente, se ha considerado también el
certificado extendido por dofia Nayade Pinochet
Tejos, encargada técnica del programa de tratamien-
to por consumo de alcohol y drogas del Centro de Salud
Familiar Carlos Trupp, que da cuenta de un peritaje
médico realizado al acusado el dia 14 de febrero de
2003 y de la posibilidad de otorgarle atencion profe-
sional ambulatoria, por consumo de drogas.

De este modo, el tribunal ha estimado justifi-
cada la teoria del caso del Ministerio Publico, asi
como también, en parte, la version de la defensa,
en cuanto afirma que el acusado es un consumi-
dor adicto.

No existen razones cientificas ni maximas de
la experiencia que nos indiquen que un consumidor
dependiente no sea capaz de suministrar sustan-
cias estupefacientes a otras personas.

De otro lado, la tenencia de 31 pequefias
bolsas contenedoras de cocaina, cuidadosamente
dosificadas, y la actitud pronta de la conyuge del
acusado de intentar eliminar la sustancia al ser sor-
prendidos, induce a pensar en una distribucion
eventual de la misma a terceros, concientes de la
ilicitud de su comportamiento, y no precisamente
en que ello obedece a un mecanismo de autocontrol.
En efecto, no nos parece creible, en este punto, la
declaracion del imputado y el antecedente objetivo
de la posesion de la droga envasada de esa mane-
ra corrobora la tesis de la acusacion.

CALIFICACION JURIDICA DE LOS HE-
CHOS Y PARTICIPACION

QUINTO: Que en opinion de estos jueces, los
hechos asentados en el fundamento cuarto confi-
guran el delito de trafico de estupefacientes, pre-
visto y sancionado en el articulo 5°, en relacion al
articulo 1° de la Ley 19.366, en grado de consuma-
do, por cuanto el acusado suministré drogas a ter-
ceros y, ademas, guardaba, poseia y ocultaba una
sustancia o droga estupefaciente, consistente en
treinta y un bolsitas de clorhidrato de cocaina, que
en total pesaron 22,2 gramos, sin contar con la com-
petente autorizacion, ni justificar que ella estuviera
destinada a la atencién de un tratamiento médico o
para su uso personal, exclusivo y préximo en el tiem-
po. Lo anterior es concordante con lo dispuesto en
el articulo 1° del Reglamento de la referida Ley, que
califica como sustancias o drogas estupefacientes

o sicotrépicas, entre otras, a la cocaina, productora
de dependencia fisica 0 psiquica, capaz de provo-
car graves efectos toxicos o dafios considerables a
la salud publica.

Al respecto caber tener presente que el tra-
fico de estupefacientes es un delito de peligro, sien-
do el bien juridico protegido la salud publica, por lo
que basta el porte o la tenencia de las sustancias
prohibidas y que se estiman dafinas para su confi-
guracion.

El hecho de que el acusado sea un consumi-
dor dependiente de esta nociva sustancia, como ya
se dijo, no excluye la realizacion del tipo penal atri-
buido, consistente en traficar, concepto referido en
la acusacién fiscal a aquellas conductas que for-
man parte del tipo y que abarcan los verbos recto-
res de suministrar, guardar y portar droga.

Si bien no se trata de un caso de trafico, en-
tendido de un modo estricto, esto es, referido a
aquella parte del amplio tipo penal del articulo 5°
de la Ley N° 19.366, consistente en la
comercializacion de drogas, estamos si en presen-
cia de otras de las formas comisivas del delito en
cuestion, tal vez no tan reprochable ni peligrosa como
la venta a gran escala de sustancias de este tipo,
pero igualmente sancionable en el ambito penal.

SEXTO: Que el Tribunal estima que la parti-
cipacién del acusado Rojas Morales en los hechos,
descrita en el motivo cuarto, ha sido en calidad de
autor del delito referido, toda vez que intervino en
él, de una manera inmediata y directa, en los térmi-
nos sefialados en la primera parte del articulo 15
N° 1 del Cédigo Penal.

CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS DE
RESPONSABILIDAD PENAL.

SEPTIMO: Que en opinién de estos
sentenciadores favorece al acusado la circunstan-
cia atenuante de responsabilidad penal consistente
en su irreprochable conducta anterior, prevista en el
articulo 11 N° 6 del Cédigo Penal, acreditada con la
convencion probatoria respectiva y, ademas, con los
dichos de la hija del acusado Paulina Rojas Bastias
y la testigo Maria Cristina Andrades Veliz, en cuanto
la primera afirma que su padre antes de entrar en la
droga era bueno y trabajador, se preocupaba de sus
hijos; y la segunda, al sefialar que conoce al acusa-
do desde los seis afios, por lo que le consta que era
una muy buena persona, trabajador, luchador, exce-
lente esposo y padre, despuées se meti6 en la droga
y su relacion con la esposa e hijos se deterioro.
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PENALIDAD.

OCTAVO: Que por concurrir en la especie
una circunstancia atenuante y en ausencia de
agravantes, no se aplicaré el grado maximo de la
pena, de conformidad a lo establecido en el articu-
lo 68 inciso segundo del Cadigo Penal. Luego, en
razén de lo dispuesto en el articulo 69 del mismo
cuerpo legal, se impondra al acusado la pena méas
baja dentro de la resultante, teniendo en conside-
racién para ello la extension del mal producido por
el delito.

NOVENO: Que este tribunal rebajara el mon-
to de la multa que conlleva la pena del delito que se
le atribuye al acusado, conforme lo autoriza el arti-
culo 39 inciso 2° de la Ley N° 19.366, en atencion a
la precaria situacién econémica familiar que se des-
prende de lo expuesto por la perito asistente so-
cial, dofia Roxana Gutiérrez Chat, al concluir que la
drogadiccion del acusado generd un serio deterio-
ro en su calidad de vida, especialmente en sus as-
pectos familiares y econémicos. También sirven en
este sentido las declaraciones de la psicéloga Te-
resa Parrao Diaz y la Psiquiatra Vilma Ortiz Torres,
en cuanto consideran que su historial de vida es
acorde con el sindrome de dependencia a la droga
que padece. Por (ltimo, de especial relevancia es
la declaracion de la hija del imputado quien expuso
en juicio los crueles efectos del consumo de las dro-
gas por parte de sus padres y del deterioro econo-
mico que ello generd en el seno familiar.

ACERCA DE LA PRUEBA ANTICIPADA.

DECIMO: Que, en cuanto a la credibilidad del
testigo de identidad reservada que declar6 bajo la
modalidad de prueba anticipada, de acuerdo a lo es-
tablecido en el articulo 33 letra D de la Ley N° 19.366,
este tribunal estima que, en lo sustancial, sus dichos
resultan concordantes con los demas elementos de
conviccion, en los términos que se han explicitado
precedentemente, y no observa que existan motivos
que lo lleven a querer perjudicar al acusado.

En cuanto a la procedencia de la lectura de
la prueba anticipada en la audiencia, no debemos
olvidar que nos encontramos ante una regla espe-
cial ubicada en la Ley N° 19.366, que faculta expre-
samente la utilizacion de esta forma de introducir
informacién a juicio, como un mecanismo de pro-
teccion, en este caso de un testigo, constatando en
el acta respectiva que se dieron todas y cada una
de las condiciones de validez que la norma precitada
describe. No existian por lo tanto razones legales

que facultaran al tribunal para no incorporar esa
prueba que, por lo demas, figuraba como aceptada
en el auto de apertura de juicio oral, sentencia
interlocutoria firme que, en ese aspecto, resulta
inmodificable para estos jueces.

Las reglas generales contenidas en el Codi-
go Procesal Penal, en los articulos 191y 331 letra
a) sélo resultan aplicables a la especie en cuanto a
la modalidad de incorporacién de la prueba a jui-
cio, esto es mediante su lectura y no resulta proce-
dente exigir que el testigo asi protegido deba com-
parecer a declarar al juicio.

ELEMENTOS DE PRUEBA NO CONSIDE-
RADOS.

UNDECIMO: Que, para acreditar los hechos
de la causa nos han parecido irrelevantes los si-
guientes elementos de prueba:

1.- Las transcripciones de las escuchas tele-
fénicas, pues el uso en varias de las conversacio-
nes de las expresiones “los lili”, “yugo”’, “ensalada’,
“picadillo” o “la ropa esta lavadita, todo, todo impe-
cable”, no nos parecen univocas en el sentido que
denoten claramente una referencia encubierta a tra-
fico de drogas.

2.- En razon de lo anterior y por estimar que
no se ha acreditado, mas alla de toda duda razona-
ble, que el teléfono celular incautado haya sido
empleado para contactar a eventuales consumido-
res o que haya servido para el trafico, no se decre-
tard a su respecto el comiso.

3.- Por ultimo, en cuanto al dinero incauta-
do, creemos que tampoco se ha probado que sea
producto de la comercializacién de droga, de modo
que no corresponde disponer el comiso del mismo.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en
los articulos 1°, 11 N° 6, 14 N°1, 15 N°1, 18, 21, 24,
26, 28, 50, 68 y 69 del Cadigo Penal; 1°, 5°, 27, 28,
33 letra d) y 39 de la Ley 19.366; 1° del Decreto N°
565 del Ministerio de Justicia de 1996, Reglamento
delaLey N° 19.366 y 1°, 45, 46, 47, 295, 296, 297,
331, 333, 340, 341, 342, 344 y 348 del Codigo Pro-
cesal Penal, se declara:

|. Que se condena al acusado JOSE ENRI-
QUE ROJAS MORALES, ya individualizado, en ca-
lidad de autor del delito de trafico ilicito de estupe-
facientes relativo a clorhidrato de cocaina, descu-
bierto en su domicilio de calle 5 Oriente N° 2034 de
Talca, el dia 6 de octubre de 2002, a la pena de
CINCO ANOS Y UN DIA de presidio mayor en su
grado minimo, a la accesoria de inhabilitacién ab-
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soluta perpetua para cargos y oficios publicos y
derechos politicos y la de inhabilitacion absoluta
para profesiones titulares mientras dure la conde-
na; a una multa de DIEZ UNIDADES TRIBUTARIAS
MENSUALES a beneficio del Fondo Nacional de
Desarrollo Regional pagaderas en pesos en su equi-
valente al dia efectivo de su cancelacion y al pago
de las costas de la causa.

Por haber servido a la perpetracién del deli-
to, se decreta el comiso de la bolsa verde con rojo,
tipo bota de pascua, y de las bolsas nylon transpa-
rentes incautadas por la policia e incorporadas a
juicio como evidencia material.

Que, en razon de la pena impuesta no se
concede al sentenciado ninguno de los beneficios
alternativos contemplados en la ley N° 18.216.

Para el caso que el sentenciado no pagare
la multa impuesta sufrirad por via de sustitucion, la
pena de reclusion, regulandose un dia por cada
media unidad tributaria mensual. En todo caso, la
reclusién no podra exceder de seis meses.

La pena corporal impuesta se contara desde
el dia 6 de octubre de 2002, fecha desde la cual se
encuentra ininterrumpidamente privado de libertad
con motivo de esta causa.

Una vez ejecutoriado el presente fallo, dése
cumplimiento al articulo 468 del Cédigo Procesal

Penal, oficiandose a la Contraloria General de la
Republica y al Servicio de Registro Civil e Identifi-
cacion.

En su oportunidad, pdngase al sentenciado
a disposicion del Juzgado de Garantia de Talca para
los efectos del cumplimiento de la pena, oficiandose
al efecto al Centro de Cumplimiento Penitenciario
de Talca, a quien deberd adjuntérsele copia de esta
sentencia con el atestado de encontrarse
ejecutoriada.

Devuélvase a los intervinientes, en su opor-
tunidad, los elementos de prueba incorporados en
la audiencia.

Redacté el Juez don Rodrigo Cerda San
Martin.

Registrese y, en su oportunidad, archivese.

RUC N° 0200116075-6.

RIT N° 12-2004.

DICTADAPOR LA SEGUNDA SALA DEL TRIBUNAL
DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE TALCA
INTEGRADA POR LOS JUECES, DON VICENTE
FODICH CASTILLO, DON RODRIGO CERDA SAN
MARTIN Y DON IVAN VILLARROEL CASTRILLON.
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. Condena al acusado a la pena de quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en su
grado medio, accesorias legales y costas de la causa como autor del delito de trafico ilicito

de estupefacientes.

Tribunal: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Linares.

Resumen:

La Fiscalia acusé al imputado como autor del delito de trafico ilicito de estupefacientes, alegando
la concurrencia de la agravante del articulo 23 N° 4 de la Ley 19.366. La Defensa solicité su
absolucion en virtud de la cantidad y calidad de la sustancia incautada. El Tribunal condend por el
delito de tréfico ilicito de estupefacientes, haciendo uso de la facultad del inciso 2° del articulo 1°
de la Ley 19.366, desestimando la agravante invocada por no haberse probado sus supuestos. En
cambio, absolvié por la incautacion de semillas y una planta de marihuana por no ser sustancias
que produzcan dependencia siquica o fisica. Finalmente, y atendida la precaria situacién econdmica

del acusado, lo eximi6 del pago de la multa.

Texto completo:
Linares, a diez de mayo de dos mil cuatro.
0iDO, VISTO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Tribunal e intervinientes. Que
durante el dia 05 del mes en curso, ante la Segunda
Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Linares, integrada por los Jueces sefiora MARIA
EUGENIA MUNOZ CANALES, quien la presidio,
sefiora LAURA CECILIA TORREALBA SERRANO
y don CARLOS GABRIEL ROJAS STAUB, se
desarrollé audiencia de juicio oral en contra de ELIZ
DAVID ALARCON CANCINO, 37 afios de edad,
casado, vendedor ambulante, domiciliado en
Poblacion Linares, calle Dolores Ferrada N ° 87 de
la ciudad de Linares, RUT N° 7.789.465-9,
actualmente con medida cautelar de prision
preventiva en el Centro de Cumplimiento
Penitenciario de Linares.

El Ministerio Publico, fue representado por
los fiscales don RODRIGO CHINCHON SOTO y
dofia CAROLA D’AGOSTINI IBANEZ.

La Defensa del acusado estuvo a cargo del
abogado de la Defensoria Penal Publica Licitada,
don VICTOR HUGO AEDO LARA.

SEGUNDO: Acusacion. El Ministerio
Publico formulé acusacioén en contra de Eliz David
Alarcon Cancino, fundado en que el dia 31 de julio
de 2003 aproximadamente a las 12:00 horas, en

circunstancias que funcionarios de la Policia de
Investigaciones efectuaba diligencias de
investigacion en el sector de las calles Chacabuco
con Intendente Fontana de esta ciudad,
sorprendieron a tres individuos intercambiando
contenedores de papel, procediendo a efectuar un
control de identidad, pudiendo establecer que el
imputado Eliz David Alarcon Cancino estaba
traficando droga, toda vez que entregd a dos per-
sonas identificadas como Hugo Leonardo Tapia
Martinez, de 15 afios de edad y a Francisco Javier
Artus Salazar, de 21 afios de edad, este dltimo
pagando la suma de $ 500, contenedores de papel
blanco con una sustancia verde con caracteristicas
de cannabis sativa, tipo chilombiana que a la prueba
de campo arrojo resultados positivos a la presencia
de THC, portando ademas consigo 16 contenedores
de las mismas caracteristicas, es decir, de papel
blanco, con un peso aproximado de 17,4 gramos
en una bolsa plastica, color negro y un contenedor
de papel de revista con la misma sustancia de color
verde en su interior, es decir, cannabis sativa tipo
chilombiana, con un peso aproximado de 5,3 gramos
y ademas dentro de este mismo contenedor de papel
de revista, otro contenedor de papel blanco de las
mismas caracteristicas, ademas de $ 6.000 en
dinero efectivo, consistente en un billete de $ 1.000,
ocho monedas de $ 500 y diez monedas de $ 100,
sin justificar que dicha droga estuviera destinada a
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la atencién de tratamiento médico o a su uso per-
sonal exclusivo préximo en el tiempo. A juicio de la
Fiscalia, los hechos descritos son constitutivos del
delito de trafico ilicito de droga, descrito y
sancionado en el articulo 1° con relacion al articulo
5° de la Ley N° 19.366 sobre trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas y en él
le cabe a Eliz David Alarcén Cancino, una
participacion como autor en el mismo, de acuerdo
al articulo 15 N° 1 del Cédigo Penal, por cuanto ha
ejecutado los hechos que configuran el delito de una
manera inmediata y directa encontrandose el delito
en grado de consumado. Sefala el Ministerio
Publico que concurre respecto del acusado la
circunstancia agravante contemplada en el articulo
23 N° 4 de la Ley 19.366 sobre trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas, toda vez
que el imputado suministré droga a un menor de
edad, especificamente a Hugo Leonardo Tapia
Martinez. Por todo lo anterior el Ministerio Publico
solicita se imponga al acusado Eliz David Alarcon
Cancino en su calidad de autor del delito de trafico
ilicito de drogas en grado de consumado la pena
de quince afios y un dia de presidio mayor en su
grado maximo, multa de 400 UTM, conforme lo dis-
pone el articulo 5° con relacién al articulo 1° y 23
de la Ley 19.366 sobre trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas,
accesorias de inhabilitacién absoluta perpetua para
cargos y derechos politicos y la de inhabilitacién
absoluta para profesiones titulares mientras dure la
condena y el comiso de los instrumentos utilizados
en la comisién del delito con expresa condena en
costas.

En los alegatos de apertura, clausura y
réplica reiteraron y ratificaron los hechos contenidos
en la acusacion.

TERCERO: Que el defensor licitado, en el
alegato de apertura expres6 que el Ministerio Pu-
blico atribuyé a su representado la comisién del
delito del articulo 1° en relacién con el articulo 5°
de la Ley 19.366. El articulo 1° describe la elabora-
cién, preparacion de sustancias psicotropicas, en
realidad se acusa a su representado por la figura
del articulo 5° de dicha Ley, pero no se podra pro-
bar el trafico ya que la cantidad que portaba su re-
presentado son inferiores a las que sostiene el Mi-
nisterio Publico y su calidad también, habiéndosele
registrado, no se le encontrd dinero ni ningln ele-
mento destinado a la elaboracién o preparacion

como pipas, papel, etc. Quedara en evidencia que
la cantidad y calidad de la substancia no son capa-
ces de dafiar gravemente la salud publica, ya que
las substancias encontradas corresponden a las del
articulo 2° de la Ley 19.366, en definitiva quedara
demostrado en esta audiencia que la substancia iba
destinada al consumo personal, exclusivo y proxi-
mo en el tiempo de su representado; es el Ministe-
rio Publico quien debe demostrar mas alla de toda
duda razonable los cargos que imputa a su defen-
dido. En cuanto a la agravante del articulo 23 N° 4,
tal agravante no existi6, no existio suministro de
droga, ni puntual ni personal a un menor.

La Defensa resalta lo excesivo de la pena
que estd solicitando el Ministerio Publico de 15 afios
y un dia, y es un exceso que se solicite la pena ac-
cesoria de 400 U.T.M. de multa a un individuo que
portaba $6.000, después de registrarlo y entrar a
su casa dos veces. Sefiala que los hechos corres-
ponden a una falta del articulo 41 de la Ley 19.366;
y tiene la seguridad que don Eliz David Alarcon
Cancino es inocente, por lo que pide que se dicte
sentencia absolutoria a su respecto.

En su alegato de clausura estima que el Mi-
nisterio Publico no ha demostrado fuera de toda
duda razonable el ilicito, ya que las declaraciones
de los tres policias contienen contradicciones, el De-
tective Mauricio Lopez Maturana declaré que hubo
una aproximacion y contacto visual a media cua-
dra, el Asistente Judicial Cristian Tapia afirma algo
totalmente distinto, que ya estaban reunidos en un
grupo, juntos, pero lo mas contradictorio es una ter-
cera declaracion del guia canino Jorge Sandoval
Mufioz, que estaban a 4 o0 5 metros pero en la otra
vereda. Estas declaraciones abiertamente contra-
dictorias de los funcionarios entrenados para apre-
ciar los hechos, sus inexactitudes dan para introdu-
cir dudas razonables.

En segundo lugar hay contradicciones y gra-
ves inexactitudes en cuanto a la transaccion, Lopez
Maturana dice que lo vio entregar algo al sefior Artus
y que del sefior Artus recibir algo pero no indica qué
entregd, que vio entregar dinero pero no sabe si
era billete 0 moneda. Jorge Sandoval sélo vio unos
movimientos rapidos y no vio qué tipo de especies
se estaban intercambiando, esa es una evidente in-
exactitud, no hay un testimonio directo y preciso.

El minimo estandar de prueba exige que en
las declaraciones de personas entrenadas haya un
minimo de coherencia.
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En cuanto a los enseres encontrados en el do-
micilio de su defendido, tarro, frasco, bolsa y la suma
de $6.000, como producto de ese registro no se en-
contré mas substancia, méas dinero que revelara que
su defendido se dedicara al tréafico ilicito, es sabido
que se encuentran jugueras para moler, pipas, pape-
les y no se encontrd nada, por el contrario se encontrd
una plantita que esta excluida ya que no contiene prin-
cipios activos de THC. Estas substancias demuestran
que su representado es consumidor habitual de
cannabis sativa. En la convencion probatoria de la le-
tra b) del considerando cuarto del auto de apertura de
este juicio oral quedo establecido “que el acusado Eliz
David Alarcon Cancino arrojé resultado positivo a la
presencia para marihuana en la muestra de orina del
examen que se practico el 11 de agosto de 2003". La
defensa se pregunta 4 si alguien es traficante de mari-
huana va a estar preocupado de producir sus propias
plantitas? En relacion al dinero incautado, $6.000, la
fiscal esta de acuerdo en el paupérrimo estado econé-
mico de su representado, pero se le pretende aplicar
una multa de 400 U.T.M., su defendido es pobre y eso
ha quedado demostrado, que es temporero con los do-
cumentos incorporados.

En cuanto a la supuesta agravante, no hubo tal
suministro de droga a un menor, los policias declararon
que no vieron suministrar droga a un menor y el propio
menor tampoco hizo alusion alguna al respecto.

En subsidio de todo lo expuesto, solicita te-
ner presente que en cuanto a la naturaleza de la
sustancia se trataria de la que corresponde al ar-
ticulo 2° del Reglamento de la Ley 19.366 y arti-
culo 2° de la Ley 19.366 y el Tribunal puede reba-
jar la pena en uno o dos grados, que su represen-
tado se encuentra privado de libertad desde el 31
de julio de 2003 y que no tiene beneficios de la
Ley 18.216.

En laréplica, la defensa ratificé los argumen-
tos ya expuestos mas arriba.

CUARTO: Que el acusado no ejercid el de-
recho que le otorga el articulo 338 del Cédigo Pro-
cesal Penal, al no hacer uso de la palabra.

HECHOS Y CIRCUNSTANCIAS QUE SE
DIERON POR PROBADOS.

QUINTO: Que este tribunal apreciando la
prueba libremente pero sin contradecir los princi-
pios de la ldgica, las méaximas de la experiencia ni
los conocimientos cientificamente afianzados, tie-
ne por acreditado, mas alla de toda duda razona-
ble, los siguientes hechos y circunstancias:

1.- El dia 31 de Julio de 2003, aproximadamente
a las 12:00 horas, funcionarios de la Policia de
Investigaciones, en la interseccion de las calles
Chacabuco con Intendente Fontana de esta ciudad,
sorprendieron a tres individuos, entre los cuales
estaba, Eliz David Alarcén Cancino, quien entregé
a Francisco Javier Artus Salazar un contenedor con
un gramo de cannabis sativa, y este ultimo le can-
celd en dinero efectivo la suma de $500.-

Lo que se acredita con la declaracién del
detective Mauricio Lopez Maturana, quien declaré
que el 31 de julio de 2003, a peticién de la Fiscalia
de Linares para el auscultamiento y filmacion en la
Poblacién Arturo Prat y mientras se dirigian hacia
alla, en calle Chacabuco e Intendente Fontana ob-
servaron a un sujeto y dos sujetos mas, el primero
saco del bolsillo de su casaca una bolsa negra y de
alli sac6 un contenedor blanco el que se lo entrego
a Javier Artus Salazar, los dos sujetos se quedaron
viendo lo que le entregd y después Artus le entrego
lo que supone era plata, por lo que se acercaron
les mostraron las placas, uno de los sujetos proce-
de a correr por lo que el testigo redujo a Alarcon
Cancino y también fue reducido Artus Salazar y el
tercer sujeto, Hugo Tapia Martinez, quien le dio un
puntapié en las costillas a Jorge Sandoval Mufioz,
fue interceptado y entregado al testigo quien era el
Jefe de los Policias. Se fijé fotograficamente el con-
tenedor que tenia Cancino y un contenedor blanco
que presentaban principios de THC de marihuana
chilombiana y también otro contenedor que habia
arrojado Hugo Tapia. Francisco Javier Artus Salazar
al que lo tenia retenido arroj6 a una casa un conte-
nedor de color blanco, solicitandose la entrada y
registro a su duefio Ernesto Carter Martinez para
recogerlo lo que también resulto ser cannabis sativa.

Cristian Tapia Fuentealba asistente policial
de la Policia de Investigaciones de Chile, quien ex-
presa que el 31 de julio de 2003, iban por la calle
Chacabuco con Intendente Fontana de la ciudad de
Linares, vieron desde la mitad de la cuadra a un
grupo de tres personas que estaban alli ya reuni-
das y de repente Eliz Alarcon se dirige a Francisco
Artus y saca de una bolsa un envoltorio, un papelillo
y se lo pasa a Francisco Artus y Artus le pasa algo,
una moneda o billete. Se identificaron como funcio-
narios de Investigaciones y se hizo un control de
identidad, se redujo a Eliz Alarcon y el menor Hugo
Tapia huyo en una bicicleta propinandole un punta-
pié a Jorge Sandoval Mufioz, por lo que también
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fue detenido. Agrega que estando Francisco Artus
detenido, se descargd de un papelillo en Chacabuco
N° 499 de esta ciudad. El inspector Lépez Maturana
le hizo la prueba de campo a las substancias con-
tenidas en los papelillos encontrados a Tapia y Artus,
de un peso aproximado de 1 gramo cada uno, arro-
jando positivo a coloracion violeta para THC. La
sustancia tenia caracteristicas fisicas de cannabis
sativa tipo chilombiana.

Jorge Sandoval Mufioz, guia de perro de-
tector de droga de la Policia de Investigaciones,
quien expuso que el 31 de julio de 2003, méas o
menos al medio dia iban los tres, funcionarios por
Chacabuco hacia el Sur, antes de llegar a Intendente
Fontana observaron desde la vereda del frente,
aproximadamente 4 a 5 metros al frente, a unos in-
dividuos en actitud sospechosa y uno de los suje-
tos saca del bolsillo derecho una bolsa y otro sujeto
hace un intercambio, haciendo una transaccion
como que alguien entrega algo y el otro recibe, mo-
vimientos réapidos, por lo que se acercaron y se iden-
tificaron y el que llevaba la bolsa huyd y con el po-
licia Tapia lo redujeron, teniéndolo en el piso y el
inspector Lépez se quedd con los otros dos, Fran-
cisco Artus y el menor de edad Hugo Tapia, Eliz
Alarcén arroj6 un papel al suelo y Artus arrojé otro
a una casa de Chacabuco. En la bolsa negra ha-
bian 18 contenedores o empanadas con un peso
aproximado de 17,4 gramos, con substancia vege-
tal propia de cannabis sativa Chilombiana de color
verde, que se cosecha y planta en Chile y la misma
sustancia en los envoltorios arrojados, segun la prue-
ba de campo con resultado positivo de THC que es
el componente activo de la cannabis sativa que esta
en el cogollo y en las hojas y no en las semillas.

Apoya esta proposicion los dichos del perito
quimico farmacéutico Héctor Diaz Silva, quien ex-
pone que hizo analisis de laboratorio de estupefa-
cientes, a una muestra compuesta de varias sub
muestras a), b), ¢), d), e) y f) de las cuales se hicie-
ron todos los procedimientos para cannabinoles
dando positivo para cafiamo indiano o marihuana.
La mayoria eran hierbas y la ultima eran hierbas y
semillas. Estas muestras llegaron en sobre cerrado
a traves de la Asesoria de Farmacia y son muestras
aleatorias del decomiso total. Aclara que los
cannabinoles estan calificados como estupefacien-
tes. Aclara que eran seis muestras signadas con
letras a) a la d) de 0,5 gramos cada uno, la e) era
una muestra sumamente pequefiita y no era posi-

ble hacerle examen, de todas maneras se lo hizo y
correspondia a tallo de marihuana, la muestra f) era
una muestra grande compuesta de hierbas y semi-
llas. Respecto a las pruebas de campo de Investi-
gaciones, son mas falibles que las pruebas de La-
boratorio. La semilla se excepttia de los principios
activos de la cannabis sativa. Los cannabinoles no
producen dependencia fisica, en algunos casos pro-
ducen dependencia siquica, pero las califica como
substancia proscrita porque es estupefaciente y es
droga. Reconoce que el documento que se le exhi-
be -Informe sobre trafico y accién del cannabis en
el organismo- emitido por la Asesoria de Farmacia
del Servicio de Salud del Maule, incorporado me-
diante su lectura por el Ministerio Publico como
prueba documental N° 2, iba adjunto a las mues-
tras para analisis y en resumen concluye: |.- La
planta de la Cannabis y su resina, no tienen indica-
cion terapéutica y I1.- El uso de las partes indicadas
en el N°1 (excepto las semillas), del presente docu-
mento, generan todas las caracteristicas de los es-
tupefacientes, a excepcion de la dependencia fisi-
ca, pero ello no exime a esta droga (Cannabis) de
acarrear indebidamente graves perjuicios a jovenes
en pleno desarrollo fisico o intelectual y por ende a
la sociedad, como asimismo a la Salud Publica de
la Nacién.

Y el “otro medio de prueba” registrado en
la audiencia con el N°1, consistente en un set foto-
grafico compuesto de 10 fotografias del sitio del
suceso y de los contenedores (papelillos de color
blanco de un gramo aproximado cada uno) de la
droga, fotos signadas del 1 al 10, que fueron vistas
por los intervinientes, publico y jueces mediante el
sistema de data show y reconocidas por el testigo
Mauricio Lopez Maturana.

2.- Que el acusado Eliz David Alarcon
Cancino, al ser revisado por sus aprehensores,
se le encontré dos contenedores, uno con 5,3
gramos de cannabis sativa tipo chilombiana y
otro en una bolsa de plastico de color negro, en
su interior 18 papelillos o contenedores, los que
pesaron aproximadamente 17,4 gramos de
Cannabis Sativa, tipo Chilombiana, y ademas de
$6.000 en dinero efectivo, consistente en un bi-
llete de $1.000, ocho monedas de $500 y diez
monedas de $100.

Lo que se acredita con la declaracién de los
policias Mauricio Lépez Maturana, Cristian Tapia
Fuentealba y Jorge Sandoval Mufioz quienes es-
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tuvieron contestes que al ser revisado el acusado
Eliz David Alarcéon Cancino en el Cuartel Policial,
en su casaca se le encontrd un contenedor de 5,3
gramos de cannabis sativa y en el momento que
fue detenido tenia 18 contenedores o empanaditas
de la misma sustancia, en una bolsa de plastico de
color negro, que pesaron aproximadamente 17,4
gramos, sustancias que fueron calificadas por el
perito quimico farmacéutico del Servicio de Salud
del Maule don Héctor Diaz Silva como positivas para
cafiamo indiano o marihuana y la suma de $6.000
en dinero efectivo, consistente en un billete de
$1.000, ocho monedas de $500, y diez monedas de
$100, lo que ademas se prueba con la documen-
tal registrada con el N°1 consistente en el compro-
bante de depésito a plazo renovable reajustable,
de fecha 05 de agosto de 2003, del Bancoestado,
oficina de Linares, por la suma de $ 6.000, docu-
mento reconocido por el testigo Jaime Aguilera
Avalos, que a la fecha de su emisién era Adminis-
trador de la Fiscalia de Linares, quien hizo dicho
depésito.

3.- Que, en el domicilio del acusado Alarcén
Cancino ubicado en la Poblacién Linares, calle Do-
lores Ferrada N° 87 de esta ciudad, funcionarios de
la Policia de Investigaciones, encontraron en dos
dependencias destinadas a dormitorios de éste, en
una cama una bolsa de nylon trasparente con 2,3
gramos de semilla de cannabis sativa, en una repi-
sa, un tarro de la lata con 6,5 gramos de semilla de
cannabis sativa, y un frasco blanco con un logotipo
con 7,2 gramos de semilla cannabis sativa; y en el
patio una planta de marihuana de diez centimetros
de altura.

Proposicién que se justifica con los testimo-
nios de los funcionarios de la Policia de Investiga-
ciones: Mauricio Lépez Maturana, Cristian Tapia
Fuentealba y Jorge Sandoval Mufioz, quienes pre-
via autorizacion del detenido Eliz David Alarcon
Cancino y de la propietaria de la casa, procedieron
a efectuar un registro del inmueble ubicado en ca-
lle Dolores Ferrada N°87 de la Poblacion Linares
de esta ciudad, ingresando alrededor de las 13:00
horas del dia 31 de julio de 2003 y encontraron en
una pieza, en una cama, una bolsa plastica trans-
parente de 2,3 gramos de semilla de cannabis sativa
y en la parte posterior en una pieza separada se
encontré en un tarro de lata con una cantidad de
semilla de 6,5 gramos, y un frasco plastico blanco
con la marca Videx con 7,2 gramos de semilla de

cannabis sativa. Afuera de esa pieza se encontra-
ba una planta de cannabis sativa de 10 centimetros
de altura, plantada en la tierra, la que procedieron
aincautar. También sirve para acreditar esta circuns-
tancia las evidencias materiales aportadas por el
Ministerio Publico y registradas con los nimeros uno
a cuatro: N°1, un tarro de lata para leche, que con-
tenia 6,5 gramos de semilla de cannabis sativa, N°2,
frasco de plastico blanco con la marca Videx que
contenia 7,2 gramos de semilla de cannabis sativa,
N°3, bolsa negra que contenia los 18 papelillos de
marihuana y N°4, envase de plastico transparente
que contenia 2,3 gramos de semilla de cannabis
sativa. Dichas evidencias materiales fueron reco-
nocidas en la audiencia por los Policias Mauricio
Lopez Maturana y Cristian Tapia Fuentealba.
SEXTO: Calificacién juridica de los hechos
acreditados. Que los hechos acreditados en las pro-
posiciones N°1 y N°2, del considerando anterior
tipifican el delito de trafico ilicito de estupefacien-
tes y substancias psicotropicas (marihuana), pre-
visto en el articulo 5° de la Ley 19.366, y sanciona-
do en su articulo 1° inciso segundo, de la ley antes
citada, porque no produce graves efectos toxicos o
dafios considerables a la salud publica, segun el
articulo 2° del Reglamento de la Ley; en grado de
consumado, perpetrado el dia 31 de Julio de 2003,
aproximadamente a las 12:00 horas, en la intersec-
cion de las calles Chacabuco e Intendente Fonta-
na de la ciudad de Linares; y en él le ha correspon-
dido a ELIZ DAVID ALARCON CANCINO, participa-
cién en calidad de autor, porque intervino en su eje-
cucion de una manera inmediata y directa.
SEPTIMO: Que, los hechos establecidos en
la proposicién factica signada con el N°3, no confi-
guran el ilicito de trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas, porque lo incautado, a ex-
cepcion de la bolsa negra con 18 contenedores de
cannabis sativa incorporada como prueba material
N° 3 por el Ministerio Publico, consistié en semi-
llas de cannabis sativa y una “plantita” de marihua-
na de diez centimetros de altura, por no estar con-
sideradas como sustancias que produzcan depen-
dencia fisica o siquica, en términos sefialados en
el articulo 2° del Reglamento de la Ley N° 19.366.
OCTAVO: Valoracién de los medios de
prueba. Que se ha dado crédito a lo afirmado por
los sefialados testigos por impresionar a este Tri-
bunal como veraces y creibles, dado que sus ex-
presiones han sido formuladas por personas capa-
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ces de percibir con sus propios sentidos los hechos
sobre los que declaran, legalmente interrogados y
contra examinados, sin que sus relatos contrarien
las normas de la l6gica, maximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados. A
su vez, lo expresado por el perito quimico Héctor
Diaz Silva, resulta creible, por haber sido formula-
do por persona experta en la ciencia o arte que
profesa. Otro tanto acontece con la evidencia ma-
terial y con el “otro medio de prueba” exhibidos y
acreditados por testigos; y las pruebas documenta-
les, incorporadas mediante su lectura y no contro-
vertidas.

NOVENO: Que, las contradicciones e inexac-
titudes hechas notar por la defensa respecto de las
declaraciones de los tres policias aprehensores,
respecto a la aproximacion del lugar de la deten-
cién, a la supuesta transaccion entre Alarcon
Cancino y el menor Hugo Tapia Martinez; y el con-
tacto visual que tuvo cada uno de ellos respecto al
lugar de los hechos; no es menos cierto que con-
cuerdan en lo principal y esencial para determinar
como se gestd el hecho delictual y la participacion
del acusado en éste. Para estos jueces, aquella
parte de las declaraciones que no coincidieron de
una manera absoluta y exacta, estuvieron confor-
madas por circunstancias, que a la luz de la légica,
y de las maximas de la experiencia, se trataron de
detalles que en nada hacen variar la veracidad de
los presupuestos facticos que se han dado por acre-
ditados.

DECIMO: Por otra parte, la defensa no pro-
bd que la droga incautada estuviera destinada a la
atencién de un tratamiento médico o a su uso per-
sonal exclusivo y proximo en el tiempo, por la can-
tidad encontrada (17,4 y 5,3 gramos) y porque nin-
guno de los testigos de la defensa se refirid a que
el acusado fuera consumidor habitual de marihua-
na y la convencién probatoria que indica que “el
acusado Eliz David Alarcon Cancino arrojé resulta-
do positivo a la presencia para marihuana en la
muestra de orina del examen que se practicé el 11
de Agosto de 2003", tampoco revela habitualidad.
Para haber acreditado la habitualidad en el consu-
mo de marihuana y la dependencia psiquica, debid
haberse rendido una prueba mas completa, con in-
formes médicos y psicolégicos.

UNDECIMO: PRUEBA DESESTIMADA. Que
se desestiman las siguientes pruebas incorporadas
durante el presente Juicio Oral:

a) Declaracion del testigo de la Defensa, el
menor de edad Hugo Leonardo Tapia Martinez, ya
que su declaracién no aporta en nada al esclareci-
miento de los hechos y debido a que por sus ante-
cedentes personales y de conducta su testimonio
es poco creible para estos jueces. En efecto, ex-
presa que lo Unico que sabe que se acusa a Eliz
David Alarcon Cancino de trafico, que estaba con
€l conversando en una esquina quien le estaba lla-
mando la atencion y de repente llegan unas perso-
nas lo pescan y lo tiran al suelo y &l tomé su bicicle-
ta y se fue no sabe por qué lo estaban golpeando,
por eso golped a uno de ellos. Las personas no se
identificaron como Policias y un amigo venia a con-
versar con ellos no lo conoce muy bien y a esa per-
sona la detuvieron los policias y se lo llevaron al
Cuartel. Agrega que ha tenido problemas con la jus-
ticia una vez por una medida de proteccion al menor
y la otra vez cuando llegaron esas personas a pegar-
le al acusado y ahora se encuentra en el Cereco.

b) El testimonio de la testigo de la defensa
IRIS DEL CARMEN PEREZ TEJOS, quien expresa
que estuvo “ahi al frente, porque iba bajando a la
calle’, que estaba a diez metros de distancia, y vio
cuando tres personas se acercaron a Alarcon
Cancino, e inmediatamente lo agredieron, sin revi-
sarle nada, éste cay6 al suelo y lo esposaron; se-
fiala que de un almacén que existe en ese lugar
salié “El Pituto” (Francisco Javier Artus Salazar),
quien llevaba sus manos en las carteras y al ver la
presencia de los sujetos, que después supo que
eran de Investigaciones, cruzo la calle y bot6 una
bolsa en el antejardin de una casa, y acto seguido
fue detenido. Agrega que las tres personas que
agredieron a Alarcon Cancino no se identificaron
como Policias. Contrainterrogada expresa que no
recuerda la fecha en que ocurrieron los hechos re-
latados y que no sabe desde cuando esta detenido
Eliz Alarcén Cancino.

Para estos jueces la declaracién de la testi-
go antes descrita, no resulta creible ni veraz, pero
si parcial, toda vez que indica y precisa
circunstanciadamente algunos hechos como que los
Policias no se identificaron antes de detener a
Alarcén Cancino; que Francisco Javier Artus, apo-
dado “el Pituto” no se sacé las manos de la casaca
y sin embargo pudo botar una bolsa en un
antejardin. Pero, sin embargo no recuerda cuando
ocurrieron los hechos, como tampoco la fecha des-
de la cual esta detenido el acusado.
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¢) La prueba documental N° 2 de la Defensa
por cuanto ademés de ser ilegible, el contrato de
trabajo no ha sido ratificado o reconocido por el
empleador;

d) La prueba documental N° 3, Certificado
del Club Deportivo Linares, de la Defensa por no
aportar nada al esclarecimiento de los hechos ni a
la situacién socioeconomica del acusado.

e) Las evidencias materiales 1, 2 y 4 incor-
poradas por el Ministerio Pablico, por cuanto las
sustancias encontradas son semillas de cannabis
sativa, las que no son substancias o drogas estu-
pefacientes, como expresamente lo exceptua el ar-
ticulo 2° del Reglamento de la Ley 19.366.

DUODECIMO: Que, a juicio de estos jueces no
opera en perjuicio del acusado, la circunstancia agra-
vante prevista en el articulo 23 N°4 de la Ley N° 19.366,
porque no se acreditd, mas alla de toda duda razona-
ble que el acusado Alarcén Cancino le vendiera o
suministrare al menor Hugo Leonardo Tapia Martinez,
un contenedor con droga y expresamente los policias
no vieron efectuar venta o suministro de droga al me-
nor Hugo Leonardo Tapia Martinez.

DECIMO TERCERO: Que, llamados los
intervinientes a debatir sobre factores relevantes
para la determinacion y cumplimiento de la pena,
de conformidad al articulo 345 del Cédigo Procesal
Penal, se reconocid expresamente por la defensa
que su representado no tenia irreprochable conduc-
ta anterior y no le favorecian ninguno de los bene-
ficios de la ley 18.216, lo que fue ratificado por el
Ministerio Publico, ya que en su extracto de filia-
cién y antecedentes registra cinco condenas por
delitos contra la propiedad, pidiendo el fiscal, una
pena ejemplarizadora dada la cantidad de papelillos
encontrados por lo que la extensién del mal causa-
do habria afectado a varias personas, no aplican-
dose la rebaja en dos grados, facultad prevista en
el art 1°, inciso 2° de la Ley 19.366.

DECIMO CUARTO: Circunstancias
modificatorias de la responsabilidad: Que, no
existen circunstancias modificatorias de responsa-
bilidad criminal que considerar en este caso.

DECIMO QUINTO: Aplicacion de la pena:
Que siendo la pena aplicable al delito, la estableci-
da en el articulo 1° de la Ley N°19.366, presidio
mayor en sus grados minimo a medio y multa de
cuarenta a cuatrocientas unidades tributarias men-
suales, se hara uso de la facultad concedida en el
inciso segundo de esta disposicién, por tratarse la

marihuana de sustancia que no provoca graves
efectos toxicos o dafios considerables a la salud
publica; y por ello se impondra rebajada en dos gra-
dos, esto es, presidio menor en su grado medio, en
su minimo, ya que el Tribunal al aplicar la pena
puede recorrer toda su extension, si no concurren
en el hecho circunstancias atenuantes ni
agravantes, en conformidad a lo prescrito en el in-
ciso primero del articulo 68 del Codigo Penal. En
relacion a la multa, y conforme a la precaria situa-
cién socioecondmica acreditada por la defensa del
acusado, esto es, con la declaracion de los testigos
Doraliza del Carmen Montero Gajardo, Dante
Bustamante Montero y Olga del Carmen Fernandez
Arteaga, quienes estuvieron contestes en que el
acusado trabaja como temporero en labores agri-
colas y que su familia es humilde y de escasos re-
cursos lo que se complementa con el certificado de
residencia en el que consta que Eliz David Alarcén
Cancino, tiene su residencia en Dolores Ferrada N°
87 de esta ciudad, registrado en la audiencia con el
N° 1y con el certificado de capitalizacion individual
de la A.F.P. ING. Santa Maria, que registra un total
de ahorro previsional al 31 de agosto de 2003 de
$83.795, suma que es muy exigua y demuestra las
escasas remuneraciones que en su vida laboral ha
percibido el acusado, registrado en la audiencia
con el N°4, se le exime de su pago.

Por lo que, atendido el mérito de las consi-
deraciones precedentes y visto, ademas, lo dispues-
tos en los articulos 1, 5, 14 N° 1, 15 N° 1, 18, 21,
24,25, 30, 50, 68 y 69 del Cadigo Penal; 1, 3, 4, 8,
41, 45, 46, 47, 93, 259, 275, 281, 282, 284, 285,
286, 289, 291, 295, 296, 297, 306, 307, 309, 310,
314, 315, 319, 323, 325, 327, 328, 329, 330, 333,
338, 339, 340, 341, 342, 343, 344, 346, 348 y 468
del Cddigo Procesal Penal; 1 inciso 2°,2, 5y 39 de
la Ley N°19.366, articulo 2° del Decreto Supremo
de Justicia N°565 de 1995 e Instrucciones conteni-
das en Acta de Pleno N° 79-2001 de la Excma. Cor-
te Suprema;

SE DECLARA:

.- Que se CONDENA a ELIZ DAVID
ALARCON CANCINO, ya individualizado a la pena
de QUINIENTOS CUARENTA Y UN DIAS, de presi-
dio menor en su grado medio, y al pago de las cos-
tas de este juicio, en calidad de autor del delito de
trafico ilicito de estupefacientes y substancias
sicotrépicas (marihuana) previsto en el articulo 5°
de la Ley 19.366, en grado de consumado, perpe-
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trado el 31 de Julio de 2003, aproximadamente a
las 12:00 horas en la interseccion de las calles
Chacabuco e Intendente Fontana de la ciudad de
Linares.

Il.- Que, se le condena a la pena accesoria
se suspension de cargo u oficio publico durante el
tiempo de la condena.

lll.- Que, se exime al encausado del pago de
la multa, atendida su precaria situacion socio-eco-
noémica, como se fundamentd en el considerando
Décimo Quinto de esta sentencia.

IV.- Se ordena el comiso de la suma de §
6.000 (seis mil pesos), encontrada en poder del
encausado, como consta del comprobante de de-
pésito del Bancoestado e incorporado como prue-
ba documental N° 1 del Ministerio Publico.-

V.- Que, tratandose de un condenado por
delito previsto en la Ley 19.366, no se le concede
a ELIZ DAVID ALARCON CANCINO, ninguno de
los beneficios de la Ley 18.216, debiendo cumplir
materialmente la pena impuesta; abonandosele el

tiempo en que ha permanecido ininterrumpidamen-
te privado de libertad desde el 31 de Julio de 2003,
con ocasioén de esta causa, como consta en el consi-
derando sexto del auto de apertura de este juicio oral.

Devuélvase la prueba documental, material
y “otros medios de pruebas” aportados por el Mi-
nisterio Publico; y la documental aportada por la
Defensoria Penal Licitada.

Redactd el Juez don Carlos Gabriel Rojas
Staub.

REGISTRESE y COMUNIQUESE, en su
oportunidad al Juzgado de Garantia de Linares,
hecho ARCHIVESE.

Pronunciada por la Segunda Sala del Tribu-
nal de Juicio Oral en lo Penal de Linares, integrada
por los jueces sefiora MARIA EUGENIA MUNOZ CA-
NALES quien la presidié, sefiora LAURA CECILIA
TORREALBA SERRANO y don CARLOS GABRIEL
ROJAS STAUB.-
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. Condena al acusado a la pena de siete afios seis meses y un dia de presidio mayor en su
grado minimo, accesorias legales y costas de la causa como autor del delito de robo con
fuerza en las cosas en lugar destinado a la habitacion.

Tribunal: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Talca.

Resumen:

La Fiscalia acusé al imputado como autor del delito de robo con fuerza en las cosas en lugar
destinado a la habitacién, alegando la concurrencia de la agravante del articulo 456 bis N° 3 del
Cédigo Penal. La Defensa solicité la absolucion de su representado alegando falta de prueba res-
pecto de su participacion. En subsidio, solicité se rechazara la agravante. El Tribunal rechazé las
alegaciones de la Defensa, estimando acreditada la participacién en base a las maximas de la
experiencia que la hacian presumir a partir de los hechos probados. Asimismo, tuvo por concu-
rrente la agravante alegada por el Ministerio Publico.

Finalmente, el Tribunal hizo mencién a una posible falta de congruencia debido al error presente
en la acusacion, que establecio como lugar de entrada la cocina en lugar del living, desestimando-
la por ser irrelevante y no haber afectado el derecho a defensa del imputado.

Texto Completo:

Talca, catorce de mayo de dos mil cuatro.

Vistos:

El dia diez de mayo de dos mil cuatro ante
esta Primera Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Talca se llevd a efecto la audiencia de jui-
cio oral para conocer de la acusacion dirigida en
contra de Mario Antonio Espinosa Moya, obrero, de
29 afios de edad, cédula de identidad N°
12.591.167-6, soltero, domiciliado en Poblacién San
Miguel del Piduco, calle 27 1/2 Oriente, 12 1/2 Sur
N° 28, Talca.-

Fue parte acusadora en el presente juicio el
Ministerio Publico, con domicilio en calle 2 Norte
N° 781 de Talca, representado por el Fiscal adjunto
don Osvaldo Montero Rodriguez.-

La defensa del acusado estuvo a cargo de la
Defensora Penal Publico, dofia Ménica Cerda San
Martin, domiciliada en calle 1 Norte N° 931, Oficina
606, de esta ciudad.

CONSIDERANDO:

ACUSACION

PRIMERO: Que la imputacion efectuada por
el Ministerio Publico en contra del acusado, segun
auto de apertura, es del siguiente tenor: “Que, el
dia 13 de julio de 2002, alrededor de las doce de la
noche, el acusado Mario Antonio Espinosa Moya,
en compafiia de otros dos sujetos, procedieron a

ingresar al domicilio ubicado en calle 1 Oriente, 20
y 21 Sur, N° 0221, Poblacién Santa Elvira, forzando
una ventana de la cocina, por la que se ingresé al
inmueble y comenzaron a recoger diversas espe-
cies, como un video grabador y unos parlantes, en-
tre otras, con el propésito de apropiérselos y sus-
traerlos de dicho inmueble, momentos en los cua-
les fueron sorprendidos por la llegada de los due-
fios de la casa, procediendo el acusado en compa-
fifa de sus acompafiantes a huir del lugar saltando
una pandereta hacia un sitio eriazo, siendo deteni-
do instantes después por el duefio de casa y entre-
gado posteriormente a carabineros”.- Refiere que
estos hechos constituyen el delito de robo con fuer-
za en las cosas en lugar habitado, destinado a la
habitacién o sus dependencias, en grado de frus-
trado, previsto y sancionado en los articulos 440 N°
1 en relacién con el 450, ambos del Codigo Penal,
teniendo el acusado participacion en él en calidad
de autor, conforme lo previsto en el articulo 15 N° 1
del mismo cuerpo legal, perjudicandole la circuns-
tancia agravante de responsabilidad penal contem-
plada en el articulo 456 bis N° 3 del Codigo Puniti-
vo, esto es, ser dos 0 mas los malhechores, por lo
que pide se le aplique, la pena de SIETE ANOS de
presidio mayor en su grado minimo, més las acce-
sorias correspondientes y las costas del juicio.- En
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su alegacion de apertura ratifica los hechos agre-
gando que éstos ocurrieron en la casa habitacion
de la Familia Chamorro Moya cuando estos salie-
ron de su hogar entre las 19:00 horas y las 23:00
horas del dia sefialado.- Al regresar, el primero en
ingresar fue el hijo Pablo, encontrando que en el
interior habia desorden y algunas cosas en lugares
distintos al que normalmente estaban; luego, des-
de una ventana del segundo piso, se percatd que
habia varios sujetos en el patio posterior de su vi-
vienda, entre ellos, el acusado, quienes huyeron
hacia un sitio eriazo colindante con su propiedad,
saltando el cerco que separa los inmuebles y que
despues de perseguirlos logrd, ayudado por el pa-
dre, detener al imputado.- Que probara el hecho pu-
nible por el que acusa, la participacion que Espino-
sa Moya tuvo en él y la agravante que lo perjudica,
esto es, la pluralidad de malhechores; se estable-
cera como el acusado ingresé al domicilio por una
via no destinada al efecto, forzando una ventana,
por donde presumiblemente accedieron al hogar,
vencié los resguardos y realizo, junto a sus acom-
pafiantes, actos encaminados a la sustraccion de
especies de propiedad de la familia Chamorro.- Ac-
cién que se vio interrumpida por la llegada de los
miembros del grupo familiar, siendo finalmente re-
tenido por ellos y entregado a Carabineros, en con-
secuencia debe condenarse a la pena solicitada.-
En la clausura sostiene que con la prueba rendida
se acreditaron los elementos del delito por el cual
acuso, esto es, robo con fuerza en lugar habitado,
contemplado en el articulo 440 N° 1 del Cddigo
Penal; prob6 el ingreso a la morada por via no des-
tinada al efecto, para lo cual forzé una ventana, a
fin de sustraer desde el interior especies ajenas;
que el delito lo fue en grado de frustrado, el que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 450 del
mismo cuerpo legal se castiga como consumado.-
Que ademas, se establecié la concurrencia de la
agravante invocada, fueron tres los sujetos que se
concertaron para cometer el ilicito lo que aumenta
el injusto del actuar, poniendo en mayor riesgo el
bien juridico protegido, la vida de los moradores por
lo que pide se condene a siete afios 0 a la pena
que el tribunal estime de justicia.- En el discurso
final insiste en sus argumentos y en la pena pedi-
da, aduce que el acusado tuvo participacién real,
estaba, junto a sus acompafiantes, en el patio de la
casa; la légica permite inferir su intervencion, pues
deben concatenarse todas la acciones y situacio-

nes, hubo colaboracion real y efectiva entre los su-
jetos que fueron sorprendidos en el exterior del in-
mueble y la ley exige sélo la realizacion en parte,
del tipo penal.-

DEFENSA.-

SEGUNDO: En el alegato de apertura la
Defensa del acusado manifesté que el Ministerio
Publico debe probar el delito de robo con fuerza en
las cosas en lugar habitado o destinado a la habita-
cién y la intervencién que su representado tuvo en
él. Rendida la prueba del 6rgano acusador, el tribu-
nal debera analizar si se probaron los elementos
del delito, la participacion y la agravante que perju-
dicaria a Espinosa Moya; que efectivamente puede
estarse frente a un delito, pero no tener certeza para
condenar a su representado como autor, ya que para
ello debe acreditarse, sin lugar a dudas, cual fue la
conducta desplegada por éste, y de no hacerlo, debe
absolverse.- En la clausura insiste en sus plan-
teamientos en cuanto a que la sentencia debe ser
acorde con la conducta desplegada por su repre-
sentado, en consecuencia, al no haberse estableci-
do la participacion, el Tribunal tiene que dictar sen-
tencia absolutoria.- Afirma que en la audiencia de
juicio oral, no se acredité cual fue el accionar de
Espinosa Moya y que a este respecto, hay pregun-
tas que no tienen respuestas: §cémo se apropié de
las cosas muebles ajenas?, nada le encontraron en
su poder; ¢ingresé al domicilio?, nadie lo vio; ¢ fue
él quien aplicé la fuerza?, el elemento que portaba,
un corta plumas, no es idéneo para forzar una ven-
tana; ;cémo pudo ver el testigo al acusado, si la
iluminacion del lugar era deficiente?, se establecid
que el lugar estaba oscuro. Afiade que no hubo prue-
ba suficiente para desvirtuar la presuncion de ino-
cencia que posee su defendido.- Asevera que no
concurre la agravante de pluralidad de malhecho-
res, pues para que ésta prospere es necesario la
multiplicidad de ejecutores materiales, aumentan-
do asi la indefensién de la victima, lo que en nin-
gun caso ocurrié en la especie por lo que solicita
en forma subsidiaria, para el caso que se tuviera
por acreditado el ilicito y la participacion, que se
sancione con presidio mayor en su grado minimo,
esto es, cinco afios y un dia, por no existir circuns-
tancias modificatorias de responsabilidad.- Final-
mente, aduce que para condenar, debe describirse
cual fue la conducta desplegada por su representa-
do en el hecho tipico establecido, cuestién que no
pudo probarse en el juicio, por lo que insiste en su
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peticion de absolver y en caso de dictar sentencia
condenatoria mantiene su peticién susbsidiaria.-

TERCERO: Que ponderados en forma libre los
elementos de prueba rendidos durante la audiencia,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 297
del Cédigo Procesal Penal, este tribunal ha adquiri-
do la conviccién, mas alla de toda duda razonable,
que se encuentra establecido el siguiente hecho:

Que el dia 13 de julio de 2002, entre las
23:00 y 24:00 horas, Mario Antonio Espinosa
Moya, en compaiiia de otros dos sujetos, forza-
ron una ventana del living de la casa habitacién
de Froilan Enrique Chamorro Monroy, ubicada en
calle 1 Oriente, 20 y 21 Sur, N° 0221, Poblacion
Santa Elvira de esta ciudad, ingresaron por ella
a su interior, cogieron algunas especies de pro-
piedad de la victima, como un video grabador y
unos parlantes, las que fueron encontradas, al
igual que otras especies, en un lugar distinto
donde habitualmente se ubicaban, siendo sor-
prendidos por uno de los moradores del inmue-
ble cuando estaban en el patio posterior, en los
momentos que saltaban el cerco que separaba
dicha vivienda de un sitio eriazo ubicado en el
costado norte; acto seguido, el mismo habitan-
te los sigui6 hasta ese lugar y al no darle alcan-
ce, porque éstos huyeron hacia otras propieda-
des vecinas, continué en su persecucion logran-
do retener al acusado con la ayuda de su padre,
entregandolo a Carabineros.-

En cuanto al lugar, hora y época de ocu-
rrencia de los hechos.

Se estima probado con los dichos de los tes-
tigos presenciales Froilan Enrique Chamorro
Monroy, Pablo Enrique Chamorro Moya y Marianela
del Carmen Moya Lopez, quienes estan contestes
en que salieron de su morada alrededor de las 19:00
horas, dejandola cerrada con llave y que regresa-
ron cerca de las 23:00 horas del mismo dia, perca-
tandose que desconocidos habian ingresado a su
hogar.- En tal sentido, el primero de los nombra-
dos sefiala que ese dia sali6 con su grupo familiar,
alrededor de las 19:00 horas, regresando, como a
las 23:00 horas; estacion6 su camioneta en la calle
frente a la puerta de entrada a su casa, mientras su
hijo Pablo abrié la puerta y entré encendiendo las
luces del primer y segundo piso, dédndose cuenta
desde afuera, que algo habia sucedido, porque vio
que éste subid y luego bajé de inmediato y se diri-
gi6 a un sitio eriazo, después se devolvio y corrio

hacia la esquina; del mismo modo, Pablo Enrique
Chamorro Moya refirié que en julio de 2002, él y
sus padres salieron de la casa como a las 19:00
horas, regresando a eso de las 11:30 horas de la
noche; él abrio la puerta de la reja de la calle con
su llave, luego la de la casa y entr6, percatandose
que la puerta de la cocina estaba abierta, la que
habia quedado cerrada cuando se fueron y que un
equipo de video que tenia en el segundo piso, esta-
ba en un sillén del living, suponiendo que habian
entrado a robar; subi6 al segundo piso donde en-
contré todo desordenado, sintiendo ruidos en el
patio, al mirar por la ventana vio a tres sujetos que
estaban saltando la pandereta al sitio eriazo colin-
dante, lugar hasta donde fue él para encararlos y la
tltima, testigo mencionada ratifica los testimonios
anteriores, agregando que ese dia concurrieron
donde un familiar a celebrar “unas Carmenes” y
cuando regresaron su hijo se bajo de la camioneta
donde ella se quedd, viendo desde alli que su hijo
corria dentro de la casa, luego salié hacia un sitio
eriazo y enseguida se dirigié a la esquina.- Lo an-
terior, fue corroborado por los funcionales policiales
Domingo Ramirez Martinez y Marcelo Enrique
Gutiérrez Mansilla, quienes manifestaron, el pri-
mero que alrededor de las 12:00 horas de la no-
che, en el mes de julio del afio 2002 recibi6 un lla-
mado para que se dirigiera a la Tenencia Abate
Molina para iniciar un procedimiento por robo en la
casa de unos vecinos quienes al regresar a su do-
micilio encontraron la puerta de la cocina abierta,
la ventana del living forzada, pues el seguro tenia
la aleta para atrds y muescas de hendidura en el
marco y que los moradores habian logrado retener
a uno de los sujetos conduciéndolo hasta la guar-
dia y el segundo, ratifica lo anterior, agregando que
aproximadamente a las 00:10 horas del dia de los
hechos fueron desde la tenencia al domicilio del
afectado a inspeccionar el sitio del suceso, consta-
tar si hubo fuerza para ingresar y recopilar alguna
evidencia.-

Respecto a la forma de ingreso al inmueble.

Se tiene por probado que el acusado ingre-
s6 al domicilio de la ofendida forzando la ventana
del living de la casa habitacion lo que se infiere de
la rotura del seguro y de la impronta existente en
uno de los marcos de la misma y de una huella de
pisada encontrada en un sillén del living ubicado
cerca de la ventana, segun lo aseveraron los mora-
dores de la vivienda y los funcionarios policiales que
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concurrieron al sitio del suceso.- Asi es, Pablo En-
rique Chamorro Moya al respecto sefialé que su
casa tiene reja de fierro con puerta y portén, los que
quedaron cerrados con llave cuando salieron en
horas de la tarde y que al regresar permanecian
igual; al percatarse que habian entrado a robar, vio
que la ventana del living que esta ubicada en el fron-
tis de la casa, tenia marcas de fuerza porque el
marco estaba raspado, que un sillén que esta cerca
del ventanal tenia una pisada con barro y que Ila
puerta de la cocina estaba abierta, en circunstan-
cias que ésta so6lo se abre con la llave ubicada al
lado adentro; Froilan Enrique Chamorro Monroy,
por su parte, refirio que el sillén que esta a orillas
de la ventana tenia una pisada con barro, la venta-
na no estaba cerrada sino que junta y se notaba en
el aluminio que habian “palanqueado” con algo por-
que tenia el marco hundido y el seguro reventado;
agrega que todo el entorno de su vivienda esta cer-
cado y que la reja de la calle quedd cerrada con
llave; Marianela del Carmen Moya Ldpez indicd
que la ventana estaba abierta y en el sillén observé
una pisada.- Por su lado, los funcionarios policiales
manifestaron que el ventanal que da al frontis del
inmueble estaba forzado a la altura del seguro, ya
que tenia la aleta doblada hacia atras y el marco
con hendiduras, lo que pudo ser causado con el cor-
taplumas que portaba al momento de su detencion,
instrumento que también sirve para establecer el
ingreso al inmueble por cuanto presenta, la punta
doblada, lo que hace presumir su utilizacion para
forzar la ventana; habia, ademas, una huella de pi-
sada cerca del ventanal.-

Que todos esos elementos permiten tener por
establecido que el acusado y sus acompafiantes in-
gresaron al inmueble por la ventana del living, lue-
go de haber forzado el seguro.-

La condicién de casa habitacion del in-
mueble, se desprende de lo sefialado por Froilan
Enrique Chamorro Monroy, Pablo Enrique Chamorro
Moya y Marianela del Carmen Moya Lépez.-

En relacion a la accién desplegada al in-
terior del inmueble.

En este sentido sirven los testimonios de las
personas referidas precedentemente, quien mani-
festaron que en el inmueble habia desorden, obje-
tos que habian sido sacados de su lugar habitual y
ubicados en otro distinto, tanto en el interior del do-
micilio, como en su patio y en el sitio eriazo aleda-
fio.- De igual forma, con los atestados de éstos que-

dé asentado que los sujetos salieron de la casa por
la puerta de la cocina, la que habia quedado cerra-
day con la llave puesta en la cerradura por dentro,
la que fue encontrada abierta.- Asi, Pablo Enrique
Chamorro Moya expresa que cuando vio que el vi-
deo grabador estaba en el living, lugar donde no
habia quedado cuando fueron a la casa de la tia en
horas de la tarde, subi6 al segundo piso encontran-
do todo desordenado y los parlantes desarmados;
escuché unos ruidos por lo que se asomo a una
ventana ubicada en la parte posterior de la casa
viendo que tres sujetos saltaban la cerca hacia el
sitio eriazo colindante con su vivienda; explica que
vi6 a los sujetos porque &l encendié las luces del
primer y segundo piso y ademas, la luminaria del
alumbrado publico ilumina su patio y el del lado;
agrega que éstos entraron a su morada por la ven-
tana del living porque estaba forzada y no tiene pro-
tecciones, que en el sillén ubicado al lado de ella
tenia una pisada con barro y que la puerta de la
cocina que quedd cerrada cuando salieron, la que
s6lo se abre con la llave por dentro, estaba abierta.
Froilan Enrique Chamorro Monroy corrobora lo
expuesto por su hijo ya que afirma que el equipo
del video grabador estaba encima de un sillén del
living a orilla de la ventana, que también habia una
pisada con barro, que la ventana que da a la calle
estaba junta y tenia muescas en el marco de alumi-
nio; se notaba como que habian “palanqueado” con
algo, pues el seguro estaba forzado, que la puerta
de la cocina estaba abierta, en circunstancias que
s6lo puede abrirse por dentro y al salir de la casa
ésta quedé con llave y Marianela del Carmen Moya
Lépez depuso en el mismo sentido en cuanto a la
fuerza que presentaba la ventana del frontis, la pi-
sada con barro del sillén, la distinta ubicacién que
tenian algunas especies respecto del lugar donde
ellos las dejaron cuando hicieron abandono de la
casa, pues encontraron objetos en un sillon, en el
patio y en el sitio eriazo vecino y la puerta de la
cocina estaba abierta, habiéndola dejado cerrada
al salir a la reunién familiar.-

En cuanto a la existencia y dominio de las
especies.- Se tiene por probado con los dichos de
Froilan Chamorro Monroy, Pablo Enrique Chamorro
Moya y Marianela del Carmen Moya Lépez.-

Referente a la participacion del acusado
en el hecho y su detencién se tiene por estableci-
da con los dichos de Pablo Enrique Chamorro
Moya quien expres6 que cuando vio a tres sujetos
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en el patio de su casa, que saltaron al terreno eria-
zo colindante corrié a ese lugar y los encard por-
que estaban escondidos detras de un arbol que exis-
te en el fondo, luego se devolvié a la calle para se-
guirlos por fuera porque se percatd que saltaron a
la propiedad aledafia posterior del sitio,
reencontrandose con ellos cuando huian por los
pasajes, como a una cuadra se unié a estos sujetos
un cuarto que corri6 con otro para el costado dere-
cho, a su vez, los otros dos, entre ellos el acusado,
lo hicieron para el lado izquierdo, logrando, junto
con su padre retenerlo, subirlo a la camioneta y fi-
nalmente entregarlo a Carabineros de la Tenencia
Abate Molina para que iniciaran el procedimiento
policial respectivo.- Agreg6 que recuperé unos C.D.
y un “Walkman” desde el sitio del lado, que guarda-
ba en su dormitorio en el segundo piso y que no
aparecio la chaqueta de cuero de su madre.- Por
su parte, Froilan Enrique Chamorro Monroy ex-
plicé que cuando vio a su hijo dirigirse al sitio veci-
no, ingresar y luego salir corriendo hacia la esqui-
na lo siguié en su camioneta viendo a tres sujetos
que iban “soplados”, luego de perseguirlos junto a
su hijo, lograron interceptar a uno de ellos que re-
sulté ser el acusado, el que les “pidid que no le pe-
garan”, lo subieron a la camioneta, entregandolo en
la Tenencia Abate Molina, agrega que observo, en
alguin momento a los individuos correr sobre los te-
chos de las propiedades vecinas y les vio las ropas
que vestian.- Asimismo, Marianela del Carmen
Moya Lépez dijo que después que su hijo sali6 co-
rriendo, siendo seguido por su marido en camione-
ta, regresaron al poco rato y le manifestaron que
llevaban a una persona a la Tenencia, acot6 que al
dia siguiente encontrd botados en el sitio eriazo
unos C.D., un “toca C.D.” y un desodorante que el
dia anterior le habia comprado a su hijo y que le
faltaba una casaca de cuero negro que tenia guar-
dada dentro de su closet.- Lo que fue corroborado
por los policias Ramirez Martinez y Gutiérrez Man-
cilla, quienes estuvieron contestes en expresar que
cuando estaban de turno, el dia de los hechos reci-
bieron un llamado para que se dirigieran a la Te-
nencia Abate Molina para iniciar un procedimiento
por robo a una casa habitacion deteniendo a la per-
sona que los moradores habian retenido con oca-
sion de él, y al registrarlo le encontraron entre su
vestimenta un cortaplumas que tenia la punta do-
blada, lo que es un signo de que se hizo fuerza con
él; Gutiérrez reconoce el arma cortante y sostiene

que pudo ser el elemento que se utilizd para forzar
el ventanal porque tiene un tamafio similar a la im-
pronta que alli quedd.- Todos, con excepcién de
Marianela Moya Lépez, reconocieron en la Audien-
cia al acusado como la persona que fue retenida y
posteriormente detenida.-

CUARTO: Que, los hechos arriba indicados,
contenidos en la acusacion fiscal, se encuadran
dentro de la figura tipica del delito de robo con fuer-
za en las cosas, perpetrado en lugar destinado a la
habitacion, en grado de frustrado, previsto y san-
cionado en los articulos 432 y 440 N° 1 del Cédigo
Penal, ya que el acusado ejecut6 todos los actos
necesarios para lograr su designio delictivo, cual
fue apropiarse de especies muebles ajenas, con-
sistentes en un video grabador con unos parlantes
de propiedad de Froilan Enrique Chamorro Monroy
en contra de su voluntad y con animo de lucro, lo
que se obtiene del hecho de que el agente las sacé
desde el lugar o resguardo donde las mantenian sus
poseedores. Puso de su parte todo lo necesario para
que el delito se consumara, esto es, procedié a for-
zar una ventana con elemento contundente, ingre-
s6 por ella al domicilio, esto es, por una via no des-
tinada al efecto, cogiendo en el interior varias es-
pecies que alli se encontraban, lo que se despren-
de de haberlas encontrado en lugares diferentes al
que sus poseedores las tenian, no pudiendo con-
cretar su propésito de apropiacion por causas inde-
pendientes de su voluntad, como fue la llegada a la
vivienda de los moradores.-

QUINTO: Que de acuerdo a lo asentado en
el fundamento tercero, se tiene por acreditada la
participacion del acusado Espinosa Moya en el de-
lito por el cual el Ministerio Publico lo acuso, en aten-
cién a los siguientes elementos:

1.- El testigo presencial Pablo Enrique
Chamorro Moya vio desde la ventana del segundo
piso a tres sujetos en el interior de su patio que sal-
taron la cerca divisoria hacia el sitio eriazo aleda-
fio, apreciando sus vestimentas con la luz que pro-
venia del alumbrado publico y de su propia casa.-

2.- Chamorro Moya los siguié hasta ese lu-
gar observando que estaban al fondo del sitio ocul-
tos detras de un arbol, lo que también aprecio su
padre, desde la camioneta; salié de ahi para seguir-
los a pie tratando de no perderlos de vista hasta en-
contrarlos a poca distancia del lugar, siguiendo a dos
de ellos hasta darle alcance a uno, que es el acusa-
do, para posteriormente entregarlo a la policia.-
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3.- Al dia siguiente se recuperaron algunos
objetos de los sustraidos, los que fueron encontra-
dos en el sitio eriazo al cual huyeron los individuos
que fueron sorprendidos en el patio del inmueble.-

Las méximas de la experiencia nos indican
que es dable presumir la participacion culpable de
los sujetos que al ser sorprendidos en el patio de
una casa que esta sin sus moradores, sin justificar
su presencia, lugar al que accedieron probablemen-
te saltando unos de los cercos que rodean la casa,
unido al hecho de la existencia de signos de ingre-
so a la vivienda, tales como el forzamiento de la
ventana del living y una huella de pisada en un si-
[l6n del mismo lugar, saliendo por la puerta de la
cocina la que solo se abre por dentro; desorden en
el interior del inmueble y remocion de objetos del
sitio donde se encontraban, la ubicacion, de dos de
ellas en el terreno eriazo por donde el acusado y
sus acompariantes huyeron y la retencion de éste
por los ofendidos a pocas cuadras del sitio del su-
ceso, ocurrida minutos después de su llegada al
hogar luego de una persecucion, sin perderlo prac-
ticamente de vista, permiten sostener lo afirmado
en cuanto a la autoria del ilicito.-

En la especie coparticiparon en el hecho va-
rias personas dividiéndose entre si la realizacion
de la tarea propuesta, hubo concertacién en el ac-
tuar delictivo, ello explicaria la presencia del cuarto
sujeto que se unié a los sujetos en los momentos
que emprendian la huida, todo hace pensar que su
papel era el de “Loro”, pues éste no ingresé al sitio
del suceso.-

De esta manera se desestima la peticion de
la defensa de absolver a su representado por no
haber participado en los hechos materia de la acu-
sacion fiscal, en los términos del articulo 15 N° 1
del Codigo Penal, pues a juicio de estos
sentenciadores si intervino, de una manera inme-
diata y directa en su comisién, como autor ejecutor,
segun lo relacionado precedentemente.-

Asimismo, este tribunal no comparte la opi-
nién de la Defensora Penal Publica de que era im-
posible que con la luz que existia en el lugar pudie-
ra el testigo distinguir al acusado, dado que si bien
ésta no era 6ptima, al menos suficiente para apre-
ciar las caracteristicas fisicas de los sujetos, lo que
unido a la circunstancia de que los siguié hasta en-
contrarlos cuando huian, la hora en que esto ocu-
rrio, en que no es habitual el transito de personas,
es posible presumir de acuerdo a las maximas de

la experiencia que el acusado era uno de los suje-
tos que estaban en el patio de su casa.-

MODIFICATORIAS DE RESPONSABILIDAD.

SEXTO: Que perjudica al sentenciado la agra-
vante de responsabilidad penal, contemplada en el
articulo 456 bis N° 3 del Cadigo Penal, esto es, ser
dos 0 mas los malhechores, en la comision del he-
cho punible por el cual se le acusé, la que se en-
cuentra acreditada en virtud de lo razonado en el con-
siderando tercero y quinto. Se ha dado en el referido
ilicito la multiplicidad de participes o malhechores,
entendidos como quienes obran su mal designio, que
concurren materialmente en el momento y lugar, pre-
viamente concertados para su ejecucién, lo cual im-
porta un mayor peligro para el bien juridico protegi-
do, cual es, la integridad fisica de los moradores.-

Asi las cosas, se desecha la solicitud subsi-
diaria de la defensa de Espinosa Moya de tener por
no configurada dicha agravante.-

PENALIDAD

SEPTIMO: Que no obstante tratarse de un
delito en grado de frustrado, de acuerdo a lo dis-
puesto en el articulo 450 inciso primero del Codigo
Penal, por tratarse de un robo en lugar destinado a
la habitacién, se castiga como consumado.

OCTAVO: Siendo la pena asignada al delito un
grado de una divisible y perjudicandole una agravante
de responsabilidad penal, sin beneficiarle atenuante
alguna, el tribunal deber aplicarla en su maximum.-

MEDIOS DE PRUEBA NO VALORADOS.

NOVENO: Que el extracto de filiacion de
Mario Antonio Espinosa Moya y la copia de la sen-
tencia de segunda instancia en los autos Rol N°
68.962-1994 del Segundo Juzgado del Crimen de
Talca, otorgada por el archivero judicial, don Rolando
Iglesias Lopez, incorporados por el Ministerio Publi-
co como prueba documental, s6lo se consideraron
para establecer que no concurrian respecto del acu-
sado, circunstancias modificatorias de responsabili-
dad penal que lo perjudicaran o beneficiaran.-

Por otra parte, estos sentenciadores no valo-
raron la prueba pericial de la defensa, consistente
en la declaracion de la Asistente Social, dofia Roxana
Gutiérrez Chat, en atencion a que sélo se limité a
hacer una referencia de la situacién socio-econémi-
ca del acusado y su familia, sefialando, que el impu-
tado tenia intenciones de cambiar; y ademas, por no
tener relacién con los hechos materia de la acusa-
cion ni con la participacion del acusado y tampoco
ser acreedor de un beneficio de la ley 18.216.-
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EN CUANTO A LA CONGRUENCIA

DECIMO: Que el Ministerio Publico hizo pre-
sente en su alegato de clausura, que si bien en la
descripcién de los hechos que figura en la acusa-
cién del auto de apertura de juicio oral, se sefiala
que el acusado y sus acompafiantes forzaron una
ventana de la cocina, en circunstancias que fue en
una del living de la casa habitacion, dicho error no
altera el principio de congruencia que debe existir
entre la acusacion y sentencia.-

Que dicha alegacion no fue cuestionada por
la Defensa del imputado.-

Este tribunal estima que no obstante existir
dicha anomalia, segun quedé acreditado en el fun-
damento tercero de este fallo, en ningln caso este
error afecta el derecho de defensa del imputado,
que es lo que busca cautelar el principio de con-
gruencia, ya que los testigos presenciales y los afec-
tados por este ilicito tenian claro y asi lo manifesta-
ron en la audiencia que el ingreso fue por una via
no destinada al efecto, cual fue una ventana, la que
previamente debieron forzar para acceder por ella
al interior de la casa.- En consecuencia, es irrele-
vante si la fuerza fue sobre ésta o aquella, lo impor-
tante aqui, es que se ingreso6 por una via no desti-
nada al efecto, lo que era conocido por el acusado
y su defensa, no divisandose la forma en que se
vulneraria esta garantia procesal por lo que estos
jueces opinan que no se conculcé dicho principio.-

OTRAS ALEGACIONES DE LA DEFENSA

UNDECIMO: Que la Defensa del acusado Es-
pinosa Moya alegd que la evidencia incorporada al
juicio consistente en un cortaplumas encontrado en-
tre las ropas del acusado no era un instrumento ido-
neo para forzar la ventana del living de la morada de
los Chamorro Moya, lo que se podia apreciar a simple
vista.- Alegacion que estos sentenciadores desestiman
por cuanto en el fundamento tercero se probd con el
testimonio del Carabinero Gutiérrez Mancilla que si
era posible que las muescas de la ventana hubieran
sido causadas con dicho instrumento, porque éstas
tenian un tamario similar a la punta de la hoja, la que
incluso esta doblada, lo que segun los dichos del
policia Domingo Alfonso Ramirez Martinez, es sig-
no de que se hizo fuerza con ella.-

Por estas consideraciones y lo dispuesto en
los articulos 1, 7, 14 N°1, 15 N°1, 18, 21, 24, 26,
28, 50, 67, 432, 440 N° 1, 450 inciso 1° y 456 bis
N° 3 del Cédigo Penal; y articulos 1, 45, 47, 295,
296, 297, 329, 333, 340, 341, 342, 344, 346 y 348
del Codigo Procesal Penal, se declara:

|.- Que SE CONDENA al acusado MARIO
ANTONIO ESPINOZA MOYA, ya individualizado,
como autor del delito de robo con fuerza en las co-
sas en lugar destinado a la habitacion en perjuicio
de Froilan Enrique Chamorro Monroy, en grado de
frustrado, perpetrado en Talca, alrededor de la me-
dianoche del dia 13 de julio de 2002, a la pena de
SIETE ANOS SEIS MESES Y UN DIA de presidio
mayor en su grado minimo, a las accesorias de in-
habilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios
publicos y derechos politicos y la de inhabilitacion
absoluta para profesiones titulares mientras dure la
condena y al pago de las costas del procedimiento.-

II.- Atendida la pena impuesta, no se conce-
de al acusado ninguno de los beneficios alternativos
contemplados en la Ley N° 18.216, debiendo cumplir
la sancion efectivamente privado de libertad.

La pena corporal aplicada al sentenciado, se
empezard a contar desde el dia 14 de julio del afio
2002, fecha desde la cual se encuentra ininterrum-
pidamente privado de libertad, segun consta del
auto de apertura del juicio oral.

[1.- Se ordena el comiso del cortaplumas in-
corporado como evidencia por el Ministerio Publico
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31
del Codigo Penal.-

Una vez ejecutoriado el presente fallo, dése
cumplimiento al articulo 468 del Cédigo Procesal
Penal, oficiandose a la Contraloria General de la
Republica, al Servicio de Registro Civil e Identifica-
cion y a Gendarmeria de Chile.

En su oportunidad, péngase al sentenciado a
disposicion del Juzgado de Garantia de Talca para los
efectos del cumplimiento de la pena, oficiandose al
efecto al Centro de Cumplimiento Penitenciario de esta
ciudad, a quien debera adjuntarsele copia de esta sen-
tencia con el atestado de encontrarse ejecutoriada.

Devuélvase a los intervinientes, en su opor-
tunidad, los elementos de prueba incorporados en
la audiencia.

Redaccion de la Juez dofia Gretchen Deman-
des Wolf.

Registrese y oportunamente, archivese.

RIT 25-2004

RUC 0200084683-2

PRONUNCIADA POR LOS JUECES TITULA-
RES DON WILFREDO URRUTIA GAETE, DONA
MARIA ISABEL GONZALEZ RODRIGUEZ, Y DONA
GRETCHEN DEMANDES WOLF--
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. Condena al acusado a la pena de cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo,
accesorias legales y costas de la causa como autor del delito de robo con intimidacion.

Tribunal: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicé.

Resumen:

El Ministerio Publico acusé al imputado como autor del delito de robo con intimidacién. La Defensa
alegd que su representado no desplegé acciones de intimidacién. El Tribunal dio por acreditada la
concurrencia de todos los elementos del tipo, rechazando la supuesta falta de intimidacién en
virtud de las declaraciones de la victima y de los testigos que concurrieron en su ayuda, corrobora-
das por el arma blanca descrita por la primera y que fuera encontrada en poder del acusado.

Texto completo:

Curico, cuatro de junio de dos mil cuatro.

VISTO, OIDO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, con fecha primero de junio
del afio en curso ante esta Primera Sala del Tribu-
nal de Juicio Oral en lo Penal de Curicé, integrada
por los magistrados, don Hernan Garcia Mendoza,
Graciela Carvajal Herrera, y Cristian Darville Ro-
cha que la preside, se llevo a efecto la audiencia
de juicio oral en la causa rol interno N° 17-2004,
por el delito de robo con intimidacién, en perjuicio
de Maria Isabel Alvarez Pérez, perpetrado en esta
ciudad el dia 11 de Junio de 2003, en contra de
CRISTIAN LUIS VALENZUELA BAROS, RUN N°
14. 014.002-3, nacido en San Fernando el 23 de
mayo de 1980, de 23 afios de edad, soltero, domi-
ciliado en Poblacién Galvarino, Pasaje Chungara
N° 043 de Curico, mecanico, sin apodos, con ante-
cedentes penales anteriores, segln consta de su
extracto de filiacién y antecedentes que registra
anotacién penal pretérita, al ser condenado en cau-
sa Rit. N° 2.058 Juzgado de Garantia de Curicé por
el delito de robo por sorpresa, en grado de consu-
mado, a la pena de 3 afios y un dia de presidio
menor en su grado maximo, con beneficio de liber-
tad vigilada, segun se desprende de los documen-
tos incorporados a la audiencia por el Ministerio
Publico como documento N° 1, 4 y 3 los que, res-
pectivamente corresponden a extracto de filiacién
y antecedentes, copia de sentencia recaida en los
referidos antecedentes y certificado de encontrar-
se ejecutoriada; beneficio de libertad vigilada que
segun documento extendido por centro de
reinsercion social el condenado Claudio Luis

Valenzuela Baros Rut N° 14.014.002-3 no ha ingre-
sado al Sistema de Libertad Vigilada del Adulto, se-
gun se desprende de documento N° 2 del Ministerio
Publico.

Fue parte acusadora en el presente juicio el
Ministerio Publico de Curico, con domicilio en Ave-
nida Manso de Velasco N° 701 de esta ciudad, re-
presentado por el fiscal adjunto don Andrés Gaete
Fuenzalida.

La defensa del acusado estuvo a cargo del
defensor penal publico don Victor Manuel Rojas
Oyarce con domicilio en calle Argomedo N° 280 de
esta ciudad.

SEGUNDO: Que seguln el auto de apertura
de juicio oral el Ministerio Publico de Curico sostu-
VO que:

El dia 10 de Junio del afio 2003, en circuns-
tancias que la victima, Maria Isabel Alvarez Pérez,
quien se desempefia como radio operadora en una
linea de radio taxis, sali6 de su trabajo aproximada-
mente a las 23:50 horas de la noche, en direccién a
su domicilio, fue dejada por un compafiero de tra-
bajo en Camilo Henriquez con Pefia con el objeto
de tomar locomocién. Al no encontrar en ese lugar
movilizacién a su casa, comenzo a caminar en di-
reccién a calle Yungay, por lo que pasada la media-
noche, en Avda. Camilo Henriquez con calle Yungay
fue interceptada, por atras, por el acusado, quien la
abraz6 y, con un arma corto punzante, la amenazé
por la espalda, diciéndole que se quedara callada y
que caminara, o si no le iba a cortar la cara. Acto
seguido, procedio a revisarle los bolsillos de la vic-
tima, la que portaba dinero y un celular, pero debido
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a la resistencia de esta ultima, se produjo un force-
jeo entre ambos, momento en el que un radio taxi
les enciende las luces, huyendo el acusado del lu-
gar, sin lograr su objetivo, esto es, sustraer las es-
pecies de la afectada; al ser seguido por otros ra-
dio taxis, es, finalmente, detenido minutos mas tar-
de por Carabineros de Chile.

Los hechos narrados, a juicio del Ministerio
Publico, son constitutivos del delito de robo con in-
timidacién, previsto y sancionado en el articulo 436
inciso 1° del Codigo Penal, en grado de consuma-
do, y al acusado Cristian Luis Valenzuela Baros, le
ha cabido participacion en calidad de autor directo,
sin que existan circunstancias modificatorias de res-
ponsabilidad que le afecten y por ello pide se apli-
que al acusado una pena de cinco afios y un dia de
presidio mayor en su grado minimo, accesorias le-
gales, con expresa condena en costas de la causa.

En sus alegatos de apertura sostuvo que se
probaria por el Ministerio Publico todos los elemen-
tos del tipo por el que se acusé y la participacién
que en ellos cupo al acusado, relatando la forma
cémo ocurrieron los hechos materia de la acusa-
cion y, en el alegato de clausura reiteré que me-
diante la prueba documental, testimonial y eviden-
cias aportadas en el curso de la audiencia de juicio
oral, se acreditd mas allad de toda duda razonable
los hechos que configuran el delito de robo con in-
timidacion, en grado de frustrado; sefiala que a la
victima se le registré uno de sus bolsillos y se le
colocé una cuchilla en la espalda lo que fue acredi-
tado, como la participacién que en él cupo al acu-
sado, quien reconocié en audiencia haber dado un
topdn a la victima relato de éste que no le parecié
veraz, en tanto en la réplica, el Ministerio Publico
rebatiendo los argumentos de la defensa, sefiala
que en su concepto se encuentra acreditada la inti-
midacidn con que actué el acusado al afirmar que
se entiende también por configurada, con aquellos
actos que puedan intimidar u obligar a la manifes-
tacion u entrega de las cosas, lo que sin duda pre-
tendia el acusado cuando revisaba los bolsillos de
la victima.

TERCERO: Que la defensa del acusado ex-
puso en su alegato de apertura que no existe co-
herencia entre el hecho investigado y el que se co-
nocera en la audiencia de juicio oral, pues el dia 10
de junio, en la noche, encontrandose la victima en
la via publica, con poca gente en la calle se cred un
hecho cuyo contexto y circunstancias le generaron

temor, pues en esas circunstancias el acusado se
acerca en forma inestable dado su estado de ebrie-
dad y la topa, paséndola a llevar, le pide disculpas,
por ello, sin embargo, la victima se aterra, cruza la
calle y pide salvaguardia, dando lugar a un desplie-
gue de persecucion del acusado, ante el panico de
la victima, por ello solicita se absuelva al acusado.
En tanto, en su alegato de clausura la de-
fensa sefialé que no se ha logrado establecer en el
juicio la existencia de la intimidacion con que ha-
bria actuado el acusado en los hechos, por tanto
no se configuraria el delito de robo con intimida-
cién, circunstancias que reitera en la réplica, indi-
cando que en el presente caso no hubo intimida-
cién en los términos que establece el art. 439 del
Caodigo Penal, por ello su representado debe ser
absuelto del delito de robo con intimidacion.
CUARTO: Que el acusado haciendo uso del
derecho que le confiere el inciso tercero del articu-
lo 326 del Codigo Procesal Penal, optd por decla-
rar sefialando que, el dia en que ocurrié el hecho
habia participado en un asado, luego fue a un res-
taurante en la calle O'Higgins donde habia un velo-
rio, estuvo un rato en el lugar y con un amigo sali6
pasando a otros restaurantes, volviendo al velorio;
que, cuando pretendia dirigirse a su domicilio, se
acercé al paradero de colectivos que existe en la
calle Camilo Henriquez donde tiene un amigo, el
que no estaba, y otros no le llevaron, se dirigié ha-
cia el local llamado Vorin y compré una caja de vino,
se vuelve y, cuando se encontraba en Camilo
Henriquez estaba la sefiorita a quien le pegd un
topdn y le pidié disculpas, sin que le hiciera dafo.
Agrega que ella cruzé la calle y tomé colectivo y se
fue, él permanecio en el lugar como 10 minutos lue-
go apareci6 un radio taxi que le dijo que se detuvie-
ra y lo hizo porque saco6 una pistola, pero él conti-
nud, pero como hizo un tiro al aire se asusté y como
estaba cansado se pard, le indicé su nombre y le
sefial6 los datos de su sefiora y, &€l mismo, le pasé
una cortaplumas que le habian pasado en la mafia-
na, precisa, que luego de haber comprado vino ca-
min6 por calle Camilo Henriquez sin poder indicar
el nombre de las calles, explica que la cortaplumas
se la habian pasado en la mafiana para sacarle
punta a un lapiz de su hija, la que es corvo, y que
se la pasé a un taxista sin recordar donde fue dete-
nido, pero insinda cerca del hospital, reitera que solo
topé a la nifia, no la abrazé, le pidié disculpas, que
él entreg6 la cortaplumas al chofer del taxi no a los
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carabineros, que cuando dio el topon la nifia se baj6
a la solera y lo habia mirado asustada, sin arran-
car, pero tomé un colectivo. Sefiala que el primer
chofer que llegé al lugar fue uno gordito que saco
pistola, revisandole sus pertenencias el chofer del
colectivo a quien le pasé las cosas entre ella tam-
bién una billetera que después no aparecid, reitera
que a éste le paso la billetera y la cortaplumas; otros
choferes le pegaron unos charchazos, con la caja
de vino que llevaba en la mano izquierda, uno la tomé,
la abri6 y le rociaron un poco de vino en el cuerpo,
reitera que sélo dio un topdn o rozén a la sefiorita. Al
ser interrogado de conformidad al articulo 329, inci-
so penultimo, dice haber declarado ante la sefiorita
fiscal, sin embargo, el representante del Ministerio
Publico le sefiala que en su declaracion aparece que
declaraba solo ante su abogado, sin embargo reitera
haber declarado ante la sefiorita Gabriela, cuando
ella estaba sola, sin que él firmara su declaracion ni
leyera nada. Explica que al salir de calle O"Higgins
se dirigio a Camilo Henriquez, hacia el Bric, alli ha-
blé con un amigo y pretendia dirigirse a su casa en
Aguas Negras, como no lo llevaron se fue al Vorin y
se volvid cambiandose de calzada segun explica en
la audiencia, alli se encuentra con la nifia esperando
un colectivo, él la topa con el hombro derecho en el
brazo izquierdo de ella, ella estaba parada en el pa-
radero, él caminaba méas apegado a la muralla, que
ella estaba en Camilo Henriquez, precisa que no es-
taba ebrio, si mareado, indica que tomo en el asado
y despues de ello las cervezas y cuando llegd donde
la sefiorita estaba mareado, por ello se produjo el
topén, después camin6 hacia el Hospital, alli iba a
tomar colectivo hacia Aguas Negras.

QUINTO: Que la prueba testimonial produci-
da por el Ministerio Publico proviene de testigos que
protagonizaron los hechos que narraron, de modo
que los percibieron y apreciaron con sus sentidos,
fueron legalmente interrogados y ademas examina-
dos por la defensa del acusado, sus declaraciones
no han sido desvirtuadas por otra prueba en con-
trario, por lo que sus dichos impresionan a los jue-
ces como imparciales y veridicos. Por tales razo-
nes y, apreciando libremente la prueba, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 297 del Codi-
go Procesal Penal, sin contradecir las reglas de la
l6gica, las méximas de la experiencia y los conoci-
mientos cientificamente afianzados, estos
sentenciadores han llegado a la conviccién que se
tiene por acreditado el siguiente hecho:

Que el dia 10 de Junio del afio 2003, en cir-
cunstancias que la victima, Maria Isabel Alvarez
Pérez, quien se desempefia como radio operadora
en una linea de radio taxis, salié de su trabajo
aproximadamente a las 23:50 horas, en direccién a
su domicilio, fue dejada por un compafiero de tra-
bajo en Camilo Henriquez con Pefia con el objeto
de tomar locomocion. Al no encontrar en ese lugar
movilizacién, comenzé a caminar por Camilo
Henriquez en direccion a calle Yungay; pasada la
medianoche, en Avda. Camilo Henriquez, entre ca-
lle Yungay y Pefia de esta ciudad, fue interceptada
desde atras, por el acusado Cristian Luis Valenzuela
Baros, quien la abrazo y le registré uno de sus bol-
sillos donde portaba un teléfono celular y unas mo-
nedas, luego con una cortaplumas de hoja corva la
amenazo poniéndosela en uno de sus hombros, di-
ciéndole que se quedara callada y que caminara, o
si no le iba a cortar la cara. La victima se defendié
con un paraguas y apoyd su cuerpo en una cortina
de un local comercial llamado Don Segundo, en los
precisos momentos en que un taxi colectivo que
pasaba por el lugar sube las luces y da vuelta en U,
circunstancia que aprovecha el acusado para huir
del lugar, momentos en que la victima llama a su
conviviente y éste a la central de radio taxis
Apumanque desde donde advierten en clave a otros
choferes, acerca de un peligro de una persona, quie-
nes dadas las caracteristicas proporcionadas por
la victima, salen en su persecucion, logrando redu-
cirlo en calle Prat, altura del ciento cincuenta, lle-
gando al lugar minutos mas tarde personal de Ca-
rabineros de Chile, quienes lo registran encontran-
dole en su bolsillo delantero derecho la cortaplu-
mas con que amenazo a la victima y que esta reco-
nocid en el lugar, como asimismo a su agresor.

SEXTO: Que el hecho resefiado preceden-
temente se encuentra acreditado con los siguien-
tes elementos de conviccién:

a) Declaracion de la propia victima MARIA
ISABEL ALVAREZ PEREZ, quien sefialé que el dia
10 de junio, aproximadamente a las 23:30 horas,
se retird del lugar de su trabajo donde se desempe-
fia como operadora de una empresa de radio taxis,
la fueron a dejar al paradero en Camilo Henriquez,
con Pefia y, como no conseguia movilizacién se
encamind hacia la calle Yungay y cerca del negocio
llamado Don Segundo siente que alguien venia atras
de ella, se dio vuelta y pensé en que podia ser un
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ebrio, pues llevaba una caja de vino en las manos,
cuando ella lo encaro, la empez6 a registrar, le tomo
por el hombro izquierdo, indicando la testigo que
era como si la abrazaba, como si fuera su pareja,
se dio vuelta para defenderse y él le puso, con la
mano derecha, una cuchilla en el hombro izquierdo
y con la izquierda donde llevaba la caja de vino la
presionaba, diciéndole que caminara, si no le cor-
taba la cara, sefiala que en ese momento aparecié
un colectivo de la linea 2, subi6 las luces y dio la
vuelta en U, oportunidad que el acusado la solto,
ella dice saber que era una cortaplumas porque asi
se lo manifesté la persona que la abordé y ella la
vio cuando huia, oportunidad que vio el cachito de
la cortaplumas, la que también vio cuando iba hu-
yendo, arma blanca que reconoce al exhibirsele la
evidencia N° 1 del Ministerio Publico la que corres-
ponde efectivamente a una cortaplumas con empu-
fiadura color hueso. Agrega que a la persona la vio
cuando se dio vuelta, ahi le vio la cara explicando
ademas las vestimentas que ese dia portaba el acu-
sado, siendo estas un jeans, un polerén azul con
bordes rojos, botas de agua, un cuello en la cabe-
za, reconociendo en audiencia a la persona que la
abordé en el acusado CRISTIAN LUIS
VALENZUELA BARO. Continua relatando la testi-
go que luego de que la persona la suelta ella cruza
alavereda de enfrente, llama a su pareja y le cuenta
lo que pasaba y él avis¢ a la central que habia una
emergencia y llegan dos compafieros a quienes ella
les indicé las descripciones, sube a uno de los ve-
hiculos para dar las caracteristicas a los carabine-
ros, sefialando el recorrido por las distintas calles
del centro de esta ciudad, pasando por calle Yungay
hacia el Sur, pasa por la plaza, calle Merced,
Chacabuco y Membrillar, indicando que fue alcan-
zado por sus comparieros en calle Prat, frente al
Crater, y cuando carabineros llega al lugar ella se
bajé y le reconocid; precisa que ella, en sus bolsi-
llos, llevaba su celular Nokia color negro y unas
monedas, ademas portaba un bolso, que dejé en el
lugar, un paraguas con el que se defendié y una
mochila. Ella reconoce estas especies conjuntamen-
te con la ropa que vestia el acusado, la que es in-
corporada como evidencia N° 2 del Ministerio Pu-
blico; sefiala que el acusado estaba en estado de
ebriedad, pensando ella, en un principio, que se tra-
taba de una persona que en ese estado empiezan
a molestar a la gente, y cambio de idea cuando le
puso la cuchilla y le dijo que le cortaria la cara si no

caminaba, precisando que el acusado no le sustra-
jo nada porque ella protegi6 su bolsillo al apoyarse
en la cortina que cierra el local del negocio llamado
Don Segundo, donde estuvieron uno al lado del otro,
circunstancia que aprecia el tribunal al observar dos
de las imagenes fotograficas que integran la eviden-
cia material N° 2; indica al ser contra interrogada
que primero, le registro los bolsillos, luego la tomo
por el hombro, la abrazé suavemente y le puso la
cortaplumas diciéndole que caminara, precisa que el
sujeto no se fue cuando ella lo golped con el para-
guas sino cuando el colectivo subi6 las luces y dio la
vuelta en U; indica que el hecho de ser abordada
durd, mas o menos, 5 a 7 minutos, y ella después lo
vio huir, corriendo, fuera del Casino de Bomberos.

b) Asertos de Cristian Araya Ortiz, conduc-
tor de radio taxi y pareja de la ofendida quien ma-
nifestd en audiencia que mientras él se encontra-
ba realizando un servicio hacia la ciudad de Molina
recibié un llamado de su Maria Isabel Alvarez quien
le comunicé lo que le habia ocurrido, por ello éste
se comunica con la Central y dio aviso de lo que
ocurria, sefialando el lugar ubicado en Camilo
Henriquez con Yungay, mientras retornaba escu-
cha acerca del procedimiento que sus comparie-
ros realizaban en persecucién de la persona que
habia atacado a su pareja; llegando él al lugar en
que lo habian reducido en calle Prat, estando ya
carabineros en el lugar cuando llegé él, encontran-
do a la victima muy asustada; dichos que corrobo-
ra Jaime San Martin Moraga, también chofer de
la linea en que trabaja la victima, quien dice ha-
berse encontrado en la central y haber escucha-
do, aproximadamente a las 0,00 horas un llamado
de una sefial en clave 2 que corresponde a una
emergencia la que ellos utilizan cuando ellos o al-
guna persona es asaltada o se encuentra en peli-
gro, por ello concurre a calle Prat y mediante co-
municaciones con otros colegas lo redujeron, dado
que les indicaron las caracteristicas de la persona
y sus vestimentas, fundamentalmente, polerén
azul, botas de agua y jeans, ello ocurre en calle
Prat, a la altura del 150; sefiala que ninguno de
sus colegas utilizd arma de fuego y quien registréd a
la persona reducida fueron los carabineros, mani-
festando en audiencia reconocer en la persona del
acusado, VALENZUELA BAROS a quien detuvie-
ron el dia en que ocurrieron los hechos. Agrega
que él una vez que llega carabineros se retira del
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lugar, ilustrando al tribunal que entre los conduc-
tores de los taxis se conocen por el numero del
movil, y que él no portaba ninglin elemento de de-
fensa;

c) Declaracion de Victor Hugo Sepulveda
Arriaza, conductor de radio taxi, quien dice que la
noche del 10 de Junio estaba trabajando y por in-
termedio de la radio supieron que a la colega la ha-
bian asaltado, él llego al lugar donde estaba ella y
les indico las caracteristicas de la persona que la
habia atacado y por ello hicieron un recorrido por
las calles teniendo las caracteristicas de las vesti-
mentas de la persona, con quien €l ya se habia en-
contrado en Camilo Henriquez, recuerda que lo in-
dicado por la nifia era jeans, polerén azul con par-
tes rojas en el hombro y botas de agua, dice haberlo
visto en Carmen frente al edificio Renacimiento don-
de trat6 de ocultarse, iba corriendo y, en las manos,
llevaba algo recordando que lo reducen en calle
Prat a la altura del 150, reconociendo al acusado
como la persona que ataco a la victima en cuya de-
tencién él participd, reconociendo ademas la evi-
dencia N° 2 que corresponde a imagenes de las
vestimentas del acusado, entre éstas las botas de
agua y poleron azul. Agrega que él no sabe si al-
guien tenia arma de fuego y que el hecho ocurrio
en las primeras horas del dia 11 de Junio;

d) Atestado de Juan Carlos Salinas
Aguilera, chofer de radio taxi, quien sefialé que en
la oportunidad se encontraba en la central y alli
escucho clave 2 que significa peligro para algun
colega o persona, por ello concurre a calle Camilo
Henriquez pues otros colegas le dicen que habian
asaltado a la operadora Maria Isabel; indica que
cuando llega a calle Prat lo habian reducido y cuan-
do él habia tomado la calle Prat esta persona corria
en sentido contrario al suyo; indica las caracteristi-
cas que le habian dado al sefialarle las prendas que
vestia, esto es, jeans, poleron azul con rojo y botas
de agua, correspondiendo éstas a las que tenia la
persona reducida cuando él llega al lugar, por ello
lo reconocié. Sefiala que quien registré a la perso-
na fue carabineros, y que él no portaba armas indi-
cando que en varias oportunidades ha sido asalta-
do y no ha tenido con qué defenderse, reconocien-
do, en la audiencia, al acusado como la persona
que persigui6 el dia de los hechos; precisa al ter-
mino de su declaracién que por radio escuché que

el hecho habia ocurrido en Camilo Henriquez fren-
te a la pasteleria Don Segundo;

e) Declaracién de los funcionarios de Cara-
bineros Gabriel Bastidas Bastidas, Luis Alberto
Ponce Pizarro, Juan Carlos Pérez Almendras y
Carlos Jofré Ojeda, quienes coinciden en sefialar
haberse encontrado realizando el tercer turno del
dia 10 de junio de 2003, el que comienza a las 20:00
horas de ese dia, y que, aproximadamente a las 0:25
horas de esa noche, mientras se encontraban en la
poblacion Manuel Rodriguez, reciben un comunica-
do de la central que les indica que en calle Camilo
Henriquez con Yungay una dama habia sido asal-
tada, se dirigen al lugar y cuando estaban en las
cercanias de Manso de Velasco con Camilo
Henriquez les advierten que el autor se desplazaba
por calle Prat con Membrillar, ellos toman calle Prat,
en sentido contrario al transito, hacia el centro, y
ubicaron a las personas en calle Prat frente a la
Fundacién Crater, alli habia varios conductores de
radio taxi, quienes les sefialaron que habian trata-
do de asaltar a una dama en calle Pefia cerca del
negocio Don Segundo, alli se encontraba la afecta-
da quien reconoci¢ al agresor a quien detienen, y
el arma blanca que habia utilizado, sefialando que
quienes registraron al sujeto que detuvieron fueron
ellos, especificamente, los funcionarios Pérez y
Ponce, reconociendo el Sub oficial Bastidas
Bastidas al acusado VALENZUELA BAROS como
la persona que ellos detuvieron, las ropas que ves-
tia y el arma blanca que encontraron en uno de los
bolsillos de sus vestimentas, precisando que éste
se encontraba tendido en el suelo; del mismo modo
los funcionarios Ponce Pizarro y Pérez Almendra
precisan que fueron ellos quienes registraron al
acusado a quien reconocen en la audiencia en la
persona de VALENZUELA BAROS, y que ellos en-
contraron, en el bolsillo delantero derecho, una cor-
taplumas, coincidiendo acerca de las caracteristi-
cas de esta, indicando que era una cortaplumas con
hoja curva y empufiadura de hueso pardo con blan-
ca, la que ambos reconocieron al exhibirseles la
evidencia N° 2 acompafiada por el Ministerio Pu-
blico; coinciden en sefialar que a la persona la re-
conocieron por las caracteristicas de las vestimen-
tas que ese dia portaba las que se las habian sefia-
lado previamente; en tanto, el carabinero Carlos
Andrés Jofré Ojeda, dice que recuerda haber par-
ticipado en el procedimiento que les comunicaron
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desde la Cenco acerca del asalto, que también les
indicaban que los radio taxis venian persiguiendo a
una persona a quienes éstos tenian reducido en
calle Prat, que el asalto habia ocurrido en Camilo
Henriquez; correspondiéndole a él revisar el lugar,
sin encontrar nada, sin embargo sabe que el cabo
Pérez y Ponce encontraron una cortaplumas en las
vestimentas de la persona la que, en el lugar, se
encontraba tendida reconociendo en audiencia al
acusado. Ademas dice recordar, especialmente,
que, en la oportunidad, éste vestia unas botas de
agua, jeans y polerén azul con vivos rojos, agrega
que la victima estaba en el lugar en un radio taxi y
que el acusado tenia olor a trago que él percibio al
ingresarlo al calabozo;

f) Dichos de Claudio Molina Garrido, cabo
de Carabineros, quien manifestdé que debi6 tomar
fotografias para efectuar fijacién del sitio del suce-
so en calle Yungay con Camilo Henriquez, en el lo-
cal Don Segundo que tiene dos ingresos de corti-
na, recuerda que estas eran de color azul, ademas
de las vestimentas del acusado, de unas monedas
y un celular, pertenecientes a la victima, y de una
cortaplumas que describe con empufiadura de hue-
S0 y hoja encorvada, reconociendo lo descrito en la
evidencia N° 2 consistente en el set fotografico que
él tomo, en las que aparecen las vestimentas, las
pertenencias de la victima y las caracteristicas del
local donde ocurri6 el hecho en que aparece la ima-
gen y la posicién que sefial6 la victima; asimismo,
sefiala que a él correspondio y verificar e interrogar
a cuatro testigos que participaron en la persecucion
del detenido éstos de la empresa Apumanque, en
calle Balmaceda.

SEPTIMO: Que el hecho descrito en la moti-
vacién Quinta de este fallo se encuadra dentro del
tipo penal de robo con intimidacién, en grado de
frustrado, en razon de concurrir, copulativamente,
cada uno de los elementos que lo constituyen: en
el caso materia de este juicio, la clara intencion del
hechor en pretender la apropiacion, de bienes de
la victima esto es, “..la sustraccién de una cosa de
la esfera de resquardo de una persona con el ani-
mo de comportarse de hecho como propietario de
ella...”, toda vez que el acusado registrd uno de los
bolsillos de la chaqueta que vestia Maria Isabel
Alvarez Pérez sin lograr su objetivo evidente, pues
la victima protegié sus bolsillos al apoyarse en un
local comercial y el acusado huye del lugar en los

precisos momentos que un taxi colectivo levanta sus
luces y en ese lugar vird en U, elemento éste que
tal como lo interpretd la afectada a estos falladores
parece relevante en la determinacion del autor en
no perseverar en sus intentos determinando retirar-
se del lugar huyendo, cosa mueble ajena, definida
en nuestro ordenamiento juridico como aquellas que
pueden transportarse de un lugar a otro mediante
el uso de una fuerza externa, respecto de las cua-
les una persona distinta del hechor detenta la pro-
piedad o la posesion, en el caso sub examine: las
monedas que tenia la victima para tomar moviliza-
cién, un celular marca Nokia, un bolso, cuya pro-
piedad correspondia a Maria |. Alvarez Pérez: sin
la voluntad de su duefio, expresion que significa
actuar no soélo sin el consentimiento sino también
contra la voluntad del propietario o poseedor de la
cosa, toda vez que ha quedado demostrado en el
juicio que las especies que portaba la victima, de
no mediar circunstancias tales como la reaccion de
ésta, al enfrentarse con el acusado y golpearle con
un paraguas y la oportuna aparicién de un vehiculo
que levanta luces y da vuelta en U en el mismo lu-
gar, el acusado bien pudo haber logrado la sustrac-
cion de las mismas, evidentemente, contra la vo-
luntad de quien de su duefia; animo de lucro, el
cual se puede colegir del hecho de haber registra-
do los bolsillos de la victima y de haber pretendido
que esta siguiera caminando desde el lugar donde
se encontraba, contra su voluntad, bastando ejecu-
tar la accién, sin que requiera de un enriquecimien-
to real; finalmente, la intimidacién, que se refiere
alas amenazas, malos tratamientos de obra, ya para
hacer que se entreguen o manifiesten las cosas, ya
para impedir la resistencia u oposicién a que se
quiten, o cualquier otro acto que pueda intimidar o
forzar a la manifestacién o entrega; que en el caso
que nos ocupa se configura por el hecho de que el
acusado, luego de abalanzarse sobre la victima, re-
visarle los bolsillos coloca uno de sus brazos so-
bre ésta y, con un cortaplumas, con hoja corva, cer-
ca de su hombro izquierdo, ademas de la presion
que con la otra mano le efectuaba en su cuerpo, le
indica que siga caminando pues de lo contrario le
cortaria la cara; actos que evidencian el propésito
del hechor, esto es, lograr que la afectada se sintie-
ra amenazada por aquella grave presion, toda vez
que, seguin las maximas de experiencia, indican que
con cualquier clase de arma blanca, mas aln de
aquella con las caracteristicas de la empleada por
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el acusado vy, la significacion que, para cualquier
persona importa un corte en su rostro, mas aun si
se trata de una mujer joven, bien podria haber sig-
nificado lograr que la victima se desplazara contra
su voluntad, desde un lugar publico, de frecuente
concurrencia y trafico vehicular, a uno distinto don-
de pudiera actuar con mayor seguridad para el lo-
gro de sus propésitos, dado que es de publico co-
nocimiento en esta ciudad las caracteristicas del
lugar en que ocurrieron los hechos, esto es, que
Camilo Henriquez con calle Yungay, es un lugar des-
tinado por el publico para esperar locomocién; fi-
nes que en el acusado no podian ser otros que apro-
piarse de bienes de la victima. En tanto, el arma,
evidentemente hubo de provocar en ésta susto y
temor considerable, como consecuencia de dicha
conducta intimidatoria ya sefialada y con la cual se
pretendia vulnerar y doblegar la voluntad y libertad
de decision de Maria Isabel Alvarez Pérez.

En consecuencia, el hecho referido en el fun-
damento Quinto de esta sentencia es constitutivo

del delito de robo con intimidacién en la perso-
na de Maria Isabel Alvarez Pérez, en grado de
frustrado, previsto en el articulo 432 y sancio-
nado en el inciso 1° del articulo 436, en relacién
al articulo 7 y 439, y todos del Cédigo Penal, per-
petrado en las primeras horas del dia 11 de junio
de 2003, en esta ciudad.

OCTAVO: Que, de conformidad a lo razo-
nado en el apartado que antecede este tribunal
desestima lo alegado por la defensa en cuanto dice
entender que en los hechos no concurrié el ele-
mento intimidatorio que requiere el tipo penal por
el que se condena, por cuanto lo primero que hizo
el acusado fue revisar los bolsillos de la victima a
quien luego la abrazé suavemente, elementos que
si bien concuerdan con el relato de la victima no se
puede separar al acto seguido empleado por el acu-
sado, cual es, haber colocado en la espalda, cerca
del hombro izquierdo de ésta, una cortaplumas,
arma corto punzante de aquellas capaces de pro-
ducir un grave dafio y con la amenaza de afectar su
integridad fisica, pretendiendo con su actuacién que
aquella se desplazara del lugar con claros propdsi-
tos delictivos, que en el mejor de los casos podia
ser la sustraccion efectiva de las pertenencias de
esta, actos desplegados por el acusado que, en
modo alguno pueden separarse unos de otros por
cuanto ocurren en el mismo hecho, en el mismo lu-
gar y con absoluta continuidad. En otras palabras,

del analisis de las probanzas rendidas, y tal como
ya se ha hecho referencia anteriormente, dicho acto

intimidatorio estaba claramente dirigido a doblegar
la_voluntad de la ofendida con el objeto de apro-

piarse de las pertenencias que esta portaba.
NOVENO: Que, la participacion del acusado

CRISTIAN LUIS VALENZUELA BAROS en los he-
chos materia de la acusacion fiscal, se encuentra
plenamente acreditada con el atestado de la propia
victima Maria Isabel Alvarez Pérez, quien lo incul-
pé directamente reconociéndolo en audiencia como
la persona que en la madrugada del dia 11 de Junio
de 2003, cuando pretendia tomar movilizacion, al-
rededor de las 23:30 horas, la abordd, registro sus
bolsillos, tomandola por los hombros para colocar-
le en su espalda una corta pluma y sefialarle que
caminara de lo contrario le cortaria la cara, sin que
el acusado lograra su prop6sito como se ha sefia-
lado por circunstancias ajenas a su voluntad, afec-
tada que inmediatamente comunico a terceros lo
ocurrido y las caracteristicas de las vestimentas que
portaba el acusado en la ocasion las que permitie-
ron a aquellos seguirle mientras pretendia huir y re-
ducirle en calle Prat, donde es detenido finalmente
por carabineros quienes le encuentran entre sus
ropas el arma blanca, reconocimiento del acusado
que efectuaron en audiencia, los testigos: Juan
Carlos Salinas Aguilera, Victor Hugo Septlveda
Arriaza, Cristian Araya Ortiz, y Jaime San Martin
Moraga, todos conductores de radio taxi
Apumanque, quienes participaron directamente en
la persecucién del imputado, sefialando que lo re-
conocieron por las indicaciones de las vestimentas
que usaba aquella noche, y por haberlo visto mien-
tras se desplazaba por distintas calles de la ciudad
hasta llegar al lugar donde lograron reducirlo; tes-
timonios que son reforzados por lo declarado por los
funcionarios de Carabineros Gabriel Bastidas
Bastidas, Luis A. Ponce Pizarro, Juan C. Pérez
Almendra y Juan Jofré Ojeda, los que indicaron
haberse desempefiado durante en turno que cono-
cio de los hechos y haber concurrido hasta el lugar
donde los conductores de radio taxi tenian reducida
a persona que ataco a Maria |. Alvarez Pérez, reco-
nociendo todos estos testigos al sujeto detenido como
el acusado CRISTIAN LUIS VALENZUELA BAROS.

DECIMO: Que la unién légica y sistematica
de los elementos de juicio a que se ha hecho refe-
rencia en la motivacién precedente, acorde con las
probanzas referidas en el fundamento Sexta de este



70 BOLETIN DEL MINISTERIO PUBLICO

fallo, analizados libremente, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 297 del Cddigo Procesal
Penal, sin contradecir los principios de la ldgica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos cien-
tificamente afianzados, son suficientes para dar por
acreditada la participacion culpable que en calidad
de autor le cupo al acusado CRISTIAN LUIS
VALENZUELA BAROS, en el hecho resefiado en el
fundamento Quinto y calificado en el apartado Sép-
timo de esta sentencia, por haber intervenido en él
de una manera inmediata y directa.

UNDECIMO: Que, segun se ha razonado pre-
cedentemente no se considera la versién del acu-
sado cuando dice que en la ocasion que se encon-
tré con la sefiorita, la victima, Maria Isabel Alvarez
Pérez, él se encontraba con algo de trago y sélo la
topd, le dio un rozén pidiéndole disculpas, que aque-
lla se bajo a la calzada y cruzé la calle quedando él
en el lugar, pues esta version es absolutamente con-
tradictoria con lo sefialado por la victima Maria Isa-
bel Alvarez Pérez, los testigos, Victor Hugo
Sepllveda Arriaza, Cristian Rodrigo Araya Ortiz,
Jaime Ignacio San Martin Moraga y Juan Carlos Sa-
linas Aguilera, todos conductores de radio taxis y los
funcionarios policiales Gabriel Bastidas Bastidas, Luis
Ponce Pizarro, Carlos Andrés Jofré Ojeda y Juan
Carlos Pérez Aimendra, quienes coinciden en la hora
y circunstancias en que le vieron al acusado despla-
zarse por calles tales como Carmen, Membrillar,
Chacabuco hasta reducirlo y detenerlo en calle Prat
a la altura del N° 150, todas de esta ciudad, oportu-
nidad que le identificaron por las vestimentas y vie-
ron que este tenia entre ellas un arma corto punzan-
te, corta pluma con hoja corva, es decir, la versién de
la victima resulta mas coherente y creible que la ver-
sion entregada por el acusado al respecto.

En tanto, en cuanto a los dichos del acusado
en relacién a que su desplazamiento se debié a que
pretendia encontrar movilizacién para dirigirse ha-
cia Aguas Negras, para lo cual se habria traslada-
do s6lo unas pocas cuadras del sitio del suceso,
dicho testimonio se ve completamente desvirtuado
por las declaraciones de los choferes quienes estu-
vieron contestes en sefialar que el imputado huia
corriendo por las distintas calles del sector céntrico
hasta llegar a calle Prat a la altura del ciento cin-
cuenta, incluso escondiéndose detras de algunos
vehiculos, sector donde fue finalmente detenido.

Por su parte, en relacion a lo sefialado por el
acusado respecto a que él habria entregado el arma

blanca a Carabineros y que habria sido registrado
por los choferes, dichos asertos igualmente se ven
contrarrestados con los testimonios de los referidos
conductores de taxi colectivo que lo detuvieron,
quienes indicaron que no lo registraron, y con los
dichos de los propios funcionarios de Carabineros
quienes indicaron en audiencia que el registro de
las vestimentas del acusado fue efectuado por ellos
mismos, una vez que llegaron al lugar, encontran-
dole en uno de los bolsillos del pantalén la aludida
cortaplumas.

Finalmente, respecto de la referencia que
hace el acusado en orden a que uno de los chofe-
res que lo redujo hizo uso de una arma de fuego,
incluso disparando un tiro al aire, dicha afirmacion
quedo desvirtuada con lo declarado por los citados
conductores quienes coincidieron en manifestar que
ninguno de ellos portaba arma de fuego, es mas, el
carabinero Jofré Ojeda, quien revis¢ el sitio del
suceso donde encontraron al acusado, sefialdé no
haber hallado otra evidencia.

DUODECIMO: Que, no existen antecedentes
a considerar para determinar circunstancias
modificatorias de responsabilidad.

DECIMOTERCERO: Que habida considera-
cién a que el delito por el cual se condena al acusa-
do se configuré en grado de frustrado se le aplicara
la pena de conformidad a lo establecido expresa-
mente para este tipo penal de conformidad a lo es-
tablecido en el Art. 450 del Codigo Penal, por ello
sera castigado como consumado.

Por estas consideraciones y, VISTO, ademas,
lo dispuesto en los articulos 1°, 7, 14 N° 1, 15 N° 1,
21, 28, 68, 432, 436 inciso primero, 439 y 450 del
Cadigo Penal; articulos 1°, 4, 47, 281, 295, 297, 325
y siguientes, 340, 342, 344, 345 y 468 del Cddigo
Procesal Penal, SE DECLARA:

[.- Que se condena a CRISTIAN LUIS
VALENZUELA BAROS, ya individualizado, a la
pena de CINCO ANOS Y UN DiA de Presidio Ma-
yor, en su grado minimo, a las accesorias de in-
habilitacion absoluta perpetua para cargos y ofi-
cios publicos y derechos politicos y la de inhabi-
litacion absoluta para profesiones titulares mien-
tras dure la condena, y al pago de las costas de
la causa, como autor del delito de robo con in-
timidacion, en grado de frustrado, en perjuicio
de Maria Isabel Alvarez Pérez perpetrado en
esta ciudad, en horas de la madrugada, del dia
11 de Junio de 2003.
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.- Que el sentenciado debera cumplir efecti-
vamente la pena impuesta en el presente fallo, la que
empezara a contarsele desde el 11 de junio de 2003,
segun se indica en el acapite Sexto del auto de aper-
tura de juicio oral, de fecha 13 de abril de dos mil cua-
tro, emanado del Juzgado de Garantia de Curico, tiem-
po desde el cual ha permanecido ininterrumpidamen-
te privado de libertad con motivo de esta causa.

[1.- Que no se concedera al sentenciado nin-
guno de los beneficios alternativos de cumplimien-
to de la pena que contempla la ley N° 18.216.

Ejecutoriado que sea el presente fallo, dése
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 468 del
Cédigo Procesal Penal.

Devuélvase a los intervinientes los documen-
tos y evidencias acompafiadas al juicio.

Sentencia redactada por la magistrado dofia
Graciela Carvajal Herrera.

No concurre a la firma del presente fallo el
magistrado Hernan Garcia Mendoza, por encontrar-
se con permiso otorgado por la litma. Corte de Ape-
laciones de Talca, no obstante haber concurrido a
la audiencia de juicio oral.

Anbtese, registrese, notifiquese y archivese
en su oportunidad.

R.I.T N° 17 -2004

R.U.C. N° 0300089914-7

Dictada por la Primera Sala del Tribunal de Jui-
cio Oral en lo Penal de Curico, presidida por el
magistrado Cristian Darville Rocha, e integrada
por los jueces dona Graciela Carvajal Herrera y
don Hernan Garcia Mendoza.
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. Condena a los acusados a la pena de cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado
minimo, accesorias legales y al pago de las costas de la causa como coautores del delito de

robo con violencia.

Tribunal: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena.

Resumen:

La Fiscalia acusé a los imputados como autores del delito de robo con violencia, alegando la con-
currencia de la agravante de pluralidad de malhechores. La Defensa sostuvo que se traté de un
hurto en concurso con el delito de lesiones graves. El Tribunal condend por el delito de robo con
violencia, acogiendo la agravante, por estimar que quedé acreditado que el uso de la violencia que
termind con las lesiones de la victima estuvo al servicio de una accién concertada para la apropia-
cién de bienes ajenos. El Tribunal efectué un especial anélisis de la declaracién de un testigo de la
Fiscalia que cambi6 su declaracién en el juicio, prefiriendo la versién entregada en dos oportunida-

des previas ante el Fiscal.

Texto completo:

La Serena, veinticuatro de junio de dos mil
cuatro.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que con fechas veintiuno y vein-
tidés de junio de dos mil cuatro, ante esta Tercera
Sala del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de la
ciudad de La Serena, constituida por la Juez Presi-
dente dofia Nury Benavides Retamal e integrada por
las jueces dofia Caroline Turner Gonzélez y dofia
Maria del Rosario Lavin Valdés, se llevo a efecto la
audiencia relativa a los antecedentes rol 56-2004,
seguidos en contra de Jonathan Lorenzo Vega
Mufioz, chileno, soltero, nacido el 26 de agosto de
1985, 18 afios de edad, sin oficio, cédula de identi-
dad n°® 16.059.934-0, domiciliado en Pasaje Arbole-
da n® 1672, Villa El Valle, Compafiia Alta, La Sere-
na; y Jonathan Gerardo Ortiz Pastén, chileno, sol-
tero, nacido el 14 de mayo de 1986, 18 afios de
edad, sin oficio, cédula de identidad n® 16.189.478-
8, domiciliado en Las Cascadas n° 1717, Villa El
Valle, Compafiia Alta, La Serena, actualmente en
prision preventiva en el Centro de Cumplimiento Pe-
nitenciario de La Serena, ambos representados por
don Alejandro Viada Ovalle, de la Defensoria Penal
Publica de esta ciudad, domiciliado en calle Pedro
Pablo Mufioz n® 550 La Serena.

Sostuvo la acusacion el Ministerio Publico,
representado por el fiscal adjunto de La Serena don

Marcelo Sanfelit Gerstner, domiciliado en calle
Gandarillas n°® 810 de esta ciudad, y dedujo acusa-
cion particular don Juan Alfonso Castro Adaros re-
presentado por el abogado Efrain Villalobos Aranda,
del Centro de Atencion a Victimas de Delitos Vio-
lentos, con domicilio en calle Dario Salas n° 754,
Coquimbo.

SEGUNDO: Que el Ministerio Publico dedu-
jo acusacion en contra de los acusados, por 10s
hechos de que da cuenta el auto de apertura del
juicio oral, que son los siguientes: «El dia 22 de fe-
brero de 2003, alrededor de las 5:00 horas aproxi-
madamente, los acusados se dirigieron al inmueble
ubicado en calle Arboleda n°® 1713, Villa El Valle,
Compaifiia Alta, comuna de La Serena, que habita-
ba la victima Juan Alfonso Castro Adaros de 76 afios
de edad, con la intencion de ingresar a dicho in-
mueble y sustraer especies ajenas. Una vez que lle-
garon al domicilio indicado, uno de ellos lanza una
piedra al techo de la casa, con el propésito que la
victima abriera la puerta y saliera hacia la calle, lo
que efectivamente hizo, por lo que al abrir la puer-
ta, ambos acusados ingresaron al interior empujan-
do a la victima en forma violenta y procedieron a
agredirlo con golpes de pies y pufios ademas de un
objeto contundente en diferentes partes del cuer-
po, a la vez que le exigian la entrega de dinero y
especies, sustrayendo con animo de lucro y sin con-
sentimiento de su duefio, las siguientes especies
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muebles de propiedad de la victima: un reloj meta-
lico marca Rolex que portaba y una billetera de su
propiedad desde el interior del inmueble. Luego los
acusados se dieron a la fuga del lugar, con las es-
pecies en su poder. A raiz de estos hechos la victi-
ma resultd con las siguientes lesiones: contusion
en la oreja izquierda, contusién labio superior, con-
tusion malar derecha, fractura costal izquierda, con-
tusion de hombro izquierdo de caracter grave, que
sanaron entre 35 y 40 dias, con igual tiempo de in-
capacidad».

A juicio del Ministerio Publico, los hechos
descritos constituyen el delito de robo con violen-
cia, contemplado en el articulo 433 n° 2 del Cédigo
penal, en relacion con el articulo 432 del mismo
cuerpo legal, en el cual les ha correspondido a los
acusados, participacién de coautores, y solicita les
condene a la pena de siete afios de presidio mayor
en su grado minimo, a las accesorias legales que
correspondan y al pago de las costas de la causa,
considerando que les perjudica a ambos la agra-
vante de pluralidad de malhechores contemplada
en el articulo 456 bis n°® 3 del Codigo Penal, y les
beneficia la atenuante de irreprochable conducta
anterior.

La parte querellante adhirié integramente a
la acusacion de la Fiscalia.

TERCERO: Que la defensa de ambos acu-
sados reconoci6 la apropiacion de especies y la
agresion provocada a la victima, sefialando que
entre ambas acciones no existe una relacion de
causalidad, sino que son dos acciones separadas.
Hubo una discusién entre la victima y Jonathan Vega
Mufioz, quien pasaba por el lugar. La victima lo co-
nocia a él y a su madre porque ésta prestaba servi-
cios a Juan Castro Adaros, y habia intentado pro-
pasarse con ella, lo que pudo ocasionar la discu-
sion entre ambos y la posterior agresion a Castro.
Ortiz pasaba por el lugar y ayud6é a Vega. El animo
de apropiacién vino con posterioridad, optando Ortiz
por apropiarse de especies. Solicité por tanto se hi-
ciera una correcta calificacién de los hechos, esto
es, hurto y especies y lesiones graves.

CUARTO: Que en la oportunidad estableci-
da en el articulo 339 del Cadigo Procesal Penal,
emitimos veredicto condenatorio en contra de los
acusados Jonathan Lorenzo Vega Mufioz y
Jonathan Gerardo Ortiz Pastén, condenandolos
como coautores de robo con violencia en la perso-
na de Juan Alfonso Castro Adaros, al estimar que

el Ministerio Publico logré acreditar, mas alla de toda
duda razonable, los elementos del tipo penal por el
que acuso, esto es, la apropiacion de especie mue-
ble ajena contra la voluntad de su duefio y la vio-
lencia ejercida sobre la victima para lograr dicha
apropiacion, existiendo entre ambas acciones una
vinculacion, asi como la participacion de coautores
inmediatos y directos que en éste les cupo a los
acusados.

Para arribar a esta decision tuvimos en cuen-
ta la declaracién del afectado Juan Alfonso Castro
Adaros en cuanto sefialé que el dia 22 de febrero
de 2003 alrededor de las 5 0 5:30 horas de la ma-
drugada sintié ladrar mucho al perro del vecino, se
levantd y miré por la ventana, no vio nada, al devol-
verse sintio un pefiascazo en el techo por lo que
abrié las cortinas y mir6 sin ver nada, abrio la puer-
ta e intentd salir, siendo golpeado de inmediato con
algo contundente en la cabeza, habian dos sujetos
detras de la puerta empujandolo adentro. Trat6 de
defenderse tirando combos, pero ellos le pegaron
con un elemento contundente cayendo al suelo, se-
fialando es testigo «ellos jugaron a la pelota conmi-
go», agregando que le daban combos y puntapiés y
como sinti6 que perdia el conocimiento, grito pidien-
do auxilio. Agregd que pudo reconocer perfectamen-
te a los sujetos, que eran dos, porque son de la po-
blacion y lo veia todos los dias, uno era Jonathan
Vega Mufioz que es el hijo de la sefiora Maria que
vive en el mismo Pasaje, reconociendo a ambos
acusados en la sala de audiencias, como los suje-
tos que lo agredieron y le robaron el reloj y la bille-
tera con su documentacién, desordenando toda la
casa, especialmente el dormitorio y huyeron cuan-
do estaba aclarando, quienes en esa oportunidad
tenian el pelo largo. Reconocio el reloj que el Fis-
cal le exhibi¢ y las fotografias que muestran su ros-
tro después de la agresion, la fachada de su casa,
el interior de la misma, y el reloj que le fue robado,
las que le fueron exhibidas asimismo por el Fiscal.
Agregd que a raiz de estos hechos sufrié lesiones,
fracturas en sus costillas, quedando agénico por tres
dias y en reposo por dos meses, refiriendo que aun
le duele la cabeza y tiene pesadillas. La lesiones
mencionadas por la victima fueron acreditadas en
el juicio con la declaracién de los peritos médico
legista Daniel Urrutia Tilleria y Katia Cabrera
Bricefio, sefialando el primero, haber examinado al
afectado Juan Castro Adaros en abril de 2003, a fin
de efectuarle una pericia, relatandole éste que fue
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agredido con un elemento contuso y golpes de pies
y pufios, mostrandole el paciente el informe de ur-
gencia n® 17.032 que portaba consigo, que es el
mismo que le exhibié el Fiscal en la audiencia, y
una radiografia que mostraba una fractura costal,
antecedentes que unidos al examen clinico que le
efectud, en que constaté dolor en el térax y en los
arcos costales, le permitieron concluir que fue agre-
dido con elementos contusos, como una piedra,
pufio o puntapiés, provocandole lesiones
clinicamente graves, que demorarian en sanar en-
tre 35 0 40 dias con igual tiempo de incapacidad,
siendo sus conclusiones coincidentes con los ante-
cedentes presentados por el paciente, quien no re-
laté dolores previos a la agresion; en tanto la se-
gunda sefialé haber efectuado un informe de térmi-
no de lesiones al paciente el dia 5 de diciembre de
2003, teniendo a la vista el informe anterior n® 0271-
03 del doctor Urrutia, constatando que el paciente
no presentaba lesiones toraxicas, sélo referia dolor
de cabeza y que a veces despertaba asustado, gri-
tando y llorando, y se encontraba decaido, atribu-
yendo el miedo a lo que le habia sucedido. Conclu-
yo que las lesiones no dejaron secuelas, y que sa-
naron en el tiempo estimado en el informe prece-
dente. Ambos peritos reconocieron los informes por
ellos evacuados, que les fueron exhibidos por el
Fiscal, y la doctora Cabrera reconocié asimismo el
informe pericial evacuado por el doctor Urrutia, los
que fueron incorporados al juicio por la parte
acusadora. Y con el documento denominado Daud
n® 17032 del Hospital de La Serena, que diagnosti-
ca las lesiones encontradas al paciente Juan Cas-
tro Adaros el dia 22 de febrero de 2003, consisten-
te en contusion oreja izquierda, contusién labio in-
ferior, contusién malar derecha, fractura costal iz-
quierda y contusién hombro izquierdo, el que fue
incorporado por la Fiscalia por medio de su lectura
resumida.

En cuanto a la forma en que ocurrieron los
hechos declaré la testigo Maria Elizabeth Monardez
Arancibia, quien relaté que su casa se encuentra a
unos 100 metros de la de Juan Castro Adaros y que
en la madrugada del dia 22 de febrero de 2003 sin-
ti6 que éste insultaba a los chiquillos con groserias
fuertes, sefialando que se referia a los acusados
presentes en la audiencia, se asomé y pudo ver
porque habia buena visibilidad y la reja de la casa
de don Juan es bajita, que éste forcejeaba en la
vereda con Vega, luchaban y se golpeaban, Vega

tenia algo en la mano y Juan Castro tenia la cara
con sangre, por lo que bajé a llamar a Carabineros
para evitar una desgracia mayor, negando la testi-
go haber visto al anciano en el suelo y que los he-
chos hayan ocurrido adentro de la casa. Sefial6
asimismo que vio pasar a Ortiz por fuera de su casa
alejandose de la casa de Castro, mientras ella lla-
maba a Carabineros, pero no lo vio entrar ni salir
de la casa de ésta.

La investigacién del hecho estuvo a cargo de
los funcionarios de Carabineros Ricardo Gonzéalez
Damke y Miguel Araya Latrach, quienes compare-
cieron a estrados, sefialando el primero que al ser
requerido se constituy6 en el domicilio del afectado
efectuando una inspeccién ocular, una fijacion fo-
tografica, busqueda de huellas o evidencias de in-
terés criminalistico y empadronamiento de testigos.
El sitio estaba custodiado por Carabineros, ingresé
al domicilio y pudo percatarse que habia un com-
pleto desorden, especialmente en el living y dormi-
torio, cajones abiertos, incluso una ampolleta rota,
indicios propios de un robo, en el techo habia una
piedra que fijo fotograficamente y un pizarrefio que-
brado, no habia demostracién de fuerza en las co-
sas. La gente del sector decia que los autores eran
residentes de la misma Villa, lo que era coincidente
con el relato de la victima que decia que uno de
sus agresores era el hijo de la sefiora Maria, apo-
dado «el Pelado», dato que lo llevé al domicilio de
éste, ubicado en calle Arboleda 1672, incorporan-
dose a la patrulla el Carabinero Araya Latrach, se-
fialando ambos que llegaron a dicho lugar cerca de
las 10 de la mafiana y les abri6 la madre de Vega,
quien les sefiald que su hijo habia llegado en horas
de la mafiana y les permitié el acceso al segundo
piso de su casa, en donde lo encontraron, estaba
dormido y tenia rasgufios en su nariz, lo que era
coincidente con lo relatado por la victima, y como
el joven no tenia cedula de identidad, lo llevaron a
efectuar un control de identidad a la Unidad, acce-
diendo a declarar voluntariamente, momento en que
le tomaron una foto con el fin de exhibirsela a la
victima que se encontraba en la casa de una hija,
para lo cual se trasladaron a Coquimbo, siendo re-
conocido de inmediato por ésta. Vega presto decla-
racion ante el Cabo 1° Fuentealba mientras ellos
hacian la diligencia con el afectado, y dijo que Ortiz
le habia propuesto ir a robar al abuelo, que llega-
ron a la casa, golpearon, no salié nadie, lanzaron
una piedra al techo y cuando el afectado salié, ellos
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a viva fuerza lo golpearon con la intencién de ro-
barle, pero como el viejo gritaba mucho, no pudie-
ron efectuar el robo. Con estos antecedentes y los
de los vecinos, supieron que el otro sujeto era
Jonathan Ortiz Pastén, apodado el «J», de quien
habia antecedentes en la Unidad por otros hechos
delictuales. Ubicaron su domicilio en calle Las Cas-
cadas 1717, al que concurrieron y hablaron con su
madre, ella dijo que su hijo podia estar en la ribera
del rio Elqui con sus amigos, agregando Gonzalez
Damke que en horas de la mafiana lo habia busca-
do en ese lugar sin encontrarlo, regresando a las
15:00 horas con el Carabinero Araya, viendo am-
bos, a tres sujetos en un camino de tierra, llaman-
doles la atencién que uno portaba en su mufieca un
reloj marca Rolex metélico de similares caracteris-
ticas del robado a Castro, el que Gonzélez fotogra-
fi6, reconociendo los policias dichas imagenes en
las fotos n° 2 y 3 que le exhibi6 el Fiscal en la au-
diencia, como asimismo fotografié a este imputado,
llevando dichas fotos al afectado para su reconoci-
miento, lo que éste hizo. El sujeto tenia manchas
pardo rojizas en el pantalén, similares a sangre, que
se aprecian en la foto n° 3. Le preguntaron por su
identidad y éste la reconocio, accediendo a prestar
declaracion voluntaria, lo que hizo ante el Cabo 1°
Fuentealba encontrandose ellos presente, y dijo que
esa madrugada iba pasando por la calle y vio a su
amigo peleando con el caballero, él lo ayud6 gol-
peando al anciano y luego sacé un reloj del velador
y su amigo una billetera, dandose ambos a la fuga
cuando el viejo se puso a gritar. Ambos funciona-
rios reconocieron a los acusados en la sala de au-
diencias, a Vega Mufioz, como aquél a quien lleva-
ron a la Unidad para efectuarle un control de identi-
dad y a Ortiz Pastén, como aquél a quien detuvie-
ron en la ribera del rio Elqui portando el reloj de
propiedad de Juan Castro Adaros, y a quienes éste
reconocié en las fotografias. Asimismo ambos poli-
cias reconocieron el set de 6 fotografias captadas
por Gonzalez Damke, que les exhibio el Fiscal, las
que fueron incorporadas al juicio, como también el
reloj marca Rolex recuperado en poder de Ortiz
Pastén.

Las lesiones que presentaba el acusado
Jonathan Vega Mufioz fueron acreditadas con el dato
de atencién de urgencia incorporado por medio de
su lectura al juicio por parte del Fiscal, de fecha 22
de febrero de 2003, emitido por el Hospital de La Se-
rena, que diagnostica contusiones leves.

QUINTO: Que de esta manera ha quedado
establecido mas alla de toda duda razonable, que
el dia 22 de febrero de 2003, en horas de la madru-
gada, los acusados Jonathan Vega Mufoz y
Jonathan Ortiz Pastén llegaron a la casa de Juan
Castro Adaros, y después de lanzar una piedra al
techo, cuando la victima abri6 la puerta lo empuja-
ron en forma violenta y procedieron a agredirlo con
golpes de pies y pufios y con un objeto contunden-
te en diversas partes del cuerpo, ocasionandole le-
siones de caracter graves que sanaron entre 35y
40 dias, sustrayendo con animo de lucro y sin el
consentimiento de su duefo, un reloj metalico mar-
ca Rolex y una billetera, dandose luego a la fuga
con las especies en su poder, hecho que es consti-
tutivo del delito de robo con violencia previsto en el
articulo 433 n® 2, en relacion al articulo 432, ambos
del Codigo Penal, y sancionado con la pena de pre-
sidio mayor en su grado medio a maximo, puesto
que se causaron a la victima, lesiones que le oca-
sionaron una incapacidad para el trabajo por mas
de 30 dias, lo que califica las lesiones de graves,
segun se establece en el articulo 397 n° 2 del Codi-
go Penal.

En efecto, con la prueba rendida por la Fis-
calia queddé demostrado que los acusados busca-
ron la forma para que el afectado abriera la puerta
de calle y asi ingresar en la propiedad, con el ani-
mo de sustraer especies, y que inmediatamente
golpearon a la victima con la intencion de reducirla,
lo que constituye un principio de ejecucion del deli-
to de robo, es decir, la violencia ejercida sobre ésta
era la actividad necesaria para facilitar la ejecucion
del robo, es la violencia anterior a que se refiere el
articulo 433 inciso 1° del Codigo Penal. Asi se des-
prende del testimonio de la victima, quien fue enfa-
tica en sefialar que previo a la agresion y sustrac-
cién de sus especies, sintié el ladrido insistente del
perro de una casa vecina, ante lo cual solo se aso-
mo por una ventana, luego sintié un pefiascazo en
el techo, volviendo a mirar y como nuevamente no
viera nada, abri6 la puerta, siendo inmediato el ata-
que de los acusados, quienes estaban detras de la
puerta y llevaban algo contundente en sus manos
con lo que lo golpearon, habiendo existido una vio-
lencia propia y directa por parte de los acusados en
la persona de Castro Adaros, que le provocé lesio-
nes graves, la que fue necesaria para vencer su re-
sistencia, ya que segun el mismo sefiald, intento de-
fenderse de los golpes que recibio, siendo reduci-
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do por ellos, quedando semi inconsciente en el sue-
lo, reconociendo los acusados que lo golpearon, mo-
mento en que registraron la casa buscando espe-
cies, provocando un total desorden, segun pudo
constatar el Cabo Gonzalez Damke, sefialando que
es una actividad propia del delito de robo, huyendo
ambos acusados del lugar ante los gritos de auxilio
que proferia la victima, que atrajo la presencia de
su vecina, la testigo Maria Monardez, logrando los
hechores la sustraccion planeada, al haber sacado
una billetera y un reloj, el que fue encontrado por la
policia en poder de Ortiz Pastén en horas de la tar-
de, especie reconocida por la victima como de su
propiedad, y que se observa en la fotografia n° 3
exhibida en la audiencia.

Si bien existe una contradiccién entre el tes-
timonio de Juan Castro Adaros y el de Maria
Elizabeth Monardez Arancibia, en cuanto ésta se-
fialé que la pelea o enfrentamiento entre la victima
y Jonathan Vega ocurrié en la parte exterior de la
propiedad y no al interior de ella como sefial¢ el
primero y que era este quien insultaba con grose-
rias a los chiquillos, nos parece del todo veras lo
declarado al respecto por Juan Castro Adaros, ya
que quedo6 de manifiesto a raiz de las contradiccio-
nes evidenciadas por el Fiscal en la declaracion de
esta testigo, que por motivos que desconocemos,
ella cambi6 su version entregada ante la Fiscalia
en la etapa de investigacién, demostrando el Fiscal
que antes habia dicho que Jonathan Vega golpeé a
don Juan con una piedra, que los sujetos fueron muy
violentos con el anciano, que ella bajé pero
Jonathan junto al otro Jonathan ya estaban adentro
de la casa de don Juan, a quien dejaron tirado en el
suelo y se dieron a la fuga, y que vio al «J» salir
con un objeto de su domicilio, pareciendo muy poco
creible las explicaciones que frente a estas contra-
dicciones dio la testigo, tales como que ese dia le
dio tanta rabia lo ocurrido que tal vez al declarar
«le puso demasiado», o que dijo eso porque la gente
que se juntd en el lugar decia que el anciano esta-
ba adentro, y que ahora dice la verdad, jurando por
Dios varias veces, y que no queria venir a declarar
porque estima tanto a don Juan como a los acusa-
dos; porque debemos considerar que esta testigo
declaro ante el Fiscal en dos oportunidades, el 2 de
junio y el 13 de octubre de 2003, es decir, en fe-
chas bastante alejadas de los hechos, por lo que
no parece razonable su explicacion de que aln sin-
tiendo rabia por lo que habia ocurrido cuando de-

claré cuatro meses después de éstos, rabia que no
cedi6 cuando declard por segunda vez, otros cua-
tro meses despueés, curiosamente dejara de sentir-
la al declarar en estrados, llamando ademas la aten-
cién del tribunal, la insistencia de la testigo en ju-
rar, haciendo incluso el gesto con la mano, para
demostrar que ahora si que dice la verdad, y que
no puede mentir porque le tomaron juramento y
porque es evangélica, lo que precisamente lleva a
la conclusion contraria, que mintié al cambiar su
declaracion en el juicio y en cuanto a su condicion
de evangélica, ya que es un hecho publico que las
personas que profesan esta religion nunca juran, y
que el cambio de opinion pudo atribuirse a temor,
por vivir en el mismo barrio de los acusados o por-
que no quiere perjudicarlos, ya que los estima. En
cambio la victima no tenia razones para mentir e
inculpar a muchachos de su barrio, uno de los cua-
les era hijo de una sefiora que él conocia, y siem-
pre declaré lo mismo.

SEXTO: Que declarando el acusado
Jonathan Vega Mufioz en estrados sefiald que esa
madrugada iba pasando por la casa del afectado y
le pidié un cigarrillo, éste dijo que no tenia y co-
menzd a insultarlo, él andaba muerto de curado
porque habia tomado en el canal con sus amigos,
entre los cuales no estaba Jonathan Ortiz alias el
«J», le pegd al viejito patadas y combos afuera de
la casa, lugar en donde el «J» lo encontrd, luego
entraron al abuelo porque gritaba de dolor porque
le pegaban, él robd un reloj que se encontraba arri-
ba de la mesa y se lo paso al «J», y arrancaron por-
que le habian pegado al abuelito, no recordando
bien lo sucedido, estimando que la pelea debe ha-
berse producido porque su mama le contaba que
este sefior a veces se propasaba con ella, trataba
de darle besos cuando iba a hacerle las cosas, a
ayudarlo.

Por su parte el acusado Jonathan Ortiz
Pastén sefialé que cuando regresaba a su casa de
una fiesta, escuché bulla en la esquina, se acerco y
vio que el caballero estaba pegandole a su compa-
fiero el «Pelado», por lo que concurrié a ayudarlo,
empujo6 al viejo y se lo saco de encima, el caballero
se abalanz6 sobre él y lo punzé con algo, un cuchi-
llo o un fierro, por lo que entre ambos le pegaron
patadas, luego Jonathan Vega y el anciano entra-
ron a la casa y siguieron peleando, por lo que él fue
a ayudarlo, revisaron la casa y su compafiero en-
contr6 un reloj y se lo paso, el caballero salié gri-
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tando que le estaban robando y pedia auxilio, en-
trando luego con un fierro, ante lo cual decidieron
arrancar, él lo hizo hacia el rio llevando el reloj pues-
to en su mano.

SEPTIMO: Que el testimonio de Vega Mufioz
estuvo plagado de imprecisiones y contradicciones
que evidencié el Fiscal, sefialando que los Carabi-
neros le obligaron a decir lo que se consigno en su
declaracion, quedando de manifiesto que sélo in-
tentaba evadir las respuestas, ya que pese a decir
que estaba tan ebrio que no se acordaba de nada,
describié lo que hizo afuera de la casa y luego jun-
to con Jonathan Ortiz al interior de ésta, que le pe-
garon «al viejo», que éste gritaba de dolor, que robo
un reloj que le pasé al «J» y que arrancaron, no
habiéndose acreditado que estuviera ebrio el dia
de los hechos, lo que sélo ratificé su madre Maria
Mufoz, no asi los Carabineros Gonzalez Damke y
Araya Latrach, quienes lo vieron a las 10 de la ma-
fiana, es decir cinco horas después de los hechos,
sin advertir ebriedad alguna, oportunidad en que
este acusado declar6 voluntariamente y reconocio
que Ortiz le propuso ir a robar a la casa de Castro,
a la que concurrieron juntos, golpearon, no sali6
nadie, tiraron una piedra al techo y cuando sali6 el
anciano, lo agredieron, ingresaron y como éste gri-
taba mucho arrancaron sin poder efectuar el robo,
version que es coincidente con la de la victima y
con la extraida del contrainterrogatorio a la testigo
Maria Monardez, habiéndose encontrado por la po-
licia la sefialada piedra en el techo de la casa de
Castro, la que aparece en la fotografia n® 5 exhibi-
da en la audiencia, no habiendo existido la supues-
ta pelea afuera de la casa como sefialé Vega Mufioz
en estrados y Ortiz Pastén en ambas declaracio-
nes, ya que todos los rastros fueron encontrados al
interior de la casa, el registro, la ampolleta quebra-
da, el afectado en el suelo en donde lo vio Maria
Monardez, todo lo que corrobora la version de Cas-
tro Adaroz.

OCTAVO: Que la defensa en su alegato de
clausura sefialé que es efectivo que sus represen-
tados agredieron a la victima, pero no con la inten-
cién de robarle, sino por un supuesto acoso de que
era victima la madre de Vega Mufioz por parte de
Juan Castro Adaroz, suscitandose con posteriori-
dad la idea del robo, rindiendo para acreditar su
tesis, la testimonial de Maria Alejandrina Mufioz
Cortés y Luis Daniel Albornoz Cortés, sefialando la
primera que conoce a Juan Castro Adaros desde

que llegd hace 8 afios a la poblacion, a quien siem-
pre atendia y ayudaba en sus quehaceres de la
casa, pero como empez6 a propasarse con ella
cuando se curaba, cortd con la relacién de amistad
y dejé de visitarlo hace dos o tres afios, situacién
de la que estaba enterado su hijo Jonathan Vega.
El 22 de febrero de 2003 su hijo llegd curado a la
casa y como a las 8:30 0 9:00 horas llegé Carabi-
neros a buscarlo y se lo llevaron diciendo que ha-
bia hecho una maldad, su hijo no respondia nada
porque estaba curado. El segundo sefialé que el 22
de febrero de 2003 fue a buscar a su hijo Luis a una
fiesta y paso por el canal, viendo a unos nifios to-
mando, se acerco y conversé con ellos y les sugirio
se fueran a sus casas porque algunos estaban bien
«pasados», como Jonathan Vega a quien conoce
desde hace siete afios. Que estuvo 25 minutos con
ellos hasta que aparecio su hijo alrededor de las
5:00 de la madrugada. No vio en ese lugar a
Jonathan Ortiz apodado el «J».

NOVENO: Que la prueba rendida por la de-
fensa no logré introducir duda alguna acerca de que
se hizo una errénea calificacion de los hechos por
parte de los acusadores, ya que Maria Mufioz Cor-
tés, madre del acusado Vega Mufioz, nada pudo
decir acerca de lo que hizo su hijo en horas de la
madrugada, incluso dijo que no lo vio llegar a la
casa, sino sélo cuando lo fue a buscar Carabine-
ros, que no fue a las 8:30 o 9:00 horas como dijo
ella, sino a las diez de la mafiana como sefialaron
aquellos y el propio acusado, y su versién acerca
de su alejamiento respecto del afectado por las ra-
zones que sefiald, fueron controvertidas por éste,
quien dijo que nunca esta sefiora le prestd servicio
alguno, y echa por tierra la coartada de su hijo en
cuanto refirié que las actitudes de este sefior de-
ben haber provocado los insultos que le profirio
Castro esa madrugada y la subsiguiente pelea, ya
que si su madre no lo trataba desde hacia dos o
tres afios, no parece logico tal enfrentamiento en la
vereda de su casa a las cinco de la madrugada,
como también atenta contra las maximas de expe-
riencias que un anciano de 76 afios de edad per-
manezca en la vereda de su casa a esa hora de la
madrugada, como sefialaron los acusados, por muy
desvelado que se encuentre, exponiéndose al peli-
gro. Por su parte merece dudas el testimonio de
Albornoz al referir que Jonathan Vega Mufioz, a
quien sindicd como el sujeto que vio en el canal
entre las 4:30 y 5:00 horas del dia de los hechos,
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tenia el pelo corto igual que ahora, en circunstan-
cias que todos los testigos que declararon en el jui-
cio, incluso los propios acusados y el afectado, se-
fialaron que a esa fecha éste tenia el pelo largo. En
todo caso el delito se cometio después de las 5:00
de la madrugada y el hecho que este testigo no haya
visto a Ortiz en ese lugar no significa que no estu-
vo, habiéndose acreditado que si estuvo alli.

DECIMO: Que la defensa insistio en que la
discusion esta referida al hecho punible y que exis-
ten dudas razonables que se cometié un robo con
violencia, ya que no esta clara la intencién de sus
defendidos de ingresar a la casa de la victima, ade-
mas no es légico, ya que Vega Mufioz era plena-
mente conocido de ésta. Maria Monardez vio force-
jeo entre el abuelo y Vega pero en el antejardin,
testimonio que es concordante con el de los acusa-
dos y contradictorio al de Castro. El robo se les ocu-
rrié con posterioridad, no ingresaron con esa inten-
cion. El problema del afectado con la madre de Vega
pudo haber provocado la pelea entre ellos. Es nor-
mal que un sefior de esa edad esté despierto a las
cinco de la madrugada. Luis Albornoz estuvo con
Vega en el canal momentos ante, lugar en donde
no se encontraba Ortiz Pastén. Se debe tener es-
pecial atencién en las contradictorias declaraciones
de los Carabineros en cuanto a la detencién de sus
representados. Si Vega estaba ebrio dificiimente
pudo prestar declaracion voluntaria. La intencién de
robar fue introducida por la Policia en las supues-
tas declaraciones tomadas a sus representados, por
lo que pide se haga una correcta calificacién de los
hechos, estimando que hay un concurso de delitos
de hurto y lesiones graves por lo que deben ser
sancionados.

UNDECIMO: Que en los razonamientos pre-
cedentes nos hemos hecho cargo de los argumen-
tos de la defensa, restando sélo desechar la solici-
tud de esta parte en orden a considerar que existid
un concurso de delitos de hurto y lesiones graves,
ya que como se sefiald en el considerando quinto
de este fallo, el animo de apropiacién de especies
ajenas por parte de los acusados, previo empleo
de violencia para reducir al duefio, que convierte al
hecho en un robo calificado, se acredité en la for-
ma antes establecida. Al respecto sefiala el autor
Mario Garrido Montt en su obra de derecho penal,
tomo 1V, pagina 185 «Estas formas de violencia es-
tan destinadas a llevar a cabo la apropiacién de la
especie ajena, forzando la oposicién de la victima

o0 engafiandola, de manera que se calificara de tal
cuando cumpla con la idoneidad adecuada en el
caso concreto para lograr ese objetivo, teniendo en
consideracion las circunstancias del sujeto pasivoy.
En el caso que nos ocupa, era facil para los acusa-
dos, dos jévenes de 17 afios de edad, vencer la re-
sistencia de la victima, un sefior de 76 afios de edad
que se encontraba solo en su casa, hecho que co-
nocian porque eran del mismo barrio, habiéndose
desestimado fundadamente la versién de Jonathan
Vega en orden a la existencia de otro motivo que
ocasionara la agresién a Castro Adaros. No se tra-
t6 en consecuencia de un ingreso fortuito a dicho
inmueble y una posterior sustraccion de especies
ideada en el momento, sino que existié un concier-
to previo para robar a Juan Castro Adaros, de ma-
nera que la violencia fue un elemento del delito,
hubo vinculacion entre ésta y la apropiacion de es-
pecies.

DUODECIMO: Habiéndose establecido que
los acusados tenian menos de 18 y mas de 16 afios
a la época de comision del delito y que fueron de-
clarados con discernimiento, segln acredit6 el Mi-
nisterio Publico con la documental incorporada me-
diante su lectura resumida, consistente en las re-
soluciones de primera y segunda instancia, Juzga-
do de Menores y Corte de Apelaciones de esta ciu-
dad, respectivamente, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 72 del Cadigo Penal, se les impondra
la pena inferior en grado al minimo de los sefiala-
dos por la ley para el delito de robo, esto es, la de
presidio mayor en su grado minimo.

Atendida la circunstancia objetiva de haber
intervenido en la comisién del delito una pluralidad
de personas, perjudica entonces a ambos acusa-
dos, la circunstancia agravante de responsabilidad
que establece el articulo 456 bis N° 3 del Cédigo
Penal, cual es, ser dos o més los malhechores, y
les beneficia la atenuante de su irreprochable con-
ducta anterior, establecida en el articulo 11 n° 6 del
mismo cuerpo legal, la que fue acreditada por el
Ministerio Publico con sus respectivos extractos de
filiacién incorporados por medio de su lectura, que
no contienen anotaciones pretéritas.

Efectuada la compensacion de ambas cir-
cunstancias modificatorias de responsabilidad pe-
nal de conformidad a lo establecido en el articulo
68 inciso 5° del Codigo Penal, es posible recorrer
la pena en toda su extension, la que se impondra
en el minimo del grado ya rebajado.



BOLETIN DEL MINISTERIO PUBLICO 79

Y Vistos ademas lo dispuesto en los articu-
los 1,11 n°6, 14 n° 1, 15 n° 1, 18, 24, 28, 50, 68,
69, 72, 76, 342, 433 n° 2, y 456 bis n° 3 del Cddigo
Penal; articulos 45, 295, 296, 297, 325, 338 y sgts,
346 y 348 del Cadigo Procesal Penal, se declara:

l.- Que se condena a los acusados Jonathan
Lorenzo Vega Mufioz y Jonathan Gerardo Ortiz
Pastén, ya individualizados, a sufrir la pena de ¢in-
co afios y un dia de presidio mayor en su grado
minimo, a las accesorias de inhabilitacion absoluta
perpetua para cargos y oficios publicos y derechos
politicos y la de inhabilitacion absoluta para profe-
siones titulares mientras dure la condena y al pago
de las costas de la causa, como coautores del deli-
to de robo con violencia en perjuicio de Juan Alfon-
so Castro Adaros, perpetrado el 22 de febrero de
2003 en esta ciudad.

ll- Atendida la cuantia de la pena corporal
impuesta a los sentenciados, no se les concede nin-
guno de los beneficios alternativos de cumplimien-
to de las penas que establece la ley 18.216, debien-
do cumplirla efectivamente, la que se empezara a
contar desde que se presenten o sean habidos, sir-
viéndoles de abono 18 dias que permanecieron con
medida cautelar de prisién preventiva por esta cau-

sa, entre el 22 de febrero y 11 de marzo de 2003,
segun se lee en el auto de apertura de juicio oral.

llI- Devuélvase a la Fiscalia en su oportuni-
dad, la prueba documental y evidencia material in-
corporada al juicio.

IV- Remitanse en su oportunidad los antece-
dentes pertinentes al juez de Garantia correspon-
diente para los efectos del cumplimiento de esta
sentencia.

Rol 56-2004.-

Redactada por la magistrado dofia Maria del
Rosario Lavin Valdes.

Pronunciada por las magistrados del tribu-
nal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, dofia
Caroline Turner Gonzalez, dofia Nury Benavides
Retamal y dofia Maria del Rosario Lavin Valdes.
Se deja constancia que no firman esta sentencia
pese a que participaron de la decision, las ma-
gistrados Caroline Turner Gonzalez y Nury
Benavides Retamal, por encontrarse la primera
con permiso administrativo, y la segunda en co-
mision de servicio en el Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Ovalle.
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. Rechaza la solicitud de la Defensa de ordenar retrotraer el procedimiento a la etapa de prepa-

racion de juicio oral.

Tribunal: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio.

Resumen:

La Defensa solicité al Tribunal de Juicio Oral en lo Penal que, en orden a cautelar el derecho a
defensa de su representado, ordenara retrotraer la causa al estado de preparacion de juicio oral. E/l
Tribunal rechazé la solicitud argumentado que por ley carece de las facultades para anular una
resolucién del Juzgado de Garantia. Agregé, ademas, que el actual proceso penal tiene tres eta-
pas, las que una vez concluidas producen la preclusion de los derechos que se pudieron haber

gjercido en cada una de ellas.

Texto completo:

San Antonio, a veintidés de julio de dos mil cuatro.

Por recibido el auto de apertura proveniente del
Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso.

Resolviendo la solicitud de fojas 22,

A lo principal:

VISTO:

1° Que con fecha 13 de julio del afio en cur-
so el Sr. Defensor Penal Publico, don José Luis
Andrés Alarcon, solicitdé a este Tribunal de Juicio
Oral que en orden a cautelar la garantia a una de-
fensa real y efectiva del acusado GUSTAVO AN-
DRES OBAID MUNOZ, ordene retrotraer el proce-
dimiento a la etapa de preparacién del juicio oral
con el sélo efecto de abrir discusion respecto de la
prueba que dicha defensa ofrezca acerca de la con-
dicién de ser el acusado adicto a la cocaina vy
que se fije una audiencia para tal efecto.

Fundamenta su pretension en el hecho de
que el anterior abogado defensor del citado acusa-
do solicitd al Juez de garantia que ordenase reali-
zar los examenes correspondientes para ser pre-
sentados en el Tribunal Oral, peticién que fue re-
chazada, por lo que la falta de pericia en la forma
como se intento ofrecer tal prueba, fundamental para
su defensa, se tradujo en que el acusado quedd en
la indefensién en cuanto a la posibilidad de acredi-
tar su condicién de adicto, por lo que citando el ar-
ticulo N° 10 del Codigo Procesal Penal, 14 N° 3 e)
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y 8 N°2 f)
de la Convencion de Derechos Humanos, pide a
este Tribunal que, en la forma ya expuesta, cautele
las garantias minimas de procedimiento respecto
de su defendido.

2° Que la peticién de la defensa en orden a
retrotraer el procedimiento a la etapa de prepara-
cién del juicio oral, con el objeto de abrir discusion
respecto de la prueba relativa a la condicién de
adicto del acusado, conlleva necesariamente la de-
claracion de nulidad del auto de apertura de fecha
17 de junio de 2004 dictado en esta causa por el
competente Juez de Garantia y de las actuaciones
subsiguientes.

3° Que el auto de apertura en referencia se
encuentra ejecutoriado, segln se desprende de la
resolucion de fojas 8, en cuanto se tiene por notifi-
cados del mismo a todos los intervinientes el dia 17
de junio de 2004, y de la certificacion de fojas 9, de
la misma data, que da cuenta que no se excluyo
prueba del Ministerio Pablico por inobservancia de
garantias fundamentales.

4° Que este Tribunal carece de facultades
para anular una resolucion ejecutoriada dictada por
un Juez de Garantia en el cumplimiento de las fun-
ciones que de manera privativa le ha asignado la
ley, como lo es el auto de apertura a que se ha he-
cho referencia. En efecto, este Tribunal, ni aun a
pretexto de cautelar las garantias del acusado, pue-
de arrogarse atribuciones que en el caso particular
no le han sido encomendadas por el legislador y
menos aun, cuando las actuaciones impugnadas se
efectuaron en una etapa previa al momento en que
se radica la competencia de este Tribunal, circuns-
tancia que se produce s6lo una vez recibido el res-
pectivo auto de apertura de juicio oral. En el mismo
sentido, cabe recordar que tanto el Juez de Garan-
tia como los Jueces del Tribunal de Juicio Oral en
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Lo Penal tienen la misma jerarquia, de manera que
no resulta factible que unos u otros anulen resolu-
ciones relativas a actos previos del otro Tribunal.

Que a mayor abundamiento, es necesario
tener presente que el procedimiento penal que ac-
tualmente nos rige estd compuesto por una etapa
de investigacién, una intermedia de preparacién de
juicio oral y una de juicio oral, las que una vez con-
cluidas, producen invariablemente la preclusién de
los derechos que pudieron haberse ejercidos en
cada una de ellas, por lo que, en la especie, agota-
da la etapa de preparacion de juicio oral con la
dictacion del auto de apertura correspondiente, por
lo demas ya ejecutoriado, no pueden los
intervinientes pretender que este Tribunal retrotraiga
el estado de la causa a una etapa ya concluida.

5° Que, en consecuencia, las alegaciones for-
muladas por la defensa debieron plantearse opor-
tunamente ante el competente Juez de Garantia, sin
perjuicio de las facultades que éste tuvo para ac-
tuar de oficio, de conformidad a lo dispuesto en los
articulos 10, 163 y 278 del Cédigo Procesal Penal,
y no ante este Tribunal de Juicio Oral en lo Penal,
llamado a conocer exclusivamente de aquellas cues-
tiones a que se refiere el articulo 18 del Codigo
Organico de Tribunales.

6° Atendido lo razonado precedentemente y
no siendo necesario oir al Ministerio Publico, este
Tribunal resolvera de plano la presente solicitud, en
la forma que se indicara en la parte resolutiva.

Y teniendo presente, ademas, lo dispuesto
en el articulo 7° de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile, 14 y 18 del Codigo Organico
de Tribunales, 10, 45, 159, 161, 163, 165, 278 del
Cédigo Procesal Penal, se declara que:

I. Se rechaza de plano la solicitud deducida
a lo principal de fojas 22.

. No se condena en costas a la defensa, por
no haberse dado tramitacién incidental a su solici-
tud.

Al otrosi: Téngase por acompafiado el docu-
mento.

Notifiquese a la defensa y al Ministerio Pu-
blico mediante correo electronico.

RUC N°: 0400081576 - K

RIT N° :01-2004

Resolucién dictada por los Jueces del Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de San Antonio, dofia Maria
Inés Embeita Moya, don Héctor Plaza Vasquez y
don Pablo Freire Gavilan.
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CORTES DE APELACIONES

. Rechaza recurso de amparo interpuesto por la Defensa por la presunta dictacion de una prisién

preventiva ilegal.’

Tribunal: Corte de Apelaciones de Copiapé.

Resumen:

La Defensa interpuso un recurso de amparo a favor de su representado argumentando que al
haber optado el Ministerio Publico por sequir un procedimiento simplificado, y en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 140 del Cédigo Procesal Penal que requla la prisidn preventiva una vez for-
malizada la investigacién, no procedia aplicarla. La Corte de Apelaciones rechazé el recurso sefia-
lando que el procedimiento simplificado se rige supletoriamente por las normas del procedimiento
ordinario, asi como por las disposiciones generales del Libro |.

Texto completo:

Copiap6, once de junio de dos mil cuatro.
VISTOS:

Que a fojas 1, dofia Veronica Alvarez Mufioz, in-
terpone recurso de amparo en favor de don
RODRIGO JIMENEZ ARANCIBIA, sefialando que
se habria decretado en su contra prisién preventi-
va, de manera ilegal, toda vez que respecto al am-
parado, se habria requerido en procedimiento sim-
plificado, para luego, a continuacién, solicitar el
Ministerio Publico la prision preventiva del men-
cionado, concediéndola el Juez de la causa. Se-
fiala la recurrente, que en virtud de lo dispuesto
en el articulo 140 del Cédigo Procesal Penal, la
prisién preventiva puede decretarse una vez for-
malizada la investigacion, acto procesal que no ha
ocurrido al haber optado el Ministerio Publico a
requerir en procedimiento simplificado, por lo que
ha quedado impedido de decretar la sefialada me-
dida cautelar personal.

Que evacuando el informe respectivo, a fojas 4, el
Juez de Garantia de esta ciudad, don Milton

3

Valdebenito Moraga, sefiala, en lo que interesa, que
segun lo establece el articulo 389 del Cédigo Pro-
cesal Penal, las normas del procedimiento ordina-
rio, son aplicables en el procedimiento simplifica-
do, entre las que se cuentan las medidas cautelares
personales, tal como ha sucedido respecto de otro
imputado, que fue objeto de medidas cautelares,
aunque diferentes a la prisién preventiva, respecto
las cuales no se ha reclamado.

Se trajo a la vista la carpeta judicial, en la cual se
verifican los hechos sefialados tanto por la defen-
sora como por el Juez informante.

Se trajeron los autos en relacion, y se escuché a
las partes.

Y TENIENDO ADEMAS PRESENTE:

1. Que tal como lo sefiala el Juez recurrido en
su informe, las normas referidas a las medi-
das cautelares personales, especificamente,
las que regulan la aplicacién de la prision pre-
ventiva, son aplicables en la especie, toda

Esta resolucion fue confirmada por la Corte Suprema con fecha 22 de junio de 2004.
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vez que el procedimiento simplificado, segun
se desprende de la atenta lectura del titulo |
del Libro Cuarto del Cédigo Procesal Penal,
en especial del articulo 389, se rige no sélo
por las normas del mencionado titulo, sino
que supletoriamente por las del procedimien-
to ordinario, y necesariamente también, por
las disposiciones generales del libro prime-
ro, donde precisamente se encuentran las re-
glas de la prision preventiva y demas
cautelares, y callando el legislador respecto
las medidas referidas aplicables a los reque-
ridos en este tipo de procedimiento, encuen-
tran plena aplicacion en el mismo.

2. Que a mayor abundamiento, cabe sefialar lo
dispuesto en el articulo 141 del Cédigo Pro-
cesal Penal, que en su inciso cuarto sefiala
que el tribunal podra decretar la prisién pre-
ventiva del imputado, cuando considere que
el mismo pudiere incumplir lo establecido en
el inciso tercero de la norma citada, esto es,
la obligacién de permanecer en el lugar del
juicio, presentarse a los actos del procedi-
miento y a la ejecucion de la sentencia, in-

mediatamente que fuere requerido o citado,
lo que se evidencia de la existencia de ante-
cedentes pretéritos que justifican el temor de
peligro de fuga, y que le impedirian even-
tualmente ser beneficiado con alguna medi-
da alternativa a la privacién o restriccion de
libertad que pudiera serle impuesta.

3. Que de lo expuesto precedentemente apa-
rece de manifiesto que la prision preventiva
que afecta al amparado, fue dictada dentro
de un proceso penal legalmente tramitado,
por el Juez competente, y en pleno respeto
de los derechos del imputado, quien ademas,
se encuentra defendido por un abogado de
la Defensoria Penal Publica, razén por la
cual, el presente recurso no podra prospe-
rar. Por estas consideraciones y lo dispues-
to en el articulo 21 de la Constitucién Politi-
ca de la Republica,

SE RECHAZA el recurso de amparo interpuesto a
fojas 1, por dofia Verdnica Alvarez Mufioz en favor
de Rodrigo Jiménez Arancibia. Registrese y
archivese. Devuélvase con su agregada.
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. Acoge recurso de apelacion del Ministerio Publico ordenando decretar la retencion de dineros

solicitada por éste.

Tribunal: Corte de Apelaciones de La Serena.

Resumen:

El Fiscal solicité se decretara como medida cautelar la retencién de una suma de dinero, lo que
fue rechazado por el Tribunal de Garantia por no corresponder la etapa procesal. La Corte de
Apelaciones acogid la apelacion interpuesta por la Fiscalia, sefialando que los articulos 157 y
230 del Codigo Procesal Penal hacen aplicables las medidas precautorias del Cédigo de Proce-

dimiento Civil.

Texto completo:
Ovalle, veintinueve de mayo de dos mil cuatro.

A lo principal; estimando que en la especie,
las medidas cautelares como las descritas deben
solicitarse una vez formalizada la investigacion,
segun se desprende del tenor del articulo 157 del
Cédigo Procesal Penal, no habiéndose formalizado
ésta, que da inicio a la etapa de la investigacion;
no ha lugar.

Al primer otrosi; téngase por acompafiado.

Al segundo otrosi; estése al mérito de lo
resuelto.

Al tercer otrosi; como se pide, por la via
referida.

Proveyé Sylvia Quintana Ojeda, Juez de Garantia
de Ovalle.

La Serena, veinticuatro de junio de dos mil cuatro.

Siendo las 10,50 horas ante la Primera Sala de
esta Corte de Apelaciones integrada por los Mi-
nistros Titulares Sr. Juan Escobar Zepeda, Sr.
Jaime Franco Ugarte y Abogado Integrante Sr.
Manuel Cortés Barrientos, se lleva a efecto la
audiencia fijada para la vista de recurso de ape-
lacién deducido contra la resolucién dictada por
la Jueza de Garantia de Ovalle dofia Sylvia

Quintana Ojeda, con fecha veintinueve de mayo
de dos mil cuatro, que rechazé la solicitud for-
mulada por la Fiscalia, en orden a que se de-
crete la medida cautelar real solicitada con esa
misma fecha, de retencion de dinero hasta por
la suma de $ 1.126.680.-, en la forma resefiada
en la presentacion de igual fecha, respecto a los
imputados Juan Carlos Araya Rodriguez y Juan
Leonel Vigorena Rivera, por el delito de apro-
piacion indebida. La presente audiencia se lle-
va a efecto, con la asistencia del Ministerio Pu-
blico representado por su Fiscal Adjunto don
Jorge Cartagena Novoa. Concedida la palabra
al Sr. Fiscal, éste solicita se revoque la resolu-
cion en alzada por estimar las argumentaciones
vertidas en el escrito de apelacion y que ha rei-
terado en esta audiencia. Enseguida, siendo las
11:00 horas, El Tribunal resuelve citar a un re-
ceso para resolver. El Tribunal, después del re-
ceso resuelve:

VISTOS;

El mérito de los antecedentes y teniendo presente
lo dispuesto en el articulo 157 en relacién al arti-
culo 230, ambos del Codigo Procesal Penal que
hace aplicable las medidas precautorias contem-
pladas en el Titulo V, Libro Il del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, SE REVOCA la resolucién apelada
de fecha veintinueve de mayo de dos mil cuatro,
escrita a fojas 2 de esta carpeta, debiendo en con-
secuencia la Juez A Quo decretar la retencion so-
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licitada por el Ministerio Publico, hasta por la can- Dése copia de lo actuado a los intervinientes que
tidad de $ 1.126.680.-. Con lo actuado, se levanta la solicitaren verbalmente.

acta de lo obrado, la que es firmada por el Tribu-

nal, intervinientes y relatora Ad-hoc dofia Leticia Registrese y devuélvase.

Quezada Nufiez que actlia como ministro de fe. Rol N° 104-2004.- (J.G)
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. Acoge recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Publico por una errénea aplicacién

del derecho.

Tribunal: Corte de Apelaciones de Talca.

Resumen:

EI Ministerio Publico interpuso un recurso de nulidad en contra del fallo que absolvié al imputado
baséandose en las causales de los articulos 374 letra e) en relacién con el articulo 342 letra c), y en
subsidio, del articulo 373 letra b), todos del Cédigo Procesal Penal. La Corte acogié el recurso
sefialando que no haber estado conduciendo, sino s6lo haber estado estacionado en estado de
ebriedad, cae dentro de la tipificacién del delito de manejo en estado de ebriedad. Ello, por cuanto
la norma sanciona el desempefio, entendiéndose éste en el sentido de cumplir con aquello a que
se esta obligado, en este caso, de no conducir en estado de ebriedad.

Texto completo:
Talca, veinticuatro de junio de dos mil cuatro.
Vistos:

En este proceso Rol Unico 0400027768-7 y
Rol Interno 659-2004 del Juzgado de Garantia de
Linares, en procedimiento simplificado, con fecha
19 de mayo pasado, se pronuncia sentencia defini-
tiva, por la que se absuelve al requerido Sady
Agustin Chacon Rossén, de los cargos como autor
de delito de conducir vehiculo motorizado en esta-
do de ebriedad, impetrados por el Ministerio Publi-
co, y condena en costas a este Ultimo.

En contra del mencionado fallo dofia Carola
Milena D ‘Agostini Ibafiez, Fiscal Adjunto de Linares,
interpone recurso de nulidad, baséandose en las
causales del articulo 374 letra ) en relacion con el
articulo 342 letra c), ambos del Cédigo Procesal Pe-
nal, por cuanto el fallo absolutorio ha infringido el
articulo 342 letra e) en concordancia con el articulo
297 de dicho Codigo. En subsidio, invoca la causal
de nulidad contemplada en su articulo 373 letra b),
ya que al haberse dictado sentencia absolutoria, no
obstante el reconocimiento de responsabilidad del
requerido, el tribunal ha infringido abiertamente la
disposicion del articulo 395 del texto legal antes cita-
do. En virtud de lo anterior, solicita se anule el juicio
y la sentencia impugnada, determinandose el estado
de procedimiento en que debe quedar, para que el
juzgado no inhabilitado conozca del nuevo juicio.

En la audiencia publica de 15 de junio en
curso se verifica la vista del recurso de nulidad, con
la comparecencia del Fiscal don Rodrigo Chinchén
y del Defensor Penal Licitado don Victor Hugo Aedo
Lara, fijandose para lectura de fallo el dia 24 de este
mes, a las 13:00 horas.

Oido a los intervinientes y teniendo en con-
sideracion:

1) Que mediante el recurso de nulidad inter-
puesto a fs. 6 por la Fiscal Adjunto de Linares, dofia
Carola D’Agostini Ibafiez, se pretende anular el jui-
cio y la sentencia definitiva dictada por el Juzgado
de Garantia de Linares, referida en lo expositivo, y
que se determine el estado en que debiere quedar
el procedimiento y se remitan los autos al tribunal
no inhabilitado que correspondiere, para la realiza-
cién de un nuevo juicio, fundandose en la causal
de nulidad contemplada en el articulo 374 letra e),
en relacion con el articulo 342 letra ¢), ambos del
Cadigo Procesal Penal, en razon a que el imputado
admitié la responsabilidad de los hechos contenido
en el requerimiento consistente en que el 22 de
enero de 2004, alrededor de las 02:15 horas, esta-
ba estacionado sobre la pista del costado oriente
del Km. 315 de la Ruta 5 Sur, de la comuna de
Longavi, sector Puente Liguay, contra el sentido del
trénsito, en un vehiculo marca Toyota, modelo Yaris,
patente VV-2688, en estado de ebriedad, sentado
al volante, constatando Carabineros que se consti-
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tuyeron en el lugar que presentaba fuerte halito al-
coholico, rostro congestionado, incoherencia al ha-
blar e inestabilidad al caminar, cuyo examen de
alcoholemia dio un resultado de dos coma trece gra-
mos por mil de alcohol en la sangre. No obstante,
fue absuelto por estimar el Juez que no fue sorpren-
dido conduciendo dicho automavil, ya que la ley s6lo
sanciona las conductas activas de manejo o con-
duccién en estado de ebriedad, con lo que no dio
cumplimiento a la exigencia sobre valoracion de la
prueba en que basa sus conclusiones, pues, éstas
no se condicen o relacionan entre si, de ahi que se
falta en forma abierta al andlisis que conforme a las
maximas de la experiencia, la légica y los conoci-
mientos cientificamente afianzados debe hacer en un
pronunciamiento de esta naturaleza, conforme a lo
que dispone al articulo 297 del Cédigo antes citado.

En subsidio, dice que, en este caso, concu-
rre ademas la causal establecida en el articulo 373
letra b) del Cédigo aludido al haber absuelto al im-
putado a pesar de su reconocimiento de responsa-
bilidad, con abierta contradiccién a su articulo 395,
debido a que una vez que el requerido admite res-
ponsabilidad en los hechos el juez queda limitado
en su decision a expedir una sentencia condenato-
ria, siendo la unica forma de reparar el perjuicio
causado es anulando el juicio y el fallo.

2) Que es un hecho establecido en el fallo
recurrido que el dia 22 de enero de 2004, el reque-
rido Sady Agustin Chacon Rossén se encontraba
en el interior de su vehiculo marca Toyota, modelo
Yaris, patente VV-2688, en la Ruta Sur (debi6 decir
Ruta 5 Sur), kilémetro 315, Comuna de Longavi,
sector Puente Liguay, en la pista del costado orien-
te, contra el sentido del transito, en estado de ebrie-
dad, pues el informe de alcoholemia arrojé una do-
sificacién de alcohol de 2,13 gramos por mil (consi-
derando quinto, apartado segundo).

3) Que el Juez a que concluye en el conside-
rando sexto que la conducta antes descrita del im-
putado no se encuentra tipificada en la ley, pues el
articulo 196 E de la Ley de Transito, como la anti-
gua norma del articulo 121 de la Ley N°17.105, san-
ciona Unica y exclusivamente al que fuere sorpren-
dido conduciendo en manifiesto estado de ebriedad
un vehiculo motorizado, donde el verbo rector sig-
nifica una accién, “conducir’; alin cuando antigua-

mente también se sancionaba a las personas que
eran encontradas al interior del vehiculo, sentado
al volante, con indicios de que haya conducido o se
presta a hacerlo, figura que fue derogada por las
leyes adecuatorias, en virtud de lo cual absuelve
del requerimiento formulada a su respecto por el
Ministerio Publico.

4) Que el articulo 115 A inciso segundo de la
Ley N°18.290, sobre Transito, prescribe que se
“prohibe, asimismo, la conduccién de cualquier ve-
hiculo o medio de transporte, la operacién de cual-
quier tipo de maquinaria o el desemperio de las fun-
ciones de guardafrenos, cambiadores o
controladores de transito, ejecutados en estado de
ebriedad o bajo la influencia de sustancias estupe-
facientes o sicotrépicas, o bajo la influencia del al-
cohol ebriedad”.

Y por su parte, el articulo 196 E dispone que
‘el que infrinja la prohibicion antes transcrita, cuan-
do la conduccion, operacion o desempefio fueren
ejecutados en estado ebriedad, o bajo la influencia
de sustancias estupefacientes o sicotrépicas, sera
sancionado...”.

5) Que de los sefialados preceptos legales
no se infiere que, para que se configure el delito en
materia del requerimiento, el conductor del vehicu-
lo motorizada debiere ser sorprendido precisamen-
te en circunstancias de estar conduciendo perso-
nalmente el vehiculo, como lo estimé el Juez, dado
que el articulo 196 E sanciona no sélo al que con-
duce u opera un vehiculo motorizado; sino que tam-
bién cuando el desempefio fuere ejecutado en es-
tado de ebriedad, igual como ocurria en el inciso
primero del derogado articulo 121 inciso primero de
la Ley N°17.105, sobre alcoholes, que castigaba a
“todo maquinista de embarcacién y ferrocarriles,
como asimismo todo conductor de vehiculos moto-
rizados... que se desempefie en estado de ebrie-
dad...”, por cuanto como ya lo habia dicho la Corte
Suprema, cuando fijo el alcance o verdadera inter-
pretacién que debia darse a la forma verbal “se
desempefiare”, en el citado articulo 121, “segun el
sentido obvio de la palabra “desempefarse, signifi-
ca “‘cumplir’, “hacer aquello a que uno esta obliga-
do”, y evidentemente no cumple su obligacion, el
cometido a que esta obligado el conductor de auto-
movil, o de cualquier vehiculo motorizado que, te-
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niendo directamente a su cargo la maquina, se em-
briaga en tales circunstancias, aunque en el momen-
to que fuere detenido no se hallare conduciendo o
manejando materialmente el vehiculo” (Fallo, 05 de
mayo de 1952, Revista de Derecho y Gaceta de los
Tribunales, tomo XLIX, afio 1952, segunda parte,
seccion cuarta, pag.118). O sea, no es lo mismo
“conducir’ u “operar’ que “desempefiarse” en esta-
do de ebriedad, pues lo Ultimo tiene un alcance mas
amplio.

6) Que guarda concordancia con lo expues-
to que entre los delitos de peligro figura indudable-
mente el de conduccion o desempefio en estado de
ebriedad, pues el hecho que lo constituye, como lo
ha reiterado la jurisprudencia, no causa dario efec-
tivo y directo en intereses juridicos protegidos, pero
que crea para éstos una situacion de riesgo por la
posibilidad de la produccién mas o menos proxima
de un resultado prejudicial, esto es, como indicio
de lo que podria suceder en el porvenir y no en si
mismo, de ahi que el legislador comprende en la
figura delictiva del aludido articulo 196 E no unica-
mente la conduccién u operacion de cualquier ve-
hiculo sino que también cuando el desempefio del
mismo fuere perpetrado en estado de ebriedad por
el riesgo que importa ese actuar.

7) Que, acorde a lo razonado, se ha configu-
rado, en la especie, la causal de nulidad contem-
plada en el articulo 373 letra b) del Codigo Proce-
sal Penal, que subsidiariamente se hiciere valer por
el recurrente, por cuanto en el pronunciamiento de
la sentencia, se hizo una errénea aplicacion del de-
recho, dado que se consider6 que la figura delictiva
establecida en el articulo 196 E de la Ley de Transito
solo castiga al que hubiere sido sorprendido condu-
ciendo un vehiculo motorizado en estado de ebrie-
dad, desatendiéndose especificamente del desem-
pefio en ese estado que también es punible, cuya
circunstancia no se valoré acuerdo los medios de
prueba producidos al respecto, de modo que ello in-
fluyé sustancialmente en lo dispositivo del fallo, ra-
zones por las cuales procede declarar nulo el juicio y
la sentencia reclamada, siendo innecesario pronun-
ciarse sobre la primera causal invocada.

8) Que conviene indicar que la errénea apli-
cacién del derecho en que se sustenta la causal
anteriormente analizada deriva de los fundamentos

que se han expuesto y no de una infraccion del ar-
ticulo 395 del Cédigo en comento, como lo refiere
el Ministerio Publico, en el sentido que en el proce-
dimiento simplificado cuando el requerido admite
responsabilidad en los hechos el juez quedaria li-
mitado e expedir solamente sentencia condenato-
ria, conclusion que es equivocada, pues no tendra
sentido que el articulo 399 contemplara el recurso
de nulidad en contra de la sentencia definitiva sin
distinguir si es condenatoria o absolutoria, pues
toda sentencia penal debe poder ser objeto de revi-
sién, de acuerdo a lo prevenido en el articulo 352.

Por estas consideraciones y de conformidad
con lo prescrito en los articulos 45, 46, 372, 373
letra b), 376 inciso segundo, 384, 386, 388 y 399
del Codigo Procesal Penal, se recoge el recurso de
nulidad interpuesto a fs.6 por dofia Carola Milena
D'Agostini, Fiscal Adjunto de Linares, sin costas, en
contra de la sentencia definitiva de diecinueve de
mayo ultimo, escrita de fs. 2 a 5 de esta carpeta,
que absuelve a Sady Agustin Chacon Rosson, de
los cargos como autor del delito de conducir vehi-
culo motorizado en estado de ebriedad, impetrados
por el Ministerio Publico y, en consecuencia, se de-
clara nulo el juicio y el mencionado fallo, debiendo
remitirse los autos al tribunal no inhabilitado que
corresponda para que disponga la realizacion de un
nuevo juicio.

Se previene que el Abogado Integrante se-
fior Sergio Barrientos Bravo, concurre al acuerdo
teniendo presente que la actual redaccion del arti-
culo 115 A de la ley 18.290 no significa, como lo ha
entendido el fallo impugnado, que el desempefio en
estado de ebriedad sea penalmente sancionable tan
s6lo en caso de flagrancia o, la que es lo mismo,
que se haya despenalizado la conducta ya produ-
cida.- En su concepto, la modificacion que la citada
disposicion importa con relacion al inciso 4° del
articulo 121 de la ley 17.105, no es otra que la de
haber suprimido la presuncion acerca del inminente
o futuro desemperio por parte de un ebrio, pero no
excluye la posibilidad de sancionar la conducta pre-
térita, cuando ésta es suficientemente comprobada,
al igual como ocurre en toda otra accion tipica.

El previniente no participa, por consiguiente,
de lo que se sefiala en el voto de mayoria, en cuan-
to a que el error de derecho en que se incurre en el
fallo en analisis radique en haber estimado que el
articulo 196 E de la ley 18.290 sanciona sélo la
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conduccion y no asi el desempeiio en estado de
ebriedad, entendiendo asi que lo que en el caso
de autos habria ocurrido es lo ultimo, vale decir,
“desempefio en estado de ebriedad”, como si ello
fuese distinto de la conduccion en estado de ebrie-
dad.- Efectivamente, los incisos 3° y 4° del articulo
115 A demuestran que la conducta genérica consis-
te en el desemperfio y que ella abarca o compren-
de tanto la operacion como la conduccién, de suer-
te entonces que desempefio y conduccién no son
conceptos disimiles sino que esta Ultima se refiere
especificamente a quien gobierna un vehiculo u otro
medio de transporte; en otras palabras, y segun se

infiere del inciso 2do. Del articulo 115 A habra,
especificamente “conduccién” , “operacién” o
‘desempefio” segln sea la naturaleza del inge-
nio mecanico que se maniobre, sin perjuicio que
la conducta genérica, como se sefiala en el ar-
ticulo 4° y 5% inciso de dicha norma lo sea esta ulti-
ma, vale decir, el desempefio.

Redaccion del Ministro don Luis Carrasco
Gonzalez y del voto de minoria, su autor.

Registrese y devuélvase, con su agregado.
Rol N°1560-2004.
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. Acoge la apelacion interpuesta por el Ministerio Publico en contra de la resolucion que decre-
to el sobreseimiento definitivo en virtud de un acuerdo reparatorio.

Tribunal: Corte de Apelaciones de La Serena.

Resumen:

El Ministerio Publico presenté un recurso de apelacion en contra de la resolucién que sobreseyé
definitivamente en virtud de un acuerdo reparatorio. La Corte acogié el recurso sefialando que,
dados los antecedentes del imputado, se demostré una habitualidad en éste que evidenciaba la
existencia de un interés publico prevalente, al tenor del articulo 241 del Cédigo Procesal Penal, el
cual hace improcedente sobreseer definitivamente en virtud de un acuerdo reparatorio.

Texto completo:

La Serena, ocho de julio de dos mil cuatro.
Siendo las 11:10 horas, ante la Segunda Sala de
esta Corte de Apelaciones, integrada por los Minis-
tros titulares dofia Isabella Ancarola Privato, dofia
Maria Angélica Schneider Salas y abogado don
Leonel Rodriguez Villalobos, se lleva a efecto la
audiencia de la apelacién de la resolucién dictada
en audiencia de control de detencién de fecha 18
de junio del afio en curso, en la cual se sobresee
definitivamente a GERSON ANDRES GUTIERREZ
CONTRERAS, con asistencia del representante del
Ministerio Publico don Marcelo Sanfeliu G.
Concedida la palabra al recurrente reitera las peti-
ciones y fundamentos del recurso de apelacién que
rola a fojas 9 de la carpeta de antecedentes.
El Tribunal suspende la audiencia por 20 minutos
para deliberar.
Previa deliberacion se resuelve:

VISTOS:
Que, atento el mérito de los antecdentes, lo mani-
festado por el sefior Fiscal en esta audiencia y te-
niendo especialmente presente que el imputado
presenta 12 ingresos a la fiscalia por diversos he-

chos punibles, fundamentalmente hurtos, situacion
que no fue controvertida por la Defensa, lo que de-
muestra cierta habitualidad en la comision de esta
clase de ilicitos que hace concluir a este Tribunal
que existe en la especie un interés publico
prevalente en la continuacion de la persecucién
penal, al tenor de lo que prescribe el articulo 241
del Codigo Procesal Penal, interés publico que
hace improcedente la aprobacién de un acuerdo
reparatorio, y atento lo dispuesto en los articulos
241, 253 y 370 letra a del Cédigo Procesal Penal
SE REVOCA la resolucion en alzada, dictada en
audiencia de dieciocho de junio del afio en curso
que sobreseyé definitivamente por haberse apro-
bado un acuerdo reparatorio, y en su lugar se deja
sin efecto dicho sobreseimiento, como asimismo,
el acuerdo reparatorio que le precedio, debiendo
continuarse la tramitacién como en derecho co-
rresponda.

Redaccién de la ministro titular sefiora Maria Angé-
lica Schneider Salas.

Registrese y devuélvase.

Rol N° 119-2004.
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. Rechaza la apelacion interpuesta por el Ministerio Piblico en contra de la resolucién que

acogi6 un acuerdo reparatorio.

Tribunal: Corte de Apelaciones de Punta Arenas.

Resumen:

El Ministerio Publico presenté un recurso de apelacion en contra de la resolucion del Juzgado de
Garantia que aprobé un acuerdo reparatorio por estar en juego un interés publico prevalente. La
Corte, en voto dividido, rechazé el recurso sefialando que se cumplian los requisitos establecidos
en el articulo 241 del Cddigo Procesal Penal. Al efecto establecié que la reiteracién establecida en
la parte final del articulo citado no se cumple frente a hechos de distinta gravedad como lo son un

simple delito y faltas.

El voto de minoria sostuvo que la ley habla de reiteracién de “hechos como los investigados”,
siendo irrelevante su gravedad, habiéndose cumplido de este modo con la reiteracion establecida

en la ley.

Texto completo:

Certifico: Que siendo las 12:35 horas se dio inicio a
la audiencia para conocer del recurso de apelacién
interpuesto por el Ministerio Publico contra la reso-
lucién del Juez de Garantia de Punta Arenas que
aprobé un acuerdo reparatorio respecto del impu-
tado Welfor Galindo Paredes, rol ingreso de esta
corte N° 88-2004.

La I. Corte estuvo integrada por los minis-
tros sefiores Hugo Falndez Lépez, como Presidente
Titular, Virginia Bravo Saavedra y Renato Campos
Gonzalez.

Comparecieron a estrados la abogada
Ivannia Caballero Ortiz, por el Ministerio Publico y
don Ramén Bohérquez Diaz por la Defensoria Pe-
nal Publica.

El sefior Presidente concede a los
intervinientes 5 minutos para efectuar sus alega-
ciones y 3 para las aclaraciones de argumentos.

El Ministerio Publico solicita se revoque la
resolucién apelada pues, en su concepto, hay, en
la especie, un interés prevalente para la persecu-
cion penal, dada la reiteracion de ilicitos en los que
ha incurrido el imputado.

El Defensor, solicita se confirme la resolu-
cion apelada en virtud de los fundamentos en ella
contenidos y que desarrolla en su alegato.

En las aclaraciones y rectificaciones las par-
tes se hacen cargo de los fundamentos de la con-
traria.

Terminado el debate, el sefior presidente
decreta un receso para deliberar y acto seguido da
a conocer la decision de la Corte que es del siguien-
te tenor:

“VISTOS, OIDOS LOS INTERVINIENTES Y
TENIENDO PRESENTE:

PRIMERO: Que, el articulo 241 del Codigo
Procesal Penal dispone que el imputado y la victi-
ma podran convenir acuerdos reparatorios los que
seran aprobados por el Juez de Garantia siempre
que hubieren prestado su consentimiento en forma
libre y con pleno conocimiento de sus derechos y
siempre que los hechos investigados afectaren bie-
nes juridicos disponibles de caracter patrimonial,
pudiendo el juez negar su aprobacion si en el caso
concreto existiere un interés publico prevalente en
la continuacién de la accién penal.

SEGUNDO: Que en el caso de autos este
acuerdo reparatorio se constituyé ante el sefior Juez
de Garantia y, tanto la victima como el imputado es-
tuvieron conformes en indemnizar, éste ultimo al pri-
mero, con la suma de $400.000.- en dinero efectivo,
siendo recibidos por aquél a su entera satisfaccion.

TERCERO: Que el hecho investigado dice
relacion con bienes juridicos disponibles de carac-
ter patrimonial.

CUARTO: Que, en consecuencia, este acuer-
do reparatorio cumple los requisitos exigidos para
su validez.
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QUINTO: Que, esta Corte hace suyos los ar-
gumentos contenidos en la resolucion apelada, toda
vez que se esta en presencia de un hecho investi-
gado de acuerdo al nuevo proceso penal, en el cual
se establece y regula la institucién de los acuerdos
reparatorios cuya finalidad es la solucién de los
conflictos, a diferencia del sistema de enjuiciamiento
criminal derogado, en el que se buscaba la verdad
material y no existia la figura en cuestion.

SEXTO: Que, atendido lo expuesto, se
desestiman las argumentaciones esgrimidas en
estrados por la sefiora representante del Minis-
terio Publico en cuanto a que en la especie exis-
tiria un interés puablico prevalente para la continua-
cién de la investigacion.

SEPTIMO: En efecto, la ley del caso, en la
parte final del articulo 241 del Cédigo Procesal Pe-
nal expresa que “Se entendera especialmente que
concurre este interés si el imputado hubiere incurri-
do reiteradamente en hechos como los que
investigaren en el caso particular.”.

OCTAVO: Que, en la especie, la discrepan-
cia versa sobre un simple delito de hurto, intere-
sando si, los antecedentes criminales del imputa-
do, consistentes, en lo que interesa, en dos hurtos-
falta, constituyen o no interés publico prevalente en
la continuacion de la persecucién penal, en los tér-
minos de la ya citada disposicion del articulo 241.

NOVENO: Que los sentenciadores de mayo-
ria, habida consideracion de la distinta gravedad
entre los ilicitos que aparecen cometidos por el im-
putado -los unos constitutivos de faltas y un tercero
de simple delito-, son de opinién que tales circuns-

tancias no constituyen la situacion de reiteracion a
que se refiere la parte final del articulo 241, y, por
lo mismo, no es constitutiva del interés publico
prevalente aludido por la pre-citada norma, lo que
los dirigira a decidir de la manera que se dira en lo
resolutivo.

Por estos fundamentos y lo dispuesto en el
articulo 253 del Codigo Procesal Penal, SE CON-
FIRMA la resolucién apelada dictada en audiencia
de doce de julio tltimo y que se lee de fojas 1 vuel-
ta a 3 vuelta de la carpeta respectiva.

Acordada con el voto en contra del Ministro
sefior Fauindez quien estuvo por revocar la resolucién
apelada, toda vez que concurre en la especie un inte-
rés publico prevalente en la persecucion penal, habi-
da consideracion que el imputado ha incurrido reitera-
damente -segun los antecedentes tenidos a la vista-,
en hechos como los que se investigan en este caso en
particular, esto es, se ha apropiado de cosas muebles
ajenas sin la voluntad de su duefio, siendo indiferente
la gravedad que el ilicito tenga, para que concurra la
excepcion contemplada en la parte final del articulo
241 del Cédigo Procesal Penal, por cuanto lo que el
legislador exige es la reincidencia en hechos y no en
delitos o faltas, segun su gravedad.

Registrese y devuélvanse.

Rol N° 88-2004 RPP.-

Una vez leida, el sefior Presidente puso
término a la audiencia siendo las 13:45 horas.
Previamente, ordend levantar la presente acta y
agregarla a la carpeta respectiva.

Punta Arenas, julio veintitrés de dos mil
cuatro.
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. Acoge recurso de nulidad presentado por el Ministerio Publico por una errénea aplicacion

del derecho.

Tribunal: Corte de Apelaciones de Antofagasta.

Resumen:

El Juez de Garantia condené en procedimiento simplificado por dos delitos de robo con fuerza en
bienes nacionales de uso publico a la pena unica de sesenta dias de prisién, entendiendo que el
articulo 395 del Cédigo Procesal Penal busca premiar a quien ahorra recursos al Estado con penas
de prisién. La Fiscalia interpuso un recurso de nulidad. La Corte acogié el recurso, expresando
que, de acuerdo a una interpretacion histérica y sistemaética del articulo 395 del Cddigo Procesal
Penal, el término prision debe entenderse en un sentido amplio y comprensivo de toda privacion de
libertad mediante cércel, no estando facultado el Juez para rebajar la pena més alla de lo estable-
cido por el articulo 68 del Cédigo Penal. Al hacerlo bajo el pretexto de entender que el legislador
quiso premiar a quien admite responsabilidad mediante el citado articulo 395 para recibir penas
menores a las que en derecho le corresponderian, se incurrié una errénea aplicacion del derecho.

Texto completo:

En Antofagasta, tres de junio de dos mil cua-
tro, siendo las 11.15 horas se inicia la audiencia de
juicio simplificado, comparecen:

Fiscal:  Patricio Martinez Felip.

Defensor: Loreto Flores Tapia.

Victima:  Wilfredo Edgardo Paredes Nieto.

Imputados:OSVALDO ENRIQUE ARAYA

FAJARDO.
PATRICIO MANUEL ROMERO
CARRASCO, no comparece.

Prision Preventiva

Visto:

Estimando el Tribunal que el claro tenor literal del
articulo 141 del Codigo Procesal Penal, constitu-
ye, desde el punto de vista juridico, un antecedente
ineludible, para que, en el caso de la no compare-
cencia del imputado a la audiencia de juicio oral,
pueda decretarse su prisién preventiva, y teniendo,
ademas, presente que esa es precisamente la si-
tuacion que se produce en la especie, respecto de
Patricio Manuel Romero Carrasco, se accede a
lo solicitado y se decreta la prision preventiva de
este imputado. Para su cumplimiento, despache-
se orden de detencién en contra del imputado, la
que deberd ser cumplida por Carabineros de Chile
y por Policia de Investigaciones de Chile. Dése por
tiempo indefinido, sin perjuicio de darse cuenta al
término de 30 dias.

Acuerdo reparatorio

1° Que el Ministerio Publico se ha opuesto al
acuerdo reparatorio, cuya celebracién ha pretendi-
do el imputado con la victima, en orden a poner tér-
mino a este procedimiento;

2° Que tal oposicién se fundamenta en la
existencia de un interés publico prevalente en la
continuacién de la persecucion penal, atendida la
reiteracion de hechos semejantes a los investiga-
dos en este caso, por parte del imputado, y que se
traduce en la existencia de dos condenas, por el
delito de robo en bien nacional de uso publico, de
las que da cuenta su extracto de filiacion, y la certi-
ficacién de dichas sentencias agregadas a los an-
tecedentes de la investigacion. Hace presente, ade-
mas, en su presentacion, que el imputado mantiene
en su extracto de filiacién diversas anotaciones por
delitos de la misma especie.

3° Que las condenas fueron impuestas en los
afos 1997 y 2000, por los Tribunales del Crimen de
la ciudad de Antofagasta.

4° Que, por su parte, la Defensa se ha opues-
to a la pretensién del Ministerio Publico de obsta-
culizar el acuerdo reparatorio, en atencién a que
estima, no existen, en este caso, un interés publico
prevalente en la persecucion penal que pueda ser
antepuesto al interés de la victima, en orden a po-
ner término a este procedimiento, mediante un
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acuerdo reparatorio. Estima la Defensa que, enten-
der lo contrario, a partir de los antecedentes que
aparecen en su extracto de filiacién, constituye una
interpretacion discriminatoria contra del imputado y
que importaria impedir a cualquier persona que ten-
ga un nutrido prontuario penal, llegar a acuerdos
en este tipo de procedimientos.

5° Que, por lo demas, se ha visto reflejado el
interés del imputado, en orden a resarcir el perjui-
cio de la victima, a través de diversas consignacio-
nes que constan en la carpeta judicial.

6° Que el Tribunal tiene presente que el inte-
rés publico prevalente, especialmente en cuanto se
funda en la comision por parte del imputado de he-
chos reiterados semejantes a los que se investigan,
constituye, efectivamente, una norma
discriminatoria respecto de aquellos que han come-
tido ilicitos, pero esta discriminacion, contemplada
en el inciso final del articulo 241 del Cédigo Proce-
sal Penal, no puede, en caso alguno, estimarse
como arbitraria o injusta, mas bien tiende a recoger
la necesidad de la Sociedad de defenderse de indi-
viduos que incurren reiteradamente en hechos
ilicitos, respecto de los cuales fluye la necesidad
de imponer medidas severas como lo es la pena
penal, en orden a obtener incentivos para que el
individuo enmiende su conducta y no vuelva a co-
meter hechos ilicitos de la especie del que se les
reprocha.

7° Que en esta perspectiva aparece la pre-
sentacion del Ministerio Publico como razonable,
fundada en elementos de hecho y de derecho que
le otorgan plausibilidad.

8° Que la pretensién de la victima, en or-
den allegar a un acuerdo reparatorio, tiene como
excepcién el bien comun que, en este caso, se
expresa en la férmula del interés publico
prevalente. Es el bien comun, precisamente, que,
en general, es capaz de limitar los derechos in-
dividuales de las personas y, en este caso, pare-
ce legitimo oponerse a la celebracién de este
acuerdo reparatorio y, por lo anterior, el Tribu-
nal accede a lo solicitado por el Ministerio
Publico y rechaza la celebracién del acuerdo
reparatorio presentado en esta audiencia.

Juicio Oral Simplificado:
El Tribunal hace un breve resumen del requerimiento
verbal efectuado por el Ministerio Pablico, el impu-
tado admite responsabilidad, se oye a los
intervinientes y el Juez procede a dictar sentencia.

Siendo necesario para resolver en esta
causa, agréguese a la carpeta judicial extracto
de filiacién y antecedentes del imputado.

VISTOS Y TENIENDO PRESENTE:

PRIMERO: Que, el Sr. fiscal del Ministerio
Publico de Antofagasta, don Patricio Martinez Felip,
ha interpuesto requerimiento en procedimiento
simplificado en contra de don Osvaldo Enrique
Araya Fajardo, chileno, natural de Antofagasta, 42
afos de edad, cédula de identidad N° 9.810.368-6,
carpintero, domiciliado en Pasaje La Calera N°
3522, Poblacion el Ancla de Antofagasta, fundado
en los siguientes hechos:

Hecho N° 1

El dia 18 de octubre de 2003, aproximada-
mente a las 19:15 horas, Osvaldo Araya Fajardo,
forzé la chapa de la puerta delantera de la camio-
neta patente UF-2724, la que se encontraba esta-
cionada en la via publica, calle Maipu, frente al N°
883 de Antofagasta, siendo sorprendido, en ese mo-
mento, por personal de Carabineros, quienes lo per-
siguieron, observando que el requerido, mientras es-
capaba lanzaba al suelo un objeto, el que luego fue
levantado por carabineros, consistiendo éste en un
elemento metalico, conocido cominmente como
toquera, el que habitualmente es usado para forzar
chapas. El vehiculo individualizado es de propie-
dad de Wilfredo Edgardo Paredes Nieto.

A juicio del Ministerio Publico, estos hechos
configuran el delito de robo con fuerza en las cosas
que se encuentran en bienes nacionales de uso
publico, en grado de tentado.

Hecho N° 2

El dia 14 de enero de 2004, en circunstan-
cias que Osvaldo Enrique Araya Fajardo forzaba la
chapa de la puerta trasera del vehiculo marca Kia
Sportage, patente UG.4303, y otro imputado vigila-
ba para que no fueran descubierto, fueron sorpren-
didos por personal de Policia de Investigaciones,
quienes concurrieron al lugar, en virtud de una de-
nuncia telefénica, realizada al fono 134, consiguien-
do retener a los requeridos, incautando un cuchillo,
el que fue encontrado en poder de Osvaldo Enrique
Araya Fajardo. El vehiculo individualizado es de pro-
piedad de Mario Edgardo Delfino Mufioz.

Los hechos narrados, a juicio del Ministerio
Publico, configuran el delito de robo con fuerza en
las cosas que se encuentran en bienes nacionales
de uso publico, previsto y sancionado en los arti-
culos 432 y 443 inciso primero del Cédigo Penal,
en grado de tentativa.
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Estima el Ministerio Publico que respecto del
imputado concurre la atenuante del articulo 11 N° 7
del Cadigo Penal, esto es, la reparacion celosa del
mal causado.

Se le atribuye participacion en calidad de
autor y solicita se le impongan dos penas de 60 dias
de prisién en su grado minimo, accesorias legales,
comiso del elemento metalico con forma de T, co-
nocido cominmente como toquera y pago de las
costas de la causa.

SEGUNDO: Que el imputado, previamente
advertido de sus derechos y, en especial, de la po-
sibilidad de imponerse a su respecto una pena de
prisién, ha admitido su responsabilidad en los he-
chos descritos en el requerimiento, con cuyo mérito
el Tribunal tiene por acreditados tales hechos como
la participacién en los mismos.

TERCERO: Que la Defensa, ejercida por
dofia Loreto Flores Tapia, ha solicitado que, al re-
gular la pena de prisién se tenga presente la exten-
sién del mal causado y la circunstancia de haber
intentado reparar con celo dicho mal. Solicita, final-
mente, que no se imponga una pena que exceda
los 41 dias de prisién al imputado y se exima del
pago de las costas de la causa.

CUARTO: Que los hechos descritos en el re-
querimiento constituyen dos delitos de robo con
fuerza de especies que se encuentran en bienes
nacionales de uso publico, ilicitos previstos en el
articulo 432 en relacion con el articulo 443 inciso
primero del Codigo Penal, en grado de tentativa,
toda vez que el imputado realiz6 acciones tendien-
tes a apropiarse de especies muebles ajenas, sin
la voluntad de su duefio y con &nimo de lucro, for-
zando para ello, mecanismos de resguardo de ve-
hiculos que se encontraban en bienes nacionales
de uso publico, faltando diversas acciones para la
consumacién del hecho, siendo sorprendido en los
momentos en que realizaba dichas acciones.

QUINTO: Que atendida la admision de res-
ponsabilidad del imputado y concurriendo en la es-
pecie antecedentes calificados que justifican la im-
posicion de una pena de prision, cuales son las di-
versas condenas que el imputado refleja en su ex-
tracto de filiacion y antecedentes, que dan cuenta
de la comision de diversos delitos, por los cuales
ha sido condenado con anterioridad, se le impon-
dra la pena de prision.

Que para regular la pena de prisién se ten-
dra presente que al imputado le corresponde la pena

de prisién en su grado maximo, por cada uno de
estos ilicitos, debiendo aplicarse, en este caso, en
su minimun, por concurrir una atenuante y no con-
currir agravantes.

Que el Tribunal estima que la pena sefialada
debe ser rebajada, ain mas, en atencién a que en
la l6gica del articulo 395 del Cédigo Procesal Pe-
nal, el legislador tiene la pretension de premiar a
quien admite responsabilidad y con ello ahorra re-
cursos al Estado.

Que, en esa linea, el Tribunal estima que, por
cada uno de los delitos, ha de imponerse la pena
de prision en su grado medio y que, en aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 351 del Cédigo Pro-
cesal Penal, se aumentara en un grado dicha pena,
considerando que, por haber reiteracion de delitos
de la misma especie, se estimard como un solo de-
lito ambos hechos.

SEXTO: Que se eximira al imputado del pago
de las costas de la causa, toda vez que su admi-
sién de responsabilidad ha generado ahorro de re-
cursos al Estado con su renuncia a su derecho a
exigir juicio oral.

Por estas consideraciones y teniendo, ade-
mas, presente lo dispuesto en los articulos 1, 7, 11
N° 7, 14, 15, 30, 67, 69, 432 y 443 inciso primero
del Codigo Penal; 351, 394 y 395 del Cédigo Pro-
cesal Penal, se declara:

I.- Que se condena a OSVALDO HENRIQUEZ
ARAYA FAJARDO, RUN N° 9.810.368-6, como au-
tor de dos delitos de robo con fuerza en las cosas
que se encuentran en bienes nacionales de uso pu-
blico, en grado de tentativa, cometidos en esta ciu-
dad el dia 18 de octubre de 2003, en perjuicio de
don Wilfredo Edgardo Paredes Nieto, y el 14 de
enero de 2004, en perjuicio de Mario Edgardo
Delfino Mufioz, respectivamente, a la pena Unica de
60 dias de prisién en su grado maximo, accesorias
de suspension de cargo u oficio publico durante el
tiempo de la condena.

Para el cumplimiento de la pena, le servird
de abonos los dias que ha permanecido privado de
libertad por motivo de esta causa, esto es, los dias
29 y 30 de noviembre de 2003 y desde el 14 al 26
de febrero de 2004.

Il. Que se condena, ademas, al sentenciado
al comiso del elemento metalico con forma de “T,
conocido como “toquera’.

lll.- Que se exime al imputado del pago de
las costas de la causa.
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IV.- Que no reuniéndose en la especie los re-
quisitos legales para ello, no se concede al imputa-
do beneficio alguno para el cumplimiento alternati-
vo de la pena privativa de libertad impuesta.

Transcurrido el término legal, certifiquese al
tenor del articulo 174 del Cédigo de Procedimien-
to Civil.

Ejecutoriada esta sentencia, cimplase con
lo dispuesto en el articulo 468 del Codigo Procesal
Penal.

Atendido lo afirmado por la Defensa y tenien-
do presente que consta en la carpeta judicial con-
signaciones, por un monto total de $70.000, girese
cheque a favor de don Wilfredo Edgardo Paredes
Nieto, a titulo de indemnizacién de perjuicios, por
un monto total de $35.000.

Citese a don Mario Edgardo Delfino Mufioz,
a fin que proceda a retirar cheque que se debera
girar, en su oportunidad, por la suma de $35.000, a
titulo de indemnizacion de perjuicios.

Siendo las 11.58 horas finaliz6 la audiencia,
quedando integramente grabada en el sistema de
audio.

Remitase copia simple del acta por correo
electrénico a fiscal y defensor.

Dirigi¢ la audiencia JORGE EDUARDO SAEZ MAR-
TIN, Juez de Garantia de Antofagasta.

Antofagasta, treinta de julio de dos mil cuatro.

VISTOS:

El dos de julio del afio en curso se realizd
la audiencia respectiva para conocer el recurso de
nulidad de la sentencia definitiva pronunciada por
don Jorge Eduardo Saez Martin, Juez de Garantia
de esta ciudad, mediante la cual se condend a
Osvaldo Enrique Araya Fajardo a la pena Gnica de
sesenta dias de prisién en su grado maximo, con
las accesorias de suspension de cargo u oficio pa-
blico durante el tiempo de la condena, en su cali-
dad de autor de dos delitos de robo con fuerza en
las cosas que se encuentran en bienes naciona-
les de uso publico, en grado de tentativa, cometi-
dos en esta ciudad el 18 de octubre de 2003 y el
14 de enero de 2004, en perjuicio de Wilfredo
Edgardo Paredes Nieto y de Mario Edgardo Delfino
Mufioz, respectivamente.

En estrados el recurrente reiteré los planteamien-
tos consignados en su recurso mientras que, por

parte de la defensa, se sostuvo que los razona-
mientos desarrollados por la Fiscalia en el recur-
so de nulidad, no constituyen errénea aplicacion
del derecho. Afirmé que el articulo 395 del Cédigo
Procesal Penal establece que, en la especie, la
pena a aplicar es la de prisién y no otra. Se trata
entonces de una norma que regula la pena a apli-
car, en la que el legislador ha consagrado un trato
mas benigno para el imputado que reconoce 0
admite su responsabilidad. Por otra parte, afirma
que en la especie no existe perjuicio para el Mi-
nisterio Publico, y tampoco se produce, por lo ex-
puesto, alteracion alguna al ordenamiento juridi-
co al dictarse el fallo y, por ende, el recurso debe
ser desestimado.

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que el fiscal adjunto de Antofagasta
don Patricio Martinez Felip, ha interpuesto recur-
so de nulidad en contra de la sentencia dictada
el tres de junio de dos mil cuatro en el juicio sim-
plificado realizado en la causa Rol unico
0300166025-9, Rol interno del tribunal N° 6317-
2003 para que, conociéndolo, la Corte anule la
resolucién recurrida y el juicio simplificado en el
que ella se ha dictado, ordenando la realizacion
de un nuevo juicio ante el tribunal no inhabilita-
do que corresponda;

SEGUNDO: Que se funda la nulidad de la senten-
cia en la circunstancia que ésta hizo una errénea
aplicacién del derecho al no cumplir con lo dispuesto
en los articulos 1, inciso 2°% 7 inciso final, 432 y 443
inciso 1° del Cadigo Penal, y 395 del Cadigo Proce-
sal Penal, en un caso en que dichas normas debian
aplicarse, omisién que influyd sustancialmente en
lo dispositivo del fallo ya que, de haberse procedi-
do en forma correcta, en éste debié condenarse al
requerido a dos penas no inferiores a 41 dias de
prision en su grado maximo;

TERCERO: Que el recurso de nulidad, consagra-
do en el titulo IV del Libro Ill del Cédigo Procesal
Penal, esta concebido para invalidar el juicio oral
y la sentencia definitiva, o solamente ésta, cuan-
do concurren las causales expresamente sefiala-
das en la ley, respecto de errores que son capa-
ces de generar una nulidad y que influyen en la
parte dispositiva de la sentencia. Este recurso pue-
de, también, ser invocado tratdndose de las sen-
tencias definitivas dictadas en procedimiento sim-
plificado, por el Fiscal requirente si hubiere con-
currido al juicio;
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CUARTO: Que en el caso que nos ocupa, se ha
sometido a las normas del procedimiento simplifi-
cado el juzgamiento de dos delitos de robo con fuer-
za en las cosas que se encuentran en bienes na-
cionales de uso publico, cuya penalidad conlleva
sancion privativa de libertad y accesorias legales;
en estas condiciones, el reconocimiento 0 admision
del imputado de su responsabilidad en el hecho, ha
permitido que se proceda conforme al articulo 395
del Codigo Procesal Penal;

QUINTO: Que la norma citada consagra un particu-
lar estatuto, aplicable al procedimiento simplifica-
do, tratandose de faltas y en la hipbtesis de que el
imputado admita su responsabilidad en el hecho,
siempre que no exista la necesidad de realizar otras
diligencias, en cuyo caso el Juez debe imponer pena
de multa, excepto que existan antecedentes califi-
cados que ameriten sancionar la conducta punible
con prisién, circunstancia que debe hacer constar
en la misma sentencia;

SEXTO: Que este precepto, contenido primitivamen-
te en el articulo 450 del Proyecto de Codigo Proce-
sal Penal, fue establecido unicamente para el
juzgamiento de las faltas; sin embargo, la modifica-
cion introducida durante su discusion en el Sena-
do, permitié extenderla también a aquellos casos
en que se trate de castigar los simples delitos con
penas privativas de libertad que no excedan de pre-
sidio o reclusion menores en su grado minimo. La
reformulacién de la norma ha generado dificultades
en su interpretacion, toda vez que su tenor literal la
hace inaplicable en la practica, tratandose de pe-
nas de presidio o reclusién, conclusion a la que
necesariamente ha de arribarse si consideramos
que durante toda la discusion del proceso legislati-
vo, dicha norma estaba prevista Unica y exclusiva-
mente para el castigo de las faltas, que en su épo-
ca tenian asignadas penas de prisién y/o multa; por
ende, era evidente su sentido y utilidad, al otorgar
al Juez la facultad, mediante una norma procesal
de imposicién de penas, de aplicar la multa o, en su
caso, prisién, debiendo el juzgador justificarlo en
su propia resolucion, situacién similar que puede
producirse frente a los simples delitos. En este even-
to, como la sancién es mayor, ha debido, y debe
entenderse, que el término prisién esta tomado en
su sentido natural y obvio, concerniente a la priva-
cién de libertad mediante carcel, es decir, incluyen-
do en él los conceptos penales de prisién, presidio
o reclusion. A este resultado se arriba, en ejercicio

del método historico y sistematico de interpretacion,
puesto que no es posible que el premencionado
articulo 395 derogue la generalidad de las penas
que se hallan establecidas para el castigo de los
simples delitos, ni que posea el caracter de norma
sustantiva derogatoria, en la medida que la falta de
precision del legislador puede ser resuelta a través
del estudio de su intencién y del sistema normativo
que soporta esta disposicion, cuya finalidad no es
otra que otorgar al juez la facultad de imponer pena
de multa, o una privativa de libertad, cuando se esta
en presencia de faltas o simples delitos, en cuya
ejecucion el imputado ha reconocido responsabili-
dad, conforme a los hechos contenidos en el reque-
rimiento, y no exista necesidad de practicar otras
diligencias;

SEPTIMO: Que al resolver la sentencia impug-
nada que la pena resultante debe ser rebajada
todavia mas alla de los margenes que permite el
articulo 68 del Cddigo Penal, atendidas la fase
de desarrollo del delito y la concurrencia de cir-
cunstancias modificatorias de responsabilidad cri-
minal porque, atendiendo a que en la l6gica del
articulo 395 del Codigo Procesal Penal, el legis-
lador tiene la pretension de premiar a quien ad-
mite responsabilidad y con ello ahorra recursos
al estado, incurre en una errénea aplicacién del
derecho que influyd sustancialmente en lo dispo-
sitivo del fallo, traducida en que, producto de di-
cha equivocada aplicacién, se ha determinado
una pena inferior a la que corresponde legalmen-
te a los hechos punibles materia del juzgamiento
penal;

OCTAVO: Que, en tal evento, adoleciendo la sen-
tencia de un vicio de nulidad, debe acogerse el re-
curso promovido por el Ministerio Publico, e
invalidarse el fallo y el juicio oral simplificado, sin
que obste a ello la circunstancia de haberse pro-
ducido el vicio en el pronunciamiento de la sen-
tencia.

Por estas consideraciones, y de conformi-
dad con lo dispuesto en los articulos 372, 373 le-
tra b); 384, 386, 395 y 399 del Cédigo Procesal
Penal, se declara:

Que se acoge el recurso de nulidad endere-
zado por el Ministerio Publico a fojas 4 de estos an-
tecedentes, y se invalida la sentencia dictada en la
audiencia de tres de junio ultimo por el Juzgado de
Garantia de Antofagasta, que se encuentra agrega-
da a fojas 1y siguientes de esta carpeta y el juicio
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oral realizado en procedimiento simplificado duran-
te la misma audiencia. En consecuencia, se repone
el procedimiento al estado de citar a los
intervinientes a una nueva audiencia de juicio sim-
plificado, para debatir acerca del requerimiento for-
mulado por el Ministerio Publico, ante el Juez de
Garantia no inhabilitado que corresponda. Se deja

constancia que se hizo uso del articulo 82 del Codi-
go Organico de Tribunales.

Registrese y devuelvase.

Rol N° 83-2004.

Redaccion del Fiscal Judicial don Rodrigo Padilla
Buzada, quien no firma por encontrarse con permiso.
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Acoge recurso de nulidad presentado por la Fiscalia por la causal del articulo 373 letra b) del
Cédigo Procesal Penal.

Tribunal: Corte de Apelaciones de Rancagua.

Resumen:

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal acogid las alegaciones de la Defensa, entendiendo que el incul-
pado habia actuado en legitima defensa y por tanto quedaba eximido del reproche penal. La Fiscalia
interpuso un recurso de nulidad alegando que los hechos demostrados no permitian configurar la
eximente aplicada. La Corte acogid el recurso, rechazando el argumento de la Defensa que sostenia
que el recurso era una apelacion encubierta. Al efecto declaré que el articulo 373 letra b) del Cédigo
Procesal Penal permite, en base a los hechos que se tuvieron por acreditados, revisar la calificacion
juridica que a éstos se les atribuyd. En base a los hechos que consigné la sentencia recurrida, no
resultaba posible configurar la eximente de responsabilidad penal, por cuanto el inculpado atacé a la
victima en circunstancias que ésta estaba actuando en legitima defensa de un tercero. Faltando el
primer requisito, agresion ilegitima, no se cumplieron los presupuestos legales para aplicar la exi-

mente, y la Corte declaré ser nulos la sentencia y el juicio en que ésta se sustento.

Texto completo:

Rancagua, veintiocho de julio de dos mil cuatro.

VISTOS:

PRIMERO: Que ante este Tribunal de Jui-
cio Oral en lo Penal de Rancagua, constituido por
el juez Presidente de la Sala Marcos Kusanovic
Antinopai y los jueces dofia Maria Isabel Pantoja
Merino y don Oscar Castro Allendes, se llevo a
efecto la audiencia del juicio oral de la causa rol
interno del tribunal n° 20-2.004, seguida en con-
tra de ELIAS ARTURO CACERES MARQUEZ,
chileno, cédula nacional de identidad n°
13.718.246-7, 25 afios de edad, pioneta, domici-
liado en calle Francisco Javier Reina n° 01124
de esta ciudad.

Sostuvo la acusacion el Ministerio Publico,
representado por el Fiscal Adjunto de Rancagua,
don Alvaro Pérez Galleguillos, el Fiscal Adjunto de
Peumo, don Carlos Lépez Miranda y el abogado
asesor de la Fiscalia Regional don Rodrigo Ponce
Soto, todos domiciliados en calle Alcazar n° 121,
de esta ciudad.

La defensa estuvo a cargo de la Defensora
Regional, dofia Paula Vial Reynal y del Defensor
Penal, don Alberto Ortega Jiron, domiciliado en ca-
lle Bueras n° 359, oficina 407, de esta ciudad.

SEGUNDO: Que los hechos en que se fundé
la acusacién, segun se lee en el auto de apertura

del juicio oral, son los siguientes: “el 24 de enero
de 2004, siendo aproximadamente las 22:00 ho-
ras, en circunstancias que Juan de Dios Caceres
Olivares, se encontraba en la esquina de calle
Lircay con Javier Reina de la Poblacion Rene
Schneider de Rancagua, en compaifiia de su pri-
mo Roberto Enrique Caceres Marquez, un sobri-
no de éste, Claudio Andrés Olate Céaceres y José
Manuel Barra Vasquez, llegé al lugar otro primo
de la victima, el imputado Elias Arturo Caceres
Marquez, con el objeto de proseguir una discu-
sién familiar que horas antes habia sostenido con
su hermano Roberto, es asi como el imputado
increp6 verbalmente a su hermano Roberto, en
vista de lo cual la victima intervino a fin de evitar
que la discusion entre los hermanos Caceres
Marquez, derivara en una pelea o rifia, frente a
esta intervencion de la victima, el imputado pro-
cedié a botarlo al suelo y empez6 a pelear fisica-
mente con su hermano Roberto, la victima al per-
catarse de la rifia, insistié en su propésito de se-
parar a sus primos, para lo cual cogié un fierro,
procedié a darle algunos golpes en la espalda al
imputado, quien extrajo un cuchillo que portaba
con el cual propiné una herida corto punzante de
caracter mortal a la victima, falleciendo posterior-
mente a consecuencia de esta herida.
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El Ministerio Publico sostuvo que estos he-
chos configuraron el delito de homicidio simple, pre-
visto y sancionado en el n° 2 del articulo 391 del
Codigo Penal, en grado consumado y atribuy6 al
acusado, participacion en calidad de autor de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 15 n° 1 del
mismo c6digo.

Sefialé que favorece al acusado la atenuan-
te de irreprochable conducta anterior y solicité se
le aplique una pena de diez afios de presidio mayor
en su grado minimo, accesorias legales y costas.

TERCERO: Que, la defensa solicitd la abso-
lucion del acusado, invocando la legitima defensa
propia del articulo 10 n° 4 del Cédigo Penal. Por
otra parte, el sefior defensor sostuvo que, sin for-
mar parte de su teoria del caso, favorecerian al acu-
sado las atenuantes de los numeros 1, 6 y 7 del
articulo 11 del mismo cddigo, consistentes en, la
expresada eximente incompleta de no concurrir los
requisitos necesarios para eximirlo de responsabi-
lidad, aplicandose el articulo 73 del citado cédigo;
la de su irreprochable conducta anterior como muy
calificada en los términos del articulo 68 bis del mis-
mo cuerpo legal y; el haber procurado reparar con
celo el mal causado, respectivamente.

Finalmente y cubriendo todas las posibilida-
des de defensa real del acusado, el sefior defensor
expuso que, si el tribunal estimaba del caso invitar-
lo a alegar sobre una calificacién juridica de los he-
chos, consistente en un homicidio preterintencional
0 uno culposo, estaba llano a hacerlo.

CUARTO: Que, a la hora de la deliberacion,
contamos, en primer lugar, con los dichos de los
testigos de ambos intervinientes, Roberto y Ana
Luisa Caceres Marquez, hermanos del acusado,
José Barra Vasquez, Claudio Olate Caceres, sobri-
no del acusado, y Margarita Rivera Aceituno, convi-
viente del acusado.

El primer testigo, Roberto Caceres Marquez
sefialé que el dia de los hechos -24 de enero de
2004-, desde las 13:00 horas aproximadamente
estuvo en su domicilio, donde también vive su her-
mano el acusado y se juntaron con la victima -su
primo Juan Céceres- con quien almorzaron y com-
partiendo cervezas. Su hermano se fue a trabajar y
cuando regreso en la tarde siguieron bebiendo me-
16n con vino. Luego, cuando su primo se habia ido,
discutié y peled con su hermano -el acusado- por
un incidente que se origind porque el acusado se
puso a hacer piruetas con una bicicleta sobre unas

planchas de vulcanita que habia comprado para re-
parar el inmueble y las quebrd, por lo que se ofusco.

En concordancia con su relato, Ana Luisa
Céceres, hermana de ambos, dijo que llegd al in-
mueble como a las 19 horas y los vio entrabados
en una disputa. Posteriormente, Ana Luisa vio al
acusado con un elemento que parecia ser un cu-
chillo y advirti6 a Roberto Céceres diciéndole que
tuviera cuidado. Por su parte, José Barra aseverd
que en el intertanto se reunié con el acusado en
una plaza y este le manifesté que no iba a dejar
que su hermano Roberto le pegara y que pelearia
con él.

Continuando con su relato, Roberto Caceres
agregd que posteriormente, en la esquina de calles
Javier Reyna con Lircay, se junté con su sobrino -
Claudio Olate Céceres- y con José Barra, también
llegé al lugar la victima y su hermano con quien se
pusieron a discutir diciéndose garabatos. En ese
momento la victima les dijo que no pelearan por-
que eran hermanos y el acusado lo empujé, lo que
también expuso Jose Barra. La victima se fue hacia
atras y se dirigié a un camién donde tomé un fierro.
Luego le pegd unos fierrazos al acusado, este le
dio un golpe y arranco por lo que lo siguieron con
Su primo, quien alcanzé a avanzar unos veinte me-
tros y cay6 al suelo. Agregd que comenzd a pegarle
a su hermano y cuando se fue para atras se perca-
t6 que su primo estaba caido y en el mismo instan-
te llegé su hermana Ana Luisa Caceres gritandoles
que le presten ayuda a su primo. Su hermano reac-
ciond, le dijo que ayuden a su primo y huyo.

Segun Margarita Aceituno ambos pelearon a
combos. Lo mismo ley6 de una declaracion anterior
prestada ante el Ministerio Publico, Roberto Caceres
donde aludi6 a una pelea con el acusado, de la que
también informé su sobrino, Claudio Olate Caceres
y el testigo José Barra Vasquez quien dijo que an-
tes de que pelaran traté de sujetar a Roberto
Céceres, pero no finalmente no pudo contenerlo.

Los testigos mencionados, dando razén su-
ficiente, describieron el elemento utilizado por Juan
de Dios Céceres para golpear en la espalda al acu-
sado. Lo singularizaron como un fierro tubular dan-
do sus dimensiones aproximadas y lo reconocieron
al serles exhibido en la audiencia. Ademas lo mani-
pularon, recreando la forma cémo fue tomado y le-
vantado por la victima para dejarlo caer con fuerza
en tres o cuatro oportunidades sobre la espalda del
acusado. Dicho elemento al ser apreciado por el tri-
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bunal impresion6 como claramente demostrativo de
sus dichos, por tratarse de un fierro tubular de
aproximadamente 60 centimetros de largo, de ma-
terial sélido y pesado que los testigos pudieron ma-
nipular en la audiencia con cierta dificultad.

El Ministerio Publico presenté a la perito
América Gonzalez Figueroa, médico legista, quien
explicd que examind el cadaver de Juan de Dios
Céceres Olivares y le practicé una autopsia en la
que constaté la presencia de una herida
cortopunzante téraco cardiaca que le causé la muer-
te por taponamiento cardiaco agudo. Sefialé que el
trayecto del objeto cortopunzante fue de adelante a
atrés, de izquierda a derecha y de abajo hacia arri-
ba, con una profundidad intracorporal de 23 centi-
metros, necesariamente mortal y de tipo homicida.
Por Ultimo afirmé que no se hubiese podido impedir
la muerte alin con socorros médicos oportunos y
adecuados.

Conjuntamente y sin objecion de la defensa,
la Fiscalia incorporé el protocolo de autopsia, con-
tenido en el auto de apertura como informe pericial,
no obstante y sin perjuicio de lo dispuesto en el in-
ciso segundo del articulo 329 del Codigo Procesal
Penal, dicho documento carecié de relevancia, pues
la perito se refirid a su contenido y pudo explicar
suficientemente sus conclusiones en su declaracion
personal.

Algo parecido puede decirse sobre la nula
relevancia para el caso de un certificado de defun-
cion de Juan de Dios Caceres Olivares —hecho no
debatido- y que fue incorporado como documento,
no explicandose el tribunal para qué se les da en-
tonces a los intervinientes la posibilidad de alcan-
zar convenciones probatorias en la audiencia de
preparacion del juicio oral si de todas maneras in-
curren en este exceso procesal dentro de una 16gi-
ca impertinente de prueba legal o tasada.

El Ministerio Publico present6, ademas, a
Juan Reyes Gutiérrez y Patricia Lépez Sandoval,
funcionarios de la Brigada de Homicidios de la Po-
licia de Investigaciones de Rancagua, quienes ex-
plicaron el procedimiento investigativo que desarro-
llaron en el sitio del suceso el 25 de enero de 2004
a partir de las 2:00 horas de la madrugada, donde
efectuaron una inspeccion ocular que fijaron
fotograficamente y levantaron evidencia, entre la
que se cuenta el fierro a que aludieron los testigos
y que se incorporé como prueba material con su
respectiva cadena de custodia.

La Fiscalia incorpord, mediante su lectura,
el documento —-también ofrecido por la defensa-
consistente en una hoja de atencion de urgencia del
Hospital Regional de Rancagua, que da cuenta que
el 25 de enero de 2004, siendo las 23:55 horas, el
médico de turno del Servicio de Urgencia, constatd
que Elias Arturo Caceres Marquez, presentaba lesio-
nes consistentes en contusion dorsal, contusion an-
tebrazo izquierdo, erosion térax anterior izquierdo y
contusién dedo anular izquierdo, de caracter leve. A
esta diligencia también se refirié el Jefe de la Briga-
da de Homicidio de Rancagua, subcomisario Carlos
lllesca Carrefio, quien expuso que luego de efectua-
da la detencion del acusado, lo llevaron a dicho cen-
tro asistencial donde se le constataron las lesiones.

Igualmente dicho funcionario se refirio, como
testigo de oidas, a la declaracion que el acusado
prestd voluntariamente ante el sefior fiscal, donde
en lo medular reconocié que el previo incidente con
su hermano y que pelearon propinandose golpes
de pies y pufios, luego se fue donde un vecino, sa-
lio y tomo cervezas. Agregd que cerca de las 22
horas se encontré con su hermano que estaba con
su primo y otras personas, lo increparon por el inci-
dente anterior y la victima intent6 agredirlo, por lo
que huyd hacia un local denominado “La Vindita”,
siendo perseguido por la victima y su hermano, don-
de lo golpearon con un fierro o palo por lo que se
protegi6 con una caja pléstica de bebidas y recogio
un cuchillo del suelo con el que le tiré unos cortes
a su primo, este cayo al suelo y le dijo a su herma-
no que lo auxilie, huyendo, luego le pidi6 a un ami-
go que le guarde el cuchillo y este se neg6. Des-
pués lanzé el cuchillo sobre un camién en la via
publica. El intento de entregar el cuchillo a un ter-
cero fue acreditado con la declaracién del testigo
Manuel Prado Fuenzalida quien dijo que fue a él a
quien el acusado intentd entregarle el arma con pos-
terioridad a los hechos pero no se la recibié.

Del mismo modo, el Ministerio Publico pre-
sent6 a Darwin Mufioz Dominguez, Inspector de la
Policia de Investigaciones de Rancagua, quien ex-
puso que estuvo presente cuando el sefior fiscal
tomé declaracién a Roberto Caceres, José Barra y
Ana Caceres y se refirié a lo que dijeron en esa
oportunidad.

QUINTO: Que, recapitulando sobre lo ex-
puesto, las declaraciones analizadas en el motivo
anterior fueron prestadas por testigos que tomaron
conocimiento personal de los hechos de que dieron
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cuenta y que, en aspectos centrales de sus relatos,
fueron coherentes entre si, no obstante haber evi-
denciado algunos de ellos —particularmente Roberto
Céceres Marquez, José Barra Vasquez y Claudio
Olate Céceres- inconsistencias y contradicciones de
significacion accidental que no les quitaron mérito a
sus relatos en lo que refirieron como relevante para
el caso, maxime cuando el primero fue presentado
por ambos intervinientes, logrando superarse sus
contradicciones con el apoyo de declaraciones pre-
vias y el testigo de oidas —Darwin Mufioz- que se re-
firi6 a sus dichos, permitiendo formar conviccién en
el tribunal en el sentido de tratarse de puntos que
fueron suficientemente aclarados con la prueba ren-
dida y que por si solos carecian de la entidad nece-
saria para restarles todo valor a sus declaraciones.

A la prueba referida se adicionan las expli-
caciones de la perito, América Gonzalez Figueroa
que merecen la credibilidad del tribunal por haber
dado en su presencia razén suficiente y circunstan-
ciada de sus dichos. En suma, los deponentes se
expresaron de manera circunstanciada y acorde a
la evidencia aportada, formando en el tribunal la
conviccién necesaria para dar por acreditado, mas
alla de toda duda razonable, que:

El 24 de enero de 2004, cerca de las 22 ho-
ras, en circunstancias que Roberto Enrique Caceres
Marquez, se encontraba en la esquina de calle
Lircay con Javier Reina de la Poblacién René
Schneider de esta ciudad, en compaiia de su pri-
mo, Juan de Dios Caceres Olivares, un sobrino de
ambos, Claudio Andrés Olate Caceres y José Ma-
nuel Barra Vasquez, llegé al lugar el acusado Elias
Arturo Caceres Marquez, produciéndose una discu-
sién con su hermano que rapidamente derivé en in-
tentos mutuos de agresion fisica, por lo que José
Barra Vasquez intent6 sujetar a Roberto Céceres y
Juan Caceres tratd de contener a su primo -el acu-
sado- pero éste lo empujé y cay6 al suelo, trenzan-
dose en una pelea con su hermano. Paralelamente
Juan Céceres se reincorpord y premuniéndose de un
fierro tubular de aproximadamente 60 centimetros de
largo, atacé al acusado por la espalda, propinandole
al menos tres golpes que le ocasionaron lesiones
consistentes en contusién dorsal, contusién antebra-
z0 izquierdo, erosién torax anterior izquierdo y con-
tusion dedo anular izquierdo, de caracter leve.

En el mismo instante en que el acusado era
atacado por la espalda, reaccion6 rapidamente de-
fendiéndose, para lo cual, tomé un cuchillo que por-

tabay girando su cuerpo a un costado y hacia atras,
le propin6 una estocada a su agresor, Juan de Dios
Céceres Olivares, infiriéndole una herida que resulté
ser cortopunzante toraco cardiaca y le causo la
muerte.

SEXTO: Que, la defensa alegd a favor del
acusado, como teoria del caso, que este actu6 en
legitima defensa, de la denominada propia del arti-
culo 10 n° 4 del Codigo Penal.

Al resolver se debe tener presente que, de
acuerdo a la disposicién legal citada, la eximente
invocada procedera siempre que concurran las si-
guientes circunstancias:

Primera: agresion ilegitima.

Segunda: necesidad racional del medio em-
pleado para impedirla o repelerla.

Tercera: falta de provocacion suficiente por
parte del que se defiende.

SEPTIMO: Que, siguiendo el orden estable-
cido en la norma legal, en primer término se debe
determinar la existencia de una agresién ilegitima
en contra del acusado.

Resulté probado, principalmente por las de-
claraciones de los testigos presenciales que se han
dejado consignadas y la evidencia material aporta-
da, que Juan de Dios Caceres Olivares utilizé un
fierro de una envergadura y caracteristicas que lo
hace un elemento apto para lesionar seriamente a
una persona y que fue a buscarlo para agredir al
acusado, después que cayo al suelo por el empu-
jén que le dio. Sobre esto Ultimo, el sefior fiscal
cuestiond a los testigos Roberto Caceres y Claudio
Olate, cuando dijeron que Juan Céaceres se dirigio
hasta un camion que estaba estacionado a buscar
el fierro, pues no lo mencionaron en sus declara-
ciones anteriores. No obstante, haberlo omitido en
la investigacion no les resta mérito, pues no se tra-
ta que hayan sostenido algo distinto, variando sin
explicacién sus versiones sobre un punto que se
estima no esencial.

En todo caso, suprimiendo la referencia al
camion que hicieron los testigos, es innegable que
Juan Caceres obtuvo el fierro de alguna parte, pues
no lo tenia cuando intentd retener al acusado y éste
lo empujo haciéndolo caer al suelo. Hasta ese ins-
tante ningln testigo refirio haber visto el fierro, por
lo que es posible concluir que no estaba en el lu-
gar. Entonces, mientras el acusado se preocupaba
de su hermano, a quien dirigia toda su atencién por
las circunstancias de la pelea, Juan Céceres fue a
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buscar el fierro a otro lugar, para lo cual debié reti-
rarse momentaneamente de la escena y no intere-
sa si tuvo que ir hasta un camion o no para conse-
guirlo. Lo relevante es que los testigos estan de
acuerdo en que Juan Céceres regresé por la espal-
da del acusado y lo golped en varias oportunidades
con el fierro, siendo claramente demostrativo de sus
dichos, la recreacién de la agresion que hicieron
en estrados con dicho elemento. Por Ultimo, hasta
ese momento tampoco habia aparecido en la esce-
na el cuchillo y eso también es un hecho.

Ademas, la referida agresién de la victima,
golpeando sin aviso y por la espalda al acusado con
un fierro, le causé las lesiones que se constataron
al dia siguiente -contusion dorsal, contusion ante-
brazo izquierdo, erosion térax anterior izquierdo y
contusion dedo anular izquierdo- con lo que resulté
afectada su integridad corporal. El atentado efecti-
Vo a la integridad corporal del acusado quedo sufi-
cientemente demostrado, por lo que se traté enton-
ces de una agresion actual.

Asimismo podemos concluir positivamente
que Juan Caceres desplegd una accion real y obje-
tivamente idénea para lesionar al acusado, aun
cuando ello no formara parte de su animo, asumien-
do en el hecho un rol de agresor mediante el ata-
que directo, inmediato y violento a la integridad cor-
poral del acusado. La intencién de la victima en el
analisis de este supuesto, atendidas las circunstan-
cias acreditadas, resulta irrelevante, toda vez que
lo exigido legalmente es una agresién que no pre-
supone dolo ni aun culpa, sélo que tenga el carac-
ter de ilegitima, esto es, una amenaza o un ataque
a un bien juridico tutelado. Por otro lado, de acuer-
do con la mayoria de la doctrina, la agresion ni si-
quiera requiere ser tipica, pudiendo consistir en
cualquier comportamiento antijuridico, aunque no
configure un hecho punible.

Sin perjuicio, es decidor del animo de lesio-
nar con que obraba la victima que la reaccién del
acusado en su contra se produjo mientras lo estaba
golpeando con el fierro y que incluso, después de
recibir la estocada, lo persiguié unos veinte metros
intentando pegarle nuevamente con el mismo fierro
que tratd de levantar pero no pudo, pues en ese
instante cay6 desplomado. Esto ultimo guarda co-
herencia con la evidencia de goteo de sangre en
altura y los rastros que quedaron en el sitio del su-
ceso, segun explicaron los policias que los fijaron
fotograficamente y encontraron el fierro a su lado.

Desde otra perspectiva de analisis, para que
el actuar acreditado de la victima, Juan de Dios
Céceres, pudiera ser considerado una “agresion
legitima” contra el acusado y, de paso, descartar el
primer requisito de la eximente alegada a favor de
éste Ultimo, es necesario analizar si concurren |0s
requisitos para haber actuado en legitima defensa
de su primo Roberto. A saber, de acuerdo a la prue-
ba rendida podria concederse que en la pelea de
éste con el acusado, estaba siendo golpeado, pero
definitivamente queda fuera de toda posibilidad el
conceder que hubo de parte de Juan Caceres ne-
cesidad racional de emplear el fierro —que aprecia-
mos en la audiencia- para repeler la agresion ac-
tual o evitar la inminente. Antes de ello, si cabia
exigirle que, de entre los distintos medios reactivos
de que podia echar mano racionalmente para re-
chazar el ataque a su primo, se sirviera del menos
lesivo para el acusado. Ahora bien, puesto que para
repelerlo o reducirlo, lo més légico es que hubiera
bastado con un despliegue fisico de los presentes
para intentar poner fin al incidente si pensamos en
que hasta ese instante el acusado no habia sacado
el cuchillo y, entonces, con ninguna razon valedera
contaba Juan Caceres —-quien no habia visto el cu-
chillo ni sabia de su existencia- para optar por bus-
car el fierro y usarlo contra el acusado.

En cambio es explicable, por ser 16-
gica y natural, la reaccion necesaria y casi instinti-
va del acusado ante los “fierrazos” -como dijeron
los testigos- que su primo Juan Céceres le propina-
ba. En efecto, tal como pudo demostrarse con los
dichos de los testigos presenciales y la perito, el
acusado debi6 girar rapidamente su cuerpo a un
costado para responder al ataque de la victima y
que no estaba juridicamente obligado a soportar,
sin defenderse.

Por consiguiente, al haberse establecido la
existencia de una agresion ilegitima de Juan de Dios
Céceres al acusado Elias Caceres Marquez, con-
curre el primer requisito necesario para la legitima
defensa alegada.

OCTAVO: Que, en cuanto a la necesidad ra-
cional del medio empleado para impedir o repeler
la agresion, cabe consignar que, de acuerdo con la
informacién aportada por los testigos presenciales,
el acusado fue atacado por la espalda por Juan
Céceres quien lo golped con un fierro al menos tres
veces, siendo factible inferir que el acusado no es-
tuvo en situacion de rechazar el vehemente ataque
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de su agresor y reaccion¢ instintivamente propinan-
dole una estocada mortal con el cuchillo que portaba.

Sobre si tuvo necesidad de usar el cuchillo y
si era un medio racional para repeler la agresion, lo
primero que debemos decir que es que para la exi-
mente, no se trata que el acusado tuviera que huir
de la brutal embestida de su atacante, pues, en pri-
mer término, aln cuando su desventajosa posicién
lo hacia aconsejable, las circunstancias de la agre-
sién se lo impedian, toda vez que -como se ha di-
cho- era actual y por sus demés caracteristicas acre-
ditadas, sélo cabia repelerla. En dicha situacién, el
acusado rapida y decididamente se defendié del ata-
que con lo primero que tuvo a mano —el cuchillo-,
debido a que carecia de otra alternativa o, al me-
nos, no se demostro que la tuviera.

Con todo, si de todas formas hubiera podido
evitar la agresion por tener espacio y tiempo sufi-
ciente para huir del lugar, se comparte para este caso
el argumento dado por la defensa en el sentido de
que la legitima defensa no es una eximente subsi-
diaria y, en consecuencia, no se le podria haber obli-
gado a que lo hiciera antes de optar por la respuesta
directa, pues lo cierto es que si atendemos al entor-
no socio cultural al que pertenece el acusado, la huida
cobarde y vergonzosa no tiene cabida.

Ademas, segun se ha sefialado, el instrumen-
to utilizado por la victima en contra del acusado, por
las caracteristicas y dimensiones que aprecio el tri-
bunal, posee las aptitudes necesarias para herir 0
lesionar grave y seriamente a alguien. Como contra-
partida, el cuchillo que usé el acusado, fue el tnico
elemento del que pudo valerse en ese momento para
defenderse, por lo que puede ser considerado un
medio racional para repeler la agresion que sufria.

Por otro lado, tampoco tiene que ser un me-
dio proporcional o materialmente equivalente a
aquel del que se vali6 su agresor, pues la exigencia
legal debe entenderse cumplida en este caso al
haberse podido concluir que la manera concreta en
que el acusado procedié a repeler el ataque ilegiti-
mo, fue necesaria, esto es, requerida por las carac-
teristicas de la agresion y racional atendidas las
posibilidades que tenia.

Finalmente si se pretendiera invocar en con-
tra del acusado el presumible estado de ebriedad
en que se encontraba la victima al momento de la
agresion por el nivel de alcohol -2,43 gramos por
litro- que se detectd en su sangre al practicarse la
autopsia a su cadaver, debemos sefialar que, se-

gun se pudo demostrar por las declaraciones de
Roberto Caceres y de Carlos lllesca, el acusado
también habia ingerido alcohol antes de ser ataca-
do, por lo que resulta probable que, siendo ya tarde
de noche y atendidas las circunstancias de la agre-
sién, no haya estado en situacién de evaluar ade-
cuadamente la incidencia de la embriaguez de su
ofensor en sus capacidades lesivas, como tampoco
sus propias necesidades de defensa.

Por lo expuesto, es posible concluir que en
la especie hubo necesidad racional del medio em-
pleado para impedir o repeler la agresion.

NOVENO: Que, por tltimo, en lo referente a
haber precedido provocacion suficiente de parte del
acusado, de acuerdo a los dichos de los testigos
presenciales se debe dar por establecido como un
hecho de la causa que el acusado dio un empujon
a su primo Juan de Dios Caceres, haciéndolo a un
lado y éste cay6 al suelo. Debemos recordar que la
victima tenia una dosificacién de alcohol en la san-
gre que probablemente tuvo incidencia en la caida
y en su irracional decision posterior de ir a buscar
un fierro, fuera del escenario de la confrontacién
para luego propinar al acusado fuertes y repetidos
golpes en la espalda, ocasionandole lesiones que
fueron constatadas al dia siguiente. Por otro lado,
de la prueba rendida en el juicio no surge que dicha
agresion fuera provocada por el acusado, de ma-
nera entonces que el requisito bajo andlisis, tam-
bién concurre en este caso.

DECIMO: Que, el sefior fiscal sostuvo que el
acusado actué motivado por el &nimo de cometer el
crimen, pues antes habia manifestado reiteradamente
su intencién de pelear con su hermano —Roberto
Caceres- y que no logré “sacarse de la cabeza’, la
discusiéon que ambos tuvieron cuando el acusado
quebro6 una plancha de volcanita. Agreg6 que dicho
animo se habria mantenido firme hasta el segundo
enfrentamiento, lo que fue advertido por las perso-
nas que le pidieron que se calmara, sin conseguirlo.

No se comparte tal apreciacién de un pre-
sunto animo homicida que habria motivado el ac-
tuar del acusado en contra de la victima.

Desde luego por cuanto, en primer término,
toda la linea argumentativa del discurso sostenido
principalmente sobre la base de la prueba testimo-
nial, apunta al incidente previo ocurrido entre el
acusado y su hermano, como factor desencadenante
de los hechos posteriores en los que la victima no
tuvo intervencion y ni siquiera aparece mencionada,
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sino hasta la segunda confrontacién -ocurrida aproxi-
madamente a las 22 horas de ese dia- entre los her-
manos, por lo que todo lo ocurrido previamente no
puede servir como antecedente para demostrar el
animo que se pretende adjudicar al actuar del acu-
sado en su contra y que, en el mejor desarrollo de
las proposiciones facticas, no logrado para la teoria
del caso del Ministerio Publico, sélo se manifestaria
respecto de Roberto Caceres en un plano dudoso y
meramente especulativo. Tampoco se invocé la exis-
tencia de un plan preconcebido de parte del acusado
para dar muerte a su primo.

Antes incluso, por las circunstancias en que
se produjo el segundo altercado o pelea entre el
acusado y su hermano, en la forma que ha queda-
do establecido, fue posible desestimar que estuvie-
ra motivado por la existencia un &nimo homicida en
contra de la victima.

Por otra parte, la prueba de la defensa también
aporté informacion relevante para descartar la existen-
cia de “animus necandi” o dolo homicida en la reaccién
que tuvo el acusado ante el ataque de la victima.

En efecto, los testigos Roberto Caceres,
José Barra, Ana Luisa Céceres y Claudio Olate
fueron contestes en que durante todo el tiempo
que conocieron al acusado y a la victima, dieron
muestras de mutuo afecto y que el vinculo exis-
tente entre ambos, mas que de primos era de ver-
daderos hermanos, lo que apreciaron por cuanto
el acusado le prestaba su chaqueta para que se
protegiera del frio o le facilitaba su bicicleta para
que se movilizara al trabajo. Roberto Caceres
agregd que su primo -la victima- practicamente
vivia en su casa, nunca tuvieron alguna discu-
sion o altercado entre ellos y que incluso una
semana antes de los hechos, su hermano -el acu-
sado- lo defendié de una agresion en la que le
pegaron. Entonces, dichos datos no desvirtuados
hacen posible dar por acreditadas circunstancias
anteriores a la muerte de Juan de Dios Caceres
Olivares y que hasta aqui, en lo que interesa,
configuran hechos externos y objetivos que al
menos levantan una barrera de duda a favor del
acusado que es posible oponer con firmeza al ani-
mo homicida que se le imputa.

Pero ademas, fue posible extraer algunas con-
clusiones para determinar la intencién del acusado a
partir de circunstancias coetaneas y posteriores a la
muerte de la victima. Es un hecho de la causa, acre-
ditado con los testigos presenciales y las explicacio-

nes de la perito legista, América Gonzalez Figueroa,
que el acusado fue atacado por la espalda por su
primo con un fierro de aproximadamente 60 centi-
metros de largo, en circunstancias que al mismo tiem-
po tenia enfrente a su hermano, con quien peleaba y
por ende, le prestaba su méxima atencién. En tan
compleja situacién, fue que recibié al menos tres
golpes o como dijeron los testigos “tres o cuatro
fierrazos” en la parte alta de la espalda, por lo que
tomé el cuchillo que portaba y girando sobre si mis-
mo, hacia un costado para enfrentar a su ofensor, le
asestd una estocada a la altura de las costillas, cau-
sandole una herida mortal que le penetré el corazén
y le provoco la muerte. Ademés, como se ha dicho,
el acusado habia bebido alcohol, era de noche y pe-
leaba con su hermano, por lo que es altamente pro-
bable que, en tal estado, ni siquiera se haya percata-
do de que la persona que lo acometia y a la cual le
propind la pufialada, era su primo. De lo expuesto es
posible concluir que ante el ataque de que fue objeto
el acusado por parte de su primo, en las circunstan-
cias acreditadas, reaccion6 instantaneamente, to-
mando el cuchillo que portaba y encajandole una
pufialada con un golpe casi a ciegas, sin direccién ni
propésito homicida.

Asimismo, las circunstancias en que se pro-
dujo la agresion y la reaccion del acusado con el
cuchillo, al menos oponen una duda razonable a que
la idoneidad de dicha arma, a la luz de la gravedad
de lalesién producida mediante su empleo y la zona
del cuerpo de la victima hacia la que dirigi6 el gol-
pe, constituyan, para este caso en particular, cir-
cunstancias de tal relevancia que permitan enten-
der por si solas que actué con dolo eventual, pues
es dudoso que en el seno de la disputa con su her-
mano -donde no habia sacado el cuchillo- el men-
cionado acusado tomara la decisién de ejecutar
voluntariamente la accién en contra de su primo,
aceptando su resultado y aun mas, se descarta si
consideramos que a una falta de determinacién o
propésito inicial del acusado -que a estas altura
parece indiscutible- se pone de por medio en latoma
de la decision, la agresion de que fue objeto.

Por ultimo, la conducta posterior demostra-
da por el acusado en el lugar de los hechos en or-
den a que se prestara asistencia médica inmediata
a su primo que estaba en el suelo, herido y san-
grando, denotan una actitud defensiva que no es
propia del &nimo homicida que se le imputa y que,
por todo lo razonado, no se logré acreditar.
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UNDECIMO: Que, al haberse configurado los
requisitos de la eximente de responsabilidad crimi-
nal alegada por la defensa, como se adelanté en la
deliberacion, se acogera su peticion de estimar que
el acusado actu6 en legitima defensa propia y, en
consecuencia, sera absuelto de los cargos levanta-
dos en su contra por la acusacion del Ministerio
Publico, manteniéndose, por ende, intacta e
inalterada la presuncién de inocencia que le ha be-
neficiado en la causa.

Atendido lo expuesto, se omite pronunciamiento
sobre las demas alegaciones de la defensa por ser
innecesario e incompatible con lo resuelto. Por lo mis-
mo, resulta inoficioso analizar y ponderar la prueba
que rindié en apoyo de dichas peticiones, esto es, la
documental conformada por cinco comprobantes de
depositos judiciales; las declaraciones de los tres tes-
tigos de conducta anterior y el informe de la perito asis-
tente social que presentd.

Tampoco incide en el caso, de acuerdo con lo
resuelto, el informe presentencial del acusado, intro-
ducido como documento por el Ministerio Publico.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo
dispuesto en los articulos 48, 295, 296, 297, 340, 342,
344 y 346 del Cadigo Procesal Penal, se declara:

I.- Se absuelve a ELIAS ARTURO CACERES
MARQUEZ, ya individualizado, de la acusacion que
formulara en su contra el Ministerio Publico de esta
ciudad como autor del delito de homicidio simple
en la persona de Juan de Dios Caceres Olivares.

Il.- Se condena en costas al Ministerio Publico.
Oficiese, en su oportunidad, a los organismos que
corresponda para comunicar lo resuelto.

Registrese.

Redactada por el Juez Marcos Kusanovic
Antinopai.

No firma el magistrado sefior Oscar Castro
Allendes, no obstante haber concurrido al juicio y a
la deliberacién, por encontrarse ausente con per-
miso de acuerdo al articulo 347 del Codigo Organi-
co de Tribunales.

Rit 20-2.004

PRONUNCIADA POR LOS JUECES DEL
TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE
RANCAGUA MARCOS KUSANOVIC ANTINOPAI,
MARIA ISABEL PANTOJA MERINO Y OSCAR
CASTRO ALLENDES.

Rancagua, treinta de agosto de dos mil cuatro.

Vistos y teniendo presente:

1.- Que atendido que el recurso de nulidad
no puede modificar los hechos, inamoviblemente
asentados por los jueces del fondo, todo lo que este
Tribunal puede revisar es si, sobre la base de esos
hechos, se configura 0 no la eximente de legitima
defensa que el Tribunal Oral creyé ver y en virtud
de la cual absolvi6 en su sentencia al acusado. Ese
ejercicio de anélisis es completamente licito y cae
de lleno dentro de los limites del recurso de nuli-
dad, conforme a lo prevenido en el articulo 373 le-
tra b) del Codigo Procesal Penal, de manera que si
asi se entiende, no puede compartirse el parecer
manifestado por la Sra. Defensora en estrados, se-
gln el cual el punto en debate esta fuera de la com-
petencia del Tribunal por tratarse de una simple
apelacion encubierta. Ello seria efectivo si se pre-
tendiera variar los hechos o valorar de nuevo la
prueba, pero no si sobre la realidad factica ya cons-
truida, se analiza ahora s6lo la concurrencia de una
institucion de derecho, como es la eximente, segun
se acaba de razonar.

2.- Que sin perder de vista lo anterior, se tie-
ne que son hechos, establecidos en el motivo quin-
to de la sentencia recurrida, que Elias Caceres se
trabd en pendencia con su hermano Roberto, que
cuando ambos hermanos intentaban acometerse,
Juan de Dios Céaceres, primo de los dos, intenté
contener a Elias (el imputado), pero éste le dio un
empujon lo que ocasion6 que cayera al suelo, tren-
zandose entretanto ambos hermanos en rifia. Es
también un hecho que Juan Céaceres se reincorpo-
ro, buscé un fierro tubular de unos sesenta centi-
metros de largo y con él golpe6 al acusado en la
zona dorsal, en el antebrazo izquierdo, en el torax
anterior izquierdo y en el dedo anular izquierdo, cau-
sandole contusiones de caracter leve. Es otro he-
cho establecido por los jueces a quo, que el impu-
tado reaccion6 en ese momento tomando un cuchi-
llo que portaba para, girando su cuerpo, propinar al
ofendido una estocada téraco cardiaca de 23 centi-
metros de profundidad, que le provocd la muerte.
Los falladores no aclaran suficientemente si es o
no un hecho acreditado que el acusado atac6 a su
hermano Roberto y que Roberto estaba siendo gol-
peado por Elias, cuando acude el occiso con el fie-
rro a golpear al imputado, pero lo cierto es que no
cabe concluir otra cosa de la lectura del motivo sép-
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timo del fallo que se revisa, cuando dicen «podria
concederse», de acuerdo a la prueba rendida, que
efectivamente Roberto estaba siendo golpeado por
Elias. Lo que el fallo descarta, entonces, no es que
el acusado estuviera golpeando a su hermano ni
que el occiso intentara defender a Roberto dete-
niendo la pelea, sino que descarta «definitivamen-
te», que el uso del fierro fuera un medio racional
para intentar tal defensa.

3.- Que dados los hechos, toca a esta Cor-
te decidir si ellos calzan 0 no en la descripcidn
de la legitima defensa propia, que exige como re-
quisitos agresion ilegitima de la victima, necesi-
dad racional del medio empleado para defender-
se y falta de provocacion suficiente de parte del
que se defiende, y en lo que interesa, hay que
dejar desde ya en claro que determinar si el uso
del fierro (en caso de que se entienda que Juan
de Dios defendia a Roberto) era 0 no un medio
racional de defensa, es una cuestion netamente
de derecho, porque implica establecer si esos su-
cesos calzan o no en una descripcion juridica, efec-
tuada por el articulo 10 N° 4 del Cédigo Penal.

4.- Que tomando esta Corte los aconteci-
mientos ya determinados por los jueces del fondo,
resulta que la agresiéon que inicia Juan de Dios
Céaceres en contra de Elias Caceres no es ilegiti-
ma, porque responde a una efectiva y racional de-
fensa de su primo Roberto, que era golpeado por
Elias. En efecto; los falladores nos dicen en su mo-
tivo séptimo que de la prueba rendida «podria con-
cederse» que esto sea asi, pero ademas nos dicen
que fue Elias el que lleg6 al grupo en que ya estaba
Roberto, asi como el ahora occiso, y nos agregan
que cuando se produce la rifia entre los hermanos,
Juan de Dios trata de separarlos tomando precisa-
mente a Elias, quien lo rechaza y el primero cae al
suelo. Luego, es claro que aun si no estuviere acre-
ditado como en verdad si lo esta de la sola lectura
del fallo y de los hechos alli asentados, que Elias
ataco a su hermano, es en todo caso un hecho in-
dudablemente asentado que los hermanos pelea-
ban y por ende que habia una agresion ilegitima de
Elias contra Roberto, fuera o no correspondida por
otra de Roberto hacia él. Es también un hecho refe-
rido en el fallo que la victima de este caso era pri-
mo de los dos hermanos que refiian y es otro hecho
que tratd de separarlos tomando para ello al actual
acusado, pero fue rechazado y enviado al suelo.
Luego, no cabe la menor duda de que la actuacién

de Juan de Dios Caceres, en estos sucesos, fue la
de un tercero que intentd detener la pelea, defen-
diendo a su primo Roberto, como precisamente es-
tima el Tribunal Oral que podria concederse, vista
la prueba de la causa.

5.- Que descartado que el occiso hubiera par-
ticipado en alguna provocacion previa a su primo
Elias o que actuara por moviles ilegitimos, porque
nada de ello ha sido establecido por el Tribunal Oral,
s6lo queda examinar si los medios que Juan de Dios
Céceres empled para defender a su primo Roberto
fueron racionales o no. Los falladores estiman que
no lo fueron, pero esa estimacion no es ya un he-
cho asentado, sino una calificacion juridica de esos
hechos, con la que esta Corte puede legitimamente
discrepar y en efecto, discrepa. En primer término
porque si el occiso ya habia tratado de impedir la
pelea mediante el sélo empleo de la fuerza de su
cuerpo; esto es, sin armas, tomando a Elias, y ha-
bia sido rechazado y arrojado al suelo, como la mis-
ma sentencia impugnada afirma, queda claro que
ese medio fracasé. No se ve cdmo, entonces, po-
dia impedir que Roberto siguiera siendo golpeado,
sino recurriendo a algun elemento externo, como
fue precisamente el fierro que tomd. La cuestion no
es tampoco si el fierro en si era un medio racional
para defender a su primo, porque la pregunta sobre
los medios de defensa no es equivalente a la pre-
gunta sobre los objetos usados. EI medio de defen-
sa, mas que con la materialidad del objeto utiliza-
do, tiene que ver con la forma en que esa arma u
objeto es empleado. Esto es, qué se hizo con el fie-
rro; qué tipo de golpes, qué cantidad, a qué parte
del cuerpo se dirigieron y en qué circunstancias o
frente a qué opciones. Los jueces a quo estiman
que esos medios no fueron racionales por que se
atacé con un objeto peligroso y por la espalda, pero
precisamente los sitios corporales que recibieron
esos golpes y la entidad de ellos, demuestran que
no se trataba de un ataque especialmente grave.
De hecho, consta del fallo en estudio que el acusa-
do recibio lesiones solo leves y ninguna de ellas en
la cabeza, que habria sido desde luego el sitio ele-
gido si el atacante hubiera querido dafiar seriamente
a su primo y no simplemente detener la rifia y auxi-
liar razonablemente a Roberto Céaceres.

6.- Que asi, se aprecia que los hechos per-
miten concluir que frente a la agresiéon de Elias
Céceres a su hermano -aceptada como hecho por
el Tribunal Oral- hubo una reaccion de defensa en
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favor de Roberto Caceres por parte de su primo
Juan de Dios -aceptada también por el Juzgado,
segun se dijo- y esa reaccion, conforme a la mane-
ra en que se desarrollé -de acuerdo también a lo
establecido en el fallo recurrido- fue racional y efec-
tuada con los medios que eran necesarios para ello
y las razones para concluir esto Ultimo estriban en
que segun el mismo Tribunal a quo deja estableci-
do, habia sido ya inutil un intento anterior mediante
el sélo uso de la propia fuerza corporal y en que
también seguln lo que consta como hechos estable-
cidos en el fallo, el objeto empleado para intentar
esa defensa, por parte de Juan de Dios Céaceres,
fue usado, en primer término, sin golpear con él
zonas vitales (pudiendo hacerlo, sin duda, porque
la misma sentencia dice que el ahora occiso estaba
sobre la espalda del acusado y por ende es claro
que pudo golpearlo en la cabeza y con toda la fuer-
za con que hubiera querido emplear) y, en segundo
término, sin aplicar fuerza desmesurada, desde que
s6lo se causaron lesiones leves a Elias Caceres.

7.- Que de la enunciacién de los hechos que
el Tribunal Oral dio por ciertos y del analisis de esos
hechos para asignarles una valoracion juridica en-
tonces, tarea esta ultima propia de esta Corte en el
recurso de nulidad, resulta que Juan de Dios Caceres
no agredia ilegitimamente a su primo Elias, sino que
lo hacia en legitima defensa de su también primo
Roberto Caceres y, si esto es asi, la reaccién del acu-
sado -ella si a todo evento desproporcionada e irra-
cional- no puede ser calificada como un acto juridi-
camente justificado, pues como el recurrente sefia-
lara, no hay legitima defensa contra legitima defen-
sa. Y no puede haberla, desde luego, porque falla el
requisito primero del articulo 10 N° 4 del Cédigo Pe-
nal; esto es, porque en ese caso, como ya se dijo, la
agresion de la que supuestamente se defendia el
acusado, no era ilegitima.

8.- Que por consiguiente, sobre la misma rea-
lidad factica establecida por los jueces del fondo,
esta Corte concluye que no se configura la eximen-
te de legitima defensa invocada por la defensa y
aceptada por el Tribunal Oral de Rancagua, que ha
considerado entonces, erroneamente, que los he-
chos que describe en su sentencia, calzan en la hi-
potesis del articulo 10 N° 4 del Codigo Penal, de
modo que su conclusion juridica es en concepto de
esta Corte equivocada, y esa errada aplicacion del
derecho ha influido sin duda alguna en lo dispositi-
vo del fallo, pues fue justamente esa eximente de
defensa propia la que motivo la absolucién que se
consigna en lo resolutivo, lo que a mayor
abundamiento manifiesta en forma expresa el moti-
vo undécimo. Luego, se ha configurado la causal
de nulidad contemplada en el articulo 373 letra b)
del Cédigo Procesal Penal, debiendo en consecuen-
cia anularse no solo el fallo sino el juicio en que
éste se sustento.

9.- Que acogida la primera de las causales de
nulidad alegadas, es innecesario hacerse cargo de
las otras, seguin expresamente lo dispone el articulo
384 inciso segundo del Codigo Procesal Penal.

Y visto ademas lo dispuesto por los articulos
373 letra b), 376, 384 y 386 del Cddigo Procesal
Penal, se acoge el recurso intentado por la Fisca-
lia a fojas 12 y se anula en consecuencia la sen-
tencia de veintiocho de julio pasado escrita de fs. 1
a 11 vta. de estas copias, asi como el juicio oral en
que ella recayo, retrotrayéndose la causa al estado
de celebrarse una nueva audiencia de juicio oral,
ante el Tribunal no inhabilitado que corresponda.

Registrese y devuelvase.

Redaccion del Ministro Sr. Mera.
Rol 77-2004.-
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. Rechaza recurso de apelacion presentado por el Ministerio Piblico contra el sobreseimiento
definitivo decretado por el Juez de Garantia.*

Tribunal: Corte de Apelaciones de Punta Arenas.

Resumen:

El Juez de Garantia decretd el sobreseimiento definitivo de la causa por no haber corregido el
Ministerio Publico, dentro del plazo establecido, un vicio formal en la acusacién. La Fiscalia apeld,
sosteniendo que esa exigencia representaba una intromisién en su facultad de ejercer la accién
penal. La Corte rechazé el recurso sefialando que si bien el gjercicio de la accién penal le corres-
ponde al Ministerio Pablico, es deber del Juez de Garantia velar por la correccién del procedimien-
to. Solicitar en la acusacién una pena equivocada puede significar posibles nulidades o cuestiones
de competencia, por lo cual era deber del Ministerio Publico subsanar el error formal que el Juez

de Garantia le representé.

Texto completo:

Punta Arenas, treinta y uno de agosto de dos mil
cuatro.

Visto y considerando:

1°.- Que, al tenor de lo dispuesto en el arti-
culo 75 de la Constitucién Politica de la Republi-
ca, la facultad de conocer de las causas criminales
pertenece a los tribunales establecido por la ley, cu-
yos jueces la resolveran, aplicando, en su caso, las
penas que establecen las leyes de este caracter,
teniendo presente para determinarla, ya los aumen-
tos, ya las reducciones de las sanciones primitiva-
mente establecidas que las mismas disposiciones
le obligan o permiten, y los hechos constitutivos de
circunstancias modificatorias de responsabilidad
criminal que alli se disponen;

2°.- Que al Ministerio Puablico corresponde
ejercer la accion penal publica en la forma prevista
por la ley, estandole vedado ejercer funciones ju-
risdiccionales segun lo ordenado en el articulo 80 A
de la misma Carta Fundamental y su Ley Organica;

3°.- Que sin embargo, no obstante esta clara
distincion de funciones o jurisdiccién, el Codigo Pro-
cesal Penal permite al Fiscal que representa a di-
cho Ministerio pedir o requerir del tribunal penal a
aplicarse al imputado, ya en el procedimiento mo-
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nitorio (art. 392) ya procedimiento simplificado (art.
388), ya en el procedimiento abreviado (art. 406) y
en el juicio oral (letra g) del articulo 259), cuyo caso
es el de autos;

4° - Que en consecuencia estas peticiones o
requerimientos -que en ciertos casos puede hacer-
la el querellante particular- no miran al fondo del
asunto, toda vez que sera en definitiva el tribunal
el que resolvera la pena a aplicar en los términos
sefialados en el primer considerando de este fallo.
Sin embargo estas solicitudes tienen importancia
de caracter procesal para determinar el procedi-
miento a seguir y hasta el tribunal ante el cual se
seguira la contienda;

5°.- Que el articulo 14 letra g) del Codigo
Organico de Tribunales dispone que corresponde a
los Jueces de Garantia conocer y resolver, ademas
de las sefialadas en las letras anteriores, todas las
cuestiones y asuntos que este cddigo y la ley pro-
cesal penal les encomiende, encontrandose entre
estas Ultimas a juicio de estos sentenciadores, las
sefialadas en el articulo 270 del Cédigo Procesal
Penal, en cuanto le ordena velar por la correccién
del procedimiento. En efecto sefiala la referida dis-
posicién que el magistrado, cuando considerare la

Esta sentencia corresponde al informe en derecho elaborado por el profesor don Raul Tavolari publicado en la seccién Articu-

los bajo el titulo de “Informe en Derecho: De la improcedencia de ordenar la modificacion de la pena solicitada en la acusacién
del Ministerio Publico, por la via de la correccién de vicios formales (pag. 167)".
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acusacién fiscal, la del querellante o la demanda
civil adolecen de vicios formales, ordenara que sean
subsanados o si no fuera esto posible en la audien-
cia, la suspendera por el periodo necesario, para
la correccion del procedimiento.

Ahora bien cabe examinar cuando alguna de
estas piezas juridicas “adolecen”, de vicios forma-
les que corresponda al Juez de Garantia examinar
con ese determinado objetivo, y al respecto, con-
sultando el Diccionario de la Lengua Espafiola sobre
el significado de dicha expresién verbal se lee, como
segunda acepcién, adolecer con la prep.. “de”, como
ocurre en la especie, significa tener o padecer de
algiin defecto, de manera que no basta con que en
la acusacion, se haya cumplido con indicar todos
los elementos que exige el articulo 259, como lo
sefiala el Ministerio Publico, si éstos tienen o pade-
cen de algln defecto de aquellos que pueden pro-
ducir un efecto que altere la correccién del procedi-
miento;

6°.- Que como se ha expresado el legislador
permite al Ministerio Publico solicitar o requerir una
pena, que como también se dijo, no resulte
vinculante para el tribunal que resolvera sobre esta.
Ahora si éste sugiere una pena equivocada, ya sea
porque no es la que determina para el ilicito el Cé-
digo Penal, ya porque, excediéndose de sus fun-
ciones no jurisdiccionales, se procede hacer reba-
jas o aumentos de las penas que ley obliga o per-
mite sélo a los jueces sentenciadores, como ocu-
rre en el articulo 1° de la ley N° 19.366, sobre trafi-
co de estupefacientes, cuando se trata de drogas o
sustancias que no produzcan dependencia fisica o
psiquica (ej.: marihuana); o se permite calificar y
cuantificar las circunstancias modificatorias de res-
ponsabilidad haciendo una apreciacién de los he-
cho que las constituyen segun su criterio y aun mas
podria para estos efectos, con este argumento, con-
siderar como muy calificada una circunstancia

aminorante, corresponde al Juez de Garantia, en
virtud de la competencia que le confiere el articulo
270 del Codigo Procesal Penal, tomar las medidas
que la disposicion le sefiala para que se subsanen
con el objeto de velar por el procedimiento correc-
to, evitando asi, entre otras consecuencias posibles
nulidades o contiendas de competencias entre tri-
bunales, como podria haber ocurrido en la especie
si no se hubiera exigido, como lo solicité la defensa
del imputado, el saneamiento del vicio (solicitud de
una pena superior a la que normalmente correspon-
de) y el Tribunal Oral estimare que corresponde
seguir el procedimiento segun las normas estable-
cidas en el articulo 388, para los juicios simplifica-
dos, ante el mismo Juez de Garantia;

7°.- Que como la ha resuelto, ya reiterada-
mente este mismo tribunal, si bien el Ministerio Pu-
blico tiene la facultad exclusiva y excluyente para
ejercer la accién penal, dicho ejercicio debe efec-
tuarse dentro del marco legal que regula la activi-
dad de cada uno de los intervinientes, de manera
que no puede hacerse abstraccion del claro tenor
de las disposiciones ya citadas;

8°.- Que el sobreseimiento definitivo de la
causa dictado en autos es la consecuencia legal,
establecida en el mismo articulo 270 del Cédigo
Procesal Penal, toda vez que el Ministerio Publico
no subsano, correspondiéndole, el vicio que el juez
le represento;

Y, vistos ademas lo dispuesto el los articulos
364 y siguientes del Codigo Procesal Penal, se con-
firma la resolucién apelada de seis de agosto de
este afio, dictada en audiencia de preparacién de
juicio oral por el magistrado don Raul Martinez
Henriquez en esta causa RUC 0400035191-7 RIT
215/2004.

Registrese y devuelvase.

Redaccién del Ministro sefior Falundez

Rol 105-2004 (R.P.P.)
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. Acoge recurso de apelacion del Ministerio Piblico dejando sin efecto el sobreseimiento de-

cretado por el Tribunal de Garantia.®

Tribunal: Corte de Apelaciones de Concepcion.

Resumen:

El Juez de Garantia, aplicando el articulo 10 del Cédigo Procesal Penal, dispuso la suspensién del
procedimiento, sobreseyendo temporalmente con posterioridad, por padecer el imputado de una
enfermedad terminal. La Fiscalia apeld sosteniendo que el Juez hizo un uso indebido de la facultad
contenida en el articulo citado. La Corte acogié el recurso, sefialando que la correcta interpretacion
de la norma en cuestion, concede al Juez la facultad de suspender el procedimiento en caso de
encontrarse el imputado privado de razén de tal manera que esté impedido de defenderse adecua-
damente por carecer de las facultades mentales necesarias para recordar y relacionar hechos.

Texto completo:

Concepcion, trece de septiembre de dos mil cuatro.
Visto y oido:

1.- Que en los autos rol Gnico 0400037688-k, RIT
401-2004 del Juzgado de Garantia de Concepcion,
el 20 de agosto de 2004, la Juez de Garantia sefio-
rita Yolanda Méndez Mardones, aplicando lo dis-
puesto en el articulo 10 del Codigo Procesal Penal,
dispuso la suspension del procedimiento seguido
en contra de José Arturo Burgos Echeverria y, pos-
teriormente, sobreseyé temporalmente la causa por
padecer el imputado de «Linfoma de Hoodking» en
grado terminal, enfermedad que lo tiene postrado
en el Hospital del Penal, en Concepcién;

2.- Que el sefior Fiscal ha apelado de esa resolu-
cién, sosteniendo que el Tribunal de Garantia ha
hecho un uso indebido de las facultades que le otor-
ga la norma legal citada;

3.- Que, como se puede apreciar, en definitiva el
problema a resolver es determinar el verdadero al-
cance del referido articulo 10, que puede ser enten-
dido en dos sentidos: que faculta al tribunal para
suspender el procedimiento y sobreseer, cada vez
que el imputado, por cualquier motivo, ve perturba-
do su derecho a defenderse, que es la opinién de la
Juez de Garantia, la que estimé como razén sufi-
ciente la enfermedad grave que le afecta. Frente a
esta posicion esté la del Ministerio Publico, que da
alanorma un alcance mas restringido, segun el cual
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el articulo 10 sélo tiene aplicacion en el caso en
que el imputado se encuentre privado de razén o,
por lo menos, cuando esta con sus facultades men-
tales notoriamente disminuidas, que lo incapacitan
para recordar y relacionar hechos, con lo queda
impedido para defenderse adecuadamente.

Esta Corte comparte esta dltima interpreta-
cion, por cuanto la disposicidn en comento tuvo su
origen en el Senado, durante el estudio de las me-
didas de seguridad que pueden aplicarse a los ena-
jenados mentales. «En esa oportunidad se trajo a
colacion el caso de aquellas personas que, con pos-
terioridad al hecho que se investiga vean debilita-
das de tal manera sus aptitudes que, si bien pudie-
ra ser dudoso que queden comprendidas dentro del
concepto normativo de «enajenado mental», no se
presenten en cambio mayores vacilaciones para
concluir que no pueden acogerse en plenitud a la
garantia de un racional y justo procedimiento que
les asegura la Constitucién Politica ni las garantias
judiciales que explicita en mayor medida la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica, en particular, los que con-
figuran el derecho de defensa (Emilio Pfeffer
Urquiaga: Cédigo Procesal Penal, anotado y con-
cordado, Editorial Juridica de Chile, pagina 28).

Ademas, la interpretacion amplia de la dis-
posicion, puede conducir a situaciones no desea-

Esta resolucion dio origen al Oficio F.N. N° 457, el cual se publica en la seccidn pertinente de este Boletin (pag. 240).
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das, en que se busque eludir el fallo de la justicia,
invocando enfermedades que no alteran la capaci-
dad intelectual del imputado. El hecho de que una
persona sufra una enfermedad, aunque sea muy
grave, no es razén para que quede al margen de la
ley y de la justicia.

Por lo demas, si durante el desarrollo del pro-

ceso el imputado llega a sufrir algun tipo de pertur-
bacion mental, podré acogerse a la garantia del ar-
ticulo 10 del Codigo Procesal Penal;
4.- Que, en el caso sub lite, es un hecho no discuti-
do que el imputado sufre una enfermedad grave que
no altera su capacidad intelectual, por lo que no se
encuentra en el caso de que trata el articulo 10 del
Cédigo Procesal Penal.

Por las anteriores consideraciones y lo dis-
puesto en el articulo 10 del Codigo Procesal Pe-
nal, se revoca la resolucion de veinte de agosto
de dos mil cuatro, escrita a fs. 79, y se declara
que se deja sin efecto la suspensién del procedi-
miento y el sobreseimiento temporal dispuesto
por el Tribunal a quo, debiendo continuar la tra-
mitacion de esta causa hasta dictar la sentencia
definitiva.

Registrese y devuelvase.

Redaccién del abogado René Ramos Pazos.

No firma el Sr. Ramos, no obstante haber
concurrido a la vista de la causa y al acuerdo, por
estar enfermo.

Rol 391-2004 R.P.P.
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CORTE SUPREMA

. Rechaza recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Piiblico basado en una errénea apli-

cacion del derecho.

Tribunal: Corte Suprema.

Resumen:

El Juez de Garantia dicté sentencia absolutoria en contra del imputado por estimar que su actuar
configuraba una falta en grado de frustrada. EI Ministerio Publico interpuso un recurso de nulidad
en virtud de la causal del articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, siendo competente para
conocer la Corte Suprema al existir jurisprudencia contradictoria entre Cortes de Apelaciones. La
Corte Suprema rechazd el recurso al estimar que las especies sustraidas no salieron de la esfera
de resguardo de su duefio, por cuanto si bien el imputado traspasé las cajas registradoras, no
alcanzé a comportarse como sefior y duefio por haber sido retenido por el guardia de seguridad

antes de salir de la tienda.

Texto completo:

Santiago, diecisiete de junio de dos mil cuatro.

Vistos y oido:

Se ha seguido esta causa RUC 0400074066-
2, RIT 1275-2004 ante el Juez de Garantia don
Rodrigo Cortés Gutiérrez de la ciudad de Vifia del
Mar en procedimiento simplificado en contra de Ra-
mon Jerénimo Diaz Vergara, absolviéndolo de todo
cargo, mediante sentencia de fecha quince de abril
de presente afio, que se lee a fojas 1 de estos ante-
cedentes, al calificar su conducta como falta frus-
trada. De fojas 4 a 6 rola el recurso de nulidad in-
terpuesto por el Fiscal adjunto del Ministerio Publi-
co don Matias German Moya Lehuedé, y de fojas
19 a 23 rola la adhesién de Easy S.A. el que se
tuvo por adherido por resolucion de fojas 26. A fojas
27 se dispuso la vista de la causa para el dia 24 de
mayo del afio en curso. A fojas 35 se designé Minis-
tro de Fe a dofia Adelita Ravanales Arriagada. La
vista del recurso se llevo a cabo el dia indicado ale-
gando por el recurso el abogado Sr. Xavier
Armendariz y el abogado Sr. Bernardo Cataldo en
representacion de la victima y en contra del recur-
so lo hizo el abogado sefior Andrés Rieutord por la
Defensoria Penal Publica. Concluida la vista se cité
para la lectura del fallo a la audiencia del 17 de ju-
nio del presente afio segun consta de fojas 36 de
estos antecedentes.

Considerando:

PRIMERO.- Que el recurso de nulidad enta-
blado por el Ministerio Publico esgrime como cau-
sal la sefialada en el articulo 373 letra b) del Codi-
go Procesal Penal, esto es, que en el pronuncia-
miento de la sentencia, se hubiere hecho una erré-
nea aplicacion del derecho que hubiera influido
sustancialmente en lo dispositivo del fallo, ello en
relacién al articulo 376 inciso 3° del mismo texto,
que le da competencia a este Tribunal para cono-
cer del recurso al haber sentencia con interpreta-
ciones contrapuestas, en este caso de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso y de Valdivia.

SEGUNDO.- Que denuncia como infringidos
los articulos 7, 432 y 494 N° 2 del Codigo Penal al
considerar la sentencia recurrida que el hurto falta
materia de la causa se encontraba frustrado y no
consumado. Sostiene que el elemento apropiacion
determina si el delito se encuentra 0 no consuma-
do, asevera que si un individuo esconde una cosa
mueble en sus vestimentas o en su equipaje con
ese solo acto lo extrae de la esfera de custodia de
la victima, méas aln si traspasa las cajas registra-
doras y sale del local, como lo reconoce en los he-
chos que ha aceptado el imputado. Tal conducta
debié haberse estimado como consumada y en con-
secuencia debié haberse condenado. Finaliza el
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recurso solicitando anular el juicio y la sentencia
impugnada, determinando el estado del procedi-
miento en que debe quedar y el Tribunal no inhabi-
litado que deba conocer del nuevo juicio.

TERCERO.- Que se ha adherido al recurso
de nulidad interpuesto por el Ministerio Publico, la
victima en esta causa, Easy S.A., en conformidad a
los articulos 12, 108, 109 y 382 del Cédigo Proce-
sal Penal. Expresa en su libelo que la manifesta-
cion de voluntad se da en los supermercados y en
toda tienda de autoservicio por la inmediatez del
cliente con la mercaderia, al haber un contacto di-
recto, cliente-mercaderia, bajo la confianza que la
mayoria adquirira productos y los pagara. Agrega
que por ende, quien oculta especies entre sus ro-
pas, junto con ser principio de ejecucién, constitu-
ye la manifestacién deliberada del animo de apro-
piarse de la manera de clandestinidad que el tipo
penal conlleva. En consecuencia, agregar elemen-
tos de temporalidad o de distancia es excesivo, ya
que la conducta de autor no va a variar, ni antes ni
después de salir del establecimiento de comercio
ya que el delito se habia consumado previamente,
toda vez que el imputado reconocié el delito de hurto
falta. Concluye solicitando se anule la sentencia y
el juicio y se disponga que un tribunal no inhabilita-
do deba conocer del nuevo juicio.

CUARTO.- Que tanto el recurso del Ministe-
rio Publico, como el libelo de adhesién de la victi-
ma centran sus argumentos en la idea de la apro-
piacion, en la intencién del imputado de hacer suya
la especie y el animo de lucro de su conducta, lo
que conduciria a que el delito materia de estos an-
tecedentes, se encontraria consumado.

QUINTO.- Que la cuestion a dilucidar es de-
terminar si la conducta del imputado se consumé o
solo lleg6 a una etapa de frustracién puesto que de
su solucién va a depender su absolucién o conde-
na. En efecto, el legislador, para los efectos de san-
cionar un delito considera diversas etapas en su de-
sarrollo. Asi es como el articulo 7° del Cédigo Pe-
nal ha definido lo que se entiende como frustracién
en su inciso 2 al decir que hay crimen o simple de-
lito frustrado cuando el delincuente pone de su par-
te todo lo necesario para que el crimen o simple
delito se consume y esto no se verifica por causas
independientes de su voluntad. Es conocido el he-
cho que en cuanto al delito consumado, la ley no
ha dado definicién alguna y tan sélo en el inciso
primero del articulo 7 dice que es punible y en el

final del articulo 50 del mismo Codigo sefiala que
siempre que la ley designe la pena de un delito, se
entiende que la impone al consumado.

SEXTO.- Que de lo dicho tendra que convenir-
se que la consumacion es la etapa superior del iter
criminis ya que ella se produce cuando la accion tipica
corresponde al resultado esperado. Ademas, aunque
el delito de hurto es facilmente distinguible de otros y
es uno de los de mas frecuente ejecucion, sin embar-
go siempre ha sido dificil poder determinar en qué
momento se produce la consumacién. Asi, mucho se
ha discutido sobre este punto. Mientras algunos sos-
tienen que la consumacion se produce con sélo tocar
la cosa, teoria ya practicamente superada, otros sos-
tienen que ello se produce cuando se logra trasladar
la cosa de un lugar a otro distinto y algunos dicen que
la consumacion sélo se produce cuando los hechores
han logrado trasladar la especie al lugar especifico
donde pensaban utilizarla. Por Ultimo los ultimos di-
cen que sélo se consuma el hurto cuando se ha logra-
do sacar la especie de la esfera de cuidado, de custo-
dia, de vigilancia del propietario.

SEPTIMO.- Que, como sostiene Garrido
Montt, hoy dia ninguna de estas visiones es satis-
factoria por ser formalistas y no estar de acuerdo
con su naturaleza. El hurto es la apropiacién de una
cosa arrogandose las condiciones inherentes al
dominio y en especial de la de disposicion. Por ello
el delito sélo podra estimarse consumado cuando
el delincuente se encuentra en la posibilidad de ejer-
cer esta facultad, cuando logra estar en condicio-
nes de disponer de la cosa ajena siquiera por un
instante (Garrido Montt, Derecho Penal, Parte es-
pecial, Tomo IV, pagina 166).

OCTAVO .- Que en la especie la sentencia re-
currida ha fijado como hecho de la causa que el 27 de
febrero siendo aproximadamente las 21.20 horas en
el interior del supermercado Easy ubicado en Avenida
Uno Norte N° 2901 Vifia del Mar, oculté dentro de sus
vestimentas un limpia cd, un cortador de vidrio y un
cuchillo cartonero especies avaluadas en la suma de
$4.770, para luego traspasar las cajas registradoras
sin cancelar su valor comercial y salir de dicho local,
momento en que fue sorprendido por el guardia de
seguridad de dicho establecimiento Octavio Salvo Or-
denes, quien lo retuvo y entregd a Carabineros.

NOVENO.- Que tanto el recurso del Ministe-
rio Publico como el libelo de adhesién de la victima
insisten que la accién de apropiacion se produjo
fuera de la esfera de resguardo de la victima, toda
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vez que en un supermercado, la manifestacion
de voluntad de autor de hurto se manifiesta por
la inmediatez del cliente con la mercaderia en el
recinto, que en este caso, al haber ocultado la
especie entre sus ropas hubo un principio de eje-
cucién y un animo de apropiarse de la especie.
Tales afirmaciones no se condicen precisamente
en este tipo de comercio, en que so6lo se adquiere
legitimamente el producto una vez que se cancela
al traspasar las cajas registradoras, pues es posi-
ble que un sujeto guarde la especie en su bolsillo,
pero al traspasar las cajas cancela su importe, es
decir, dentro del recinto donde se expone la mer-
caderia no es posible presumir que se pueda con-
sumar una apropiacion, al no darse los presupues-
tos del delito consumado, que como se ha dicho,
en este tipo de delitos son para el hechor compor-
tarse como propietario de la especie y para la vic-
tima que haya salido de su esfera de resguardo.

DECIMO.- Que la infraccion se produce al
traspasar las cajas registradoras sin cancelar el
valor de la especie, en consecuencia, hasta antes
de ese momento sélo habia una mera tenencia de
la especie y no una posesion como sefior y duefo,
la que en el caso sublite, fue interrumpida por el
guardia de seguridad que impidi6 se perfeccionara
el ilicito al ver que el imputado traspasaba las cajas
sin cancelar su valor, es decir, con su intervencién
frustré el delito, no dando pabulo al delincuente para
actuar como sefior y duefio.

UNDECIMO.- Que por las consideraciones
anteriores, la sentencia en contra de la cual se re-
curre se ha dictado de conformidad a la ley, por lo
que no existe error de derecho susceptible de ser
atacado por este recurso de nulidad.

Y visto las disposiciones legales citadas y
ademas a lo dispuesto en los articulos 372, 373 le-
trab), 376 inciso 3° 384 y 399 del Codigo Procesal
Penal, se rechaza el recurso de nulidad interpuesto
por el Ministerio Publico y la adhesion a dicho re-
curso interpuesto por la defensa de la victima Easy
S.A. en contra de la sentencia del Juez de Garantia
de Vifa del Mar de fecha quince de abril del pre-
sente afio que se lee a fojas 1 de estos anteceden-
tes, la que no es nula.

Redaccién del Ministro don Alberto
Chaigneau del Campo.

Registrese y devuelvase.

Rol 1630-04.

Pronunciado por la Segunda Sala integra-
da por los Ministros Sres. Alberto Chaigneau del
C., Enrique Cury U., Milton Juica A., Nibaldo Se-
gura P. y Jaime Rodriguez E.. No firman los Mi-
nistros Sr. Juica y Sr. Segura, no obstante haber
estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo,
por estar en comisién de servicios y permiso, res-
pectivamente. Autoriza la Secretaria Subrogante
de esta Corte Suprema dofia Marcela Paz Urrutia
Cornejo.
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Rechaza recurso de nulidad interpuesto por la Defensa por la presunta vulneracion de
garantias constitucionales.

Tribunal: Corte Suprema.

Resumen:

La Defensa interpuso un recurso de nulidad en contra de la sentencia condenatoria dictada contra
sus representados fundado en las causales de los articulos 373 letra a) y 374 letra e) del Cédigo
Procesal Penal. La Corte rechazé el recurso sefialando que el principio de inocencia acompafia a
los imputados mientras el Estado no logre acreditar su responsabilidad penal, responsabilidad que
en el juicio impugnado se demostré. Respecto de la supuesta vulneracion de la garantia del debido
proceso por haber estimado como presuncion grave la droga encontrada en poder de uno de los
acusados, aclaré que la prueba de presunciones, en virtud de la libertad probatoria, es una prueba
plenamente vélida. Finalmente, y en cuanto a la segunda causal invocada, sostuvo que la senten-
cia recurrida cumplié con todos los requisitos formales que la ley exige, no siéndole posible a la
Corte pronunciarse respecto de la conviccién adquirida por los jueces de la libre valoracién de la

prueba efectuada.

Texto completo:
Santiago, a trece de julio de dos mil cuatro.

VISTOS:

En los antecedentes rol unico 0200067927-
8 e interno del tribunal 18-2004, se registra la sen-
tencia dictada por el Tribunal del Juicio Oral en lo
Penal de Curicé el catorce de mayo de dos mil cua-
tro, que condend a los imputados Gilberto José
Sanchez Albornoz y Lidia Rosa Sanchez Albornoz,
a sufrir, el primero de ellos, la pena de diez afios de
presidio mayor en su grado minimo y una multa de
cuatrocientas unidades tributarias mensuales con
sus correspondientes accesorias, como autor del
delito de trafico ilicito de cannabis sativa, cometido
el quince de octubre de dos mil tres en Santiago y
dos sanciones de quinientos cuarenta y un dias de
presidio menor en su grado medio cada una mas sus
accesorias, como autor de tenencia ilegal de arma
de fuego y receptacién de la misma, perpetrados en
el mismo dia y lugar del anterior; y la segunda, a tres
afios y un dia de presidio menor en su grado maximo
con sus accesorias y multa de cien unidades
tributarias mensuales, como complice del delito de
tréfico ya resefiado, siendo ambos condenados al
pago de las costas de la causa, sin otorgarseles nin-
guno de los beneficios de la ley 18.216 y se decret6
el comiso de las especies individualizadas a fs. 30.

En contra de esta sentencia, don Eduardo
Antonio Cornejo Gonzalez, en representacion de
los sentenciados antes aludidos y en su calidad
de abogado defensor penal privado interpuso re-
curso de nulidad fundamenténdolo, en primer tér-
mino en la causal contemplada en la letra a) del
articulo 373 del Cédigo Procesal Penal pues afir-
ma que dicho fallo vulneré sustancialmente el prin-
cipio de inocencia que le asiste a los imputados,
reconocido en los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile y en actual vigencia. En segundo
lugar, se sustenta este arbitrio en el motivo abso-
luto de nulidad consistente en la garantia general
del procedimiento referente a que la sentencia
debe basarse en un proceso previo y legalmente
tramitado, en relacion con lo prevenido en el arti-
culo 19, N° 3°, inciso 5°, de la Constitucion Politi-
ca de la Republica.

A continuacién expone que el fallo recurrido
incurre en la causal de nulidad contenida en la letra
e) del articulo 374 del Codigo Procesal Penal, la cual
preceptia que son motivos absolutos de nulidad
cuando en la sentencia se hubiere omitido alguno de
los requisitos previstos en el articulo 342, letras c),
d) o e) de dicha compilacion. Se pide, acogido cual-
quiera de los motivos de nulidad, la invalidacién del
juicio oral y su fallo consiguiente. Concedido el ex-
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presado recurso, luego que la Sala Penal lo estima-
ra admisible, se ordend la vista para el dia veintitrés
de junio recién pasado y verificada ésta, se dispuso
la lectura del recurso para el dia trece de julio en
curso, segln el acta que se agregd a fojas 57.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que la primera causal de nulidad
que se esgrime es la sefialada en la letra a) del arti-
culo 373 del Cédigo Procesal Penal, atribuyéndole a
la sentencia impugnada infraccion sustancial de de-
rechos o garantias asegurados por la Constitucién o
por los tratados internacionales ratificados por Chile
y en actual vigor. Se concreta el defecto en la vulne-
racion del principio de inocencia que se contempla
en los articulos 8°, N° 2°, de la Convencion America-
na de Derechos Humanos y 14, N° 2°, del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos que con-
sagran el aludido principio, asegurando a toda per-
sona imputada de un delito que se le presuma su
inocencia mientras no se pruebe legalmente su cul-
pabilidad, lo cual es un estado juridico, debido a que
el encartado debe ser tratado durante todo el juicio
como inocente y solo pierde esta condicién con una
sentencia condenatoria obtenida en una contienda
que respete todas las garantias del debido proceso,
derivandose de ello, como primer corolario, que la
carga de la prueba corresponde al Estado, de tal
modo que si no logra satisfacer un estandar probato-
rio impuesto por la ley procesal penal, la consecuen-
cia necesaria del incumplimiento del cargo es la ab-
solucion del imputado y éste por ende no tiene la
carga de probar su inocencia, de lo cual se deriva el
segundo resultado de este derecho, como es que el
imputado durante el proceso no tiene obligacion al-
guna de probar su inculpabilidad.

SEGUNDO: Que el recurso afirma no haber-
se respetado por la sentencia impugnada dicho es-
tado de inocencia, por cuanto asevera que ella se
fundamento, para condenar a los imputados, en el
s6lo hecho de haberse encontrado en el domicilio
allanado tal cantidad de droga, como lo refiere el
motivo séptimo, sin tomar en cuenta las declaracio-
nes de Gilberto Sanchez, las cuales desestimé por
carecer de veracidad. Lo anterior también es apli-
cable respecto de la condenada Lidia Sanchez, de-
bido a que no se acompafié al proceso la prueba de
campo realizada a la droga por la policia en los res-
tos encontrados en la procesadora de alimentos

marca Moulinex, la que no es conocida por su parte
y por lo tanto no puede utilizarse como medio de
conviccién, afiade que tampoco pueden servir al
efecto los dichos de los funcionarios policiales en
el sentido que la procesadora tenia un fuerte olor a
cannabis sativa porque de esta manera se ha in-
vertido la carga de la prueba, obligando a los acu-
sados a rendir probanzas de descargo en aras a
explicar ciertos hechos o circunstancias que se les
reprochan. Sefiala que pese a no tener dicha obli-
gacion, Lidia Sanchez aclaré que ella entregd un
bolso con un computador y el tribunal le exigi6 prue-
ba sobre dicha cuestién, no obstante que atendido
el principio de inocencia que los beneficia, tanto ella
como Gilberto Sanchez pueden mantener una acti-
tud pasiva en la secuela del juicio, sin que sea licito
interpretarse como una conducta susceptible de pro-
ducir conviccion en los sentenciadores acerca de
la culpabilidad ni la falta de ésta; lo cual resulta su-
ficiente, en su concepto, para tener por conculcada
de manera sustancial la garantia de la presuncion
de inocencia, lo que acarrea la anulacién del pre-
sente juicio, debido a que la omisién en la rendi-
cién de prueba de descargo fue tomada por los
sentenciadores como un hecho positivo para formar
su convencimiento, sin que exista una persona que
haya acreditado la comercializacién, venta, explo-
tacion y/o trafico en cualquiera de sus formas, ni se
demostro, més alla de toda duda razonable, que sus
representados eran los culpables de los hechos que
les fueron imputados, ya que el tribunal sélo consi-
dero6 que la teoria del caso planteada por el minis-
terio publico es la que mejor se ajusta a la realidad,
tal como lo escrituraron en el basamento undécimo
de la sentencia recurrida, quebrantando lo estatui-
do en el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal.
TERCERO: Que esta Corte no puede sino
coincidir con lo expresado por la defensa de los
acusados en cuanto a la importancia, para la legiti-
midad del enjuiciamiento, que se respete el princi-
pio de inocencia que los pactos Internacionales ci-
tados en el considerando primero aseguran al im-
putado de un delito y por ende su contravencion,
sea en la tramitacién del juicio, como en el pronun-
ciamiento de la sentencia, dara lugar a la nulidad
que regula la letra a) del articulo 373 del Cédigo
Procesal Penal. Sin embargo, también es de rigor
dejar en claro que este estado de inocencia pierde
su eficacia en la medida que en el pleito mismo se
produzcan por el 6rgano acusador probanzas ten-
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dientes a comprobar legalmente la culpabilidad del
encausado y, por supuesto, siempre que se relacio-
ne directamente sobre los hechos de la imputacién,
lo que importa la verificacién fehaciente de la con-
ducta ilicita atribuida a los imputados. Por ello es
necesario que la sentencia condenatoria, como lo
exige el articulo 340 de la compilacién aludida, debe
ser el fruto de la conviccién del tribunal, sobre la
base de la prueba producida durante el juicio oral
que conduzca a los jueces a la certeza, méas alla de
toda duda razonable, que en estos hechos ilicitos
le ha correspondido a los acusados una participa-
cion culpable y penada por la ley. En este orden de
ideas, es la prueba legalmente obtenida, explicada
racionalmente y sometida a la pertinente contradic-
cién, la que permitird destruir la inocencia que du-
rante todo el litigio acompafi6 a los enjuiciados.
CUARTO: Que explicado el derecho esencial
de inocencia que ha favorecido en su enjuiciamien-
to alos acusados, sera menester determinar si efec-
tivamente la sentencia recurrida violent6 dicha ga-
rantia constitucional al condenar a aquéllos. Al res-
pecto, es necesario examinar la existencia y con-
sistencia de la prueba que le sirvié para inclinarse
por esa opcién. La mencionada resolucién, dice, en
su motivacion quinta, que adquirié la conviccion mas
alla de toda duda razonable que funcionarios de in-
vestigaciones, Brigada Antinarcéticos de Talca, al
enterarse que Abraham Retamal Molina distribuia
droga en la ciudad de Curico, interceptaron contac-
tos telefénicos de éste, antecedentes que les per-
mitié tomar conocimiento que en el mes de octubre
de dos mil tres, Gilberto José Sanchez Albornoz
ocultaba sustancias ilicitas en un departamento ubi-
cado en calle Alsino nimero cinco mil setecientos
noventa y nueve, Block B de la Comuna de Quinta
Normal, al que Ilegaba habitualmente desde
Valparaiso, desplazandose en el automévil marca
Volkswagen, modelo Bora, color gris, placa patente
VZ 3479-7. Es asi como el quince de octubre de
dos mil tres, la Policia de Investigaciones realizd
un operativo en el lugar y en los momentos en que
el acusado Gilberto José Sanchez Albornoz llegé al
domicilio, sin que éste haya opuesto resistencia,
proceden al registro del inmueble, deteniéndolo al
encontrar alli treinta y ocho mil cuatrocientos no-
venta y seis gramos de cannabis sativa tipo para-
guaya prensada en un dormitorio y un mil quinien-
tos noventa y tres gramos en el entretecho de la
vivienda, ademas de otras evidencias que indica-

ban que dicha sustancia estaba destinada al trafi-
co. Con posterioridad al hallazgo, la Policia se cons-
tituy6 en el domicilio de Lidia Rosa Sanchez Albor-
noz, ubicado en calle Larrain Alcalde, Playa Ancha,
Valparaiso, encontrando en él, entre otras especies,
una procesadora de alimentos marca Moulinex que
en concepto de los funcionarios policiales tenia en
su interior pequefios restos de cannabis sativa con
un fuerte olor a la misma. Se hizo presente por par-
te de los sentenciadores que para llegar a tales
determinaciones facticas, ponderaron los de prue-
ba reunidos durante la audiencia y que correspon-
den a los testimonios de cuatro funcionarios de la
Policia de Investigaciones, dos peritos del departa-
mento de apoyo electrénico de la misma institucion,
un perito quimico farmacéutico del Servicio de Sa-
lud del Maule, ademas de la evidencia material ren-
dida en la correspondiente audiencia. El fallo esti-
mo, en su reflexidn sexta, justificado el delito de tra-
fico ilicito de cannabis sativa y luego, en el razona-
miento séptimo explica que con los elementos con-
signados en el fundamento quinto, se tiene por acre-
ditada la participacion de los imputados en el delito
por el cual el Ministerio Publico los acusé como
autores, sin perjuicio de sefialar que sélo fue con-
denado en esta calidad Gilberto Sanchez, al haber
intervenido en los hechos de una manera inmedia-
ta y directa, mientras que Lidia Sanchez fue com-
plice, debido a que sblo cooperd en la ejecucion
del hecho por actos anteriores o simultdneos, como
lo consigna el considerando octavo. Asimismo, en
el basamento noveno, relativo al delito de tenencia
ilegal de arma de fuego, deja sentado que con oca-
sion del registro del inmueble ubicado en calle Alsino
numero cinco mil setecientos noventa y nueve, Block
B de la Comuna de Quinta Normal, Santiago, ocu-
pado por el acusado Gilberto Sanchez Albornoz, el
quince de octubre de dos mil tres , bajo un colchén,
se encontré una pistola marca CZ modelo ochenta
y tres, calibre siete coma sesenta y cinco, color ne-
gro, serie 009210, con su respectivo cargador y tre-
ce balas de igual calibre, cuyo robo fue denunciado
por Juan Fuad Pido Nufiez, domiciliado en Siete
Norte numero ochocientos sesenta y cinco de Vifia
del Mar, ante el Primer Juzgado del Crimen de Vifia
del Mar en los autos N° 114127; hecho que se evi-
denci6 conforme a las declaraciones que los mis-
mos funcionarios prestaron en la audiencia de ri-
gor, ademas del atestado del perito en armamento
y el oficio del Comandante de la Guarnicion de Ejér-
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cito de Talca, donde se manifiesta que Gilberto José
Séanchez Albornoz no tiene armas inscritas en el
registro nacional de armas y que ella se encuentra
inscrita en el mentado registro a nombre de Pido
Nufiez, con la novedad que fue robada. Entonces
la motivacion undécima considero establecido el
delito de tenencia ilegal de arma de fuego y en la
reflexién siguiente se dio por acreditada la partici-
pacion de Gilberto Sanchez con los antecedentes
ya consignados, en el delito por el cual el Ministerio
Publico lo acus6 de porte y tenencia ilegal de arma
de fuego, siendo en definitiva solamente condena-
do como autor de tenencia de arma de fuego. En
cuanto a la receptacion de especie concluyen los
sentenciadores que también se encuentra compro-
bado, con ocasion del registro del inmueble ubica-
do en calle Alsino numero cinco mil setecientos no-
venta y nueve, Block B de la Comuna de Quinta
Normal, Santiago, ocupado por el acusado Gilberto
Sanchez Albornoz, el quince de octubre de dos mil
tres, bajo un colchon, se encontrd una pistola mar-
ca CZ modelo ochenta y tres, calibre siete coma
sesenta y cinco, color negro, serie 009210, con su
respectivo cargador y trece balas de igual calibre,
la cual se supo habia sido denunciada por robo ante
el Primer Juzgado del Crimen de Vifia del Mar, en
la causa N° 114127, por Juan Fuad Pido Nufiez, sin
haber demostrado el acusado la razén legitima de
su tenencia. Los sentenciadores sefialaron que para
arribar a tal conclusion tuvieron presente el testi-
monio de Juan Fuad Pido Nufiez y el informe de la
Comandancia de la Guarnicion de Ejército de Talca,
que refiere que el arma de marras figuraba en la
base de datos de la Direccion Nacional de Movili-
zacion Nacional como robada. De esta forma, en el
motivo decimocuarto se dio como establecido el
delito de receptacion de especie, toda vez que el
encausado tuvo conocimiento del origen o no pudo
menos que saber de éste y tenia en su poder, a
cualquier titulo especies hurtadas o robadas y en la
reflexién siguiente se dio por probada la participa-
cion de Gilberto Sanchez en el referido ilicito en
base a las mismas pruebas ya resefiadas, siendo
en definitiva condenado como autor del delito de
receptacion de especies.

QUINTO: Que de lo expuesto en los funda-
mentos anteriores fluye de manera inequivoca que
la sentencia impugnada no ha contravenido el prin-
cipio de inocencia del cual han gozado durante la
litis los imputados, por cuanto resulta evidente que

el Estado a través del 6rgano publico acusador com-
prob6 con prueba suficiente, como se consigné en
el considerando anterior, fuera de toda duda razo-
nable, que se configuraron los delitos de trafico ili-
cito de cannabis sativa, tenencia ilegal de arma de
fuego y receptacion y, en seguida, con los mismos
antecedentes del pleito debidamente ponderados
por los jueces, se declard que en los ilicitos les co-
rrespondié a los convictos una participacion culpa-
ble y penada por ley, en calidad de autor de los tres
primeros el varén y complice del inicialmente sefia-
lado, la segunda. La valoracion que de dichos ante-
cedentes hizo el tribunal le permitié formar la con-
viccion de la condena, con lo cual resulta desvir-
tuado el estado de inocencia, ya que dicha certeza
aparece formada como colofén de una apreciacién
racional sobre la base de datos objetivos y, como el
principio que se alega se cumple cuando legalmen-
te se establece la culpabilidad, el fallo impugnado
no ha podido quebrantar la presuncion de inocen-
Cia que se reclama.

SEXTO: Que también, el recurrente adujo, en
forma bastante confusa, que la sentencia en comen-
to infringié sustancialmente los derechos o garan-
tias constitucionales, dado que aquélla debe basar-
se en un procedimiento previo y legalmente trami-
tado, tal como lo prescribe el articulo 19, N° 3°, inci-
s0 5° de nuestra carta fundamental, en relacion con
los articulos 188, inciso 3°, y 320 del Cédigo Proce-
sal Penal; y 8°, N°2° letras ¢) y f), del Pacto de San
José de Costa Rica, puesto que expone que en el
razonamiento séptimo, parrafo tercero, de la reso-
lucion en estudio, el tribunal dedujo una presuncion
grave, al expresar el solo hecho de haberse encon-
trado en el domicilio allanado tal cantidad de dro-
ga.., lo cual conculca la garantia invocada. Ademas,
expresa que respecto de Lidia Sanchez, acorde con
la misma declaracion del policia Eric Menay, no se
rindié ninguna prueba fehaciente en contra de ella,
puesto que no se tomaron fotografias y tampoco
existe prueba de campo que dé cuenta que en la
procesadora de alimentos se hallaron residuos de
droga, lo cual desvirtia totalmente la teoria del caso
de la fiscalia, ya que la Unica probanza consistio en
que la policia sinti6 un fuerte olor a cannabis sativa.
Asegura que los sentenciadores deben analizar los
procedimientos policiales a fin de determinar si el
litigio fue legalmente tramitado, lo cual forma parte
de la garantia constitucional que nos convoca, de-
bido a que amén de lo ya resefiado, la policia no



122 BOLETIN DEL MINISTERIO PUBLICO

resguardo el sitio del suceso en conformidad a lo
ordenado en el articulo 83, letra c), del Codigo Pro-
cesal Penal, lo que redund6 en que al cumplir con
su obligacién en la forma que la ley ordena, no pu-
dieron sus defendidos ejercer los derechos consa-
grados en los articulos 188 y 320 del Cédigo de En-
juiciamiento citado. Expone que lo anterior se repi-
te en el delito de receptacién, desde el momento
que en el razonamiento décimo tercero, acapite fi-
nal, se afirma que el acusado Gilberto Sanchez no
pudo menos que conocer el origen ilegitimo de di-
cha arma. Adicionalmente dice que los falladores
restaron importancia a la inobservancia por parte
del Ministerio Publico de lo dispuesto en los articu-
los 187 a 189, en relacion al 295 del mismo ordena-
miento procesal, segun lo indica el fundamento no-
veno de la sentencia, y no se respetaron las forma-
lidades del proceso de investigacion, las cuales son
obligatorias para la fiscalia y su infraccion conlleva
a que no nos encontremos ante un proceso legal-
mente tramitado ni ante una justa y racional investi-
gacion de su presupuesto previo del mismo.
SEPTIMO: Que es pertinente aclarar que en
el sistema procesal penal chileno actualmente vi-
gente en todas las regiones del pais, salvo la Me-
tropolitana, la prueba no tiene limitaciones en cuanto
al medio que exista, siempre que ella se produzca
e incorpore con arreglo a la ley, tal como lo dispone
el articulo 295 del Codigo Procesal en estudio, por
lo que la prueba de presunciones sigue siendo un
medio de conviccién vigente y plenamente aplica-
ble. En relacién a las demas observaciones del re-
currente, esta Corte estima por lo pronto que el
motivo del presente recurso es velar porque en el
procedimiento y en la dictacién de la sentencia no
se violen los derechos garantidos en la Constitu-
cién o por tratados internacionales, pero en caso
alguno es una instancia, por lo que los jueces del
fondo son absolutamente libres de ponderar los
medios de prueba, lograr su conviccion acerca de
los hechos y otorgar la calificacion juridica que les
corresponde, aspecto que veladamente cuestiona
la defensa al atacar los medios de prueba a través
de los cuales el tribunal oral tomé su decision. No
se observan en el fallo impugnado las transgresio-
nes denunciadas, sin perjuicio de la inexactitud de
las referencias de los considerandos que detalla el
recurso. A mayor abundamiento y especificamente
en lo relativo a las actuaciones del ministerio publi-
co, no consta que el recurrente haya preparado el

recurso como lo exige el articulo 377, inciso 1°, del
Cédigo Procesal Penal, por lo que no podra pros-
perar su pretension.

OCTAVO: Que la segunda contravencién que
se denuncia se hace consistir en haber omitido la
sentencia alguno de los descritos en el articulo 342
del Cédigo Procesal Penal, en el presente caso, la
letra c), esto es, la exposicion clara, l6gica y com-
pleta de cada uno de los hechos y circunstancias
que se dieren por probados, fueren ellos favorables
o desfavorables al agente y la valoracion de los me-
dios de prueba que fundamentaren dichas conclu-
siones, de acuerdo con lo prevenido en el articulo
297 del mencionado cédigo. Explica que la senten-
cia conculca las condiciones exigidas por el legis-
lador en dichas normas al omitir una valoracién 16-
gica y plausible de los hechos que dan por senta-
dos y que constituyen el nucleo factico del caso, lo
que se advierte en los motivos séptimo, octavo,
noveno, decimotercero y decimonoveno donde los
falladores afincan el establecimiento de los hechos
punibles y la participacion que les cupo a los sen-
tenciados. Aflade que el referido fallo les acarrea
perjuicio a sus defendidos y que es la Excma. Cor-
te Suprema la llamada a conocer y resolver estos
asuntos por expresa disposicion del articulo 376 del
Cdédigo de Enjuiciamiento citado y no es aplicable
el articulo 383 de la misma recopilacién.

NOVENO: Que baste recordar, como se dijo
en el razonamiento cuarto del presente fallo, que la
sentencia recurrida, después de consignar en sus
fundamentos cuarto, noveno y décimotercero las
pruebas aportadas a la audiencia del juicio oral, es-
tablecio, conforme a las reglas de la ldgica y maxi-
mas de la experiencia y conocimientos cientifica-
mente afianzados, que funcionarios de Investiga-
ciones, Brigada Antinarcéticos de Talca, tuvieron
conocimiento que Abraham Retamal Molina distri-
buia droga en la ciudad de Curicd, interceptaron
contactos telefénicos, antecedentes que les permi-
tié saber que en el mes de octubre de dos mil tres,
Gilberto Sanchez ocultaba sustancias ilicitas en un
departamento de Santiago, al que llegaba habitual-
mente desde Valparaiso. Asi el quince de octubre
de dos mil tres la Policia de Investigaciones realiza
un operativo en el lugar, y en los momentos en que
el acusado llega al domicilio, proceden al registro
del inmueble, deteniéndolo al encontrar alli treinta
y ocho mil cuatrocientos noventa y seis gramos de
cannabis sativa tipo paraguaya prensada en un dor-
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mitorio y un mil quinientos noventa y tres gramos
en el entretecho de la vivienda, ademas de otras
evidencias que indicaban que dicha sustancia es-
taba destinada al trafico, amén de encontrar en su
poder una pistola sin estar inscrita a su nombre ni
acreditar el hechor su legitima tenencia, la cual
se encontraba encargada por robo. Con poste-
rioridad al hallazgo la policia se constituy6 en el
domicilio de Lidia Sanchez, en Valparaiso, encon-
trando, entre otras especies, una procesadora de
alimentos marca Moulinex que en concepto de los
funcionarios policiales tenia en su interior peque-
fios restos de cannabis sativa con un fuerte olor
a la misma, hechos que constituyen los delitos
de trafico de cannabis sativa, tenencia de arma
de fuego y receptacion de especie. En las re-
flexiones séptima, duodécima y décimo quinta,
con la misma prueba se tuvo por acreditada la
participacion de ambos acusados en calidad de
autor y cémplice respectivamente, para luego, en
el fundamento décimo octavo, se desestima por
el tribunal la peticion de la defensa de rebajar el
castigo por no ser la droga incautada estimada
como dura, atendida la cantidad encontrada, las
conexiones y condiciones en que se realizaba el
trafico de la misma.

DECIMO: Que el articulo 297 del Cédigo Pro-
cesal Penal preceptua, en primer lugar, la facultad
de los tribunales para apreciar la prueba con liber-
tad, lo que permite hacer una valoracién de los an-
tecedentes del juicio con mayor latitud, y que el le-
gislador no ha consignado en cada caso limites en
dicha ponderacion, la Unica exigencia que se fija
para tal raciocinio consiste en no contradecir los
principios de la logica, las méximas de la experien-
cia y los conocimientos cientificamente afianzados.
En seguida dicho precepto impone el deber del juz-
gador de hacerse cargo de toda la prueba produci-
da en el juicio y finalmente, como tercer requisito,
se precisa que en la valoracion de la prueba la sen-
tencia debera especificar los medios de prueba
mediante los cuales se dieron por establecidos cada
uno de los hechos y sus circunstancias, lo que per-
mitira la reproduccion del razonamiento utilizado
para alcanzar las conclusiones. Tales exigencias se
han concretado en la letra ¢) del articulo 342 del
mencionado Cédigo cuando se especifica como uno
de los supuestos de la sentencia una exposicion
clara, lo6gica y completa de cada uno de los hechos
y circunstancias que se dieron por probados, fueren

ellos favorables o desfavorables al acusado y de la
valoracién de los medios de prueba que
fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 297. En resumen, es de
la esencia para la validez de una sentencia definiti-
va la exposicién de los hechos que se dieron por
probados, conforme a una prueba libremente apre-
ciada por el tribunal, pero sin contradecir aquellos
principios que explicita el inciso 1° del articulo 297
citado, incluyéndose toda la prueba producida, pero
a la vez dicha valoracion debera requerir el sefiala-
miento de los medios de conviccién que acrediten
dichos hechos o circunstancias que se dieron por
probados y que reproduzca de manera valida el ra-
zonamiento utilizado para alcanzar la conclusiones
del fallo. Este prolijo, pero objetivo ordenamiento,
no ha sido alterado de manera sustancial en el fallo
en analisis, pues no se discute que el tribunal ana-
lizé toda la prueba producida en la audiencia res-
pectiva, también dejaron claramente determinados
los hechos demostrados con dichos antecedentes
y en su valoracion los juzgadores, previo analisis
de cada una de las pruebas, tuvieron por compro-
bados los hechos que les sirvieron para justificar
los delitos, fundamentaciones que de la lectura de
la resolucién recurrida parecen adecuadas para
demostrar el razonamiento utilizado para alcanzar
las conclusiones de condena que por el recurso se
reclama.

UNDECIMO: Que en esta forma la senten-
cia recurrida ha sido dictada sin incurrir en el vi-
cio absoluto de nulidad que contempla el articulo
374, letra e), del Codigo Procesal Penal porque
se ha ajustado de manera objetiva a los requisi-
tos legales que el recurso alega omitidos, amén
que frente a la libertad que en la valoracion de la
prueba le otorga el legislador a los jueces, no
resulta posible en este recurso entrar a discutir
la apreciacion que de manera libre la ley le en-
trega a éstos, sélo se trata de revisar si efectiva-
mente el fallo cumple con los requisitos formales
que ya se han sefialado y en este aspecto tal re-
solucién no merece reproche. En cuanto a la au-
sencia de los supuestos de la letra e) del articulo
374, no existe en el recurso ninglin argumento
para justificar tal omision.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en
los articulos 372, 376y 384 del Cédigo Procesal Pe-
nal, se rechaza el recurso de nulidad interpuesto por
el defensor penal Eduardo Antonio Cornejo Gonzalez,
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en representacién de Gilberto José Sanchez Albor-
noz y Lidia Rosa Sanchez Albornoz, en contra de la
sentencia dictada por la Primera Sala del Tribunal
Oral en lo Penal de Curico, el catorce de mayo de
dos mil cuatro y que corre a fojas 1 de este cuader-
no, la que, por consiguiente, no es nula.

Registrese y devuélvase.

Redacto el Ministro Sr. Rodriguez Espoz.

ROL N° 2108-04

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Mi-
nistros Sres. Alberto Chaigneau del C., Jorge Medina
C., y Jaime Rodriguez E., y los abogados integrantes
Sres. Fernando Castro A. y Emilio Pfeffer P. No firman
los Ministros Sres. Chaigneau, por estar con permiso,
Sr. Medina, por estar en otras funciones y Sr. Pfeffer,
por estar ausente, no obstante haber estado en la vista
de la causa y acuerdo del fallo. Autoriza el Secretario
de esta Corte Suprema don Carlos Meneses Pizarro.
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PRUEBA EN PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Silvia Pefia Wasaff
Abogado Asesor del Fiscal Nacional

. Sentencia:
Valparaiso, tres de septiembre de dos mil cuatro.
Visto:

Se reproduce la sentencia en alzada con las si-
guientes modificaciones: Se suprimen sus
considerandos séptimo, noveno y undécimo. En
sus citas legales, se agrega en las del Cédigo
Penal, la del articulo 11 N° 6 y se elimina la del
articulo 750.

Y se tiene en su lugar y ademas presente:

1°.- Que en esta instancia la parte apelante, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 361
y 333 del Cddigo Procesal Penal, incorporé en la
vista de la causa un certificado de antecedentes
para fines especiales del sentenciado Isauro del
Carmen Astudillo Campusano, emitido el 16 de
Agosto dltimo, documento del que se desprende
que no registra anotaciones penales pretéritas y
que conforme lo establece el articulo 12 del De-
creto Supremo N° 64 sobre prontuarios penales
y certificados de antecedentes, se otorgara cuan-
do leyes especiales o reglamentos exijan que el
postulante a algun beneficio que ellos contem-
plen, deba acreditar su conducta anterior. Que
con el mérito de dicho documento se establece a
favor del sentenciado, la concurrencia de la
minorante de responsabilidad que consagra el
articulo 11 N° del Cédigo Penal; Que con rela-
cién a las restantes minorantes que se mencio-
nan por el apelante en la audiencia de la vista

del recurso, esto sentenciadores consideran que
el debate al respecto quedd centrado, como se
desprende del acta en la que se aceptd por el
tribunal la tramitacién conforme a las reglas del
procedimiento abreviado, en las de los numera-
les 7 y 8 del articulo 11 del Codigo Penal.

2°.- Que el sentenciado se presenta con tres ate-
nuantes y una agravante, de manera que efec-
tuada la compensacion racional para la regula-
cién de la pena, concurren dos minorantes de res-
ponsabilidad penal, lo que permite llegar a la san-
cioén corporal impuesta en primer grado, que es
armonica con la solicitada por el Ministerio Pu-
blico.

Y visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 360 del
Codigo Procesal Penal, se confirma la sentencia
apelada de once de Agosto ultimo, escrita a fs. 71
de la carpeta, con declaracion que por reunirse con
respecto al sentenciado Isauro del Carmen Astudillo
Campusano, los requisitos del articulo 4° de al ley
18.216, se sustituye la medida alternativa de reclu-
sién nocturna por la de remision condicional de la
pena, debiendo quedar sujeto a la vigilancia de la
autoridad que corresponda por el lapso de SEIS-
CIENTOS DOS DIAS, cumpliendo con los requisi-
tos que le exige el articulo 5° de la precitada norma
legal.

Registrese y devuélvanse con los antecedentes
acompafados. Rol 571-2004. Redaccién del Minis-
tro Sr. Martinez.
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« Comentario:

El fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de 3 de septiembre del afio en curso, que resolvio
la apelacion de una sentencia pronunciada en un juicio abreviado®, en el que no sélo acepta la presentacion
de un certificado de antecedentes como elemento probatorio, sino que, ademas, sobre la base de dicho
documento, modificé el fallo de primera instancia, otorgando la remisién condicional de la pena —que habia
sido descartada por el juez de garantia, porque en el extracto de filiacion incluido entre los antecedentes de
la investigacion, figuraba una condena anterior’ —, plantea una serie de problemas de muy distinta indole,
que analizaremos en los parrafos siguientes:

1. Una primera cuestién se refiere a si la acreditacion de las circunstancias que habilitan para otorgar alguno
de los beneficios que otorga la Ley 18.216 constituye propiamente prueba o no. La duda surge porque tales
circunstancias no se relacionan con el hecho investigado, sino con antecedentes previos y caracteristicas
personales del condenado. Aun reconociendo que, en lo medular, la prueba se contrae a acreditar el hecho
punible y quiénes lo cometieron, no puede desconocerse que, para determinar la pena aplicable y su forma de
cumplirla, 1a ley penal toma en consideracidn una serie de circunstancias que nada tienen que ver con el hecho
mismo, sino con situaciones anteriores y posteriores a él, tales como las atenuantes de irreprochable conducta
anterior, reparar con celo el mal causado o la colaboracién con la justicia (art. 11, Nos. 6, 7, 8 y 9), y las
agravantes por reincidencia (art. 12, Nos. 15y 16). Lo mismo ocurre con los requisitos para acceder a alguna
de las formas de cumplimiento alternativo de las penas privativas de libertad —entre ellos, la inexistencia de
condenas anteriores— los cuales, naturalmente, también es preciso acreditar en el juicio. De manera que
dichos requisitos quedan dentro de los hechos y circunstancias pertinentes que menciona el art. 295 del CPP,
y como tales pueden ser probados por cualquier medio producido e incorporado en conformidad a la ley.

2. Un segundo problema es determinar si en un juicio abreviado, sea en primera o segunda instancia, es
posible rendir prueba.

Para contestar esta pregunta es preciso recordar que la razén de ser de esta clase de procedimientos
es acelerar la tramitacién de aquellos casos en que no existan dudas sobre la existencia misma del hecho que
se investiga ni sobre la identidad de sus autores o participes, por lo que no es necesario rendir prueba sobre
tales extremos®. Sin perder de vista que este procedimiento solo esta permitido cuando se trate de delitos de
escasa 0 mediana gravedad®, requisito fundamental del mismo es que el imputado acepte expresamente los
hechos contenidos en la acusacion y los antecedentes que le sirven de fundamento (art. 406, inc. 2°).

Si bien se mira, se trata, en realidad, de un caso especialmente legislado de convencion probatoria;
la Unica diferencia es que los términos de la misma no son propuestos por las partes ni por el juez, sino por
el propio legislador, y ademas no se refiere a hechos aislados, sino al hecho punible en su totalidad, incluida

Se trata de una condena pronunciada por el juez de garantia de La Ligua por los delitos de homicidio frustrado y porte ilegal de
armas; las penas fueron de 541 dias por el primer delito y 61 dias por el segundo, las cuales debian cumplirse bajo el régimen
de reclusion nocturna. Los hechos se habrian originado en la ocupacion por parte de la victima de tierras reclamadas como
suyas por el hechor.

La condena anterior (a 61 dias, remitidos) fue por el delito de conduccion en estado de ebriedad y data del 24 de mayo de
2002.

8 Cfr. Roxw, Klaus, Strafverfahrensrecht, 14. Aufl., Verlag C.H. Beck, Minchen, 1976, pag. 312. En Chile, Prerrer Urauiaga,
Emilio, Cédigo Procesal Penal anotado y concordado, Ed. Juridica, Santiago, 2001, pag. 485.

En la Ordenanza Procesal alemana sélo pueden tramitarse conforme a este procedimiento aquellos hechos en que la pena
concreta aplicable no sea superior a un afio. ( § 212 b I).
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la autoria o participacién del imputado en él. De ahi que surta los mismos efectos que los de una convencion
probatoria ordinaria, esto es, que los hechos que se tengan por acreditados en base a tales convenciones
“no podran ser discutidos en el juicio oral” (art. 275, inc. 1°, del CPP). 1

En cambio, el reconocimiento o aceptacion de los hechos por parte del imputado no tiene ninguna
ingerencia sobre aquellas circunstancias independientes del hecho punible que el juez deba considerar
para la determinacién de la pena o la forma de cumplirla —segun se explicéd en el apartado anterior—, las
que, en consecuencia deberan acreditarse. Como en el juicio abreviado no hay una oportunidad legal para
rendir prueba, estimamos que la forma de acreditar tales circunstancias sera ante el fiscal, a fin de que éste
pueda incorporar los elementos probatorios entre los antecedentes, que junto con el referido reconocimien-
to sirven de fundamento del fallo.

Las afirmaciones anteriores acerca de las limitaciones de la prueba en el juicio abreviado, son igual-
mente validas para el caso de que el asunto pase a segunda instancia: el tribunal de alzada no esta facultado
para recibir pruebas respecto al hecho punible ni a la identidad de su autor o participes, porque, como ya se
dijo, tales hechos deben tenerse por acreditados; en cambio, las demés circunstancias no relacionadas con
tales hechos podrian ser objeto de prueba, pero sélo en la medida en que sea legalmente posible rendir
prueba en la segunda instancia.

En la busqueda de una respuesta a esta ultima interrogante, no resuelta expresamente por el CPP™, es
preciso considerar un doble aspecto: por una parte, el CPP hace aplicable en materia de recursos las normas
que rigen el juicio oral, y por la otra, el art. 52 remite a las normas del libro | del CPC. En cuanto al primer grupo
de normas, si bien ellas regulan detalladamente la forma de rendir la prueba, no resultan aplicables en la
segunda instancia por no darse en ésta las condiciones propias del juicio oral, a saber, la presencia de todos
los intervinientes y la posibilidad de interrogar y contrainterrogar a los testigos, asi como de tomar conocimien-
to directo de las demas probanzas que se rindan. Es preciso hacer notar que estos inconvenientes han sido la
razén invariablemente esgrimida para desechar, como regla general, la doble instancia en el nuevo sistema
penal. En tanto, si se atiende a las normas del CPC, éste en su art. 207 dice que, salvo ciertos casos excepcio-
nales', en la segunda instancia no se admitira prueba alguna, lo cual es sin perjuicio de la facultad para
solicitar pruebas adicionales como medidas para mejor resolver, facultad que tampoco se concilia con las
caracteristicas del nuevo proceso penal, en que la iniciativa en materia de pruebas estd entregada exclusiva-
mente a las partes. De manera que la remisién a las normas sobre juicio oral y al CPC debe entenderse con
las limitaciones que dimanan de la propia naturaleza del proceso penal reformado.

Aparte de las limitaciones ya anotadas, no hay que perder de vista que el tribunal de alzada, a dife-
rencia del de primera instancia, solo es competente para pronunciarse sobre las cuestiones que hayan sido
materia de la apelacién, no pudiendo extenderse a otros puntos no contenidos en las peticiones concretas,
salvo que se trate de alguna facultad que pueda ejercer de oficio. Pues bien, de la simple lectura del recurso
de apelacion, salta a la vista que el apelante pidié derechamente la absolucién del imputado vy,
subsidiariamente, la calificacion de los hechos como delito de lesiones menos graves, solicitando ademas
el reconocimiento de la atenuante la irreprochable conducta anterior, la que ofrecié acreditar mediante un
certificado de antecedentes, que por la finalidad para la cual se extiende, se califica de especial™. De

En el mismo sentido, Andrés Baytelman, en comunicacién dirigida al Fiscal Nacional.

Nada dice sobre la prueba el art. 358, que regula la tramitacién de los recursos en general, mientras que la mencién en el art.
359 del solo recurso de nulidad, es un fuerte argumento a favor de la interpretacién que restringe la posibilidad de rendir
pruebas Unicamente a este ultimo recurso.

De las excepciones, la Unica que resulta compatible con las particularidades del proceso penal es la que se refiere a la
agregacion de documentos, lo que puede hacerse hasta la vista de la causa (art. 348).

En el apartado siguiente nos referiremos en detalle a las caracteristicas propias de esta clase de certificado.
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manera que al otorgar una remision condicional de la pena no pedida por el apelante, la Corte actué de
oficio, pero dentro de las facultades que le entrega el art. 24 de la Ley 18.216 para actuar en esa
forma.

De todo lo anterior se desprende que el procedimiento empleado por la Corte de Valparaiso al incor-
porar un medio de prueba durante la vista de la causa, es de muy dudosa legalidad, ya que no se aviene con
los principios que informan el nuevo procedimiento penal, sin que, en todo caso, la cuestion se encuentre
zanjada de manera inequivoca en la ley™.

3. Un tercer problema envuelto en este asunto es el que concierne a la idoneidad del certificado de antece-
dentes para fines especiales para acreditar la existencia o inexistencia de anotaciones prontuariales. Di-
cho certificado esta definido en el art. 12, letra d) del D.S. N° 64, de 1960, sobre prontuarios penales y
certificados de antecedentes, y es una de las cuatro categorias de certificados de antecedentes que
extiende el Servicio de Registro Civil e Identificacion. Segun el inciso final del mismo articulo, la finalidad
de estos certificados es acreditar la conducta anterior de una persona cuando ella postule a algun bene-
ficio establecido en leyes especiales o reglamentos que asi lo exijan. Aunque la ley no lo dice, tales
beneficios se entienden referidos a la obtencién de algln trabajo o prestaciones asistenciales que permi-
tan la reinsercion social. Para reforzar dicha finalidad, el art. 13 faculta al Director General del Servicio
de Registro Civil e Identificaciéon, previa peticion del interesado, para ordenar que en esta clase de certi-
ficados se omitan anotaciones relativas a condenas por toda clase de delitos, con la sola excepcién
de los mas graves.

En consecuencia, el certificado de marras no es un documento idéneo para acreditar la inexistencia
de condenas anteriores, ya que por un simple acto administrativo es posible obtener que se omita la men-
cion de ellas.

No ocurre lo mismo con el extracto de filiacion, que reproduce fielmente todas las anotaciones que
figuren en el prontuario, las que sélo pueden eliminarse en conformidad al art. 8° del mismo D.S. 64, y al
Decreto-ley 409, de 1932, sobre regeneracidn y reintegracion del penado a la sociedad. El requisito general
para eliminar las anotaciones de condenas anteriores es el transcurso de cierto lapso de tiempo a contar del
momento en que se haya cumplido la pena. Sin embargo, los plazos establecidos en ambos cuerpos norma-
tivos son distintos, pues para el caso de simples delitos, el D.S. 64 exige un plazo de 5 afios, mientras que
el Decreto-ley 409, fija un plazo general de 2 afios; en la practica, la norma que se aplica es esta ultima,
tanto por su superior jerarquia formativa, como por responder mejor a la finalidad de facilitar la reinsercion
social del ex-convicto.

Como en el caso que nos ocupa la pena de 61 dias a que fue condenado el apelante, fue remitida, la
fecha en que se entiende cumplida la pena coincide con el vencimiento del plazo de observacién, el cual,
segun el art. 5° de la Ley 18.216, no puede ser inferior a un afio. Entonces, si la condena por el delito
anterior fue del 22 de mayo de 2002, la pena se habra tenido por cumplida el 22 de mayo del 2003, y s6lo en
ese momento empez6 a correr el plazo de dos afios para solicitar la eliminacion de antecedentes penales.
Este elemental célculo significa que a la fecha del fallo de la Corte —3 de septiembre del presente afio—
dicho plazo aun no se habia cumplido, de modo que el apelante en ningtn caso pudo haber obtenido la
eliminacion de sus antecedentes penales, y por lo tanto el certificado de antecedentes para fines especiales
no reflejaba su verdadera conducta anterior.

4" En esto coincidimos con la apreciacion de Diego Falcone, expresada en el informe que preparé sobre este caso.



BOLETIN DEL MINISTERIO PUBLICO 131

Y tampoco podia haberse amparado en el beneficio especial que otorgan a los favorecidos con algu-
na medida de cumplimiento alternativo de la pena los incisos 1°y 2° del art. 29 de la Ley 18.216, puesto que
el inciso 3° de la misma disposicion los excluye expresamente para los efectos de su agregaciéon a un
proceso criminal.”

4. Lo mas inexplicable de todo es que la Corte haya ignorado el extracto de filiacion, agregado por el fiscal
a la carpeta de investigacion, y que por lo tanto ella tuvo a la vista al momento de fallar el recurso. En esta
forma, los juzgadores se encontraron frente a dos documentos contradictorios respecto a la existencia o
inexistencia de condenas anteriores: por una parte el extracto de filiacién, donde constaba la condena ante-
rior, y por la otra, el certificado de antecedentes para fines especiales, donde se omitio la respectiva anota-
cion. Si bien en el nuevo proceso penal no existe la pena tasada, por lo que los juzgadores tienen amplia
libertad para elegir el medio probatorio que mejor logre formar su conviccion, no pueden, ante la existencia
de dos medios de prueba contradictorios —atn prescindiendo de la clara insuficiencia del certificado de
antecedentes para probar la falta de antecedentes penales— inclinarse simplemente por uno de ellos, ha-
ciendo caso omiso del otro, pues ello infringe la obligacién establecida en el inciso 2° del art. 297 del CPP,
de discutir y valorar la totalidad de la prueba rendida.

Conclusion:

De todo lo anterior se concluye que el proceder de la Corte fue absolutamente irregular, pues no sélo
recibié una prueba improcedente en segunda instancia, y tuvo por probado un hecho en base a un docu-
mento previsto para otras finalidades, ignorando, en cambio, el documento legalmente destinado a probar el
hecho en cuestion, a todo lo cual se suma el haber preferido al primero de ellos sin discutir siquiera la
existencia y virtud probatoria del otro documento, no obstante tratarse de medios de prueba diametralmente
contradictorios.

Sin embargo, el perjuicio que tales irregularidades irrogan al Ministerio Publico no es tanto, si se
tiene en cuenta que la Gnica modificacién que los jueces introdujeron a la sentencia de primera instancia fue
sustituir la reclusion nocturna por la remisiéon condicional de la pena, dejando intacta la pena. Por otra
parte, segln informaciones proporcionadas por el propio fiscal de la causa, la calificacién del hecho
como homicidio frustrado fue el resultado de una “negociacion” con la defensa, sin que conste en absolu-
to que el hechor haya actuado realmente con dolo homicida, cosa poco probable, por lo demas, teniendo
en cuenta que el disparo sélo causé lesiones menos graves en un muslo de la victima. Por otra parte, los
hechos que concluyeron en la agresién se originaron por la ocupacion por parte de la victima de una
parcela de propiedad del hechor, ante lo cual éste buscéd infructuosamente ayuda, acudiendo primero a
Carabineros y luego al propio tribunal, decidiéndose tras esos fallidos intentos de encontrar una solucién
“legal” al problema, a ingresar como fuera a su propiedad. Ocurridos los hechos, el agresor se entregé a
la justicia y confeso el hecho, y ademas intenté reparar el mal causado efectuando un pago de $ 4.000.000
por concepto de indemnizacién.

5 El texto de la citada disposicion es el siguiente:

“Articulo 29. El otorgamiento por sentencia ejecutoriada de alguno de los beneficios previstos en esta ley a reos que no hayan
sido condenados anteriormente por crimen o simple delito, tendra mérito suficiente para la omisién, en los certificados de
antecedentes, de las anotaciones a que dio origen la sentencia condenatoria.

El cumplimiento satisfactorio de las medidas alternativas que prevé esta ley por reos que no hayan sido condenados anterior-
mente por crimen o simple delito, tendra mérito suficiente para la eliminacion definitiva, para todos los efectos legales y
administrativos, de tales antecedentes prontuariales.

Exceptlanse de las normas de los incisos anteriores los certificados que se otorguen para el ingreso a las Fuerzas Armadas,
de Orden, Gendarmeria de Chile y los que se requieran para su agregacion a un proceso criminal.”
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APELACION DE ACUERDO REPARATORIO APROBADO
(RUC N° 0310004886-7).
FALLO RECURSO DE QUEJA
(ROL DE INGRESO EN CORTE SUPREMA N° 3163-04)
COMENTARIO

Sabas Chahuan Sarras
Fiscal Regional Zona Metropolitana Occidente

I.-ANTECEDENTES.

A)

La situacion se produce en el contexto de la investigacion RUC 0310004886-7, cuyo origen es un
hecho ocurrido en una fabrica de explosivos, de la localidad de Alto Hospicio, que provocé la muerte
de cinco trabajadores y dejé herido de gravedad a un sexto. La investigacion se formalizé el 3 de
Mayo de 2004, en contra de cuatro imputados, personeros de la empresa donde se produjo la explo-
sion, por los hechos que, debidamente descritos por el Fiscal Adjunto a cargo, configurarian la figura
cuasidelictual contemplada en el articulo 492 del Codigo Penal, que dispone, en lo atingente: “Las
penas del articulo 490 se impondran también respectivamente al que, con infraccién de los regla-
mentos y por mera imprudencia o negligencia ejecutare un hecho o incurriere en una omisién que, a
mediar malicia, constituiria un crimen o simple delito contra las personas.” Esta hipétesis, como se
consagra en la norma transcrita, se encuentra penada en el articulo 490 N° 1, en relacion al articulo
391 N° 2, que establece la figura del homicidio simple, y el articulo 397 N° 1, que estatuye la figura de
las lesiones gravisimas, todas disposiciones de nuestro Codigo punitivo. En lo que respecta al caso
concreto, las infracciones legales y reglamentarias que trajeron como consecuencia la ocurrencia de
la explosion, estarian contempladas en la Ley N° 16.744, sobre Accidentes del Trabajo y Enfermeda-
des Profesionales, y sus reglamentos contenidos en los decretos numeros 18 (Ministerio de Salud)
sobre Implementos de Proteccion de los trabajadores, 40 (Ministerio del Trabajo) sobre Prevencion
de Riesgos Profesionales, 54 (Ministerio del Trabajo) sobre Constitucién y Funcionamiento de los
Comités Paritarios de Higiene y Seguridad y 594 (Ministerio de Salud) sobre Condiciones Sani-
tarias y Ambientales basicas en los lugares de trabajo. Ademés se configuraria la violacion de la
Ley N° 17.798, sobre Control de Armas y Explosivos y de su Reglamento, contenido en el Decre-
to Supremo 77, complementario de dicha ley. Finalmente, también se infringieron el Reglamento
Interno de Orden, Higiene y Seguridad de la empresa Explonor S.A. y el Decreto Supremo N°
72, del Ministerio de Mineria.

Con fecha 21 de Junio de 2004, en audiencia celebrada ante el sefior Juez de Garantia de lquique,
don Rodrigo Urrutia Molina, y previo escuchar en debate a los intervinientes (los imputados, sus
abogados defensores, el Fiscal Adjunto y las 6 representantes de los ofendidos por el delito, en
calidad de victimas, segun el concepto del articulo 108 del Cédigo Procesal Penal), se resolvié apro-
bar acuerdos reparatorios entre los imputados y tres de las victimas, continuando el procedimiento
respecto de los otros ofendidos y contra los mismos imputados. La resolucion sefialada fue adoptada
por el Juez referido, a pesar de la oposicién expresa del Fiscal a cargo del caso quien, someramente,
solicitd se rechazase integramente la posibilidad de arribar a acuerdos reparatorios, toda vez que, en
el caso sub lite existe un interés publico prevalente, basicamente debido a la serie de normas, lega-
les y reglamentarias, infringidas, la magnitud e impacto de los hechos investigados y la necesidad de
una pena para los responsables, y prevenir conductas similares en el futuro. Agregé el Fiscal que, la
Unica posibilidad de generar una prevencion real y especifica en este caso es investigar hasta deter-
minar las condiciones en que se produjo el accidente y establecer la identidad de los responsables,
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siendo del mayor interés llegar a establecer ese resultado. La resolucion, sin embargo, aprobé los
acuerdos reparatorios, en los siguientes términos: “I.-Apruébese el acuerdo reparatorio y sobreséase
parcial y definitivamente la causa respecto de los cuasidelitos de homicidio de don Edward Ringo
Cortés, don Pablo Solorza Cornejo y don Rodrigo Iribarren Gallardo.

l.-Las acciones a que dé lugar el cumplimiento del acuerdo son de caracter civil y deberan ser discu-
tidas en esa sede jurisdiccional.

[ll.-En lo que respecta a las demas victimas, continta la accion penal del Ministerio Publico por no
haberse manifestado voluntad para llegar a dicho acuerdo.”

Contra la resolucion anterior, el Ministerio Publico dedujo, en tiempo y forma, recurso de apelacién,
con el objeto que, la litma. Corte de Apelaciones de lquique, la revocase, por estimar que debi6
rechazar que las transacciones econémicas convenidas por la empresa (extrajudicialmente), y cier-
tos beneficios adicionales ofrecidos en la audiencia citada, se hubiesen aprobado como acuerdos
reparatorios y, asimismo, se dejase sin efecto el sobreseimiento parcial y definitivo decretado.

La vista del recurso de apelacion se realizé el dia 9 de Julio recién pasado donde la tnica Sala de la
Corte de Apelaciones de lquique, como se transcribira, declar6 inadmisible el recurso de apelacién
del Ministerio Publico.

En contra de los Ministros y la Abogado Integrante, que pronunciaron la resolucion de alzada antedi-
cha, el Fiscal Regional del Ministerio Publico, don Claudio Roe Alvarez, interpuso, dentro del plazo
legal, recurso de queja. La vista de dicho recurso se realizé el 28 de Septiembre de 2004, rechazandose

aquél por cuatro votos contra uno.

Il. SENTENCIAS.

Se transcriben, a continuacién, las sentencias pro-
nunciadas por la lltma. Corte de Apelaciones de
Iquique y por la Excma. Corte Suprema.

a) “IQUIQUE, nueve de julio de dos mil cuatro.
VISTOS Y TENIENDO PRESENTE:

1°) Que, el Ministerio Publico deduce recurso de
apelacion en contra de la resolucion que decreta el
sobreseimiento definitivo y parcial respecto de los
cuasidelitos de homicidio de don Edward Ringo Cor-
tés Lopez, don Pablo Solorza Cornejo y don Rodrigo
Iribarren Gallardo, dictada por el Juez de Garantia
don Rodrigo Urrutia Molina en la audiencia de 21
de junio pasado, y solicita se revoque y se deje sin
efecto la aprobacién de los acuerdos reparatorios,
cuya consecuencia procesal ha sido el
sobreseimiento aludido, por estimar la recurrente
que debieron rechazarse las transacciones econo-
micas convenidas por la empresa y los familiares
de las victimas, por existir un interés publico
prevalente en la continuacion de la persecucién
penal.

2°) Que, los recurridos, solicitan se declare inadmisi-
ble el recurso de apelacion sosteniendo que el Minis-
terio Publico ha intentado incluir dentro de la apela-
cion del sobreseimiento, la apelacion a la resolucién
que aprobé los acuerdos reparatorios, resolucion que
no es susceptible de ser apelada, puesto que no se
enmarca en ninguna de las situaciones contempladas
por el articulo 370 del Cédigo Procesal Penal.

3°) Que. segun lo dispone el articulo 370 del Codigo
Procesal Penal son apelables las resoluciones que pon-
gan término al procedimiento, hagan imposible su pro-
secucion, la suspendieren por mas de treinta dias, o
bien, en los casos que expresamente lo sefiale la ley.

4°) Que, asi las cosas, el recurso de apelacion no
procede en contra de la resolucién que aprueba el
acuerdo reparatorio.

5°) Que, no cabe duda que la finalidad del recurso de
apelacién deducido por la Fiscalia es cuestionar la pro-
cedencia del acuerdo reparatorio, situacion que es in-
alterable, ya que no procede en su contra recurso al-
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guno y en consecuencia siendo el sobreseimiento
una consecuencia o efecto de aquél, sigue nece-
sariamente su suerte, reservandose la apelacion para
aquellos casos en que la resolucion directa y efecti-
vamente ponga término al procedimiento, haga im-
posible su prosecucién o la suspendiere por mas de
treinta dias, lo que no se da en la especie.

Por estas consideraciones y de acuerdo a lo dis-
puesto en los articulos 241, 242 y 370 del Cédi-
go Procesal Penal, se declara inadmisible el re-
curso de apelacién deducido a fojas 5 de estos
antecedentes, en contra de la resolucién de 21
de junio pasado dictada por el Juez de Garantia
de esta ciudad, don Rodrigo Urrutia Molina, en
los autos criminales por el cuasidelito de homici-
dio y cuasidelito de lesiones, escrita a fojas 4 de
los antecedentes traidos a la vista.

Registrese y devuélvase.

Redaccién Ministro Sefior Gatica Mufioz.

Rol No 46-2004.

Pronunciada por los Ministros Titulares don
HERNAN SANCHEZ MARRE, don ERICO GATICA
MUNOZ y Abogado Integrante, sefiora MARIA AN-
GELICA VELOSO CUNEO. Autoriza la sefiorita
Secretaria titular, dofia Mirta Chamorro Pinto.”

b) “Santiago, veintiocho de septiembre de dos mil cuatro.
A fojas 51: a lo principal y primer otrosi, téngase
presente; al segundo otrosi, a sus antecedentes.

Vistos:

Atendido el mérito de los antecedentes, el expedien-
te tenido a la vista y lo informado por los jueces recu-
rridos, esta Corte estima que aun cuando no resulta
totalmente ajustada a derecho la inadmisibilidad del
recurso de apelacién decretada por la Corte de Ape-
laciones de Iquique y, considerando que no se ha
discutido en autos que se trate de un hecho culposo
ni se ha acreditado, por otra parte, la existencia de
un interés publico prevalente en la prosecucién de la
investigacion, tal actuacion judicial no constituye una
falta 0 abuso grave que haga necesario el ejercicio
de las facultades disciplinarias.

Y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
545 y 549 del Codigo Organico de Tribunales, se
rechaza el recurso de queja de lo principal de fojas
14, interpuesto por el Fiscal Regional de la Primera

Regidn, del Ministerio Publico.

Se previene que la abogada integrante Sra. Jordan,
concurre al rechazo teniendo para ello Unicamente
presente que aun cuando la inadmisibilidad decla-
rada no resulta totalmente ajustada a derecho, ello
no constituye una falta 0 abuso grave susceptible
de enmendarse por la via disciplinaria.

Acordada contra el voto del Ministro Sr. Segura, quien
estuvo por acoger el recurso de queja, dejar sin efecto
la resolucion dictada por los ministros recurridos, y
disponer la vista del fondo del recurso de apelacion
deducido por el Ministerio Publico, por tribunal no
inhabilitado, por estimar que en el caso sub lite se ha
incurrido en falta 0 abuso grave consistente en vio-
lentar el sentido y alcance de lo dispuesto en el arti-
culo 253 del Codigo Procesal Penal.

Para arribar a tal conclusion el disidente tie-
ne presente:

1°) Que el articulo 253 del Cddigo Procesal
Penal establece que el sobreseimiento solo sera im-
pugnable por la via del recurso de apelacién ante
la Corte de Apelaciones respectiva.

2°) Que el sobreseimiento apelado en au-
tos, tiene como fundamento inmediato la aproba-
cién de acuerdos repratorios, de manera que la
distincién entre una y otra resoluciéon resulta del
todo artificial, pues en la revisiéon del
sobreseimiento por la via de la apelacién, es po-
sible el examen de procedencia y legalidad de
estos ultimos.

3°) Que en tales condiciones al declarar los
Ministros recurridos inadmisible un recurso plena-
mente procedente, infringen la norma expresa que
concede el aludido medio de impugnacion, situa-
cién que -ante la ausencia de otro recurso procesal
ordinario o extraordinario- amerita hacer uso de las
facultades disciplinarias conferidas a este tribunal
por la Constitucién y las leyes.

Déjese copia autorizada de la presente re-
solucién en el mencionado proceso.

Registrese, devuélvase el expediente traido
a la vista y archivese.

Rol No 3163-04.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los
Ministros Sres. Enrique Cury U., Milton Juica A.,
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E. y la aboga-
do integrante Sra. Luz Maria Jordan A.

Autoriza el Secretario de esta Corte Suprema don
Carlos Meneses Pizarro.”
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lll. COMENTARIO.

Para la realizacion de este breve comentario debe tenerse presente, en primer lugar que, en la materia que
se analiz6 por los tres tribunales involucrados, existen envueltos aspectos procesales y sustantivos. Esa
primera distincion permite facilitar la aproximacién al anélisis.

a) Cuestién Previa. En efecto, una primera cuestiéon que se planted, por los abogados de los imputados y
de las victimas ante la Corte Suprema, fue acerca de la procedencia o improcedencia del recurso de queja.
Respecto a este primer asunto, netamente procesal, se argumenté que los requisitos y exigencias que se
imponen por el articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales, no se cumplian en la especie. Para comen-
zar, la argumentacion de los abogados referidos sobre el punto, discurria sobre la base que, el requisito
ineludible, impuesto por la norma citada, respecto que sélo pueden impugnarse, por la via del recurso de
queja resoluciones respecto de las cuales no proceda recurso alguno, ni ordinario, ni extraordinario, no se
satisfacia en este caso. Sobre la base de ello se solicitd, en estrados, se declarase inadmisible el recurso
disciplinario intentado sosteniendo, fundamentalmente, que, para impugnar la resolucién de la Corte de Apela-
ciones, procedia utilizar el recurso de reposicion, previsto en el articulo 201 inciso segundo del Codigo de
Procedimiento Civil el cual dispone, en lo pertinente que, en contra de la resolucion dictada por una Corte de
Apelaciones que declara inadmisible una apelacion, por interponerse contra una resolucion inapelable, puede
deducirse, dentro de tercero dia y por escrito, tal reposicion; lo que no se hizo en la especie. La norma del
Cadigo Adjetivo Civil pretendia hacerse aplicable utilizando la remision genérica que, el articulo 52 del Codigo
Procesal Penal contiene, al sefialar: “Seran aplicables al procedimiento penal, en cuanto no se opusieren a lo
estatuido en este Cadigo o en leyes especiales, las normas comunes a todo procedimiento contempladas en el
Libro | del Cédigo de Procedimiento Civil.”

A esa primera argumentacion se contestd, en sintesis, que el articulo 201 no era aplicable en el caso
sub lite. En primer lugar porque, por sobre el articulo 52 del Codigo Procesal Penal, debia aplicarse el
articulo 361 del mismo cuerpo legal, que establece: “Los recursos se regiran por las normas de este Libro.
Supletoriamente, seran aplicables las reglas del Titulo Il del Libro Segundo de este Codigo”. Al considerarse
esta norma, se imponia desechar ese argumento (el que, de hecho, no fue considerado por la Corte Suprema
al resolver), teniendo presente que, en el evento que fueren insuficientes las normas particulares del Codigo
Procesal Penal en materia de recursos, debe estarse a las normas sobre Juicio Oral y no a la remision del
articulo 52, que excluye la aplicacién de las normas comunes a todo procedimiento civil, cuando se opon-
gan a lo estatuido en el CPP o en leyes especiales lo que, sostuvimos, ocurria . En este caso las normas que
se podrian haber considerado como aplicables, para defender la tesis de los abogados citados sobre que
debié utilizarse el recurso de reposicion, como recurso ordinario previo al de queja, serian las de los articu-
los 362 y 363 del Cddigo Procesal Penal. Sin embargo, en contra de tal pretension, argumentamos en
estrados que dichos articulos regulaban situaciones distintas, que impedian aplicarlos en la especie. Asi,
sintéticamente, el art. 363 regula la reposicién en audiencias orales y la permite sélo cuando, la resolucién
que se busca modificar o dejar sin efecto, ha sido dictada sin previo debate lo que, obviamente, no ocurria
con la resolucién de la Corte de Apelaciones que se dicto previa vista de la causa. Por su parte, en lo que
respecta al art. 362, que regula la reposicion contra resoluciones dictadas fuera de audiencias, se esgrimié
por nuestra parte que, tampoco, podia aplicarse, sobre la base que, la resolucion de la Corte de Apelacio-
nes que declaré inadmisible el recurso de apelacion fue dictada —precisamente- en la audiencia sobre la
vista de este recurso (la que se suspendid, momentaneamente, para deliberar).

Por ultimo, como otro argumento para explicar por qué el Ministerio Pablico no pudo haber utilizado
la norma comentada del articulo 201 del Cédigo de Procedimiento Civil, al margen de las consideraciones
anteriores, se debe tener presente que el precepto citado se refiere a aquellos casos en que un tribunal de
alzada declara la inadmisibilidad de oficio y sin escuchar a las partes comparecientes, o que no era el caso.

b) Fondo del asunto.

La resolucion dictada por el Juez don Rodrigo Urrutia Molina, por la que se aprobaron los acuerdos
reparatorios y se sobreseyé total y parcialmente la causa, como ya se explicd, es una sentencia que, al
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margen de estimarse -fundadamente- por el Ministerio Publico que va en contra del “interés publico prevalente
en la continuacion de la persecucion penal’, se encontraba dentro de las posibilidades que, segun el articu-
lo 241 del Cddigo Procesal Penal, puede adoptar un Juez de Garantia, en la audiencia respectiva. Sin
embargo lo que, derechamente, debe llamar a preocupacion es la posicién adoptada por la litma. Corte de
Apelaciones de lquique quien pretendié asentar un criterio que, estimamos, no esta contemplado en el CPP
y que, creemos, no fue refrendado por la Corte Suprema, no obstante el rechazo del recurso de queja.
Resumidamente, analizaremos algunos aspectos relevantes:

i) Facultad del Ministerio Publico de oponerse a los acuerdos reparatorios.

Como se expuso por el Ministerio Pablico, a lo largo de todas las etapas procesales que tuvo este asunto,
nuestra oposicion se fundamento en el claro tenor del articulo 241 del CPP. En efecto, en el libelo en que se
interpuso el recurso de queja, ya se advirti6 que, tal pronunciamiento opuesto, encontraba entre otros
fundamentos “...estimar que -en este caso- la connotacion del hecho, las gravisimas consecuencias del
mismo y el nimero de disposiciones legales y reglamentarias infringidas, implica necesariamente la exis-
tencia de un Interés Publico Prevalente en la continuacion de la persecucién penal.

Si bien los delitos culposos estan contemplados como aquellos respecto de los cuales puede conve-
nirse un acuerdo reparatorio, en este caso lo impedia un interés superior al legitimo derecho de las victimas
de recibir dinero como reparacion. Tal interés superior se traduce en la necesidad de proseguir y terminar la
investigacién a objeto de conocer realmente las causas de la explosién y las responsabilidades de cada uno
de los imputados.

La aprobacién judicial debe operar como garantia, para las partes y para la sociedad en su conjunto,
que los acuerdos reparatorios no operaran como una forma de abuso de poder por parte de quienes se
encuentran en una posicion privilegiada respecto de su contraparte. En este contexto, la cldusula de interés
publico prevalente, ofrece a la sociedad, representada por el Ministerio Publico, el mecanismo para evitar
los casos de abusos de esta institucién.

La existencia de Interés Publico Prevalente, se encuentra justificada por los fines preventivos de la
pena. El conflicto que ha generado la muerte de cinco personas...debe ser enfrentado mediante una inves-
tigacion que procure determinar lo que realmente ocurri6 y eventualmente por la imposicién de una pena y
no solamente a través de un acuerdo econémico...”.

Los parrafos recién copiados —que compartimos plenamente- son coherentes, y asi se hizo saber a
los tribunales, con la doctrina nacional e internacional en la materia e, incluso con la discusién parlamenta-
ria, habida a propdésito de la instauracion del articulo 242 del CPP. En efecto, sobre los tépicos esbozados,
se ha escrito, en Chile y en el extranjero. Entre ello, reproducimos tres criterios que hacemos nuestros, y que
abonan lo justificado que resulta permitir que el Fiscal pueda manifestar su desacuerdo (los destacados son

nuestros): “Si se reduce la funcién del Derecho Penal a la solucién del conflicto surgido entre el autor y

la victima, se niega los intereses de la sociedad expresados en la pretension penal estatal, es decir, de
conservacién del ordenamiento juridico y proteccion de las préximas victimas. No menos importante es una

limitacién general de la reparacion que acaba en la disminucion considerable de la prevencion general, porque
las consecuencias juridicas del delito se corresponden esencialmente con aquellas que resultan de la obliga-
cion de restituir del Derecho Civil. La proteccién de la victima no se veria mejorada sino, por lo contrario,
bastante perjudicada.”®

Por su parte, reforzando el hecho cierto que, para fundamentar el “interés publico prevalente”, como
causal de la oposicidn del Ministerio Publico a la aprobacidn de esta salida alternativa, existen los fines de
la pena: “La reparacion, en sentido amplio, es, asi, una meta racional propuesta como tarea del Derecho

penal, incluso para el actual, bajo dos condiciones: que ello no perjudique, sino que coopere con los

'8 HIRSCH (H. J.)."La reparacion del dafio en el marco del Derecho penal material”. En: “De los delitos y de las victimas”. Ed. Ad-

Hoc. 1992. P4g.58.
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fines propuestos para la pena estatal; que ella no provoque una nueva expropiacion de los derechos de la
victima para resolver el conflicto.””

Finalmente, y sobre los otros aspectos involucrados en nuestra argumentacion: “En el marco de
una sociedad en extremo polarizada y desigual como la nuestra subsiste, sin embargo, una importante
objecidn a esta salida alternativa, cual es que los poderosos econémicamente siempre tendran acceso a
ella, quedando reservado, una vez mas, el instrumento para los més vulnerables social y economicamen-
te. La critica es inobjetable y es corroborada permanentemente por las investigaciones criminologicas
que estudian los factores de la impunidad en el ambito de la delincuencia econémica o de “cuello
blanco”...En todo caso, siempre podra rechazarse esta alternativa por razones preventivas. En efecto,
puede ocurrir que, aun reuniéndose los requisitos que autorizan la solucion reparatoria, ella resulte
desaconsejable, por razones de prevencién general o especial.”®

ii) Procedencia del recurso de apelacién en contra de la resolucién que, junto con aprobar el acuerdo

reparatorio, sobresee definitivamente una causa.
Estimamos que es logicamente imposible sostener, como lo hizo la Corte de Apelaciones de Iquique, que se

pueda escindir o separar la voluntad del juez de aprobar esta salida alternativa, manifestada en su resolu-
cioén, de la decision de sobreseer una causa. Tal pretension es contraria al tenor legal, a las razones de texto
y doctrinarias que hemos venido diciendo, e inclusive podria ser contraria a los intereses del imputado o la
victima. En efecto, aunque sea altamente improbable y sélo a modo de ejemplo, podria suceder que un
acuerdo reparatorio fuese aprobado, contra la oposicion del Fiscal, y el Juez hubiese sido cohonestado o
amenazado y, derivado de esa situacién, no cautele debidamente los intereses de esos intervinientes. No
aparece razonable que se cercene la facultad, legal y legitima del Ministerio Publico de apelar. Empero, al
margen de la especulativa hipotesis anterior, nos parece que limitar el recurso en alzada, como se hizo por
la Corte de Iquique, va contra expreso texto legal y es ajeno al sentido de las normas del Cédigo Procesal
Penal.

En tal sentido, y para finalizar, se debe remarcar lo sostenido por el voto de minoria del Excmo. Sefior
Ministro don Nibaldo Segura quien, expresamente y como se transcribid, afirmé que el articulo 253 del
Caédigo Procesal Penal establece que el sobreseimiento sélo sera impugnable por la via de la apelacién,
ante la Corte de Apelaciones respectiva, y que su fundamento inmediato es la aprobacién de acuerdos
reparatorios, de manera que la distincién entre una y otra resolucién es del todo artificial, pues en la
revisién del sobreseimiento por la via de la apelacién, es posible el examen de procedencia y legalidad de
esta salida alternativa.

iii) Mérito de otras partes de la sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema.

No obstante que la mayoria de la Corte no estuvo por acoger el recurso de queja, no es un punto menor que
los otros cuatro integrantes de la Sala hayan, también en forma expresa, expuesto su parecer sobre el
hecho que la resolucién de la Corte de Apelaciones de Iquique, en mayor o menor grado, no resulta ajustada
a derecho, lo que se desprende de la mera lectura del fallo.

Creemos que esta parte de la sentencia debe estimular a los Fiscales del Ministerio Publico, por
supuesto sin desnaturalizar la importante institucién de los acuerdos reparatorios, para que, cada vez que
estimen que existe un interés publico prevalente en la continuacion de la persecucion penal, hagan valer el
legitimo e irrenunciable derecho de nuestra institucién a oponerse a la aprobacion de tal salida alternativa;
tanto ante los Jueces de Garantia, como ante las Cortes de Apelaciones, en la vista del recurso de apelacién
que, eventualmente, se interponga (via de impugnacién absolutamente admisible, como pensamos haber de-
mostrado con estas lineas).

7 MAIER (J.B.J.). « La victima y el sistema penal ». idem anterior. Pag. 208.

8 HORVITZ (M.1.). “Derecho Procesal Penal Chileno”. Editorial Juridica de Chile. Tomo I. 2002. Pags. 569, 570.
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INFORME PRESENTENCIAL DEL IMPUTADO:
OPORTUNIDAD Y SUJETO LEGITIMADO PARA SOLICITARLO

Marta Herrera Seguel

Abogada

Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos
Fiscalia Nacional - Ministerio Publico

Planteamiento de la situacion:

De acuerdo al articulo 345 del Codigo Procesal Penal, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, una vez pro-
nunciada su decision de condena podra, si lo considera necesario, citar a una audiencia con el objeto de
abrir debate sobre los factores relevantes para la determinacién y cumplimiento de la pena que el
mismo tribunal sefialara, sin que esta audiencia altere los plazos para la redaccion definitiva del fallo que el
codigo contempla.

Una cuestion que se ha planteado Ultimamente dice relacién con la actitud de algunos tribunales, sean
juzgados de garantia, sean tribunales de juicio oral en lo penal, de exigir que el Informe Presentencial del
imputado, antecedente necesario para la definicién de si el sujeto cumplird efectivamente la pena impuesta
o se hara acreedor del beneficio de la libertad vigilada contemplado en la Ley N° 18.216, sea incorporado al
proceso en forma bastante previa a la realizacién de la audiencia a la que se refiere el citado articulo 345.
Incluso se ha llegado a instruir directamente por el 6rgano jurisdiccional a Gendarmeria de Chile para la
confeccion de este informe en casos concretos, 0 se ha autorizado a la defensa para solicitar directamente
dicho informe a Gendarmeria'®.

Las dudas que surgen sobre la base de la situacion anterior son las siguientes:

A. Quién es el sujeto legitimado para solicitar de Gendarmeria de Chile la confeccion de
dicho informe.

B. Cual es la oportunidad legal para solicitar la confeccién del citado informe. En el mismo sentido, si
la audiencia a la que se cita para los efectos de debatir sobre la procedencia de la inclusion de un
informe presentencial de el o los imputados constituiria un adelanto de la audiencia a la que se
refiere el articulo 345 del Cédigo Procesal Penal.

Sujeto legitimado para solicitar de Gendarmeria de Chile la confeccién del informe presentencial.
. Situacién de la defensa:

A primera vista, el punto de partida en el analisis de esta materia estaria dado por una cuestion basica: la
consabida calidad del Ministerio Publico como 6rgano constitucionalmente encargado de la direccion exclu-
siva de la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que acrediten la participacion punible y los
que acrediten la inocencia del imputado. La norma constitucional y organica constitucional se ve refrendada
en rango legal, segun sabemos, por los articulos 79, 80 y 180 del Cédigo Procesal Penal, entre otros.

' Causa RIT 59-04 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso.
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Por esta calidad de director exclusivo de la investigacion, los demas intervinientes “proponen” al organismo
persecutor aquellas diligencias de investigacion que consideren pertinentes y Utiles al esclarecimiento de
los hechos vy, el propio érgano persecutor, decreta que se lleven a cabo aquellas que estime conducentes.

Ahora bien, estamos hablando de “diligencias de investigacion”, vale decir, de aquellas que persiguen los
fines propios de la investigacion que podemos, en forma basica, definir de la forma que sigue:?

- Determinar si efectivamente se ha verificado el hecho punible.
- Determinar quiénes son los responsables de la comision de dicho ilicito.

La pregunta que inmediatamente surge es: el informe presentencial, ; constituye una diligencia que poda-
mos encuadrar dentro de lo anteriormente expuesto?

La respuesta debiera ser negativa; este informe claramente no persigue acreditar el hecho punible, tampoco
pretende acreditar la participacién culpable del imputado. Este informe sélo pretende, eventualmente, in-
fluir en la determinacion de la modalidad concreta que asumira la pena, en forma aun mas especifica,
establecer si el sujeto cumplira su condena efectivamente privado de libertad o, por el contrario,
accedera al medio libre a través del beneficio de la libertad vigilada.

En el mismo sentido, este informe no constituye una prueba pericial pues, aun cuando se trate de un informe
técnico realizado por profesionales de acuerdo a los conocimientos especificos propios de su ciencia, arte u
oficio, no pretende acreditar los hechos materia del proceso.

Desde esta perspectiva, si el informe presentencial no se enmarca dentro de las actividades de la investiga-
cion, cuya direccion esta confiada en forma exclusiva al Ministerio Publico, la solicitud de su elaboracién no
debiera comprenderse dentro de la proposicion de diligencias a las que alude el articulo 183 del codigo del
ramo. No se trata de una actividad que los demas intervinientes deban proponer al Ministerio Publico pues
no constituye una diligencia de investigacion.

Lo anterior se ve ratificado por la modificacién efectuada por la Ley N° 19.806, sobre Normas Adecuatorias
del Sistema Legal Chileno a la Reforma Procesal Penal a la Ley N° 18.216 sobre alternativas a las penas
privativas o restrictivas de libertad. En efecto, previo a dicha modificacion legal, el articulo 15 letra ¢) de la
Ley N° 18.216 disponia que “(...) Si dichos informes no hubieren sido agregados a los autos durante la
tramitacion del proceso, el juez de la causa o el tribunal de alzada los Solicitaran como medida para mejor
resolver (...)”. Dada la conocida confusién de roles en el antiguo procedimiento penal, se podia concluir que
tal facultad del érgano jurisdiccional le venia conferida en su caracter de organismo encargado de la con-
duccién de la instrucciéon criminal. No obstante, sabemos que el juez del crimen sufria un desdoblamiento en
un momento dado, pasando a transformarse en el sentenciador de la causa y, como tal, requeria de todos
los antecedentes que le permitieren establecer la pena especifica que aplicaria al caso.

Conclusivamente, la facultad de solicitar estos informes confiada al juez del crimen o al tribunal de alzada,
venia dada por su caracter de juzgador, de érgano encargado de resolver el conflicto de relevancia juridica
sometido a su decisién y no por su rol de director de la investigacién. Por lo mismo, la posibilidad revestia la

X Lareferencia esta hecha a la investigacion como actividad y no como etapa, pues se reconoce que dentro de este ultimo contexto los

objetivos son bastante mas amplios y abarcan la racionalizacion de la carga de trabajo, la eficacia de la investigacion, la proteccién
de victimas y testigos, siguiendo a los autores Duce y Riego (Introduccion al nuevo sistema procesal penal, Ediciones U. Diego
Portales. Santiago, 2002. Pp. 125 y ss.) o, siguiendo a Maria Inés Horvitz: allegar o producir material probatorio necesario para
acusar, impedir que pasen a la etapa de preparacion casos de sospecha infundada, operando como filtro, promover en ciertos casos
la terminacion anticipada del procedimiento (Derecho Procesal Penal Chileno. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2002, pp. 470).
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forma de una medida para mejor resolver, instrumento -inquisitivo- propio del 6rgano jurisdiccional en sus
labores de tal y no en labores administrativas como aquellas que dicen relacién con la investigacion.

Por tales razones, la modificacién de la Ley N° 18.216 por las Normas Adecuatorias del Sistema Legal
Chileno a la Reforma Procesal Penal no establecio que fuera el Ministerio Publico, en forma exclusiva,
quien pudiera solicitar del organismo técnico respectivo los referidos informes, en su caracter de sucesor
del rol de investigador propio del juez del crimen, sino que confirié dicha posibilidad a todos los intervinientes
de acuerdo a la siguiente redaccion (articulo 15 letra c)):

“(...) Si dichos informes no hubieren sido incorporados al juicio oral, los intervinientes podran acom-
pafarlos en la oportunidad prevista en el articulo 345 del Cédigo Procesal Penal (...)".

En consecuencia, la nueva redaccién de la norma legal confiere a cualquier interviniente, entre ellos la defensa
del imputado, la posibilidad de acompafiar los citados informes presentenciales y ello no constituye mas que la
manifestacion de que tal documento no constituye un antecedente de la investigacion y, por lo tanto, la solici-
tud no debiera pasar necesariamente por el 6rgano encargado exclusivamente de la direccién de la misma.

o Situacion del resto de los intervinientes

La norma actual se refiere a los “intervinientes” los que, seglin sabemos, estan especificados en el articulo
12 del Cddigo Procesal Penal, y no efectua distingo alguno en cuanto a los legitimados para acompanar el
informe. Sin embargo, ¢qué intervinientes estaran realmente interesados en que el mismo sea incorporado
al proceso para ser tenido en cuenta en la oportunidad procesal correspondiente?

i. El Ministerio Publico, dado que, dentro del principio de objetividad que regula todas sus actuacio-
nes, descrito ya en los articulos 80 A de la Constitucién Politica y 1° de su Ley Organica, especi-
ficado mayormente en el articulo 3° de esta Ultima, se entiende que el 6rgano persecutor debe
sujetarse absolutamente y debe velar por la correcta aplicacién de la ley penal. Si, de acuerdo a
ella, el acusado -0 condenado- debe cumplir su sancién en una forma distinta a la natural y tal
situacion puede obtenerse gracias a la informacion proporcionada por este antecedente, el Minis-
terio Publico debe acompafiarlo. Ahora si, por otro lado, del contenido del referido informe emana
la inconveniencia de que el condenado cumpla su sancion en una forma distinta a la efectiva
privacién de libertad, el Ministerio Publico, también en su funcion de velar por la correcta aplica-
cion de la ley penal, claramente deberd instar a ello. Sin duda alguna entonces, el organismo
persecutor es un interviniente absolutamente legitimado para encargar la confeccién de este infor-
me y presentarlo posteriormente a los sentenciadores para la adopcién de su decision.

ii. El imputado y su defensa obviamente son intervinientes interesados en la elaboracion de este
informe pues, del contenido que de éste emane pueden derivar consecuencias favorables para el
imputado en virtud de la aplicacion de los beneficios contemplados en la Ley N° 18.216. Si bien es
cierto, también es probable que la confeccion de este informe no implique ningtin beneficio para el
imputado pues su contenido resulte negativo, dicho perjuicio sélo se traduciria en la imposibilidad de
acceder al beneficio establecido en la ley pero no implica un cambio de circunstancias respecto de la
situacién procesal del imputado pues, insistimos, no constituye un antecedente de la investigacion.

Respecto del resto de los intervinientes a que alude el articulo 12, vale decir, victima y querellante, resulta
mas complejo justificar el legitimo interés que los mismos tendrian en la posibilidad de solicitar el referido
informe (en la medida que entendamos que este informe no tiene por objeto acreditar delito ni participa-
cion). En efecto, estos sujetos procesales son titulares -0 co-titulares- de la accién penal. Si bien el codigo
no nos da una definicién de accién penal, podemos a lo menos sefialar que ella se concede para la persecu-
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cion de los delitos, vale decir, para la determinacion del hecho punible y de la culpabilidad del imputado y la
aplicacién de la sancion que corresponda de acuerdo a la ley. El articulo 10 del Codigo de Procedimiento Penal
graficaba la situacién sefialando que “Se concede accién penal para impetrar la averiguacién de todo hecho
punible y sancionar, en su caso, el delito que resulte probado” y, pese a las conocidas deficiencias en su
conceptualizacién?', podiamos advertir que los fines de la accion penal se dirigian a la facultad de poner en
movimiento el aparato estatal de justicia con el objeto de que se investigara el delito presuntamente cometido
y se sancionara a los que resultaran responsables del mismo. La determinacién de la modalidad concreta de
ejecucion de la pena que deberia cumplir el infractor parece exceder el contenido mismo de la accion penal.

En el caso del Ministerio Publico, insistimos, su intervencién en la materia se justifica por su sujecion al principio de
objetividad y el hecho de velar por la correcta aplicacion de la ley penal que el mismo conlleva. En el caso del
imputado y su defensa, el interés aparece justificado por el eventual beneficio que de esta situacion podria obtener.

En conclusién, se estima que la victima o el querellante, pese a estar mencionados en el articulo 15 ¢) de la
Ley N° 18.216 (genéricamente al referirse a los “intervinientes”) no deberian solicitar la confeccion de este
informe, por exceder al interés que legitima su accionar al interior del proceso penal.

o Situacion del érgano jurisdiccional

Cabe ahora preguntarse qué ocurre respecto del érgano jurisdiccional en cuanto a su titularidad para solici-
tar este informe. La respuesta parece venir dada por el articulo 24 de la Ley N° 18.216 que expresa: “El
tribunal que conceda, de oficio o a peticion de parte, algunos de los beneficios previstos en los articulos
anteriores, deberé asi ordenarlo en la respectiva sentencia condenatoria, expresando los fundamentos en
que Se apoya y los antecedentes que han dado base a su conviccién”. Podria entonces colegirse que, si el
tribunal puede decretar de oficio los beneficios que la citada legislacién contempla, debiendo expresar los
fundamentos y antecedentes que han dado base a su conviccion, en el caso de la libertad vigilada es claro que
un antecedente indispensable estara constituido por el informe presentencial, por lo tanto, el tribunal también
tendria la facultad para solicitar del organismo encargado de su elaboracion que éste le sea remitido.

Ello también resulta l6gico si pensamos que se trata de un antecedente que el sentenciador requiere para
los efectos de determinar la modalidad concreta que asumira la pena, funcion que le resulta consustancial a
su cargo; no implica intromisién en tareas persecutorias, dado que el juez no esta recabando antecedentes
para acreditar el delito ni la participacion culpable.

Sin embargo, una conclusion distinta es la que emana de la historia de la ley. En efecto, en el marco de las
Normas Adecuatorias se dejé constancia por la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamen-
to del Senado que:

“La Comisién coincidié en que, de acuerdo al Cédigo Procesal Penal, no corresponde al tribunal de
juicio oral en lo penal solicitar los referidos informes, por ser una materia entregada a los intervinientes.
De esta manera, lo que cabe consignar es s6lo una nueva oportunidad para que presenten tales
informes si no los hubieren acompafiado al juicio oral, cual es la prevista en el articulo 345 del sefia-
lado Codigo. Al hacer alusion en general a los intervinientes, se incluye la actividad que sobre el
particular pueda realizar el propio Ministerio Publico”.?2

2 |a responsabilidad recae sobre las personas y, por ende, sobre las mismas recae la sancion, no sobre el delito que hubieren

cometido.

Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado recaido en el Proyecto de ley, en
segundo trdmite constitucional, sobre normas adecuatorias del sistema legal chileno a la reforma procesal penal. Boletin N°
2217-07. Valparaiso, 16 de octubre de 2001. Pagina 88.

22
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No obstante, se estima que una interpretacién sistematica deberia llevar a la conclusién de que, a lo menos
cuando el sentenciador estime por si mismo la procedencia del beneficio sin que previamente se le haya
solicitado, circunstancia reconocida por el articulo 24 de la Ley N° 18.216, es uno de los sujetos legitimados
para solicitar la confeccién del informe a efectos de contar con todos los antecedentes necesarios para
decidir sobre la aplicacion del beneficio. Aln cuando la regla general sea la que se desprende de la historia
de la norma, vale decir, que solo los intervinientes pueden acompaiiarlo en el supuesto de que ellos han
solicitado se aplique o no el beneficio de la libertad vigilada.

o Situacién practica

Todo lo anteriormente expuesto refleja las conclusiones que se pueden extraer de la normativa legal vigente
y de los principios que orientan el nuevo proceso penal, sin embargo, no constituyen el pensamiento del
organismo publico elemental en esta materia, vale decir, Gendarmeria de Chile, institucién encargada de la
elaboracién de todos los informes presentenciales que se soliciten en el pais, a través de sus Centros de
Reinsercion Social.

En efecto, tras la modificacion efectuada por la Ley N° 19.806, Gendarmeria de Chile a nivel central informé
de las sustanciales modificaciones que la reforma legal en comento traia aparejadas, en cuanto determina-
ba quiénes podian agregar los informes presentenciales al proceso penal, esto es, los intervinientes, ha-
biéndose instruido a los Centros de Reinsercion Social de las regiones en que la Reforma Procesal Penal
estaba vigente, que las solicitudes de estos informes por parte de la Defensoria Penal Publica y el quere-
llante debian canalizarse a través de los fiscales adjuntos del Ministerio Publico, “(...) como 6érgano con
facultad exclusiva para la investigacién penal”.?

Entonces, la definicion adoptada por esta institucion y que constituye una directriz de la misma, consiste en
estimar que el unico sujeto legitimado para solicitarles el informe es el Ministerio Publico. Esta conclusién a
la que arribd se ve ratificada por los siguientes aspectos préacticos:

i. Elinforme presentencial es un instrumento publico, vale decir, uno otorgado con las formalidades
legales por el funcionario competente. Si este instrumento publico se entregara a cualquier
interviniente, sin una organizacién previa, posteriormente otros intervinientes lo solicitarian sin
que fuera posible entregarles un nuevo informe presentencial sino tan sélo una copia del mismo.
Desde ya se puede advertir las inconveniencias practicas que tal desorganizacion acarrearia.

ii. Lo anterior obliga a proporcionar una organizacion al margen de lo que dispone el texto legal. En
tal sentido, s6lo deberia ser uno de los intervinientes quien solicitara y acompafiara el informe
presentencial. Segun lo anteriormente expuesto, sélo dos de los intervinientes tienen un interés
legitimo en dicho informe: el organismo persecutor y la defensa del imputado. Entre ellos, se
estima que esta mayormente legitimado para cumplir esa funcién el Ministerio Publico por su suje-
cion al principio de objetividad y su finalidad Gnica de hacer aplicable correctamente la ley penal.
La defensa del imputado puede no verse interesada en presentar un informe presentencial desfa-
vorable para el imputado, en cambio, el Ministerio Publico tendra interés en acompafiarlo cual-
quiera sea el contenido del informe pues su Unico interés se traduce en la correcta aplicacion de la
ley penal. Esta situacion, sin duda, es la que mas se acomoda a la l6gica dentro de lo que consti-
tuye la normativa actual.

2 Oficio Ord. N° 313 de 16 de junio de 2002 dirigido del Dpto. de Tratamiento en el Medio Libre a los Jefes de Centros de
Reinsercion Social y, en el mismo sentido, Oficio Ord. N° 410 de 22 de septiembre de 2003 dirigido de la Jefa del Departamen-
to de Tratamiento en el Medio Libre al Jefe del Centro de Reinsercién Social de Punta Arenas cuyos argumentos se reproducen
en cada respuesta que se envia por las consultas de los C.R.S. sobre la materia.
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Oportunidad legal para solicitar e incorporar el informe presentencial:

Segun lo establecido en nuestro codigo procesal y como se ha venido exponiendo, una vez pronunciada la
decision de condena, el tribunal podra citar a una audiencia que tendra como objeto, abrir debate sobre los
factores relevantes para la determinacion y cumplimiento de la pena que el tribunal sefialara.

Sin duda que, a fin de determinar la modalidad de cumplimiento que la pena impuesta podra asumir, uno de los
factores mas relevantes — si no el mas — esta constituido por el informe sobre antecedentes sociales y caracte-
risticas de personalidad del procesado, conducta anterior y posterior al hecho punible y sobre la naturaleza,
modalidades y moviles determinantes del delito, que permita concluir que un tratamiento en libertad aparece
eficaz y necesario, en el caso especifico, para una efectiva readaptacion y resocializacién del beneficiado.

En efecto, el beneficio de libertad vigilada tiene como requisito la existencia de este informe y el hecho de
que el mismo sea favorable al condenado. Consecuentemente y aun cuando no constituye un requisito de
los mismos, también puede ser de utilidad para estimar concurrentes los requisitos de la remision condicio-
nal de la pena impuesta o el beneficio de la reclusién nocturna.?

La redaccién que el actual articulo 345 tenia en el proyecto del Ejecutivo sefialaba que, en el caso de
condena, al citar a la audiencia de lectura de la sentencia el tribunal podria disponer la incorporacién de
antecedentes o la practica de determinadas diligencias destinadas al esclarecimiento de los hechos o cir-
cunstancias relevantes para la determinacion de la pena (art. 403).

En la Camara de Diputados se explicd que el articulo se refiere al informe de peligrosidad del acusado. Por
ejemplo, si se da una pena alternativa, se necesita tener un informe social de la persona. En el Senado se
aclaré que la idea no es que se ventilen en esta oportunidad las circunstancias modificatorias de la respon-
sabilidad penal pues ello obstaculizaria la realizacion de una defensa verdadera durante el juicio oral, mas
ajustada a los hechos y, para enfatizar esta idea, prefirié6 hablar de factores relevantes para la determina-
cion y cumplimiento de la pena. %

Vale decir, la determinacion misma de la pena se configurarad basicamente con el material aportado durante
la audiencia de juicio oral dado que las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal que pue-
den incidir en la misma deberian ser discutidas y acreditadas en dicha oportunidad procesal, segun quedo
de manifiesto en la historia fidedigna del establecimiento del Codigo Procesal Penal.

Por tanto, los antecedentes que se ventilen en la audiencia a la que alude el articulo 345 dicen relacién con
otro material que permita establecer correctamente la pena aplicable al caso concreto, al margen de todo
aquello que -en la medida de lo posible- ha debido tener lugar en la audiencia de juicio oral (factores relati-
vos al hecho punible mismo, grado de participacién, grado de desarrollo del delito, circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal).

Sin duda, uno de los antecedentes mas significativos para estos efectos esta constituido por el informe
presentencial elaborado por el organismo publico encargado de la ejecucion de las penas, es decir,
Gendarmeria de Chile. Por esta razén, cuando hablamos de informe presentencial asociamos la situacion,
necesariamente, a lo prescrito por esta norma legal.

24 En este sentido articulos 4° letra c) y articulo 8° letra c) Ley N° 18.216 que establecen como requisito de dichos beneficios el

hecho de que los antecedentes personales del “procesado”, su conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza,
modalidades y méviles determinantes del delito permitan presumir que no volvera a delinquir, lo que puede acreditarse en
forma mas fehaciente con el informe a que alude la letra c) del articulo 15 al referirse a la libertad vigilada.

25 PFEFFER URQUIAGA, Emilio. Codigo Procesal Penal Anotado y Concordado. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2001.
Pp. 347-348.
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No obstante, el codigo sefiala que el tribunal citara a esta audiencia cuando lo considere necesario, de lo
cual desprendemos logicamente que existiran casos en que el tribunal prescindira de esta audiencia por
resultar innecesaria. (AUn cuando le sea solicitada por las partes).

i, Cudles son estos casos?

Obviamente, aquellos en que el tribunal cuente con todos los antecedentes que le permitan, de acuerdo a la
legalidad y para el caso concreto, establecer la pena concreta que el condenado deberd cumplir y la moda-
lidad especifica de su cumplimiento, ya sea mediante su cumplimiento efectivo, ya sea sujeto a una pena
alternativa (reclusion nocturna), ya sea que se le suspenda condicionalmente la pena (de acuerdo a las
medidas de remision condicional y libertad vigilada)? .

Si el tribunal NO requiere mayores antecedentes para efectuar esta determinacién previa a la ejecucion
misma de la pena impuesta, muy probablemente sera porque esos antecedentes ya obran en su poder. Por
lo tanto, como una primera aproximacién, en aras de la economia procesal y de la celeridad propia del
proceso penal que inspira el nuevo sistema, debemos abogar porque dicho informe sea acompafiado al
tribunal en forma previa a la realizacion de la audiencia de juicio oral a fin de que, en la misma, el tribunal
aprehenda no solo lo necesario para emitir su decision de absolucion o condena sino que, en este ultimo
caso, todo el material que le permita fijar la pena que concretamente el condenado deberd cumplir.

Por lo tanto, se aprecia el beneficio de economia en el hecho de que el informe presentencial sea acompa-
fiado en forma previa a la realizacion del juicio oral. No obstante reconocer que la situacion optima es que
este informe sélo sea confeccionado al momento de pronunciarse la decisién de condena pues seria la
Gnica forma de no atentar contra el principio de inocencia que inspira el nuevo sistema. 2

Si, para los efectos de incorporar este antecedente al proceso se cita a una audiencia, estimamos que ello
no constituye un adelanto de la audiencia de determinacién de pena a la que se refiere el citado articulo 345
sino so6lo una audiencia en la que se debatira una cuestion incidental cuyo resultado -incorporacion u oficio
para la realizacién del informe- puede resultar de la maxima trascendencia para algunos de los intervinientes.
Ello, por la simple razén de que no puede adelantarse una audiencia que tiene como requisito esencial el
establecimiento previo de una sentencia condenatoria, situacién que resulta imposible se produzca en aque-
llas anteriores situaciones del proceso.

Sin embargo, habida consideracion de que el informe puede ser solicitado y su contenido incorporado
en forma previa a la ya tantas veces referida audiencia, el problema radica en establecer con qué
anticipacion debe o puede ser éste acompaiiado o, concretamente, definir su procedencia en la
etapa de investigacion.

Sabemos que la funcion natural del informe presentencial consiste en constituir un antecedente que permita
al érgano jurisdiccional determinar la forma concreta de cumplimiento de la pena que eventualmente se
dicte, o sea, si ésta se cumplira efectivamente en privacién de libertad o se accedera al beneficio de la

% Cfr. MATUS, Jean Pierre. Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno. Tomo |, Libro I, Parte General. Obra dirigida por Sergio
Politoff y Luis Ortiz Quiroga. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2002. P. 410.

Los principios que inspiran la Reforma Procesal Penal unidos a la necesaria realizacion del informe presentencial en forma
previa al juicio oral por razones de celeridad, han obligado a Gendarmeria de Chile a modificar la estructura clasica del mismo
que, por lo demas, es la que corresponde al texto expreso de la ley. En efecto, previo a la vigencia de la Reforma, los Centros
de Reinsercion Social dividian el contenido de su informe en tres grandes acapites: aspectos psicolégicos, aspectos sociales
y aspectos criminoldgicos. Estos ultimos quedan fuera de los informes confeccionados en el marco de la Reforma segun
instrucciones del nivel central y con el objeto de no afectar las garantias del imputado en el nuevo proceso penal.

27
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libertad vigilada, por tanto, ninguna utilidad practica tendria que este informe fuera invocado en tempranas
etapas del procedimiento, en las que incluso podria ignorarse el destino concreto que la causa tendra una
vez cerrada la investigacion.

Luego, la razén de invocar este antecedente en etapas tempranas del procedimiento se refiere exclusiva-
mente a la posibilidad de que, sobre su base, se discuta la procedencia o improcedencia de ciertas medidas
cautelares personales. Por ende, la pregunta que surge es si ¢ resulta ajustado a derecho que el informe
presentencial sea invocado y sea utilizado como fundamento para el rechazo o sustitucion de una
medida cautelar de prision preventiva?

Dos son las posibles interpretaciones o respuestas que pueden darse a esta interrogante:
¢ Puede invocarse el informe presentencial para solicitar el rechazo de la prision preventiva:

La primera aproximacion al tema la otorga el articulo 141 letra c) del Codigo Procesal Penal que, al tratar de
los casos de improcedencia de la prision preventiva establece que uno de ellos sera:

“Cuando el tribunal considerare que, en caso de ser condenado, el imputado pudiere ser objeto de
alguna de las medidas alternativas a la privacién o restriccion de libertad contempladas en la
ley y éste acreditare tener vinculos permanentes con la comunidad, que den cuenta de su arraigo
familiar o social.”

Luego, como primera impresion posible de extraer de la lectura de esta norma, el informe presentencial
constituye un antecedente que permite ser considerado para los efectos de determinar la improcedencia de
la prision preventiva de acuerdo a lo prescrito por el articulo citado.

Esta interpretacién se funda en el tenor literal de la norma: si la circunstancia de que el imputado pueda ser
objeto de una medida de cumplimiento alternativo de la pena puede ser -junto a aquellos que se refieran al
arraigo social y familiar del mismo- un fundamento que determine la improcedencia de la prisidn preventiva,
el informe presentencial del imputado, antecedente si no necesario a lo menos Util para determinar la posi-
bilidad de que concurra esta circunstancia, puede ser invocado en la respectiva audiencia de discusién de
medidas cautelares.

. No es posible invocar el informe presentencial para solicitar la improcedencia de la prisiéon
preventiva:

Una segunda interpretacién nos conduce a pensar que el informe presentencial no puede ser invocado para
efectos de fundar un rechazo de la medida cautelar de prision preventiva. Ello, sobre la base de que el
citado informe, segun la denominacién que comlnmente se le ha otorgado, vale decir, “presentencial” nos
lleva a pensar que la naturaleza propia de este informe —segun la escasa regulacién que del mismo efectla
la Ley N° 18.216- dice relacién con las consecuencias de la sentencia condenatoria y, por tanto, con un
pronunciamiento acerca de la responsabilidad penal del sujeto, consecuencialmente, una vulneracién al
principio de inocencia que rige nuestro sistema de enjuiciamiento criminal. En otras palabras, si revertimos
la situacion, ella queda de la forma que sigue: un informe presentencial favorable es un antecedente util
para optar por la improcedencia de la prisidén preventiva; luego, un informe presentencial desfavorable es
Util para que la prisién preventiva sea procedente a la luz de lo dispuesto por el articulo 141 letra c).

Vale decir, para determinar la procedencia de la referida cautelar el tribunal llamado a pronunciarse acerca
de la misma valorara un informe que se refiere a los antecedentes sociales y caracteristicas de personali-

dad del imputado, su conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza, modalidades y méviles
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determinantes del delito que permitan concluir que un tratamiento en libertad, en el caso especifico, aparez-
ca eficaz y necesario para una efectiva readaptacion y resocializacion del beneficiado.

La conexion de esta situacion con una vulneracion de la presuncion de inocencia y el prejuzgamiento que la
misma implica por parte del tribunal encargado de pronunciarse acerca de la concesion de la cautelar resul-
ta evidente.

Por otra parte, el sistema mismo de cautela judicial se veria seriamente vulnerado. Desde siempre se ha
afirmado el caracter adjetivo que tiene el proceso penal respecto del Derecho Material, no siendo mas que
el instrumento empleado para la aplicacion correcta de la ley penal y, siendo la cautela judicial el instrumen-
to necesario para que el proceso penal mismo pueda cumplir sus fines, no es mas que el “instrumento del
instrumento”. Paraddjico entonces resulta atribuir a esta providencia absolutamente instrumental, el efecto
propio de lo que pretende el propio proceso penal. En efecto, conceder una prisidn preventiva sobre la base
de un informe presentencial desfavorable, equivale a afirmar, en términos mas que adjetivos, la inconve-
niencia de que el sujeto se mantenga en el medio libre fundados en un pronunciamiento mas radical en
cuanto a su presunta responsabilidad. Si esto no resulta aceptable, la filosofia del sistema no deberia llevar-
nos a concluir como aceptable la situacién contraria, vale decir, la invocacién de un informe favorable para
abogar por la libertad del sujeto.

Si mucho se ha discutido acerca de la naturaleza y fundamentos mismos del nuevo sistema cautelar perso-
nal, si se ha criticado la inquietud lega que pretende transformar la prision preventiva en un mecanismo al
servicio del control de la seguridad ciudadana al margen de sus finalidades intrinsecas, mal podemos en-
tonces aceptar que el informe presentencial constituya un antecedente de fondo para determinar la proce-
dencia o improcedencia de esta cautelar sin que la lleguemos a transformar -en contravencion a todo el
sistema procesal- en una verdadera pena adelantada.

Finalmente, la naturaleza, el contenido y la finalidad misma de este informe dificultan su compatibilidad con
etapas tempranas de la investigacion. En efecto, el informe presentencial permite obtener la informacion
que debe servir de base a una correcta decisién del 6rgano jurisdiccional respecto de otorgar o no la medida
de libertad vigilada. Su contenido se refiere a los antecedentes sociales y caracteristicas de personalidad del
acusado, su conducta anterior y posterior al hecho punible, la naturaleza, modalidades y méviles determinan-
tes del delito, los que en definitiva permitan concluir que un tratamiento en libertad aparece eficaz y necesario,
en el caso especifico, para una efectiva readaptacién y resocializacion del beneficiado. Su objetivo legal y
técnico, entonces, es entregar a los juzgadores, quienes finalmente deciden, un pronéstico lo mas objetivo
posible sobre el comportamiento futuro del condenado y asi determinar la conveniencia de sustituir la pena
privativa de libertad. Entender la funcién que cumple, los fines que persigue, los presupuestos que justifican la
medida, la profundidad de la indagacién permitida al informante, etc., es cumplir con una tarea fundamental
para la sociedad y la determinacion de la pena aplicable.® En resumen, la dnica finalidad de este informe es
proporcionar antecedentes necesarios para decidir si procede o no la libertad vigilada. Nada més.

Si bien el tema puede resultar discutible dado que, por un lado, parecemos encontrarnos con el tenor literal
de la norma, deberiamos inclinarnos por la segunda interpretacion, de forma que no seria posible invocar
como antecedente para el rechazo de la medida cautelar de prision preventiva y la concesion de otra cautelar
el informe presentencial del imputado emanado del érgano técnico encargado de su confeccion, vale decir,
los Centros de Reinsercion Social dependientes de la Seccion de Tratamiento en el Medio Libre de
Gendarmeria de Chile. Posicion que se ve refrendada por dos importantes argumentos:

% Normas Técnicas de Libertad Vigilada del Adulto aprobadas por Resolucidn Exenta del Ministerio de Justicia N° 1006 de 7 de
Abril de 2003. Tercera edicién, Agosto de 2003, pp. 33.
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La naturaleza y funciones propias del informe presentencial, a las que ya se ha hecho bastante
referencia pero que pueden resumirse en que el mismo constituye un antecedente para que el
rgano jurisdiccional pueda decidir informadamente si el sujeto cumplira 0 no su pena en la car-
cel. Cualquier otra utilidad que pretenda darse al referido informe implicaria su desnaturalizacion.

i. Una cuestion de orden practico: la alta demanda que existe en el organismo encargado de la

gjecucion de las penas en nuestro pais. Efectivamente Gendarmeria de Chile, en la actualidad, no
pone trabas a la elaboracién de los informes presentenciales ligadas con la oportunidad procesal
en que éstos seran presentados sino, Unicamente, con la incapacidad de evacuar todas las solici-
tudes por la escasez de recurso humano capaz de hacer frente a toda esa demanda. Es sabido
que, afortunadamente, la vigencia de la Reforma Procesal Penal en la casi totalidad de las regio-
nes del pais ha implicado una considerable disminucién de los tiempos de tramitacion de las cau-
sas penales: los objetivos de una justicia rapida y eficiente se estan haciendo realidad en el nuevo
sistema. No obstante, ello ha traido aparejados inconvenientes desde algunos &ngulos. Asi, sabe-
mos que los exiguos plazos judiciales para el cierre de la investigacion no se condicen con la
posibilidad de respuesta de algunos organismos auxiliares, a modo de ejemplo, es la situacion
que existe en la actualidad con las pericias psiquiatricas y psicologicas. De la misma forma, la
cantidad de informes presentenciales que pueden requerirse simultdneamente por causas que se
encuentran en similar estado pueden provocar la saturacién de Gendarmeria situacién que, al
parecer y segln informacién proporcionada por la misma institucion, estaria ocurriendo en la ac-
tualidad. Sin duda que, siendo una cuestion a lo menos discutible, la sana razén deberia condu-
cirnos a no recargar el sistema con peticiones adelantadas, de causas que podrian tener un des-
tino diferente a la realizacién del juicio oral (recordemos que estamos en la etapa de investiga-
cion, por tanto, no ha tenido lugar su cierre y la opcién por alguno de los caminos que plantea el
articulo 248 del Codigo Procesal Penal). Por lo demas, no sélo debiera ser el Ministerio Publico
quien velara por el correcto funcionamiento de las instituciones que, en mayor o menor medida se
relacionan con la marcha del sistema, preocupandose de la sobrecarga y sobre exigencia a los
mismos, sino que todos los intervinientes deberian propender al mismo fin y al mejor funciona-
miento de la reforma misma dentro de los, algunas veces, escasos recursos con que contamos.?®

La posibilidad de compatibilizar intereses y solucionar estos problemas no es tan lejana. En efecto, la defen-
sa del imputado tendra interés en que se decrete la improcedencia de la prision preventiva fundado en que
se considere que su representado, en el evento de ser condenado, pudiere ser beneficiado con alguna de
las medidas alternativas a la privacién o restriccion de libertad que establece la ley. Sin embargo, para
sostener y acreditar la hipotesis de improcedencia de la prisién preventiva que contempla el articulo 141
letra ¢) no es necesario y tampoco es correcto que se acompafie el informe presentencial del imputado, el
cual reviste la complejidad propia y demanda todas las actividades necesarias para tomar una decision tan
trascendental como que un sujeto que ha sido declarado culpable de la comisién de un delito pueda perma-
necer en el medio libre.®* Toda la actividad requerida, el procedimiento necesario para la realizacion de un

29
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En este sentido resulta apropiada la solucién adoptada por la V Region que, ante los problemas concretos que la alta deman-
da de informes presentenciales en etapa temprana estaba ocasionando a GENCHI, llegé a un acuerdo con la Defensoria
Regional en orden a que estos informes no serian solicitados para argumentar por el rechazo de las medidas cautelares.

El procedimiento de confeccion de un informe presentencial conlleva, desde la recepcion de la solicitud proveniente del tribu-
nal o de la fiscalia, la realizacion de un total de 14 actividades que culminan con la presentacion y aprobacién del informe por
parte del Consejo Técnico. Si en este ultimo no existe consenso en cuanto a la concesién de la medida propuesta por los
informantes, debera llevarse a cabo otra serie de actividades para despejar las dudas. Segun informacién proporcionada por el
Departamento de Tratamiento en el Medio Libre de Gendarmeria de Chile, el promedio de tiempo desde que llega una solicitud
de informe hasta su despacho por el CRS, en el marco de la Reforma Procesal Penal es de 39 dias, los que por supuesto
pueden ser mayores dependiendo del caso concreto. Asi por ejemplo, ciertos casos requieren que se entreviste a una multipli-
cidad de personas y por razones geograficas o simplemente circunstanciales pueden retrasar el proceso en demasia.
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informe presentencial no se condice con la instancia de discusion de una cautelar. Y sabemos que tampoco
se condice con ella el propio contenido del informe.

Sin embargo, para estas instancias preliminares y con aquellos especificos objetivos seria posible que,
para la correcta decision de estas cuestiones, Gendarmeria de Chile evacuara un informe diferente, de
menor entidad en términos de actividades demandadas y de su propio contenido y que no revistiera la
complejidad propia del informe presentencial.

Dicha solucion resulta mas apropiada en términos de eficacia y de apego a la legalidad. Efectivamente,
desde este Ultimo punto de vista se respeta el sentido del informe presentencial en los términos que esta
concebido en el articulo 15 letra c) de la Ley N° 18.216, es decir, no seria necesario adecuar el mismo, al
margen de la legalidad, para hacer procedente una discusién sobre prision preventiva sino buscar otra
modalidad de informe proporcional a la necesidad del mismo.

Desde el punto de vista de la eficacia no se afectaria la gestién del organismo emisor del informe ya que,
en la actualidad, se demanda igualmente la elaboracién de informes presentenciales con toda la comple-
jidad que los mismos exigen. Si Gendarmeria tuviera la posibilidad, normativamente, de realizar informes
adecuados sélo al objetivo de discusion de cautelares y, por lo tanto, de una entidad y una complejidad
menor que el presentencial, podria responder de mejor forma a los requerimientos y, por lo demas, de un
modo mas honesto respecto de la naturaleza de las instituciones. Sin embargo, Gendarmeria no tendra
tal posibilidad en la medida que lo que se le siga encargando (sea por fiscalia autonomamente, sea
obligado a ello por el érgano jurisdiccional o por oficio de este ultimo) sea un informe presentencial
propiamente tal.

Conclusiones:

1) La modificacién introducida por la Ley Adecuatoria al articulo 15 letra ¢) de la Ley N° 18.216
implicd un cambio fundamental en cuanto a los sujetos autorizados para acompafiar el informe
presentencial del imputado al proceso penal, extendiendo esta facultad a todos los intervinientes.

2) Esta solucién -en cierta medida- se condice con la naturaleza misma del informe presentencial:
éste solo constituye un antecedente que permite determinar la procedencia o improcedencia de la
medida alternativa de libertad vigilada pero no constituye un antecedente de la investigacién ni un
informe pericial pues su objetivo excede los fines propios de la investigacién y de lo que debera
acreditarse en el eventual juicio oral.

3) No obstante y a fin de propender al correcto funcionamiento del sistema, consistiendo el informe
presentencial en un instrumento publico que no puede ser evacuado por el organismo emisor
cada vez que se lo solicite uno de los intervinientes, sélo uno de ellos deberia poder solicitarlo
y acompaiarlo. En este contexto se estima que, por el principio de objetividad que rige todas sus
actuaciones, es el Ministerio Puablico el interviniente mayormente legitimado para cumplir este rol
dado que la defensa (el Unico otro interviniente realmente interesado en el mismo) no sujeta sus
actuaciones a dicho principio, por lo que no tendria incentivo en presentarlo cuando éste no
resultara favorable a sus intereses. El 6rgano acusador, velando por la correcta aplicacion de la
ley penal siempre estara interesado en presentarlo dado que la concesién o no de la medida de
la libertad vigilada, en la medida que se ajuste a la legalidad, siempre correspondera a su
ambito de interés. Desde este punto de vista, es a través del Ministerio Publico que debieran
canalizarse todas las solicitudes de informes presentenciales como se ha resuelto
mayoritariamente en la practica.
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4) El érgano jurisdiccional, en la medida que puede decretar de oficio la medida de libertad vigilada
asi como otra de las alternativas a las penas restrictivas o privativas de libertad, deberia poder
solicitar la elaboracién de este informe. Sin embargo, si la aplicacién del beneficio corresponde a
la solicitud de los intervinientes deberia cumplir un rol pasivo en la materia.

5) Por su propia naturaleza, por su contenido y por la finalidad que el mismo esta llamado a cumplir,
lo 6ptimo seria que el informe presentencial sélo fuera elaborado una vez pronunciada la decision
condenatoria, no obstante la dinamica propia del nuevo sistema exige anticipacion.

6) Sin embargo, tal anticipacién no puede alcanzar etapas tan tempranas de la investigacion, en tal
sentido, un informe presentencial no puede ser utilizado para argumentar a favor de la improce-
dencia de una medida de prisiéon preventiva pues dicha decisién (improcedencia de la citada
cautelar) se estaria tomando sobre la base de antecedentes sobre la culpabilidad del sujeto, en
los términos que la Ley N° 18.216 describe este informe, amén de atentarse contra su funcién
propia que solo consiste en determinar la procedencia de la medida de libertad vigilada.

7) Si bien el articulo 141 letra c) del Cadigo Procesal Penal establece como una de las causales de
improcedencia de la prision preventiva el hecho de que el tribunal considere que, en caso de ser
condenado, el imputado pudiere ser objeto de alguna de las medidas alternativas a la privacién o
restriccion de libertad contempladas en la ley y éste acreditare tener vinculos permanentes con la
comunidad, que den cuenta de su arraigo familiar o social, en absoluto es indispensable para
acreditar este requisito la existencia del informe presentencial y el mismo puede ser acreditado
sobre la base, por ejemplo, de un informe distinto que también podria ser elaborado por
Gendarmeria pero sin necesidad de cumplir con todas las formalidades propias del presentencial.

8) La realidad actual es que el instituto emisor esta sobrecargado con solicitudes de informes
presentenciales y dicha sobrecarga no se debe sélo a la reduccién de tiempos que trajo aparejada
el sistema sino a la incorrecta utilizacion que del referido informe se esta efectuando.

9) En tal sentido resulta indispensable que los érganos involucrados en esta problematica adopten
acuerdos tendientes a optimizar el texto de la ley en torno a dos aspectos fundamentales: (1) Los
sujetos facultados para solicitar el informe. (2) Se respete el sentido del informe presentencial en
cuanto a su finalidad y, en lo posible, en cuanto a su contenido y toda aquella informacién que
pretenda finalidades distintas de las asignadas al presentencial sea precisamente solicitada en
forma diferente diversificando la capacidad de respuesta de Gendarmeria de Chile de modo de
obtener, secundariamente, una optimizacion en sus funciones.
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TRAFICO DE LLAMADAS TELEFONICAS

Jaime Retamal Herrera®'
Fiscal Adjunto
Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte

El autor sostiene que interpretando sistematicamente las normas especificas sobre diligencias
intrusivas, las normas sobre facultades autonomas de actuacién de las policias, teniendo en consi-
deracion que toda actividad investigativa per se afecta la intimidad de cualquier persona, y aprecian-
do que el listado de las llamadas telefénicas entrantes y salientes de una linea telefénica tiene el
caracter de requerimiento de informacion, es plenamente aplicable el articulo 180 inciso final del
Cédigo Procesal Penal, y en consecuencia, no es necesaria una autorizacion especifica de la dili-
gencia por parte del juez de garantia.

1.- Planteamiento del problema

En el curso de numerosas investigaciones por trafico de drogas, se ha constituido como una
diligencia de importancia, el solicitar a la empresa telefénica o de telecomunicaciones, la remision de
un registro o listado de las llamadas telefonicas entrantes y salientes de una linea telefénica, sea
celular o fija, a fin de identificar la existencia de comunicaciones entre sujetos investigados, su fecha
y duracién.

Sobre el particular, la posicién juridica de la asesoria legal de las empresas telefonicas se ha orien-
tado hacia exigir a los fiscales que este requerimiento de informacién sea autorizado por el juez de garantia,
de conformidad con los articulos 9 y 219 del Codigo Procesal Penal, lo que ha derivado en la practica por
algunas fiscalias, de solicitar previamente esta autorizacién para proceder a la solicitud de informacion. Lo
anterior, debido a que la entrega de dicha informacion a un fiscal afectaria la garantia constitucional de la
intimidad contemplada en el articulo 19 N°4 de la Constitucion Politica, que cautela el respeto y la protec-
cién a la vida privada y publica.

Dicha exigencia de autorizacion previa, sin perjuicio de retardar la persecucion penal, implica a mi
juicio, el extender la cautela de garantias hasta limites insospechados por el legislador, olvidando que toda
actividad de persecucién penal siempre implica inevitablemente por si misma, la afectacién de algunas
garantias, y como primera de ellas, la intimidad de todo inculpado.

2.- Presupuestos

Me parece que una de las premisas de analisis debe ser el adecuado equilibrio entre persecucion
penal y vigencia de garantias fundamentales. Este necesario equilibrio conlleva la exclusién de dogmas de
garantismo idealista, que pretenden la vigencia de garantias fundamentales sin ningun tipo de limite, e
incluso su vigencia a pesar del legitimo interés en la persecucion penal de delitos especialmente graves.
Es por lo anterior que nadie duda de la necesidad de que un tribunal cautele garantias en el caso de la
practica de medidas intrusivas (exdmenes corporales, allanamientos, interceptaciones, etc.) que implican
una afectacién grave o de cierta entidad a precisas garantias fundamentales, por lo cual resulta necesario
que sea un juez quien las autorice. En este contexto, por cierto, existe una norma de clausura, contemplada
en el articulo 9 del Cédigo Procesal, llamada a cobrar vigencia cada vez que se afecte una garantia funda-
mental de manera relevante, por la actividad investigativa, siendo necesario en estos casos, recabar auto-
rizacion judicial en forma previa a la actuacién.

" Fiscal Adjunto de la Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte. Profesor de Derecho Penal en la Universidad Nacional

Andrés Bello, y Master en Derecho Penal y Ciencias Penales por las Universidades de Barcelona y Pompeu Fabra.
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3.- Situacion especial: Informacién sobre el trafico de llamadas

La cuestion reside entonces en discernir si la afectacion propia de proporcionar informacion del trafi-
co de llamadas entrantes y salientes de una linea telefénica de cualquier persona, exige la autorizacion
judicial previa del art. 9, por afeccion al derecho constitucional a la vida privada, partiendo de la base que la
entrega de dicha informacion a terceros supone una afectacién a la intimidad o al derecho a la vida privada,
al revelarse informacién esencialmente confidencial, y que el titular de la linea, puede en principio resguar-
dar de terceros por pertenecer a un ambito de su vida cuyo conocimiento estd vedado.

Ahora bien, segun el profesor Enrique Evans de la Cuadra, el concepto de vida privada esta directa-
mente vinculado a la “intimidad”, esto es, a ese ambito en que el ser humano y la gente de sus afectos
conviven, conversan, se aman, planifican el presente y el futuro, comparten alegrias y tristezas, gozan del
esparcimiento, incrementan sus virtudes y soportan o superan sus defectos, y fomentan sus potencialidades
humanas para su progreso integral, todo ello sin la intervencion o presencia de terceros®. A similar conclusién
debemos llegar si tomamos en cuenta la regulacion de la referida garantia en los tratados internacionales mas
relevantes sobre la materia, de esta forma, es posible citar el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que sefiala que “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion”. Asimismo, la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, en su articulo 11 prescribe que
“Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién’. En consecuencia, la intimi-
dad como garantia constitucional parece vincularse con un espacio fisico de un individuo o con el contenido de
sus comunicaciones, lo que deben desenvolverse sin intervencién o presencia de terceros.

Es por lo anterior que estimo que el tema debe ser resuelto por dos érdenes de consideraciones:

1) Entidad de afectacion de las diligencias intrusivas y ambito de aplicacién del articulo 9° del Cédigo Pro-
cesal Penal.

En efecto, es dable concluir que el legislador ha estimado necesario regular las medidas intrusivas
de comun ocurrencia en la fase investigativa, y que significan una importante afectacién a los derechos
constitucionales, de ahi que el Cédigo Procesal Penal dedique numerosas disposiciones a regular los exa-
menes corporales, examenes médicos, pruebas caligraficas, entrada y registro de lugares cerrados, incau-
tacion de objetos y documentos e interceptacion de comunicaciones, y no a otra clase de diligencias. Como
es natural, la actividad investigativa puede adoptar numerosas formas, imposibles de abarcar por la regula-
cion legal, y junto con ello afectar seriamente alguno de los derechos constitucionales de los involucrados,
mediante la practica de algunas diligencias, siendo necesario en estos casos la autorizacion de un juez.

La norma del articulo 9° a primera vista parece ser categérica, y sin excepciones, al exigir que toda
actuacion que importe afectacién de garantias sea autorizada por el juez previamente. Ahora bien, ello en
rigor no es asi, ya que la propia ley, sea el Cédigo Procesal Penal u otra norma, autoriza a que determinadas
diligencias de actuacion que afectan garantias, sean realizadas sin autorizacion judicial previa, por ejemplo,
el control de identidad (art. 85), la detencion por flagrancia (art. 130), las facultades auténomas de la policia
(art. 83), y las facultades de investigacion propias de los fiscales (art. 180 y 181).

En este contexto, el ambito de aplicacion del art. 9° estd dado por la ausencia de regulacion expresa
de la medida intrusiva -esto es, que no esté normado por los articulos 197 y siguientes-, por la ausencia de
una actuacion excepcional sin orden -en que se autoriza a la policia o fiscales para actuar sin dicha orden,
arts. 85, 130, 83, 180y 181-, y por la afectacion de una garantia constitucional en una entidad suficiente que
justifique la intervencion jurisdiccional. En este Gltimo sentido, la norma del articulo 226 parece ser particu-
larmente clara, al exigir la autorizacién del juez de garantia cuando se afecta la intimidad o vida privada de
cualquier sujeto mediante la fotografia, filmacion u otro medio de reproduccion, excluyéndose a contrario
sensu cuando la afectacion a esa garantia no implica el uso de estos medios técnicos.

%2 Enrique Evans de la Cuadra. Los Derechos Constitucionales, 22 edicién actualizada, Editorial Juridica de Chile, pag. 213.
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En consecuencia, sin perjuicio de la apariencia categérica de la norma del articulo 9°, a nuestro
juicio, la ponderacion de intereses en su aplicacién resulta ineludible, de tal forma que sélo la privacion,
restriccion o perturbacion de derechos garantidos por la Constitucion justifican la intervencion del tribunal
de garantia, y no la justifican la mera afectacion de ellos o la simple amenaza. Precisamente esto sefiala el
inciso 2° del articulo 9°, al hacer alusién a que la diligencia de investigacién debe producir alguno de “tales
efectos” para solicitar la referida autorizacion. Es por ello, que su aplicacion coherente debe significar que
la privacion, restriccion o perturbacion es de similar entidad a las ya reguladas por el Cédigo Procesal
Penal, guardando correspondencia las diligencias expresamente normadas con la aplicacion de esta dispo-
sicion como norma de clausura.

En otros términos, y a modo de conclusién provisoria, la aplicacion del articulo 9° exige que la afec-
tacion del derecho constitucional sea precisamente mediante su privacién, restriccién o perturbacion, y que
ella sea ponderada por el juez de garantia, como de similar entidad o gravedad que las situaciones regula-
das expresamente por las diligencias intrusivas, ya que de otro modo, la mas minima e incluso irrelevante
afectacion de una garantia motivaria la intervencion del aparato jurisdiccional, lo que resulta innecesario y
excesivo, ya que siempre esta latente como contrapartida el legitimo interés en la persecucién penal.

En este contexto, la mera entrega de informacion sobre el tréfico entrante y saliente de llamadas de
una linea telefénica no puede significar privar o restringir la vida privada o la intimidad. Ahora bien, la
perturbacion de dicha garantia si bien en principio parece ser clara, no guarda relacion con la afectacién
que suponen las restantes diligencias intrusivas, que si poseen una significacién y afectacion de gran rele-
vancia, como el allanamiento, el examen de correspondencia, o las escuchas telefénicas, implicando éstas
Ultimas la observacion y registro de todos los contenidos propios de la vida privada, con lo cual, por su
minima afectacion no resulta necesaria la autorizacion judicial previa.

Esta conclusion ademés parece ser obligada si se distingue adecuadamente entre dos situaciones,
por una parte, la invasion de terceros al contenido de la vida privada o la intimidad, propio del allanamiento
y registro, y de la revision de vestimentas, y dentro de las escuchas telefénicas al contenido del mensaje,
por citar algunos casos; y por la otra, el mero conocimiento de la existencia de comunicaciones o mensajes,
sin entrar a conocer el contenido, o a invadir espacios propios donde se desarrolla la vida familiar o privada
de un sujeto, como lo son tradicionalmente su hogar, oficina, efectos personales, vestimentas. Por via ejem-
plar, el requerimiento de informacion que se solicita a las empresas telefonicas, seria equivalente a solicitar
a la empresa de correos que informe si ha despachado correspondencia de determinada persona, identifi-
cando la fecha y remitente; o en su época, si recibié comunicacion telegréfica, fecha y remitente, sin indagar
acerca del o los contenidos de los mensajes. Puestas asi las cosas, la afectacién a la intimidad parece ser
sustancialmente menor.

2) Estatuto del requerimiento de informacién de los fiscales, y la ineludible afectacion de la vida privada por
la persecucién penal.

Sin perjuicio de todo lo anterior, al momento de resolverse la eventual aplicacion del articulo 9° en el
caso del trafico de llamadas, no debe perderse de vista la regulacion general del requerimiento y entrega de
informacién que realiza el Cédigo Procesal Penal, cuando el requirente es un fiscal a cargo de una investi-
gacion.

O en otros términos, un registro de llamadas entrantes y salientes, no deja de ser un requerimiento
particular de informacién, por mucha proximidad que tenga con la existencia de una comunicacion privada,
y su afectacion no tiene ni tendra jamas la misma entidad que la interceptacion y grabacion de conversacio-
nes, sino que se limita a la afectacién que posee toda informacién proveniente de la vida privada. En virtud
de lo primero, debe recordarse entonces la norma del articulo 19, que compele nada menos que a las
autoridades y 6rganos del Estado a la entrega de toda clase de informacién, inclusive la estrictamente
confidencial de cualquier ciudadano; y la norma del articulo 180 del Codigo Procesal Penal, que en términos
generales faculta a los fiscales para realizar por si mismos o encomendar a la policia todas las diligencias
de investigacion. Pero lo que parece ser mas decidor en todo este tema, es el inciso final del articulo 180,
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que claramente establece la posibilidad de los fiscales de exigir informacion de toda persona o funciona-
rio publico, los que no podran excusarse de proporcionarla, salvo en los casos expresamente exceptuados
por la ley.

En otros términos, la regla general y casi sin excepciones, segun el Cédigo Procesal Penal, en mate-
ria de entrega de informacion frente a un requerimiento de un fiscal, consiste en la obligacién de toda
persona de proporcionarla, salvo excepcién legal expresa, caracterizada por ejemplo, por el secreto de
ciertas actividades profesionales (art. 303 del Cédigo Procesal Penal, que se refiere al abogado, médico o
confesor).

En estos términos, no se aprecia la existencia de una excepcion legal expresa que autorice a las
empresas de telecomunicaciones a omitir la entrega de informacion requerida por los fiscales, encontrando-
se estos autorizados legalmente para requerirla directamente y sin autorizacion judicial previa, en virtud del
imperativo legal ya citado.

Por su parte, los antecedentes legislativos del inciso final del articulo 180 demuestran que la obliga-
cion de comento aparecia ya en el proyecto propuesto por el ejecutivo, y que no sufrié mayores alteracio-
nes, salvo el cambio del verbo entregarla por proporcionarla. Lo que si resulta interesante destacar, es que
el proyecto original permitia ordenar al Ministerio Publico el arresto de toda persona que dificultare el cum-
plimiento de cualquier diligencia y mantenerla privada de libertad hasta el cumplimiento de la misma, siem-
pre que dicha situacién no se prolongue por mas de 8 horas®.

Lo anterior ademas se vincula con la naturaleza propia de la actividad investigativa del Ministerio
Publico, que inevitablemente conlleva una afectacién a la intimidad o a la vida privada de cualquier imputa-
do desde el primer instante en que se inicia. En efecto, la actividad de la policia y de cualquier fiscal desti-
nada a identificar al responsable de un ilicito o a atribuirle participacion en un hecho siempre entrafiara
abordar aspectos de su vida privada, de la o las actividades que ha realizado con anterioridad al ilicito, y en
ese sentido, todo requerimiento de informacién dirigido a cualquier persona o autoridad invadird su intimi-
dad, de tal forma que sin ello, ninguna actividad investigativa es posible. En este contexto, carece de realis-
mo y practicidad, que el mas minimo requerimiento de informacién obligue a un pronunciamiento jurisdiccio-
nal previo, y de esta forma, el registro de llamadas de una linea telefonica no puede ser la excepcion, ya que
por lo demas no tiene el caracter invasivo de la intercepcion, registro o escucha, propios de la intercepta-
cion. De aceptarse la tesis juridica que se impugna, todo requerimiento de informacién, sin excepcion, de-
biera ser cursado por el juez de garantia mediante su autorizacion, lo que ademas de ser impracticable, lleva-
ria a algunas situaciones de absurdo. Visto de otro modo, tampoco parece sustentable que las empresas de
telefonia o telecomunicaciones ostenten una situacién de privilegio en materia de entrega de informacion, de
tal forma que solo a su respecto sea posible un requerimiento autorizado judicialmente, mientras que el resto
de las entidades, organismos u autoridades deban entregarla sin dicha autorizacion. Si lo que se pretende por
las empresas es resguardar la confidencialidad de informacion de sus clientes, ello aparece suficientemente
cautelado por el articulo 182 del Codigo Procesal Penal, que establece el secreto de las actuaciones para los
terceros ajenos al procedimiento, y que sélo el imputado e intervinientes puedan examinar los registros y
documentos de la investigacion, donde se contendra la informacion de estos registros de llamadas.

4.- Criterio de actuacion

Sin perjuicio de que en situaciones urgentes pueda resultar mas practico requerir directamente la
informacién acudiendo previamente ante el juez de garantia, estimo que salvo casos excepcionales, y a fin
de dar vigencia a la entrega inmediata de informacién por parte de las empresas de telefonia, resulta nece-
sario que luego de haber efectuado el requerimiento de informacion, y ante la negativa o tardanza inexcusa-
ble en su entrega, solicitar un apercibimiento al tribunal de garantia, dirigido a la persona responsable de
proporcionar la informacion.

% En este sentido, Emilio Pfeffer Urquiaga, Cddigo Procesal Penal, Anotado y concordado. Editorial Juridica de Chile, pag. 200.
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DESACATO DE LAS EMPRESAS TELEFONICAS

Jaime Retamal Herrera %
Fiscal Adjunto
Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte

El autor sustenta que el inciso 5° del articulo 222 del Cédigo Procesal Penal describe una especifica
forma delictiva de desacato, que afecta a la administracion de justicia bajo una modalidad activa y
una omisiva. Se sostiene ademas que la imposibilidad de una empresa telefénica de ejecutar lo
debido y obligado legalmente por la orden judicial de interceptacién y grabacion, no es aplicable
como eximente, si este estado fue buscado de propésito por el o los sujetos responsables, o si éste
era previsible y en consecuencia, debid haber sido evitada esta incapacidad de cumplir con las
érdenes judiciales futuras.

El articulo 222 inciso 5° del Codigo Procesal Penal sefiala que las empresas telefonicas y de teleco-
municaciones deberan otorgar a los funcionarios encargados de la diligencia las facilidades necesarias
para llevarla a cabo. Agrega la disposicion que la negativa o entorpecimiento a la practica de la medida de
interceptacion y grabacion seré constitutiva del delito de desacato.

La norma citada esta inevitablemente vinculada al denominado delito de desacato, previsto en el
inciso 2° del art. 240 del Cddigo de Procedimiento Civil, y cuyo texto es el siguiente: “El que quebrante lo
ordenado cumplir sera sancionado con reclusién menor en su grado medio a maximo”, siendo necesario un
analisis de su alcance y posibles criterios de actuacion.

1) Antecedentes legislativos. Historia de la disposicion del art. 222 del CPP.

Los antecedentes legislativos del articulo 222 demuestran que la obligacion de las empresas telefo-
nicas y de telecomunicaciones de otorgar facilidades, y la constitucién del delito de desacato a través de la
negativa o entorpecimiento de la practica de la medida, ya se encontraba en el anteproyecto de Cédigo
Procesal Penal, y que el proyecto de ley enviado por el ejecutivo lo contemplé en idéntica forma. Si bien las
normas de interceptacion telefonica fueron eliminadas por la Cadmara de Diputados, y luego repuestas en su
integridad por el Senado con algunas modificaciones en otros aspectos, no hay referencias especificas de
discusion parlamentaria en la configuracién del delito de desacato, el cual parece haber sido aprobado tal y
como fuera presentado por el proyecto del ejecutivo.

2) Distincion respecto del desacato contra la autoridad contemplado en los articulos 263 y siguientes
del Codigo Penal.

Un primer analisis debe vincularse con la necesidad de distinguir la figura del articulo 222 y del
articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil, de las descripciones tipicas contenidas en los articulos 263
y siguientes del Cédigo Penal, mas vinculados a la proteccion de la honra o seguridad de las autoridades, y
que fueran objeto del oficio de la Fiscalia Nacional N°273 de 18 de junio de 2004.

% Fiscal Adjunto de la Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte. Profesor de Derecho Penal en la Universidad Nacional
Andrés Bello, y Master en Derecho Penal y Ciencias Penales por las Universidades de Barcelona y Pompeu Fabra.
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3) Bien juridico

Sobre el particular, el profesor Etcheberry Ginicamente nos indica que el articulo 240 del Cadigo de
Procedimiento Civil sanciona a quien quebrante lo ordenado cumplir sin agregar nada mas, no arrojandonos
ninguna luz sobre esta disposicién. A su turno, el profesor Labatut no aborda la referida disposicion.

Dentro de la legislacion comparada es posible hacer concordancias con el antiguo articulo 369 del
Cédigo Penal Espafiol de 1973, que castigaba con penas de inhabilitacién y multa a los funcionarios judicia-
les o0 administrativos que se negaren abiertamente a dar el debido cumplimiento a sentencias, decisiones u
érdenes de la autoridad superior. Sobre el particular es posible citar al profesor Juan Bustos Ramirez®,
quien sefiala que este delito, denominado de desobediencia aparece consustancial al caracter jerarquizado
de la administracién, sea ésta civil o militar, y que en un Estado social y democratico de derecho, ello no es
producto del establecimiento de un sistema autoritario, sino en razén del cumplimiento de deberes especi-
ficos que tienen los sujetos al interior de la administracién. Para otros, el bien juridico protegido es el ejer-
cicio legitimo de la autoridad®®, de manera que ese bien juridico no resulta ni lesionado ni puesto en peligro
alli donde la orden desobedecida es abiertamente ilegitima.

Desde otro punto de vista, lo que se protege es el principio jerarquico en la organizacion de la admi-
nistracion publica cuando a través de ella se persigue directamente la satisfaccidn de un interés general,
por ello la realizacién del tipo de desobediencia requiere ademéas de que el subordinado incumpla con su
deber de cumplir la orden, y genere el riesgo de que no se realicen los fines institucionales asignados a la
administracion de que se trate®. En virtud de lo anterior, se trataria de un delito de peligro abstracto que no
requiere resultado alguno, en el que para la realizacién del tipo no es posible la concrecién del peligro.

Para otros, se trataria del normal funcionamiento de la administracion, sea la general, o la adminis-
tracion de justicia, exigiéndose que las sentencias, decisiones u érdenes han de tener una apariencia mini-
ma de legalidad®.

En todo caso, lo que parece ser claro en este ambito, es que entre quien dicta la orden y quien la
recibe, debe existir una relacién jerarquica establecida por el derecho administrativo funcionarial, y que ella
es distinta de otras situaciones generadoras de deberes, pero no apoyadas en la subordinacién, como el
deber de colaboracion con otros poderes e instituciones®.

4) Descripcion tipica

Si bien la descripcion original del tipo contenido en el articulo 240 hace referencia a quebrantar lo
ordenado cumplir por una resolucion judicial, el inciso 5° del articulo 222 del Cadigo Procesal Penal parece
entrafiar una nueva descripcion tipica de mayor especificidad, y que supone un cumplimiento mas inequivo-
co del principio de legalidad. Esto significa que sin perjuicio de la norma general sobre desacato, precisa-
mente el negarse o entorpecer la practica de la medida de interceptacion y grabacién importarian un delito
especifico de desacato, existiendo un mero reenvio al articulo 240 del Codigo de Procedimiento Civil para
efectos de asignaciéon de la penalidad de la conducta.

De esta forma, los supuestos parecen partir de la existencia de una orden que ha dispuesto la inter-
ceptacion y grabacion, emitida por un tribunal de garantia, y que ha sido puesta en conocimiento de las
empresas telefonicas y de telecomunicaciones. Luego de ello, y encontrandose las personas responsables,

% Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Editorial Ariel S.A., Barcelona, pag. 442.

En este sentido, Vives, citado por Jacobo Lépez Barja de Quiroga, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo Ill, Editorial Akal,
Madrid, Espafia, 1992, pag. 278.

En este sentido Alvarez Garcia. El delito de desobediencia de los funcionarios publicos, citado por Jacobo Lépez Barja de
Quiroga, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo Ill, Editorial Akal, Madrid, Espafia, 1992, pag. 278.

En este sentido, José Luis Manzanares Samaniego y José Luis Albacar Lépez. Cédigo Penal, Comentarios y Jurisprudencia,
Granada, 1990, pag. 900.

Gonzalo Quintero Olivares, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal. Varios autores. Editorial Aranzadi, 2001, pags. 1873 y 1874.
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juridicamente obligadas tanto por el texto legal, como por la orden judicial a otorgar las facilidades para
implementar ambas medidas, la actividad tipica se concreta al negarse éstas, sea en forma expresa o tacita
a dar las facilidades a los funcionarios policiales encargados de la diligencia, o al poner trabas en su ejecu-
cion. La fuente de esta obligacion legal respecto de las empresas telefonicas y de telecomunicaciones no es
otra que la ley, en particular, el articulo 222 del Cédigo Procesal Penal, y el fundamento de su instauracién
radica en las necesidades de persecucion penal e investigacion de determinados delitos, que por su com-
plejidad o gravedad hacen necesaria esta medida®.

Como es natural, la orden judicial debe ser cumplida inmediatamente, debiendo cada sujeto responsa-
ble dentro de la organizacién empresarial, cumplir sin dilacion alguna, con la labor que le corresponde para la
implementacion de la medida. De esta forma, el gerente general una vez notificado de la orden debera dar la
instruccion al encargado técnico de realizar las operaciones técnicas respectivas que permitan intervenir la
comunicacion, y luego de ello, derivar la sefial a una linea telefonica que permita la escucha y grabacion.

El delito se configura de esta forma, bajo una modalidad alternativa de omision y accién, la primera,
constituida por la negativa a la practica, y la segunda, por el entorpecer la labor, debiendo delimitarse los
ambitos de responsabilidad que competen a cada uno de los intervinientes en la practica de la medida.

5) Jurisprudencia sobre la materia

Las decisiones jurisdiccionales referidas al desacato son particularmente escasas y raras, siendo
citables unicamente las dos que han sido posible encontrar:
a) Sentencia de 24 de Enero de 2002, del 20° Juzgado del Crimen de Santiago, en que se condené a Jorge
Barraza Riveros, Juan Osvaldo Ponce Santibafiez, Roberto Alfredo Araneda Pérez y Jaime Osvaldo Gonzalez
Aguilar, a la pena de 541 dias de reclusién menor en su grado minimo, como autores del delito de desacato.
Los hechos establecidos por la sentencia fueron los siguientes: Que el dia 29 de Agosto de 1992, terceras
personas pertenecientes a la Policia Civil de este pais, en conocimiento que un menor no podia salir del
pais al extranjero por impedirselo una resolucion judicial de arraigo, de 5 de febrero de 1990, emanada del
4° Juzgado de Menores de Santiago, en causa Rol N°55.136 y plenamente vigente, facilitaron su salida en
compafiia de su madre por el Paso Los Libertadores, sin que se dejara constancia de su salida. Al respecto,
la sentencia realiz6 el siguiente razonamiento: Que los hechos descritos son constitutivos del delito de
desacato, ya que ha quedado acreditado en autos que funcionarios de Investigaciones menospreciando la
autoridad que la ley atribuye a la resolucion de un juez dotado de potestad jurisdiccional, por delegacién de
la soberania que reside en la Nacién, quebrantaron lo ordenado cumplir por un tribunal de la Republica, ya
que permitieron y facilitaron la salida al extranjero de un menor respecto del cual se habia decretado arrai-
go, y para quien no se habia dado autorizacion de salida por la autoridad respectiva.
b) Auto de procesamiento de fecha 26 de Febrero de 2004, dictado por el 20° Juzgado del Crimen de San-
tiago, en contra de Roberto Eduardo Sepulveda Hermosilla, por el delito de desacato, en su calidad de
alcalde de Maipu, ya que se justific que el 9 de octubre de 2002, la litma. Corte de Apelaciones de Santiago
pronuncié una resolucién ordenando al Alcalde de la Municipalidad de Maipu, que suspendiera los efectos
de un decreto que dias antes habia emitido en el que disponia la clausura de un relleno sanitario mientras
no se fallara un recurso de proteccion, lo que fue comunicado a esa municipalidad el mismo dia por fax, y al
dia siguiente por oficio, quebrantando el alcalde lo ordenado cumplir el 11 de Octubre de 2002, en horas de
la tarde, cuando ya tenia conocimiento indubitable de la resolucién que debia cumplir, al llevar a efecto la
clausura fundandose en un segundo decreto que estaba basado en similares predicamentos facticos que el
primer decreto, cuyos efectos habian sido suspendidos, pero argumentando consideraciones juridicas no
hechas valer anteriormente, pero que se encontraban subentendidas en las ya exteriorizadas, clausura que
se materializé cuando todavia no se habia dictado sentencia en el recurso de proteccion aludido.

40 En este sentido, Maria Inés Horvitz y Julidn Lépez. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I, Editorial Juridica de Chile, 2002,
pag. 527.
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6) Omisio libera in causa

Un problema de previsible presentacion radica en la forma en que se ha estado ejecutando o prestan-
do cooperacion por parte de las compafiias 0 empresas de telefonia celular, para la practica de la diligencia
de interceptacion y grabacion de comunicaciones. Como es de conocimiento generalizado, la realidad en
esta materia es bastante diversa, oscilando entre la absoluta expedicién de la medida, pasando por la exis-
tencia de un determinado numero de cupos de interceptacion, y llegando hasta el inservible ofrecimiento de
un Unico cupo para interceptaciones a nivel nacional. Las entidades afectadas realizan alegaciones de indo-
le técnico y financiero, que restringirian su capacidad para proporcionar segun ellas este “servicio” original-
mente no presupuestado dentro de su actividad econdmica.

Al margen del debate técnico y econdmico, que parece desvanecerse si se compara con la empresa
telefonica que accede sin dilacién a todas las interceptaciones, o que se minimiza cuando se trata de adju-
dicar al Estado como el obligado econdmico a soportar los costos de las interceptaciones, lo que parece ser
claro es que las empresas, a través de sus representantes legales, gerencias generales y asesores legales,
estan plenamente conscientes de la nueva obligacién legal que poseen en virtud de la vigencia del Codigo
Procesal Penal, y parecen haber matizado su respuesta frente a esta nueva exigencia legal.

En estas circunstancias, a mi juicio, cobrara relevancia cada dia mas, la imposibilidad de esgrimir como
excusa o defensa penal frente a un eventual desacato, razones de orden técnico o econémico de la propia empre-
sa de telecomunicaciones. Lo anterior, mediante la figura de la omisio libera in causa, de similar estructura a la
actio liberae in causa, en efecto, dentro de los supuestos de omissio libera in causa se incluye también los su-
puestos, en los que, en virtud de un hacer anterior, el sujeto genera una situacién en la que, a pesar de estar
consciente, cuando surge el deber de actuar, la ejecucion de la accion debida aparece como irrealizable*' .

En efecto, si bien la primera es mas conocida, y se dirige a resolver las situaciones en que un sujeto
ha realizado un hecho antijuridico en estado de ausencia de libertad o anormalidad motivacional, que él
mismo ha provocado, y los casos de mayor aplicacién se vinculan con la incapacidad de culpabilidad, nadie
parece discutir su vigencia en los casos de incapacidad de accién. En otros términos, la imposibilidad de
ejecutar lo debido y obligado legalmente por la orden judicial de interceptacion y grabacién (en rigor, una
ausencia de capacidad de accién por deficiencias técnicas, o ausencia de la tecnologia necesaria para ello)
como eximente, no sera aplicable si esta omision fue buscada de propésito por el o los sujetos responsa-
bles, o si ella era previsible y debio haber sido prevista esta incapacidad de cumplir con las 6rdenes judicia-
les futuras. En este sentido parece pronunciarse nuestro Codigo Penal, al exigir que la omision como exi-
mente, se verifique cuando quien incurre en ella se halle impedido por causa legitima o insuperable. Pues
bien, en estos casos, la causa de la omision no ha sido insuperable, y la representacion de la imposibilidad
de cumplir con los requerimientos de interceptacion y grabacion excluye la imprudencia o culpa, configu-
randose un genuino dolo de primer grado.

7) Imputacion de la accién de diversos sujetos o division de la accion

La descripcién tipica exige negativa o entorpecimiento a la practica de la medida, lo que en organiza-
ciones de personas de cierta complejidad, como lo son las empresas de telecomunicaciones, implica el
delimitar claramente los ambitos de funciones y responsabilidad en la ejecucion de la interceptacion. Es por
lo anterior, que resulta necesario indagar y que la propia empresa defina quién o quiénes seran los respon-
sables de la interceptacion, esto es, el jefe y el personal técnico encargado de realizarla, definiendo las
tareas que le corresponde a cada uno para verificar el &mbito de sus responsabilidades y poder imputar
responsabilidad penal a la omisién o tardanza inexcusable.

En otros términos, y sin perjuicio de que la ley asigne en forma genérica a las empresas el deber de
otorgar las facilidades para la practica de la medida, la responsabilidad penal debe radicarse en el o las

4" En este sentido, Enrique Gimbernat Ordeig. La causalidad en la omisién impropia y la llamada “omisién por comisién”. Colec-

cién autores de Derecho Penal. Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires. 2003, pag. 89.
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personas que con su omision o tardanza inexcusables impidan o entorpezcan la practica de la intercepta-
cion. Dicha atribucién significa una definicion de las funciones y responsabilidades que competen a cada
persona al interior de la empresa, para una vez constatada la omision poder realizar la imputacion de res-
ponsabilidad. Como es evidente, y por via ejemplar, el gerente general cumplird dando instrucciones a los
técnicos, y los técnicos cumpliran a su turno, efectuando las conexiones o realizando las acciones necesa-
rias, pero lo que no resulta admisible es que la responsabilidad se difumine en toda la organizacién, y en
definitiva siempre sea otro, todos o nadie quien deba practicar la medida.

8) Criterios de actuacion
A fin de configurar las exigencias de la descripcion tipica, se sugiere luego de haber obtenido la
orden de interceptacion y grabacién, realizar lo siguiente:

a) Requerir por escrito a la persona responsable del tema en la empresa, la practica de la intercep-
tacion;

b) Solicitar que se informe quiénes son los responsables de la practica de la medida, con individua-
lizacion de nombre y apellidos completos, y su funcién en la implementacién de la interceptacion,
habra a lo menos una persona de la plana ejecutiva y otra del personal técnico;

c) Sefalar que la practica de la diligencia debe realizarse de inmediato, ya que la dindmica delictiva
exige que las escuchas se verifiquen en un plazo brevisimo. De otro modo, la diligencia se vera
frustrada, ya que conforme a la experiencia, los imputados cambian peridédicamente de teléfono,
situacién que ya ha ocurrido con anterioridad.

d) Solicitar que se informe de inmediato al Fiscal si la diligencia no puede ponerse en practica dentro
de las proximas 24 horas, explicando la persona responsable el o los fundamentos de ello;

e) Advertir que la negativa o entorpecimiento de la interceptacion y grabacién constituye el delito de
desacato, de conformidad con el articulo 222 del Codigo Procesal Penal.

Finalmente, y luego de completada la informacion, debera evaluarse si es procedente iniciar una investiga-
cién por el delito de desacato, teniendo presente que la ausencia de medios materiales o técnicos para la
practica de la diligencia no es una justificacion suficiente que exima de responsabilidad penal, ya que ello
Unicamente eximira de responsabilidad al personal técnico, pero no al mando gerencial que tiene como
obligacion el proveer al personal de los medios materiales para poder realizar su actividad.
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APLICACION DE LAS NORMAS SOBRE MEDIDAS CAUTELARES EN EL
PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO

Pablo Campos Mufoz

Abogado Jefe

Unidad de Recursos Procesales y Jurisprudencia
Fiscalia Nacional

Se ha consultado al suscrito sobre la situacién producida a raiz de una sentencia de la Corte de Apelaciones
de Valparaiso de fecha 4 de agosto de 2004 en la que sefiala que las normas contenidas en el Libro | del
Caédigo Procesal Penal no son aplicables en el procedimiento simplificado.

Afin de analizar esta situacion se ha revisado la Historia del establecimiento del Cédigo Procesal Penal, la
Jurisprudencia existente sobre la materia y la opinion de la doctrina.

Al respecto y para una mejor comprension este informe se ha dividido en los siguientes parrafos:

I Normas que rigen el procedimiento simplificado: alcance del reenvio del articulo 389 del Codigo
Procesal Penal.

I Medidas cautelares y procedimiento simplificado:
A) Posibilidad formal de aplicacion.
B) Procedencia de fondo.

II Jurisprudencia.
v Conclusiones.

| Normas que rigen el procedimiento simplificado: alcance del reenvio del articulo 389 del Cédi-
go Procesal Penal.

El articulo 389 del Cédigo Procesal Penal establece que el procedimiento simplificado se regira por las
normas del Titulo | del Libro Cuarto y, en lo que éste no proveyere, supletoriamente por las del Libro Segun-
do de este Cddigo, en cuanto se adecuen a su brevedad y simpleza.

El procedimiento establecido en este Titulo | del Libro Cuarto, fue originalmente destinado a conocer sélo de
las faltas y en el paso del proyecto por el Senado, se amplioé para que pudiera aplicarse a simples delitos
sancionados con penas de presidio o reclusién menores en grado minimo.

Ahora bien, en cuanto a las normas de aplicacion supletoria, el texto del articulo 389 no ha variado desde el
mensaje del Ejecutivo, y siempre hizo referencia al Libro Il del Cédigo Procesal Penal.

Cabe eso si, dejar constancia que en el Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la
Camara de Diputados, se sefialaba: “En el procedimiento en estudio, reciben aplicacién supletoria las
disposiciones relativas al procedimiento ordinario, en todo lo que no se provea en este titulo y en la medida
en que se adecuen a su brevedad y simpleza.”*

42 Sesion 232, martes 13 de enero de 1998. Recopilacion de la Historia del Establecimiento del Cadigo Procesal Penal, Tomo Il
p.258.
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Para los miembros de esa Comisién informante, la referencia lo era al procedimiento ordinario, lo que
involucra ademas a todas las normas vinculadas al mismo, lo que guarda una estricta légica, en tanto las
normas del Libro Il por si solas no son suficientes para sustentar un procedimiento integro.

En efecto, de entender que la referencia lo es s6lo a las normas del Libro Il del Codigo Procesal Penal,
implicaria que en el procedimiento simplificado no operaria el principio de presuncion de inocencia del
imputado (articulo 4 del Libro 1); el imputado no tendria derecho a defensa por letrado (articulo 8°, Libro I);
no regirian las normas sobre plazos (articulos 14 a 18 del Libro I); no operarian las normas sobre notifica-
ciones (articulos 24 y siguientes del Libro I); las defensas no podrian tener la posibilidad de reclamar de la
nulidad de las actuaciones viciadas (articulo 159 y siguientes del Libro I) y no regirian, entre otras, las
normas sobre derechos y garantias del imputado (articulos 93 y siguientes del Libro 1) ni se podria aplicar
medidas cautelares aun de aquellas reales.

Como puede apreciarse, esa interpretacion sélo permite arribar a una situacion absurda que inclusive
involucraria un evidente perjuicio en el &mbito de la defensa y de los derechos del imputado.

A todo ello cabe agregar que en el Libro Il, que contiene las normas del procedimiento ordinario, tampoco
existe ninguna norma expresa que haga aplicables a su respecto las disposiciones generales que se contie-
nen en el Libro |, pero hasta el momento a nadie se le ha ocurrido aseverar que las mismas no pueden tener
aplicacion en dicho procedimiento ordinario, lo cual deriva seguramente del hecho que ello implicaria un
intento poco serio de interpretar las normas sin observar la debida armonia, la congruencia y la
complementariedad que existe entre las diversas partes de un cuerpo legal.

Il Medidas cautelares y procedimiento simplificado:

A) Posibilidad formal de aplicacién.

Las normas sobre medidas cautelares se contienen en los articulos 122 y siguientes del Libro | del Cédigo
Procesal Penal, por lo que segun lo expresado en el parrafo anterior, no se observa ningun obstaculo para
su aplicacién en todos los demés procedimientos si ello fuere procedente.

Reiteramos que el reenvio al Libro Il debe entenderse a las normas que regulan el procedimiento ordinario,
entre las cuales sin duda alguna se encuentran todas aquellas disposiciones de caracter general que se
contienen en el Libro |, incluidas las relativas a medidas cautelares.

B) Procedencia de fondo.

En esta parte de nuestro analisis corresponde referirnos a la procedencia de las medidas cautelares perso-
nales en relacién a las figuras punibles que se conocen a través del procedimiento simplificado.

Ya hemos sefialado que originalmente este procedimiento solo estaba previsto para las faltas y por consiguien-
te, la posibilidad de tener que acudir a las medidas cautelares era del todo innecesaria y ello era congruente
con el tenor de lo dispuesto en el articulo 124 y en el 141 letra a), ambos del Cédigo Procesal Penal.

Sin embargo, cuando en el Senado se amplié este procedimiento y se agregaron los simples delitos para
los cuales se requiriera una pena no superior a la de presidio o reclusién menor en grado minimo, la situa-
cién si bien no cambia, se expone si a los avatares propios de los cambios legislativos propiciados o
impulsados por la preocupacién por la falta de seguridad ciudadana en relacién a los delitos menores.
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En ese contexto, es que el Diputado Sr. Coloma, advierte que la redaccion del articulo 153 impide detener,
ni siquiera por un rato, al autor de un delito sancionado con penas de presidio o reclusién menor en grado
minimo y propone en consecuencia distinguir entre las faltas y aquellas otras figuras.

Puesta en votacion dicha indicacion, fue rechazada 24 votos a favor y 56 en contra.®

Por su parte el Senador Stange apoyé una indicacion al articulo 124 del Codigo Procesal Penal, para dar al
juez facultad para decretar medidas coercitivas aun tratdndose de faltas o simples delitos sancionados con
pena no superior a la de presidio o reclusion menor en grado minimo, en ciertos casos como el de reinciden-
cia, existencia de otras formalizaciones, pluralidad de delitos o renuencia a las citaciones judiciales.

Al momento de someterse a votacién econdémica esta indicacién renovada N° 135, fue retirada por su
autor.*

Ahora bien, en las condiciones en que fue promulgado el Cédigo Procesal Penal, y en virtud de lo dispuesto
en su articulo 124, en caso de esas figuras menores, no eran procedentes las medidas cautelares que
recayeran sobre la libertad del imputado.

La situacion cambia con la modificacién que a este cuerpo legal introdujo la Ley N° 19.789 de 30 de enero
de 2002, toda vez que, atendiendo a la preocupacion que existia respecto de la imposibilidad de ordenar la
detencion de quienes fueren imputados de cometer una falta o delito que la ley no sancionare con penas
privativas o restrictivas de libertad o bien cuando ellas no excedieran de presidio o reclusion menor en
grado minimo, se propuso modificar varias normas del Cédigo Procesal Penal.

Al respecto en el Mensaje del proyecto de ley se sefiala que “Como consecuencia de ello, muchos de los
delitos menores, de aquellos que producen una mayor inseguridad en la poblacién, quedaron dentro de esta
limitacién, imponiéndoles a los policias un serio obstaculo para llevar adelante su labor preventiva y repre-
siva de los hechos constitutivos de delito”.

Si bien esta preocupacion decia relacidn puntual con la situacion de los delitos flagrantes, al introducir la
modificacién al articulo 124 del Cédigo Procesal Penal en el sentido de eliminar la restricciéon para que
procedan las medidas cautelares personales tratandose de simples delitos para los cuales la ley fije una
pena no superior a presidio menor en su grado minimo*, dicha modificacion va a recibir una aplicacion
general y no solo referida a la actuacién policial frente a los casos de flagrancia.

De lo anterior se deriva que a contar de la vigencia de las modificaciones introducidas por la Ley N° 19.789,
es plenamente procedente la aplicacion de medidas cautelares personales respecto de aquellos delitos que
Se sancionan con penas no superiores a presidio o reclusion menor en grado minimo, que son precisamente
aquellos que se conocen a través del procedimiento simplificado.

43 Camara de Diputados. Sesion 292, de fecha miércoles 21 de enero de 1998.

44 Diario de Sesiones del Senado. Sesion 82, del 5 de julio de 2000, p. 1307.
45 Eltexto actual del articulo 124 es el siguiente: “Art. 124.- Exclusion de otras medidas. Cuando la imputacion se refiere a faltas,

o delitos que la ley no sancionare con penas privativas ni restrictivas de libertad, no se podran ordenar medidas cautelares que
recaigan sobre la libertad del imputado, con excepcién de la citacion.”
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[} Jurisprudencia.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso que motiva este informe, dictada con fecha 4 de
agosto de 2004, en autos ingreso N° 523-2004, establecié que “Teniendo presente que, en la especie, el
Ministerio Publico ha optado por el procedimiento simplificado, el que se rige por las normas del titulo
primero del Libro Cuarto, y en forma supletoria por el Libro Segundo, ambos del Cédigo Procesal Penal,
reglamentacion esta dltima que no contempla dentro del procedimiento de impugnacion, el recurso de ape-
lacién, lo que corrobora el articulo 364 del mismo texto legal, al sefialar que son inapelables las resolucio-
nes dictadas por un Tribunal del Juicio Oral en lo Penal, se declara inadmisible el recurso de apelacién en
contra de la resolucién que no dio lugar a la medida cautelar de prision preventiva, requerida por el Ministe-
rio Pablico, en contra del imputado.”

Al sefalar este fallo que en el Libro Il no se contempla la apelacion, entiende que las normas contenidas en
el Libro | del Codigo Procesal Penal no se aplican al procedimiento simplificado.

De acuerdo a la jurisprudencia encontrada resulta que este criterio aparece como aislado, ya que inclusive
la Corte Suprema -como veremos- ha determinado que el Libro | del Codigo Procesal Penal si es aplicable
al procedimiento simplificado.

En efecto, el resto de la jurisprudencia tenida a la vista razona en sentido contrario, como en el caso de la
sentencia de fecha 30 de diciembre de 2003 de la Corte de Apelaciones de Rancagua, dictada en autos
ingreso N° 2-2003. En ella se establece que “..el Libro Primero del Cédigo Procesal Penal, en cuanto contiene
disposiciones generales, se aplica necesariamente a todos los procedimientos requlados en los libros poste-
riores. De otra manera, no se comprende qué aplicacion podria alcanzar. Y es en eSe Libro, dentro de esas

normas generales, que Se regula, para todos los procedimientos tratados luego, la prision preventiva”.

“...Que aln si ello no fuere asi, hay dos normas que indudablemente se aplican al procedimiento
simplificado, pues de otra manera carecerian por completo de sentido, porque no podrian regir para
ningun otro. Una es la del articulo 124 y otra la del articulo 141, ambas del Cédigo citado...” .

Basada en ello, procedié a confirmar la resolucidn que se apelaba, reconociendo que el articulo 141
del Céodigo Procesal Penal era la norma que resolvia precisamente estas situaciones en delitos menores,
cuando existia peligro de fuga del imputado y que para aplicarla no habia necesidad de interpretacion
analégica o extensiva.

En el mismo sentido encontramos una sentencia dictada el dia 24 de enero de 2004 por la Corte de
Apelaciones de Concepcion* en la que se rechaza un recurso de amparo presentado a favor de un
imputado contra el cual se habia ordenado la medida cautelar de presentarse periédicamente ante el Tribu-
nal de Garantia, por estimar su defensor que el articulo 155 letra c) del Cédigo Procesal Penal no era
aplicable en el procedimiento simplificado.

La Corte de Concepcion fallé el asunto sefialando:
“1. - Que de acuerdo con lo prevenido en el articulo 124 del Cédigo Procesal Penal, modificado
por la Ley 19.789, de 30 de enero de 2001, no procede la aplicacion de medidas cautelares tinicamente o
cuando se trata de delitos o faltas sancionadas con penas no privativas ni restrictivas de libertad.
2.- Que en el caso de autos el delito que se atribuye al imputado Luis Herndn Jorquera Espinola se
encuentra sancionado con pena privativa de libertad, segtin lo prescrito en el articulo 446 N°3 del Cédigo Penal.
3. - Que en las condiciones anotadas la medida cautelar decretada por el juez de garantia no es ilegal.”

% Ingreso Corte N° 480-2004.
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Finalmente resulta necesario traer a colacion el fallo dictado por la Corte de Apelaciones de Copiap6 con
fecha 11 de junio de 20044, que estimo aplicables al procedimiento simplificado todas las normas del Libro
| del Cddigo Procesal Penal, sefialando: “... las normas referidas a las medidas cautelares personales,
especificamente, las que requlan la aplicacién de la prisién preventiva, son aplicables en la especie, toda
vez que el procedimiento simplificado, segun se desprende de la atenta lectura del titulo | del Libro Cuarto
del Cédigo Procesal Penal, en especial del articulo 389, se rige no sélo por las normas del mencionado
titulo, sino que supletoriamente por las del procedimiento ordinario, y necesariamente también, por las dis-
posiciones generales del Libro Primero, donde precisamente Se encuentran las reglas de la prision preven-
tiva, y demds cautelares, y callando el legislador respecto, las medidas referidas aplicables a los requeridos
en este tipo de procedimiento, encuentran plena aplicacion en el mismo”.

Este fallo, que se rechaz6 un recurso de amparo, fue confirmado por la Corte Suprema con fecha 22 de
junio de 2004, con el voto en contra del Ministro Sr. Cury, quien estimé que se debia acoger el recurso ya
que no se encontraba comprobada ninguna de las circunstancias del articulo 140 del Cédigo Procesal Pe-
nal. Como se puede apreciar, aun el voto de minoria entendié que las normas sobre medidas cautelares -entre
las cuales esta el articulo 140- podian ser aplicadas al procedimiento simplificado.

\' Conclusiones.

1. La jurisprudencia mayoritaria recogida hasta este momento, ha establecido que las normas del Libro |
del Cédigo Procesal Penal y particularmente las relativas a las medidas cautelares, son perfectamente apli-

cables en el procedimiento simplificado.

2. Desde el punto de vista de la posibilidad de aplicar medidas cautelares que recaigan sobre la libertad del
imputado en el procedimiento simplificado, la modificacion del articulo 124 del Codigo Procesal Penal intro-
ducida por la Ley N° 19.789 de 30 de enero de 2002, no deja lugar a dudas de que ello es procedente, ya
que la intencién del legislador fue precisamente excluir del ambito de proteccién de esa norma a aquellos
imputados por delitos que la ley sanciona con una pena de presidio o reclusién menor en grado minimo, los
que en consecuencia y bajo determinadas circunstancias, pueden ser objeto de este tipo de medidas.

4T Ingreso Corte N° 98-2004.
8 Ingreso Corte Suprema N° 2511-2004.
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INFORME EN DERECHO: DE LA IMPROCEDENCIA DE ORDENAR LA M(?DIFICACI()N DE LA PENA
SOLICITADAEN LAACUSACION DEL MINISTERIO PUBLICO, POR LA VIA DE LA CORRECCION DE
VICIOS FORMALES.*

Radul Tavolari Oliveros
Profesor de Derecho Procesal
Universidad de Chile
Universidad de Valparaiso

Distinguido sefior Fiscal Nacional:
Ha tenido Ud., a bien solicitar mi opinion, en Derecho, en relacién a los siguientes hechos:

Confirmando un fallo de primera instancia, con fecha 31 de agosto de este afio, en los autos rol
105-2004 (R.P.P.), la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, ha mantenido un sobreseimiento definitivo,
dictado en aplicacién de lo prevenido en el articulo 270 inciso 3° del Cédigo Procesal Penal, como conse-
cuencia de la negativa del Ministerio Publico a modificar la peticién de pena consignada en su acusacion,
accediendo a una solicitud de la defensa en orden a que se efectuara tal cambio por constituir, a su juicio
-la peticion del fiscal, de una pena superior a la legalmente procedente- un “vicio formal” de la acusacion.

DESARROLLO

Sin pronunciarme sobre la circunstancia de si se ajusta o no, a las regulaciones legales la pena
solicitada por el fiscal ni, menos aln, a las consideraciones que él tuviera en cuenta para formular su pedido
de penalidad, me permito expresarle:

Como es sabido, el Cédigo Procesal Penal tuvo, en el Cédigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica, su referente mas importante: no sorprende asi, que disposiciones de ese trabajo continental
comun, aparezcan reproducidos fielmente en nuestro nuevo cuerpo de enjuiciamiento penal. Una demostra-
cion elocuente de lo anterior, la constituyen los articulos 268 N° 1y 269 N° 2 del Codigo iberoamericano que
autorizan, respectivamente, al querellante y al imputado para “sefialar los vicios formales en que incurre el
escrito de acusacion, requiriendo su correccion...”, redaccion no parecida, sino simplemente idéntica a la
que presentan los articulos 261 b) y 263 a) de nuestro Cédigo, que aluden a las mismas facultades procesa-
les del querellante y del imputado, respectivamente.

Establecido el origen de las disposiciones, corresponde anotar que en el transito del Cadigo por
el Parlamento, a pesar de lo incoherente que resulta que el querellante denuncie vicios de un acto de
postulacion que no le afecta, ellas no merecieron comentario, analisis o referencia especial alguna.

Formuladas las observaciones, ya en el desarrollo mismo de la audiencia de preparacion del
juicio oral, y asumiendo la funcién depuradora o saneadora de la litis, el tribunal ordenara la subsanacion
de los vicios formales, sin suspender la audiencia. Si la correccion no es posible en ese momento, dispon-
dré suspender la audiencia, por un plazo no superior a cinco dias, para que el procedimiento sea corregido
(art. 270 C. Procesal Penal).

49 Nota del Editor: La sentencia analizada en este informe se encuentra publicada en la seccion Sentencias, Cortes de Apela-
ciones, pagina 110.
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Con esta normativa como gran escenario, y a la vista de resoluciones judiciales controvertibles,
es necesario determinar cual es el sentido y alcance de la expresién “vicios formales”: la Corte de Apelaciones
de Punta Arenas parece entender que son “los defectos que pueden producir un efecto que altere la correccion
del procedimiento...” (Consid. 5° in fine).

Aclarando su pensamiento, la Corte alude a diferentes posibilidades en las que, en su concepto,
el Tribunal, en afan de velar por la correccion del procedimiento, esta facultado para adoptar medidas para
que se subsanen vicios. Cita al efecto y entiendo que en via ejemplar, los casos en que el fiscal solicite una
pena equivocada:

a) Sea porque no es la que determina para el ilicito el Cadigo Penal,

b) Sea porque haga rebajas 0 aumentos de penas que la ley sdlo obliga o permite a los jueces
sentenciadores;

c) Sea porque califique o cuantifique las circunstancias modificatorias de responsabilidad haciendo una
apreciacién que no corresponda;

d) Sea porque hasta considere como muy calificada una circunstancia que aminore dicha responsabilidad.

En estos casos, le parece a la Corte, el Juez de Garantia, ejerciendo las atribuciones que le
otorga el articulo 270, debera tomar las medidas que correspondan para velar por el procedimiento correcto,
evitando posibles nulidades o contiendas de competencia entre tribunales como podria haber ocurrido en la
especie si no se hubiere exigido, como lo solicité la defensa, el saneamiento del vicio -solicitud de una pena
superior a la que normalmente corresponde - y el Tribunal Oral % (sic) estimare que corresponde seguir el
procedimiento segun las normas establecidas en el articulo 388, para los juicios simplificados, ante el mismo
Juez de Garantia...

La primera cuestion que debe abordarse, es el significado de la expresion “vicios formales”: de la
lectura de los articulos 263 y 270 del Codigo Procesal Penal y recordando lo dispuesto en el articulo 303 del
Caédigo de Procedimiento Civil, casi sin necesidad de recurrir al sentido natural y obvio de la expresién,
amparados por la interpretacion sistematica pero, por sobre todo, en funcidn de una necesaria interpretacién
teleoldgica, se puede concluir pacificamente, que los vicios formales mencionados en las normas, son aquellos
que afectan la validez del procedimiento y, por tanto, impiden la generacion de una relacién procesal valida
0, en general, impiden el ejercicio del derecho de defensa. A fin de recurrir a terminologia no sélo conocida,
sino aplicada reiteradamente por los operadores procesales -jueces y abogados-, diré que el vicio formal
es el que autoriza que prospere una excepcion de aquellas que nosotros denominamos “dilatoria” y por las
que, precisamente, perseguimos que se corrija el procedimiento con una clara y aceptada limitacién: SIN
AFECTAR EL FONDO DE LAACCION DEDUCIDA.

Vicios formales — casi apunto un lugar comun - sélo pueden ser defectos que afecten las formas
del procedimiento, en otras palabras, constituyen vulneracién de las formas procesales. Estas, conforme se ha
podido ensefiar clasicamente, imponen un cierto orden y un cierto modo de expresion a las deducciones de las
partes y, al prohibir al juez que tenga en cuenta las defensas o pretensiones presentadas en formas diversas,
aseguran el respeto del contradictorio y la igualdad de las partes; las mismas no sirven, pues, como podrian
pensar los profanos, para hacer mas complicado y menos comprensible el desarrollo del proceso, sino para
hacerlo més simple y mas rapido en cuanto fuerzan a las partes a reducir sus actividades al minimo esencial y
a servirse de modos de expresion técnicamente apropiados para hacerse entender con claridad por el juez .

0 Aunque se piense que no es mas que una distraccion, me parece francamente indiciario que la Corte se equivoque al nombrar

al tribunal de juicio oral en lo penal. ;Cémo podria admitirse que la Corte no sepa que no existen “tribunales orales™? ;No
revela el error, una cierta desaprehension o, simplemente, falta de cabal manejo de las instituciones?
81 Cfr. Piero Calamandrei “Instituciones de Derecho Procesal Civil vol 1 (trad. S Sentis M.) Edit EJEA, Bs Aires. 1962. pag. 322
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Diversa es, por consiguiente, la naturaleza (y las consecuencias) del error de derecho,
segln que se refiera a la relacion sustancial o a la relacién procesal; si el juez se equivoca al aplicar al
mérito el derecho sustancial, incurre en un error de juicio (error in iudicando), en cambio si el juez
comete un error de actividad (error in procedendo) % afecta a la relacion referida, todo lo cual es
idénticamente predicable -sin perjuicio de las modalidades diferentes por los distintos roles de cada
cual - de las equivocaciones de las partes o intervinientes. El error del litigante en la fundamentacién
de sus pretensiones o en las peticiones concretas elevadas a la consideracion jurisdiccional, conduce
a que las mismas sean denegadas; sus confusiones en las formas o modos de someter pretensiones al
juicio, provocan invalidez de lo obrado.

No s6lo son diversas las consecuencias de los distintos errores, también lo son las oportunidades
para ponerlos de relieve o, simplemente, para sancionarlos: asi, al que pide aquello que el derecho sustancial
no le reconoce u otorga, se le pone en evidencia su equivoco, en la sentencia definitiva, mediante el
pronunciamiento de un fallo desestimatorio. El pedido de absolucion del acusado, respecto de quien concurren
las condiciones previstas en el ordenamiento para que se le condene, se deniega en la sentencia final; la
solicitud de admisién de prueba juridicamente improcedente, se rechaza en el auto de apertura del juicio
oral. A la equivocadisima pretension de condena de que se sancione al que merece 541 dias de reclusion
menores en su grado medio, con peticion de pena de 10 afios y un dia de presidio mayor en su grado medio,
se le niega lugar en el fallo definitivo; lo propio acontece con la solicitud de que se reconozcan inexistentes
circunstancias aminorantes de la responsabilidad penal; la proposicion de prueba pericial, efectuada sin
identificacion del perito, se rechaza en el auto de apertura, etc.

Si la forma es “la figura o determinacion externa de la materia,” segun el Diccionario y lo formal
es lo que de ella deriva o a ella se refiere, no puede sino admitirse que un vicio formal es el que apunta a
externalidades, a cuestiones que dicen con aspectos de afuera y no de adentro de la controversia penal:
ninguna vinculacién existird entre el debate de la forma y el que persigue establecer si el acusado es 0 no
culpable; o si concurre 0 no la circunstancia que modifica su responsabilidad; o si la pena se le aplica en su
extremo superior o inferior, en fin, a qué seguir, la discusién sobre los elementos del delito y los referidos a
la participacion y punicién, quedan marginados de la posibilidad de ser objeto de vicios formales porque, si
a su respecto hay error, la cuestion sera sustantiva o de fondo.

El vicio formal, entonces, integra la condicion de errores u obstaculos al desarrollo de un proceso
penal vélido, sea porque se infringen especificas normas procedimentales; sea porque el error afecta el
derecho de defensa de la parte contraria, etc.5® Desde esta perspectiva, la consecuencia Ultima de tal error
vulnera el derecho a un juicio justo para el contradictor y, de alli, la militancia de este vicio, entre los motivos
de ineficacia del acto procesal.

Para confirmar categéricamente, que el vicio formal constituye un motivo de aquellos que, en el
terreno civil, permite la oposicion de las excepciones dilatorias, basta reparar, en primer término, en que el
procedimiento penal nuevo, no hace alusion alguna a tales excepciones, por lo que, dada la evidencia en el
sentido que siempre podra haber la necesidad de corregir el procedimiento sin afectar el fondo de la accién
deducida, a virtud de errores de los intervinientes, lo sensato es darse cuenta que esta férmula de vicios
formales, es la que empleé el legislador para conseguir la finalidad referida.

En segundo término, debe observarse que los vicios formales pueden haberse cometido no sélo
en la acusacion del fiscal sino en la del querellante y en la demanda civil, actos de postulacion que se

52 id.pag. 347
5 Son de esta categoria, errores en la indicacién de uno de los apellidos o nombres de algun interviniente como la victima; la
equivocacion en la fecha de los hechos o el nombre de la calle o lugar en que ellos ocurrieron.
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tendran por no presentados, si no se corrigen oportunamente, pero que constituyen un elemento formidable
para demostrar lo severamente equivocado del criterio de la Corte de Punta Arenas: si el vicio formal de la
acusacion lo constituye el hecho de que el fiscal solicite una pena que, en concepto del juez o de la defensa,
es superior a la legalmente procedente, esto es, si la pretension punitiva es excesiva, deberia concluirse
que también adolecera de “vicio formal’, la demanda civil que cobra un dafio que no se infirid 0 que pide una
indemnizacion 10 o 50 veces mayor a la que legalmente corresponda...

;Alguien, seriamente, se atreveria a afirmar que la demanda que cobra un dafio no inferido,
contiene un “vicio formal” que, de no corregirse, permite al tribunal tenerla por no presentada? ;0 que
idéntica suerte debe correr la demanda que solicita una indemnizaciéon escandalosamente mayor de la
procedente?

Como pensar del modo que se propone, constituye un verdadero absurdo juridico, queda
demostrado que el criterio con arreglo al cual se calificé de “vicio formal”, el pedido de una pena superior a
la legalmente procedente, es inadmisible.

¢Por qué razdn se autoriza por la ley a “corregir el procedimiento” cuando se comprueba
la existencia de un vicio formal?

Sin dudas, porque el que se esta realizando no se ajusta a las prescripciones legales, todo lo
cual, representa, como ya antes se anticipd, incursionar en el campo de las ineficacias que, en lo que
interesa, tiene en el Cdédigo Procesal Penal, un estatuto juridico singularmente exigente.

Las potestades del 6rgano jurisdiccional que ejerce competencia penal y las atribuciones
constitucionales y legales del Ministerio Publico.

La cuestion que se ha planteado con motivo de la decision de la Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, dice también relacion directa con los roles y con las competencias de los diferentes 6rganos estatales
que intervienen en el proceso penal: constituye, ademas, una aplicacion efectiva de la diferenciacion entre
procesos inquisitivos y acusatorios.

No puede sorprender que, vigente la normativa que denominamos “Reforma Procesal Penal’,
con sus caracteristicas tan diversas de las que tradicionalmente atribuiamos al régimen procedimental
criminal, a los antiguos operadores nos haya resultado, en general, complejo, acomodarnos, ya no al
manejo del derecho positivo sino, principalmente, al de la filosofia, principios y modo de ser del nuevo
Ordenamiento®: la sentencia que motiva este comentario -me parece- refleja fielmente lo que se
expresa.

El fiscal que pide para el acusado la pena que juridicamente no corresponde, vera rechazada su
pretension en la sentencia: pero no es posible - sin vulnerar de manera flagrante el articulo 80 A de la
Constitucién Politica de la Republica y los articulos 1y 2 inciso 2°, de la Ley 19.640, Organica del Ministerio
Publico y 77 del Cédigo Procesal Penal, normas todas que no solo autorizan a los fiscales a ejercer y
sustentar la accion penal publica, sino le imponen que tal ejercicio se efectlie de manera “auténoma” - que
algun érgano del Estado o algun particular, puedan imponer a los fiscales de ese Ministerio, solicitar penas
diversas, sean mayores o menores a las que estos fiscales estimen procedentes.

% Una demostracion paradigmatica de lo que se afirma en el texto, lo constituye una de las primeras sentencias dictadas por la

Corte de Apelaciones de Temuco, cabeza judicial de la IX Regién, pionera en el tema, tribunal que, no obstante estar llamado
a fallar un recurso de nulidad, en base a los hechos establecidos en el juicio oral, no pudo olvidar su tradicién de tribunal de
apelacion e incursiond, sin rubor, en el establecimiento de los mismos.
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Entre las personas y 6rganos a quienes se veda, absolutamente, el intentar alterar o modificar
las peticiones de los fiscales, se encuentran, desde luego, los érganos jurisdiccionales: sin infringir
frontalmente las disposiciones legales y constitucionales citadas ni los articulos 4, 6 y 7 de la Carta Politica
y 4° del Cédigo Organico de Tribunales,®® un juez o un tribunal no pueden pretender obtener que el fiscal
ajuste su acusacion a criterios diferentes de los que este funcionario estime son los que corresponden, ni
estan ellos facultados para ordenarlo.

Al margen de la claridad de los preceptos recordados, se opone a este distorsionador intento, el
conjunto de principios sobre los que descansa la reforma: si el juez pudiere quedar autorizado para determinar
el quantum de la pena - no de la que se impondra — sino de la que se pide, caeria de modo incontenible,
una de las mas emblematicas manifestaciones del sistema acusatorio: el que acentuando la diferenciacion
de los roles, entrega a un 6rgano estatal determinado — el Ministerio Piblico - |a responsabilidad de
ejercer la accién penal (lo que comprende el solicitar la imposicion de las penas) y, a otro, el tribunal, la de
fallarla, absolviendo o condenando y, en este caso, determinando la sancion final.

Todavia, la cuestién incursiona peligrosamente, no sélo en el ejercicio del derecho de accion,
que como lo explicara en sus conocidas lecciones Couture, constituye una modalidad del derecho
constitucional de peticion, sino, ademas, en el de acceso a la justicia o derecho a la jurisdiccion, tan
exhaustivamente detallados en el colosal estudio de Mauro Cappelletti, de las Ultimas décadas del siglo
XX: el derecho de accionar ante los 6rganos jurisdiccionales, expresion concreta de las nociones
constitucionales de igualdad en la proteccién de los derechos e igualdad ante la ley, abarca la irrestricta
facultad de someter pretensiones a la decision jurisdiccional y, en especial, el de determinar el contenido de
las mismas pretensiones, sin censura ni control previos.

No seria justo ni racional, un procedimiento que autorizara a uno de los litigantes o al tribunal
para determinar el contenido de las pretensiones que el otro desea hacer valer.

% Creo importante recordar que el articulo 4 de la Carta declara que Chile es una republica democratica, lo que nos convierte

en un Estado de Derecho, en que los poderes publicos se controlan reciprocamente y reconocen sus respectivos ambitos de
actuacion; que el art. 6 de ese mismo cuerpo, establece que los érganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella y que los preceptos de la Carta obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
érganos como a toda persona, instituciéon o grupo; que el art. 7 prescribe que los érganos del Estado (sélo) actian
validamente...dentro de su competencia y, finalmente, que el 4 del C.0.de T. prohibe al Poder Judicial mezclarse con las
atribuciones de otros poderes publicos...

Es decisivo para el andlisis, tener en cuenta que el Ministerio Publico constituye, no un simple litigante penal, sino el drgano
auténomo, constitucionalmente encargado del ejercicio de la pretension punitiva del Estado

56
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La sentencia de la Corte, la nulidad procesal penal y los riesgos que se persigue evitar.

El fallo de la Alzada surefia discurre sobre la base de prevenir nulidades procesales que,
aparentemente, estima sobrevendrian si, por pedir el fiscal una pena superior a la que la Corte y la
defensa creen procedentes, terminara sustanciandose la controversia por un procedimiento diferente al
que legalmente corresponde. En efecto, la Corte deja expresa constancia que, con su decision se evita el
peligro de que la causa se hubiera tramitado conforme a las normas del juicio oral y no a las del
procedimiento simplificado.

En otras palabras, defensa y Corte creen advertir en la tramitacion conforme a un juicio oral y
publico, verificado ante un tribunal colegiado, cuyos integrantes no han tenido la menor vinculacién con la
investigacion precedente, esto es, son efectivamente independientes e imparciales, un perjuicio para el
imputado, que corresponde atajar, modificando la pena que para él se pida...

Antes, expuse que los vicios formales constituyen causales de ineficacia procesal; en cuanto
tales, sélo pueden generar el efecto de correccién de procedimiento, en cuanto el hecho mismo ocasione
perjuicio o el acto de que se trate no hubiere cumplido su finalidad. En la especie, es evidente que perjuicio
no puede existir, porque si la peticion de pena del acusador, no se ajusta a la ley ni a la realidad de la
situacién, un tribunal colegiado de jueces imparciales y de carrera, aplicara regularmente el derecho, esto
es, la cuestion se dilucidara bajo un conjunto de condiciones significativamente mas favorables a la mejor
imparticién de justicia, lo que, en la especie, beneficiaria tanto al acusado -que por ello, no podria reportar
perjuicios- sino también al Estado de Derecho.

Adicionalmente, la Corte avizora la posibilidad de producirse un conflicto de competencia entre
un tribunal de juicio oral en lo penal y un juez de garantia: desde luego, la cuestién no sélo tiene inciertos
ribetes hipotéticos, sino presenta manifiestos caracteres de sofisma, desde que la eventual colisién de
competencia sdlo podria concebirse aceptando que algun tribunal pudiere enmendar la solicitud de penalidad
del fiscal, lo que es juridicamente inadmisible.

No me parece que este punto pueda discutirse: si concluida la investigacion, el fiscal,
libérrimamente, esto es, sin que, bajo circunstancia alguna, se confiera a otro 6rgano estatal competencia
para cambiar su decision, puede resolver no perseverar en el procedimiento por no haberse reunido
antecedentes suficientes para fundar la acusacién (art. 248 letra c) o, por el contrario, puede decidir deducir
acusacion (art. 248 letra a) con cuanta mayor fuerza, cabra reconocer que la misma libertad que se le
reconoce al fiscal en la adopcion de la decisién mayor — acusar — habra que observarla en relacion a la
decisién menor, a saber, la pena a solicitar...!

En términos simples: es perfectamente inconstitucional e ilegal, la decisién de un tribunal que,
a pretexto de acoger una solicitud de la defensa, dispone que el fiscal modifique el monto de la pena
solicitada.

La sujecion del fiscal al principio de legalidad y los efectos vinculantes de sus decisiones.

El régimen procedimental nacional impone al Ministerio Publico someterse a un sistema
de legalidad, conforme se desprende de los articulos 6 y 7 de la Carta y no sélo debe actuar con
sujecion a un criterio de objetividad, sino debe velar por la correcta aplicacion de la ley. Este Ministerio
constituye un érgano estatal dotado de autonomia constitucional, razén por la cual en sus relaciones
con otros Poderes, personas o instituciones, sino puede arrogarse atribuciones que a tales restantes
érganos competan, tampoco puede subordinar sus facultades a ellos, por importantes o tradicionales
que sean.
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Desde una perspectiva procedimental, el Ministerio Publico es, en general un interviniente y,
para estos efectos, un litigante. ¥ Desde otra, es un érgano del Estado con autonomia que ningln Poder
puede desconocer, con lo que se genera un estatuto dual que, en ocasiones, el legislador destaca en las
tramitaciones ante los tribunales: asi, en tanto la regla general es que, obviamente, los tribunales no resulten
juridicamente vinculados por las peticiones del fiscal, no faltan los episodios en los que la respuesta del
legislador consiste en privilegiar las decisiones del Ministerio Publico. De este modo, sélo al fiscal le es
permitido dirigir una investigacion penal; en la misma linea, no es posible a los jueces resolver el inicio de
una investigacion penal, desde que la cuestion queda entregada a los fiscales o, en ocasiones a particulares
u otros érganos; las medidas cautelares no pueden emanar de la iniciativa judicial sino de la del fiscal o del
querellante; sélo aquél, resuelve si formula acusacion o efectua la declaracion del art 248 letra c) y si
concurren los requisitos para la aplicacion del procedimiento abreviado, el juez no puede imponer un pena
mayor o mas desfavorable de la requerida por el fiscal (art. 406).

Para determinar la pena que solicitara, el Ministerio Publico no s6lo no necesita la anuencia del
juez sino que, definitivamente, éste carece totalmente de atribuciones para inmiscuirse en la materia. Es
que el actuar del fiscal que pide la sancién que estima corresponder a los hechos, representa el ejercicio del
jus puniendi estatal, materia que, bajo el actual régimen procesal penal, escapa completamente a las
atribuciones de los jueces.

La dificultad radica en que se trata de un estatuto nuevo, esto es, que innova en lo que conociamos,
toda vez que bajo el régimen anterior, tal jus puniendi se ejercia a través y por los jueces y Tribunales del
Crimen. Este recuerdo reafirma mi conviccién en orden a que en la sentencia de la Corte de Punta Arenas
no parece haberse percibido cabalmente la intensidad del cambio y se mantiene la vieja conviccién, en el
sentido que aun puede un Tribunal Superior dar 6rdenes en torno a como debe ejercerse el poder sancionador
penal estatal .

¢Existe “vicio formal”?

(El requerimiento de pena del fiscal, en materia de simples delitos, es vinculante para los jueces
en funcion del procedimiento a que la controversia penal deba someterse).

Entendiendo que lo que la defensa pretende es, al final, que la sancién que se imponga al acusado
sea menor a la pedida por el fiscal y, asignandole la condicién de legitimo intento de atender los derechos
que se le han confiado, puede excusarse su afan de anticipar una decision jurisdiccional en la materia, que
dejaria la cuestion casi definida, antes del juzgamiento mismo de los hechos y circunstancias, por el tribunal

%7 Para aquellos que se empefian en conferir al Ministerio Publico un mero rol de interviniente en el proceso penal, es llegada la

hora de proceder con consecuencia: seria inimaginable que en la esfera civil, un demandado se opusiera a que se le cobraran
mas de 500 Unidades de Fomento, sosteniendo que hasta este monto la cuestion se ventila por un procedimiento de menor
cuantia y que el cobro de 1.000 de tales Unidades supone un juicio de mayor cuantia...pero mas insdlito resultaria que un
tribunal accediera a tamafia argumentacién, imponiendo la rebaja de lo demandado. No se piense que por tratarse de materia
penal, el analisis ha de cambiar: acusando conforme a su exclusivo criterio, el M.Pablico ejerce su autonomia constitucional y
cumple con el imperativo juridico de ejercer la accién penal. Si cumple sus funciones de modo injustificadamente erréneo o
arbitrario, el afectado tiene derecho a obtener del Estado que responda por los dafios que el proceder ocasionare (art. 5 Ley
19.640).

Estas reflexiones parecen volvernos a los afios anteriores a la entrada en vigencia de la Reforma cuando algunos pensaban
que ella constituia un movimiento contra el Poder Judicial o encaminado a desmedrar sus atribuciones. Afortunadamente, la
mayoria del pensamiento juridico nacional coincide en que no sélo no se restan atribuciones a los jueces, sino se les realza en
la majestad de la funcién que les ha sido encomendada, cuando se les reconoce, pero al mismo tiempo se les exige, que
cumplan el papel que histéricamente les ha correspondido: declarar el derecho en resguardo de las garantias de las personas
y para hacer efectivo el ordenamiento juridico que asegura la convivencia social armoniosa.
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llamado a sentenciar: asi mirada, la gestion del defensor es digna de encomio. El panorama y juicio
consiguiente, resultan empero, completamente diversos para los Tribunales que han dictado resoluciones
aceptando el criterio: es que no se entiende cémo se ha podido, en primera y en segunda instancia, olvidar
que de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 388 del Cédigo Procesal Penal, citado en la
decision de la Corte, el procedimiento simplificado se aplica, no sélo para el juzgamiento de las faltas, sino
para conocer y fallar los “hechos constitutivos de simples delitos para los cuales el Ministerio Publico
requiriere la imposicion de una pena que no excediere de presidio o reclusion menores en su grado
minimo...”.

Es sabido que en el Proyecto que el Ejecutivo presentara al Congreso, el procedimiento
simplificado, que no obedecia a esta denominacion, tenia por exclusivo propésito conocer y fallar los hechos
constitutivos de faltas %, siendo aprobada la iniciativa, en esa forma, en la Camara de Diputados.

En la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, se efectuaron
las transformaciones que se sefialan en el informe emitido por ese grupo de trabajo, en los siguientes
términos:

“La Comisién ha ampliado la aplicacion del procedimiento por faltas denominéndolo procedimiento

simplificado, para comprender también a los simples delitos para los cuales el fiscal solicite una pena

que no exceda de 540 dias de privacion de libertad. En esta medida, sera un procedimiento supletorio, no
s6lo del juicio oral ordinario, sino que del procedimiento abreviado, respecto del conjunto de los simples

delitos a los que pudieren serles aplicables ambos...” ¢, constancia perfectamente coherente con la que se
dejara a proposito del anélisis de la disposicion en concreto, ocasion en la que se expuso:

“La Comision acordd que este procedimiento, ademas de aplicarse a las faltas, se aplique respecto

de aquellos hechos constitutivos de simples delitos para los cuales el Ministerio Publico requiriere la

imposicion de una pena que no exceda de presidio o reclusién menores en su grado minimo, es decir,
hasta 540 dias. Sin perjuicio de aplicar el procedimiento abreviado cuando concurrieren los requisitos de

acuerdo a las reglas generales.” ©

Establecido que la penalidad de los simples delitos es de presidio o reclusion menor (art. 21
Cédigo Penal), lo que representa una escala que va desde 61 dias a cinco afios (art. 56 Codigo Penal), la
aplicacion del procedimiento simplificado — primitivamente contemplada solo para las faltas - se extendera

a los simples delitos, siempre y cuando EL FISCAL requiriere una pena que no excediere de presidio o
reclusién menores en su grado minimo, vale decir, de 61 a 540 dias.

Este constituye, en mi opinién, el punto central: la pretension sancionadora penal estatal se ajusta
a determinados procedimientos previstos en la ley, EN FUNCION DEL REQUERIMIENTO PUNITIVO DEL
FISCAL...y no, de la pena que la conducta tenga asignada en la ley ni dependiendo del nomen juris del delito.
Lo anterior importa que los jueces deberan tramitar el proceso, no con sujecién a las reglas que ellos estimen
procedentes, sino ajustandose a las reglas previstas en la ley, de acuerdo a lo que el Fiscal requiriere.

% Recibida por el Ministerio Publico la denuncia de un hecho constitutivo de alguna de las faltas contempladas en el Libro Il del

Caédigo Penal o que leyes especiales atribuyeren a la competencia de los jueces de letras, sostenia el articulo 456 del Proyecto,
aquél solicitara al tribunal competente la citacion inmediata a juicio a menos que los antecedentes fueren insuficientes, se
encontrare extinguida la responsabilidad penal del imputado o decidiere hacer aplicacion de la facultad que le concede el
articulo 259.

Cfr: Boletin N° 1630-07. Segundo Informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacién, Justicia y Reglamento recaido en el
proyecto de ley en segundo tramite constitucional que establece un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. (pag. 8).

1 1d.pag. 426.
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Esta decision o declaracion del fiscal — la pena pedida — en cuanto constituye el elemento
determinante del procedimiento a seguir ES VINCULANTE PARA LOS JUECES... y constituye un enfoque
nuevo, no contemplado en la cultura procedimental tradicional, al tiempo que conformador de un régimen de
relaciones - en lo que se refiere a la determinacién de normas de procedimientos -distinto entre jueces y
fiscales, que so6lo se entiende cuando se percibe la dualidad aludida precedentemente en este Informe: en
efecto, por regla general, el fiscal es un interviniente o litigante mas en el proceso penal, pero en determinados
aspectos, constituye el érgano constitucional a través del cual se expresa la voluntad estatal y, en tal
dimensién, por mandato constitucional, otros Poderes han de someterse a esta voluntad.

En funcién de las reflexiones precedentes, formulo las siguientes
CONCLUSIONES

1) Constitucional y legalmente, corresponde al Ministerio Publico y a otras personas que sefiala
la ley, entre las que no figuran los érganos jurisdiccionales, ejercer y sustentar la accién penal;

2) Ejerciendo y sustentando ante los tribunales la accién penal, con la autonomia que el
Ordenamiento le confiere, el Ministerio Publico es libre para solicitar la pena que, en su concepto, corresponda
imponer al acusado, peticion ésta que no vincula a los jueces para pronunciar su sentencia, salvo en el caso
del procedimiento abreviado y en lo que se refiere a la pena méaxima que se puede imponer,

3) Ladiscrepancia de la defensa con la solicitud de pena deducida por el fiscal, se hara valer en
la contestacion de la acusacion; la del tribunal, se expresara en el pronunciamiento de la sentencia;

4) En materia de simples delitos, es, en cambio, vinculante para el tribunal, en funcion de la
aplicacion o no del procedimiento simplificado, la peticién de pena que formule el fiscal, por lo que si pide la
consignada en el inciso 2° del articulo 388 del Codigo Procesal Penal, la cuestidn se conocera y fallara por
el juez de garantia, en procedimiento simplificado y, en caso contrario, por el tribunal de juicio oral, en
procedimiento ordinario;

5) De la circunstancia de sustanciarse por el procedimiento ordinario, una causa que pudo haberse
tramitado en procedimiento especial,no se desprende perjuicio alguno en contra del imputado, quien ve,
por el contrario, incrementadas sus posibilidades de defensa y queda entregado a la decision de un tribunal
colegiado, lo que disminuye la posibilidad del error humano;

6) La solicitud de imposicion de pena del fiscal que no se compadezca con el mérito de la causa
0 que no se ajuste a las expectativas de la defensa, no constituye “vicio formal” de los mencionados en los
articulos 261, 263 y 270 del Cédigo Procesal Penal.

7) Comete gravisima falta y abuso judicial, el juez de garantia -y los jueces superiores que lo
respaldan - que, arrogandose atribuciones que constitucional y legalmente son privativas del fiscal, intenta,
0 en los hechos impone, que éste cambie su peticion de penalidad.
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VALOR CONSTITUCIONAL DE LA NEGATIVA DE LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA PARA DAR A
CONOCER LOS INFORMES ELABORADOS, POR ENCARGO DE ELLA,
DURANTE LA ETAPA DE INVESTIGACION

Miguel Angel Fernandez Gonzalez
Abogado
Asesor Externo del Fiscal Nacional

RESUMEN

El articulo 80° A de la Constitucién dispone que el Ministerio Publico dirigira, en forma exclusiva,
las investigaciones de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible y
los que acrediten la inocencia del imputado. La legislacién complementaria, integrada por el Cédigo
Procesal Penal, la Ley Organica Constitucional de dicho Ministerio y la ley de la Defensoria Penal
Puablica confirman aquella exclusividad, de manera que si esta Defensoria realiza, directamente o
indirectamente, actuaciones propias de la investigacién penal, dichos actos adolecen de Nulidad de
Derecho Publico.

La defensa de los imputados, en armonia con lo anterior, puede requerir del Ministerio Publico la
practica de las diligencias destinadas a desvirtuar las imputaciones que se le formulen, en conformidad al
articulo 93° letra c) del Codigo Procesal Penal, las cuales deben ser realizadas por dicho Ministerio conforme
al principio de objetividad que rige sus actuaciones durante la etapa de investigacion. Solo de esta manera
se ejerce, en conformidad a la ley, el derecho a defensa que la Constitucion asegura en su articulo 19° N° 3
inciso 2°, con respeto de la presuncidn de inocencia.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta inadmisible que la Defensoria Penal Publica niegue el conocimiento
de los informes elaborados, por encargo de ella, por terceros, al Ministerio Publico o al Juez de Garantia, pues
ello vulnera los articulos 80° Ay 73° de la Constitucion. Dicho Ministerio y el Juez pueden requerirlos en
conformidad al articulo 19° del Cédigo, ya que no han sido declarados, en texto expreso, reservados por la ley
ni darlos a conocer puede comprometer la seguridad nacional. Tampoco resulta admisible sustentar aquella
negativa en el derecho a defensa, ya que el secreto profesional no cubre dichos informes ni procede sostener
que ella se explica porque el Ministerio Publico es un interviniente mas en el proceso penal, dado que se trata
de un 6rgano constitucional y autbnomo que no puede quedar sujeto, en el ejercicio de sus funciones, a los
designios de otras entidades estatales, menos cuando éstas integran la Administracién del Estado, todo lo cual
debe ser asi resuelto por los Tribunales Superiores de acuerdo a dicho precepto legal.

I. INTRODUCCION

El Fiscal Nacional del Ministerio Pablico me ha solicitado dilucidar, en un Informe en Derecho, el
valor constitucional de la decision en virtud de la cual se ha negado a dicho Ministerio, por parte de la
Defensoria Penal Publica, acceso a los informes elaborados, durante la etapa de investigacion, por
investigadores privados, ex policias o terceros, contratados por aquella Defensoria, para desvirtuar la
participacion del imputado en los hechos investigados.

82 El autor es abogado; Magister en Derecho Publico por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile;
Profesor de Derecho Politico y Constitucional en la Universidad Catdlica de Chile, en la Universidad de Chile, en la Universidad
de los Andes y en la Universidad Alberto Hurtado. Es miembro de la Asociacién Chilena de Derecho Constitucional.
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El Fiscal Nacional, mediante Carta FN N° 056, de fecha 30 de julio de 2004, ha planteado el asunto
en los siguientes términos:

“1.- Algunos defensores de la Defensoria Penal Publica que han contratado investigadores privados,
ex policias o terceros, pretenden que la norma mencionada (el articulo 19° del Cédigo Procesal
Penal ) no se aplica a los informes que ellos manejan en uso del derecho de defensa, porque en
sintesis los defensores son los adversarios de los fiscales y por lo tanto no pueden ser
considerados como autoridad para los efectos de colaboracion a que se refiere la norma...

También, se ha insinuado que las investigaciones privadas son secretas y no se pueden revelar
al fiscal por formar parte del llamado secreto profesional.

2.- Organo judicial que resuelve la reclamacion del fiscal en contra de la negativa de los
defensores de informar a los fiscales.

En un fallo que esta recurrido de queja ante la Corte Suprema, la Corte de Apelaciones de Copiapé
sostiene que no es competente en un caso como el mencionado en el punto 1°, dado que Unicamente
puede conocer de los reclamos cuando la autoridad requerida se niega a informar a pretexto de
su caracter secreto o reservado.

...si no fuera competente la Corte, cual es el tribunal que debe conocer del reclamo del fiscal .

Con el objeto de absolver las dos consultas que me han sido formuladas, explicaré, en primer lugar, la
funcién, encomendada exclusivamente al Ministerio Publico por la Carta Fundamental, para dirigir la
investigacion, la cual tiene que situarse en la jerarquia constitucional y el caracter auténomo de que goza
dicho Ministerio. Enseguida y sin perjuicio de las conclusiones que se deriven de aquello, analizaré el articulo
19° del Cddigo Procesal Penal, especialmente para verificar su exigibilidad respecto de los informes aludidos.

Finalmente y sobre aquellas bases, absolveré las dos dudas que me han sido planteadas, esto es,
si se ajusta a la Constitucion y al referido articulo 19° la negativa de la Defensoria Penal Publica en orden a
entregar los informes investigativos cuya elaboracion ella ha encomendado y, en segundo lugar, cual es el
érgano competente para resolver la controversia, en cuanto a si dichos informes deben o no ser entregados
a requerimiento del Ministerio Puablico.

II. EXCLUSIVIDAD PARA DIRIGIR LA INVESTIGACION

Aun excediendo el encargo del Fiscal Nacional, estima el suscrito indispensable verificar la
constitucionalidad de la decisién adoptada por la Defensoria Penal Publica, en orden a encargar, en
total desconocimiento del Ministerio Publico, diligencias tendientes a investigar los hechos materia del
proceso penal y la participacion en ellos del imputado.

1. Funcién Constitucional y Exclusivamente Reservada al Ministerio Publico

De acuerdo al articulo 80° A inciso 1° de la Constitucion, corresponde al Ministerio Publico dirigir,
en forma exclusiva, la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la
participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, también le compete
ejercer la accién penal publica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le corresponde adoptar
las medidas para proteger a las victimas y a los testigos, sin que pueda, en caso alguno, ejercer funciones
jurisdiccionales.
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Investigar, conforme al sentido natural y obvio de las palabras, al que debe acudirse, pues ese
término no esta definido en nuestro ordenamiento juridico®, quiere decir, en su primera acepcion, “hacer
diligencias para descubrir algo™* y, en la tercera, “ aclarar la conducta de ciertas personas sospechosas
de actuar ilegalmente™®, dando lugar a lo que se denomina, en el Cédigo Procesal Penal, la etapa de
investigacion, regulada en sus articulos 166° a 258°. Tratase, por ende, de una etapa en la que se recaban
y examinan las informaciones y antecedentes necesarios para la averiguacién de los hechos constitutivos
de delito y la posible participacién en ellos de los imputados o la determinacién de su inocencia, sin que
dichos antecedentes sean constitutivos de prueba, segin se desprende del articulo 296° de aquel Codigo.

La direccién de las indagaciones, vale decir, las decisiones que permiten conducir las indagaciones
hacia los tres objetivos establecidos en el articulo 80° A, corresponde, exclusivamente, al Ministerio Publico,
sin que ella pueda ser ejercida por otro drgano estatal y ni siquiera por los tribunales que instaura el
nuevo proceso penal, como lo ha aclarado la jurisprudencia:

“ Que, segun consta de los autos remitidos a esta Corte, el aludido conflicto derivado de una resolucién
dictada por el Juez de Garantia de Calbuco... expedida en los siguientes términos: “ Se ordena
oficiar al Mayor de Carabineros de la Comisaria de Calbuco a fin de que en el evento de existir
detenido en dicha dependencia comunique dicha situacion no sélo al Ministerio Piblico de
Calbuco, sino también a la Defensoria Regional de Puerto Montt...

Que, del tenor, alcance y contenido de la resolucion..., aparece como de toda evidencia que se contiene
en ella una instruccion de caracter general y futura, encaminada a determinar el modo en que la
Policia debe cumplir sus funciones. Sin embargo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 87° del
Cddigo Procesal Penal, tal forma de regulacién ha quedado reservada al Ministerio Piblico. Esta
aseveracion se ve refrendada si se considera lo prescrito en el articulo 80° de este texto legal, conforme al
cual a los jueces de garantia sélo les esta permitido expedir 6rdenes ‘para la tramitacion del procedimiento’;
vale decir, mandatos de indole especifica o restringidos a un caso determinado o concreto "®.

Tan nitido es lo anterior que, con anterioridad al nuevo proceso penal, aquella funcién se encontraba
incorporada en la facultad de conocer las causas criminales que corresponde, conforme al articulo 73°
inciso 1° de la Constitucion, a los tribunales establecidos por la ley. Por ello, cuando se decidi6 separar dicha
funcion investigativa de la jurisdiccional, resulté indispensable hacerlo en virtud de una reforma
constitucional, contenida en la Ley N° 19.519, publicada en el Diario Oficial el 16 de septiembre de 1997:

“ Que, como la funcién jurisdiccional es expresion del ejercicio de la soberania, sélo la pueden
cumplir las autoridades que la Constitucion establece. El mandato de su articulo 5°, inciso primero,
no admite dudas sobre el particular, sea que las autoridades jurisdiccionales a que alude se encuentren
dentro o fuera del Poder Judicial. De esta manera, a la Corte Penal Internacional el Tratado,
precisamente, le otorga jurisdiccion para eventualmente conocer de conflictos ocurridos dentro
del territorio de la Republica, y que deberian ser de competencia de algtn tribunal nacional.
Este especifico reconocimiento de potestad jurisdiccional para ser ejercida por una autoridad
no establecida por nuestra Carta, entra en frontal colision con la norma recordada, por lo que
hace evidente su inconciliabilidad;

83 Articulo 20° del Cédigo Civil.
64 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola ( Madrid, Ed. Espasa, 2002 ) p. 879.
65

Id.

Considerandos 2° y 3° de la sentencia pronunciada el 24 de marzo de 2004 por la Corte Suprema, reproducida en La Semana
Juridica N° 182 ( 3 al 9 de mayo de 2004 ) p. 5.
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Que, cuando el Constituyente quiso delegar el ejercicio de una de las funciones por las que
se manifiesta la soberania, lo dijo expresamente, como es en el caso de la delegacion de la
funcién legislativa en el Presidente de la Republica, autorizada por el articulo 61° de la Ley
Fundamental...

Que, si bien el concepto de soberania ha evolucionado y no es absoluto como se le concibié en el
siglo XVIII, y prueba de ello es que la propia Constitucién le ha sefialado un limite -los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana-, no es dable pretender que las funciones por
las que se manifiesta el Poder del Estado puedan ser renunciadas, ya sea a través de una
delegacién o cesién no autorizada por el Constituyente ™.

Desde luego, nadie habria admitido discutir que, en el antiguo procedimiento penal, la funcién de
investigar los hechos constitutivos de delito era una competencia reservada, exclusiva y excluyentemente,
al Poder Judicial, pues integraba el haz de atribuciones de que daba cuenta el ya referido articulo 73°. No
debe extrafiar, en consecuencia, que el Poder Constituyente haya decidido mantener aquella funcion radicada
s6lo en un 6rgano constitucional, como es el Ministerio Publico.

2. Jerarquia y Autonomia Constitucionales

La exclusividad aludida queda corroborada, asimismo, por la historia fidedigna del articulo 80° A de
la Carta Fundamental, de manera que no existen otros 6rganos estatales autorizados expresamente
para investigar en materia penal, con lo cual, si se ejecuta un acto de esa naturaleza, adolecera de Nulidad
de Derecho Piblico, conforme al articulo 7° inciso 3° de la Constitucion.

En efecto, de la historia oficial del precepto constitucional se desprende, inequivocamente, cémo,
desde una concepcién original donde aquella actividad no quedaba reservada al Ministerio Publico, se llegé
a la actual configuracion, ya que, segun consta del Mensaje, con que el Presidente de la Republica dio
inicio al proyecto de ley de reforma constitucional, en virtud del cual se cre6 el Ministerio Publico, la funcién
investigativa, inicialmente, no quedaba reservada a dicho 6rgano constitucional, pues el proyecto proponia
el siguiente articulo 80° bis inciso 1° ( actual articulo 80° A ):

“ Existird un organismo auténomo, con patrimonio propio denominado Ministerio Puablico, que tendra
asu cargo la persecucion penal publica en la forma prevista en la ley. Con este propésito, le correspondera
la investigacion de los delitos... .

Fundamentando aquella configuracion de funciones, el Jefe del Estado sefialaba en su mensaje:

“ Durante la fase de investigacién, que sera publica y desformalizada, cada una de las partes debera
recopilar las pruebas y antecedentes que les permitiran sustentar su posicion durante el juicio oral ante el
tribunal colegiado ™.

Sin embargo, ya con motivo del Informe evacuado por la Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado, durante el primer trdmite constitucional de aquella iniciativa, se acordé
asignar al Ministerio Publico la funcion de dirigir la investigacion con caracter exclusivo:

67 Considerandos 45°, 52° y 53° de la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional el 8 de abril de 2002, Rol N° 346.
% Diario de Sesiones del Senado ( Anexo de Documentos ) correspondiente a la 92 sesion, celebrada el 19 de noviembre de
1996, p. 1.054.
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“ La funcion de investigar es privativa del Ministerio Pablico, que la ejerce impartiendo 6rdenes
directas a la policia, lo que es otro corolario de su autonomia...

Se dej6 constancia que las atribuciones que la Constitucion y la ley organica constitucional entreguen
al Ministerio Publico, en razén de su funcién investigadora, no importan de ninguna manera alterar el
principio universalmente aceptado de presuncion de inocencia: No es el investigado quien debe
acreditar que no le cabe responsabilidad penal, sino el fiscal quien debe probar lo contrario, si es
el caso "°.

Hallase aqui una cuestion cardinal, pues so6lo su recta comprension permite dilucidar adecuadamente
las consultas que me han sido formuladas.

Ella consiste en que la exclusividad para dirigir la investigacién halla su fundamento en la jerarquia
constitucional del Ministerio Publico y, al mismo tiempo, en su caracter auténomo, siendo insostenible
con la Carta Fundamental conferirle nada méas que la categoria de interviniente en el proceso penal, situdndolo
al mismo nivel de los demas participantes en él.

Efectivamente, la jerarquia constitucional de que goza el Ministerio Pablico impide homologarlo a
los 6rganos estatales creados a nivel simplemente legal y menos subordinarlo, para el cumplimiento de sus
funciones, a las decisiones de otros érganos publicos, superlativamente a los que integran la Administracion
del Estado, pues desempefia labores que son decisivas en la tarea que corresponde al Estado para
contribuir a la consecucion del bien comiin, conforme al articulo 1° inciso 4° de la Carta Fundamental:

“ Los 6rganos estatales se clasifican, principalmente, en constitucionales o supremos y
dependientes o subordinados. ..

...Los primeros son llamados también supremos e inmediatos, porque estan situados en el vértice
superior o cima del sistema de instituciones estatales y han sido establecidos directamente
por la propia Carta Fundamental, en |a cual se contemplan, ademas, los rasgos matrices del rgano
respectivo. Los segundos, en cambio, son érganos mediatos en su nexo con la Carta Fundamental;
y estan subordinados a los de jerarquia constitucional porque dependen de los principios, normas
y recursos que le otorguen estos ltimos.

Son 6rganos constitucionales... el Ministerio Publico... Los demas, es decir, la mayoria de los érganos
publicos son subordinados, dependientes o mediatos en ligamen con la Carta Fundamental, pues su
creacion, organizacion, control y financiamiento se hallan definidos en virtud de leyes y otras
disposiciones de nivel juridico inferior...

...la doctrina extranjera se ha preocupado de pormenorizar los rasgos caracteristicos de los érganos
constitucionales, puntualizando al respecto que son tales los que retinen, copulativamente, las notas
distintivas siguientes: Esencialidad para la existencia del Estado Nacién, aunque pueden ser
sustituidos por otro; posicién maxima, suprema o en el vértice superior de la organizacién estatal;
calidad de independencia reciproca y de igualdad o paridad con los demés 6rganos
constitucionales; control o fiscalizacion ejercido, como freno y contrapeso, unicamente por érganos
de la misma jerarquia y jamas por otros de posicion inferior; participacion en el ejercicio de las

8 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, recaido en el proyecto de ley de

reforma constitucional que crea el Ministerio Publico, evacuado el 8 de abril de 1997, contenido en el Diario de Sesiones del
Senado, sesion 392, p. 4.568.
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funciones inherentes al Poder o Soberania, formando la voluntad estatal y dirigiéndola al
cumplimiento de los objetivos permanentes y superiores; autonomia organizativa, es decir, creacion,
estructura, competencia, financiamiento y funcionamiento trazado, de manera inmediata y directa,
por la propia Carta Fundamental, debiendo la ley regular tales bases, rasgos y finalidades esenciales
del organo respectivo ",

Asimismo, la exclusividad para dirigir la investigacién se explica como secuela ineludible de la

autonomia con que la Constitucién tipifica al Ministerio Publico para el desempefio de sus funciones:

“ Con la palabra autonomia ocurre en la Constitucién una cierta paradoja, puesto que ella aparece
pocas veces mencionada y, sin embargo, constituye uno de los pilares del Sistema Politico, Social,
Econémico y Cultural que ha configurado el Poder Constituyente de 1980.

En efecto, la autonomia que se reconoce por la Carta Fundamental, a grupos intermedios y a érganos
constitucionales, resulta indispensable para que unos y otros puedan cumplir sus fines
especificos, ejerciendo los derechos o ejecutando las atribuciones que el ordenamiento juridico les
reconoce. ...los érganos estatales sin autonomia estarian subordinados al poder absoluto de
uno o algunos de ellos, constituyéndose en fachada el Principio de Separacion de Organos y
Funciones y, con ello, del Estado de Derecho, o quedando aquel Principio y esta especie de Estado
reducido a concepciones clasicas de division tripartita ya superadas.

...la autonomia siempre supone un nivel -mayor o menor- de independencia de otros, v. gr.,... en
el caso de los 6rganos constitucionalmente auténomos, se los dota de autonomia para excluirlos de
los ()rganos Constitucionales que desempeiian las funciones clasicas, esto, la Funcion
Gubernativa -con sus tres subfunciones, Politica, Administrativa y Ejecutiva-, la Funcién Judicial y la
Legislativa. Particularmente, en el caso del Gobierno, entendido éste en sentido estricto, el efecto de
dotar de autonomia a un ente es excluirlo de la Administracién Publica y del control que se ejerce
sobre ella, sea que el examen se ejerza por la denominada Administracién Pasiva o el que tiene
caracter politico """,

Por lo expuesto y perfilando la extensidn de la autonomia constitucional:

“ ...bien puede sostenerse que son 6rganos autdnomos para la Constitucion los organismos que
presentan especiales caracteres de independencia de frente a los poderes del Estado, hallandose
sometidos sdlo a la Constitucion Politicay a la ley que conforme a ella regula su organizacion,
funcionamiento y atribuciones "2

Llevado lo que acaba de expresarse al Ministerio Publico, consta de la historia fidedigna de su

creacién que:

70
il
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“ Se entiende por autonomia la potestad para dirigirse a si mismo, sin intervencién de terceros; ella tiene
una dimensién funcional consistente en el libre y expedito cumplimiento de las funciones otorgadas, y
una operativa, que permite hacer cumplir las decisiones adoptadas... La autonomia en la especie esta

José Luis Cea Egafia: Teoria del Gobierno ( Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2000 ) pp.40 - 42.

Miguel Angel Fernandez Gonzalez: “Autonomia de los Grupos Intermedios y Determinacion de sus Propios Fines Especificos”
en XXX Jornadas Chilenas de Derecho Publico ( Valparaiso, Facultad de Derecho de la Universidad de Valparaiso, 1999 )
pp. 77 ff.

Luis Cordero Vega: “ La autonomia constitucional ” en La Semana Juridica N° 34 ( 2 al 8 de julio de 2001 ), p. 5.
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referida a los Poderes del Estado. Este concepto fue una de las claves del consenso alcanzado en el
estudio del proyecto, porque es consustancial a las funciones investigadoras que se otorgan a la nueva
entidad... .

En conclusidn, la jerarquia constitucional y el caracter auténomo del Ministerio Publico condujeron,
naturalmente, al Poder Constituyente a conferirle, con rasgo exclusivo, la funcién suprema de dirigir la
investigacién, de manera tal que no puede desempefiarse esa labor por otros érganos estatales, sin incurrir
con ello en Nulidad de Derecho Publico. Precisamente, cuando se sostiene que el Ministerio Publico es
s6lo un interviniente mas en el proceso penal, equivalente a los demas y que se sitla, particularmente en
relacién con la defensa, como mero contradictor, se esta desconociendo la jerarquia constitucional y la
autonomia que caracterizan a aquel 6rgano del Estado rebajando sus funciones o provocando que ellas
terminen siendo compartidas, incluso con rasgo de secreto o confidencialidad, por 6rganos de creacion
meramente legal, con infraccion del articulo 80° A de la Constitucion™.

3. Principio de Objetividad

En coherencia con haber reservado la direccion de la investigacion al Ministerio Publico, el Poder
Constituyente, sobre la base de la jerarquia maxima y del caracter auténomo con que caracteriza a dicho
érgano estatal, le ha encomendado la realizacion de aquella funcién en términos equitativos para todos
los intervinientes en el proceso penal.

Precisamente y en cumplimiento del rol garantistico que subyace al nuevo proceso penal, derivado
de obligaciones asumidas por nuestro pais en tratados internacionales que ha suscrito, ha consagrado,
también a nivel constitucional, el principio de objetividad, en virtud del cual debe investigar, con igual celo
y dedicacion, los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible y los que acrediten
la inocencia del imputado:

“ De acuerdo con el principio de objetividad, consagrado tanto en la Constitucién como en la ley...

...los fiscales estan obligados no sélo a indagar aquellos hechos relacionados con su propia estrategia
de investigacién, a partir de los antecedentes disponibles, sino también aquellos invocados por el
imputado o su defensa para excluir, eximir o mitigar su responsabilidad penal ( cfr. Art. 93 ¢ ). En el
proceso penal chileno el Ministerio Publico no es una ‘ parte ' preocupada tunicamente de acumular
pruebas de cargo en contra del imputado, sino que tiene como criterio de actuacion preponderante
velar por la correcta aplicacion de la ley penal ™.

™ Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, recaido en el proyecto de ley de

reforma constitucional que crea el Ministerio Publico, evacuado el 8 de abril de 1997, contenido en el Diario de Sesiones del
Senado, sesion 392, p. 4.565.

Véanse otras consecuencias negativas de aquella interpretacion errada en El Mercurio de Santiago, lunes 19 de agosto de
2002, p. A3, a propdsito de la negativa de los Ministerios de Hacienda y Planificacion al arrendamiento de un inmueble por
parte del Ministerio Pablico.

Cfr., a propésito de otros asuntos, Olga Felid: * Sobre sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de 22 de enero de 2002,
que recayo en contienda de competencia planteada por el Fiscal Nacional del Ministerio Publico ” en La Semana Juridica N°
72 ( 25 al 31 de marzo de 2002 ), p. 6; Guillermo Piedrabuena Richard: “Atribuciones de los Fiscales en la nueva instruccion”
en lus et Praxis Afio 6 N° 2 (2000) pp. 281 - 294; y José Luis Cea Egafia: “ Posibles conflictos de atribuciones entre los
Fiscales y los Jueces de Garantia " en La Semana Juridica N° 22 ( 9 al 15 de abril de 2001 ), pp. 5 - 6.

Maria Inés Horwitz Lennon y Julian Lopez Marle: Derecho Procesal Penal Chileno ( Santiago, Ed. Juridica, 2002 ) p. 453.
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Por ello y respetando lo dispuesto en la Constitucion, tanto en lo relativo a la exclusividad de la
investigacion como en relacién con el principio de objetividad, el articulo 3° del Codigo Procesal Penal,
bajo el epigrafe exclusividad de la investigacién penal, reitera ambos principios y, complementandolo, su
articulo 77°, relativo a las facultades del Ministerio Publico, expresa que:

“ Los fiscales ejerceran y sustentaran la accion penal publica en la forma prevista por la ley. Con ese
proposito practicaran todas las diligencias que fueren conducentes al éxito de la investigacion
y dirigiran la actuacion de la policia, con estricta sujecion al principio de objetividad consagrado
en la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico ”.

En nexo directo con lo anterior, el articulo 3° de la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del
Ministerio Publico™, explica que:

“ En el ejercicio de su funcion, los fiscales del Ministerio Publico adecuaran sus actos a un
criterio objetivo, velando uinicamente por la correcta aplicacion de la ley. De acuerdo con ese
criterio, deberan investigar con igual celo no sélo los hechos y circunstancias que funden o
agraven la responsabilidad del imputado, sino también los que le eximan de ella, la extingan o
la atendien .

Cuanto viene siendo expuesto, en relacion con la exclusividad para dirigir la investigacion, no responde
solamente ni en primer lugar a una regla de distribucion de competencias constitucionales, conforme a lo
requerido en el articulo 7° incisos 1°y 2°, sino que es una garantia en favor de las personas, con lo cual aquella
exclusividad se constituye en principio o regla que promueve y protege los derechos fundamentales, de
acuerdo al deber impuesto a todos los 6rganos del Estado en el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion.

Asi, por lo demas, consta de la historia fidedigna:

“ El Senado crey6 pertinente establecer en esta norma ( el articulo 3° del Cédigo Procesal Penal) la
entidad publica a cargo de dirigir la investigacién penal, para lo cual acordé sefialar que ésta le
corresponde al Ministerio Publico en forma exclusiva, en los términos del articulo 80 A de la
Constitucion.

De este modo, se obvian las eventuales dudas que podria suscitar el hecho de asegurar que una
persona sélo puede ser objeto de investigacién penal en los casos y bajo las circunstancias
previstas en la Constitucién y en las leyes, pese a que ello se infiere de la propia Carta Fundamental,
de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico y de este Cédigo "77.

Por ello, el principio de objetividad, contenido en el articulo 80° A de la Constitucién constituye la
regla fundamental conforme a la cual debe obrar el Ministerio Publico en su tarea de dirigir las
investigaciones:

“ En virtud de este principio, y en relacion con la garantia de defensa del imputado, se podria exigir a
lo menos tres cosas: en primer lugar, el Ministerio Publico deberia estudiar durante su
investigacion, todas aquellas hipotesis de hecho que eximan, extingan o atenuen la
responsabilidad penal del imputado, siempre y cuando se trate de hipétesis serias argumentadas
por la defensa, con el objetivo de confirmarlas o descartarlas.

®  Ppublicada en el Diario Oficial el 15 de octubre de 1999.
T Emilio Pfeffer Urquiaga: Codigo Procesal Penal ( Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2001 ) p. 19.
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En segundo lugar, este principio debiera imponer un deber de lealtad hacia la defensa, en el sentido que
el Ministerio Publico no debera ocultar antecedentes arrojados por la investigacion, asi como tampoco
demorarse en mostrar sus cartas para los efectos que la defensa pueda prepararse adecuadamente.

En tercer y Ultimo lugar, el Ministerio Publico debe actuar de buena fe durante todo el desarrollo
del proceso, de manera que se cumpla con el mandato constitucional de desarrollar una investigacion
y un procedimiento racionales y justos.

...No obstante el Ministerio Publico detentar la potestad exclusiva de la investigacion, en virtud
de este criterio objetivo, debera acceder a la practica de diligencias propuestas por la defensa a
fin de lograr un esclarecimiento de los hechos de la investigacion, sélo en la medida que sean
conducentes y utiles para lograr tal establecimiento.

En este sentido, la Fiscalia Nacional en su Instructivo N° 12, a prop6sito de la solicitud de diligencias
por parte del imputado, ha dicho que la ponderacidn acerca de si acepta o no la solicitud del imputado
para la practica de la diligencia, ‘ debe hacerse no sélo desde el punto de vista desfavorable al
imputado, sino que también desde el punto de vista que lo favorezca, conforme al principio de
objetividad que se establece en el articulo 80° A de la Constitucion y en numerosas disposiciones del
nuevo Codigo Procesal Penal”?®.

En consecuencia, el Ministerio Publico es el tnico 6rgano constitucionalmente habilitado para dirigir
la investigacién, sin que puedan otros intervinientes en el proceso penal ejecutar labores en ese sentido, en
desconocimiento de la jerarquia y autonomia de dicho Ministerio, el cual debe actuar, en la ejecucién de
esta tarea, conforme al principio de objetividad.

4. Ambito de la Defensa

Visto ahora cuanto viene siendo explicado, es decir, la decisién constitucional de haber radicado la
exclusividad para dirigir la investigacién en el Ministerio Publico y el deber de éste en orden a obrar conforme al
principio de objetividad, desde el angulo de la defensa, se corrobora el disefio dispuesto por el Poder Constituyente.

Efectivamente, el articulo 8° del Codigo Procesal Penal, que contiene otro de los principios basicos
del nuevo Cddigo, se ocupa, precisamente, de determinar el ambito de la defensa, sefialando que “ el
imputado tendra derecho a ser defendido por un letrado desde la primera actuacion del procedimiento dirigido
en su contra ”, afiadiendo que:

“ El imputado tendra derecho a formular los planteamientos y alegaciones que considerare
oportunos, asi como a intervenir en todas las actuaciones judiciales y en las demés actuaciones
del procedimiento, salvas las excepciones expresamente previstas en éste ”.

“ En coherencia con lo anterior, el articulo 104° aplica lo expuesto al defensor, quien “ podra ejercer

todos los derechos y facultades que la ley reconoce al imputado, a menos que expresamente se

reservare su ejercicio a este Ultimo en forma personal ”.

Por ello y no podia ser de otra manera, el articulo 93° del Cédigo Procesal Penal cierra
definitivamente el asunto al sefialar, entre los derechos y garantias del imputado, que esta facultado para:

8 José Luis Camps Séller; La Defensa del Imputado ( Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2003 ) pp. 60 - 62.
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“ ¢) Solicitar de los fiscales diligencias de investigacion destinadas a desvirtuar las imputaciones
que se le formularen ".

No se olvide, en este punto especifico, que, durante la tramitacidn del proyecto de Cédigo Procesal
Penal en el Senado, confirmando que la Unica via a través de la cual la defensa puede requerir la realizacién
de diligencias de investigacion es solicitandolo al Ministerio Publico:

“ ...se rechazo la indicacion del H. Senador sefior Fernandez, de caracter supresivo, pues esta letra
se relaciona con la facultad del juez para disponer la realizacién de diligencias solicitadas
oportunamente al Ministerio Publico y rechazadas por éste... "°.

Porende, no corresponde a la defensa, sea ésta ejercida por el imputado personalmente, por la Defensoria
Penal Publica o por abogados particulares, durante la etapa de investigacion, la ejecucion de actividades
tendientes a investigar ni comisionar su ejecucion a terceros, tales como investigadores privados o ex policias,
pues se trata de una funcién estatal reservada, exclusivamente, por la Carta Fundamental al Ministerio Publico, en
razon de la autonomia de que goza, la cual debe ser gjercida conforme al principio de objetividad.

5. Ley de la Defensoria Penal Piblica

LaLey N°19.718% también respetuosa de la Carta Fundamental en esta materia, no contiene disposicion
alguna que autorice a la Defensoria Penal Piblica para realizar, por si o por terceros, directa o indirectamente,
salvo requiriéndolo al Ministerio Publico en los términos ya expuestos, labores de investigacion:

“Por multiples razones, largamente expuestas y discutidas en la dogmatica procesal, que no
corresponde reproducir, se confia en el proyecto al Ministerio Publico, en forma exclusiva, la
tarea de dirigir la investigacion de los delitos...

Asi, se configura un efectivo régimen acusatorio, caracterizado, no sélo por la separacion absoluta
de los 6rganos encargados de las funciones de acusar y sentenciar, sino por la exigencia de una
acusacion previa, para que tenga lugar el proceso... "',

En este contexto, el articulo 2° de aquella ley sefiala que la finalidad de la defensoria es
“proporcionar defensa penal a los imputados o acusados por un crimen, simple delito o falta que sea de
competencia de un juzgado de garantia o de un tribunal de juicio oral en lo penal y de las respectivas
Cortes, en su caso, y que carezcan de abogado " y no se incluye, entre las atribuciones que se confieren al
Defensor Nacional, en su articulo 7°, 0 a los Defensores Regionales, en su articulo 20°, la de investigar o
disponer actos de investigacion.

6. Consecuencias

De cuanto ha sido expuesto, sobre la base de la jerarquia constitucional del Ministerio Publico y de
su autonomia, aplicada a dirigir, con exclusividad, la investigacion de los hechos constitutivos de delito, de
aquellos que determinan la participacion de las personas en ellos y, con igual celo, de los que eximen de

™ Emilio Pfeffer Urquiaga citado en supra nota 15, p. 117.

Publicada en el Diario Oficial el 10 de marzo de 2001 y sus reformas.
Radl Tavolari Oliveros: El Proceso en Accion ( Santiago, Ed. Libromar Ltda. 2000 ) p. 571.
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aquella responsabilidad, deriva que cuando un érgano del Estado, como la Defensoria Penal Publica,
ejecuta actuaciones que no le han sido expresa y previamente conferidas por la Constitucion o la ley,
se vulnera lo preceptuado en el articulo 7° inciso 2° de la Carta Fundamental, maxime si dicha actuacién
ha sido encomendada a un 6rgano de esa jerarquia.

No cabe argumentar en nuestro pais, como es bien sabido, la denominada teoria de los poderes
implicitos, caracteristica del sistema juridico norteamericano, en virtud de la cual a los 6rganos del Estado
les corresponde no solo el ejercicio de las atribuciones que le han sido expresamente conferidas por el
ordenamiento juridico, sino también todas aquellas que sean funcionales, indispensables o necesarias para
lograr aquéllas, por cuanto el articulo 7° inciso 2° de la Carta Fundamental sélo permite a los entes
estatales desplegar las atribuciones que expresamente les han sido conferidas, adoleciendo de Nulidad
de Derecho Publico las actuaciones que contravenga lo preceptuado en dicha norma constitucional.

Ciertamente que podra discreparse, por algunos, de este disefio, pero corresponde al que ha definido
el Poder Constituyente:

“En el mismo sentido, Cristian Riego, autor del Informe Comparativo de la primera version de ese
estudio, advierte que en todos los casos se observa que el trabajo de los defensores no se extiende
mas alla de la presencia de un defensor en las actuaciones principales del procedimiento. ' Salvo
excepciones muy limitadas en cuanto a su cobertura ’, puntualiza Riego, ‘ los sistemas de defensa
publica no cuentan con la posibilidad de realizar investigaciones paralelas ... "2,

Por el mismo razonamiento que viene siendo desarrollado, tampoco puede ampararse el secreto de
los informes elaborados por investigadores privados o0 ex policias, a solicitud de la Defensoria Penal Publica,
bajo el alero del secreto profesional.

Desde luego, el secreto aludido rige con alcance estricto cuando el abogado es requerido como
testigo, durante el juicio oral, conforme a lo dispuesto en el articulo 303° inciso 1° del Codigo Procesal
Penal:

‘Y de ello no puede dudarse, porque la expresion * confidencialmente ' no aparecia en el proyecto
primitivo, y sélo al estudiarse el asunto ante la Comisién Revisora, don Miguel Luis Valdés ( que era
fiscal de la Corte Suprema y profesor de Derecho Procesal ) manifestd que seria Util determinar con
claridad el alcance de la disposicién, que en su concepto no era otro que referirse sélo a los hechos
de que el profesional ha tenido conocimiento ‘ (inicamente por el secreto que se le ha confiado
en razdn de su cargo ’; y la Comision, sin discrepancia, consider6 que el articulo tenia precisamente
el mismo alcance que le daba el sefior Valdés ( Actas de la Comision, p. 135 ) "%,

Concretamente, cuando la Defensoria Penal Publica realiza actuaciones de investigaciones,
directamente o por medio de terceros, como encargar informes a investigadores privados o ex policias,
durante la etapa de investigacion, esta ejecutando un acto que le ha sido expresamente atribuido por la
Carta Fundamental o la ley a otro 6rgano del Estado, creado y situado, con cualidad de autbnomo, en la
maxima norma de nuestro ordenamiento juridico interno, como es el Ministerio Publico, sin que una actuacién
inconstitucional de aquella naturaleza pueda quedar cautelada por el secreto profesional del abogado defensor.

8 Fernando Santelices Ariztia: “ Una Pausa sobre las Defensas Publicas ” en La Semana Juridica N° 177 ( 29 de marzo a 4 de

abril de 2004 ) p. 15.
Helena Carrera Bascufian: El Secreto Profesional del Abogado ( Santiago, Ed. Juridica, 1963 ) p. 56; y Luis Ortiz Quiroga:
“El Secreto Profesional y el Auxilio de la Justicia”, publicado en Revista del Abogado N° 13 ( julio de 1998).
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7. Procedimiento para Requerir Diligencias

Finalmente, el articulo 183° del Cddigo Procesal Penal dispone cémo se lleva a efecto el
requerimiento planteado por el imputado al Ministerio Publico para que se practiquen las diligencias
que considere pertinentes y dtiles para el esclarecimiento de los hechos.

Frente a dicha solicitud, el Fiscal puede ordenar que se lleven a efecto las diligencias, siempre
que las estime conducentes; o puede negarse, ante lo cual el imputado tiene la facultad de reclamar ante
las autoridades del Ministerio Publico, con el propésito de obtener un pronunciamiento definitivo acerca
de la procedencia de la diligencia.

Cabe aqui advertir, desde luego, que la formula adoptada por el legislador para resolver el conflicto
es consistente con la autonomia constitucional del Ministerio Publico:

“ Se entiende por autonomia la potestad para dirigirse a si mismo, sin intervencion de terceros; ella
tiene una dimensién funcional consistente en el libre y expedito cumplimiento de las funciones
otorgadas, y una operativa, que permite hacer cumplir las decisiones adoptadas... La autonomia
en la especie esta referida a los Poderes del Estado. Este concepto fue una de las claves del consenso
alcanzado en el estudio del proyecto, porque es consustancial a las funciones investigadoras que
se otorgan a la nueva entidad... "®.

Por dltimo, debe tenerse presente que, explicando el sentido y alcance del articulo 183°, el Fiscal
Nacional, en ejercicio de la potestad reglamentaria que emana de la autonomia constitucional del Ministerio
Publico, ha dictado, en el afio 2000, el ya aludido Instructivo General N° 12.

Surge nitido, en consecuencia, que, si bien la formulacion original de la funcion investigativa estuvo
por permitir a todos los intervinientes en el proceso penal que investigaran, se terminé reservando dicha
funcién al Ministerio Publico, ya que este drgano no solo interviene en el proceso penal, sino que lo hace en
su caracter de érgano constitucional y auténomo, lo cual es confirmado, sin excepciones, por la legislacion
complementaria. De ello se colige que, si otro 6rgano estatal desarrolla labores de investigacion penal, sus
actuaciones adoleceran de Nulidad de Derecho Publico, conforme a lo preceptuado en el articulo 7° de la
Constitucion.

8. Investigaciones Paralelas

No puede el suscrito, finalmente, soslayar que puede argumentarse, errbneamente, para desvirtuar
cuanto acaba de sostenerse que la interpretacion aqui sustentada impide las que se denominan
investigaciones paralelas, incluyendo en ellas las indagaciones que llevan a cabo los medios de
comunicacion social, en el marco de la libertad de expresion, la cual comprende el derecho de toda persona
a buscar informaciones, como lo reconoce el articulo 13° del Pacto de San José de Costa Rica, esto es, “el
derecho de todo individuo de acceder a las fuentes de informacién y obtener sin intermediarios conocimiento
respecto a hechos, datos, opiniones, etc. "®.

8 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, recaido en el proyecto de ley de

reforma constitucional que crea el Ministerio Publico, evacuado el 8 de abril de 1997, contenido en el Diario de Sesiones del
Senado, sesion 392 p. 4.565.

Claudia Latorre Olavaria: El Derecho Constitucional a la Informacion ( Santiago, Tesis para optar al Grado de Magister en
Derecho Constitucional, Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile, 2004 ) p. 143.
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Desde luego, ha quedado aclarado que, efectivamente, no puede llevarse a cabo aquella especie
de investigaciones sin contravenir la Carta Fundamental y su legislacién complementaria, entendiendo
que son investigaciones paralelas las indagaciones, realizadas por una entidad distinta del Ministerio Publico,
que persiguen determinar la participacién punible de una persona en hechos constitutivos de delito o que
buscan acreditar la inocencia del imputado. Obrar en ese sentido, a mayor abundamiento, impide que el
Juez de Garantia pueda cautelar cabalmente los derechos del imputado y de terceros eventualmente afectados
por dichas investigaciones, confirmandose, de esta manera, por qué se ha atribuido su direccion en exclusiva
al Ministerio Publico, constituyéndose asi en garantia dentro del nuevo proceso penal.

Sin embargo, no cabe incluir en aquella hipétesis prohibida otras investigaciones que se
desenvuelven, sin efecto juridico vinculante en materia penal, aun cuando pueden suscitarse, en principio,
dudas al respecto, como el suscrito ha tenido oportunidad de prevenir:

“ En este sentido, sin embargo, cabe tener presente que la investigacion, que queda reservada al
Ministerio Publico, es nada méas que aquella que se vincula con los hechos constitutivos de delito y
para hacer efectiva la responsabilidad penal, por lo que la exclusividad no obsta a que otros dérga-
nos estatales y aun los particulares puedan llevar a cabo indagaciones acerca de cuestiones
diversas, es decir, que no tengan por finalidad la averiguacion y determinacion de hechos constituti-
vos de delito, como ocurre, por ejemplo, con las Ramas del Congreso Nacional en el desenvolvimien-
to de la acusacion constitucional; o cuando se trata de hechos que dan origen a responsabilidades
diversas, v. gr., de caracter penal y administrativo, donde la investigacién puede ser llevada a
cabo, en conformidad a la ley, por distintos 6rganos, cada uno en la esfera de su competencia.

Sin embargo, no resulta aventurado imaginar que esta disposicién originara conflictos de competen-
cia, pues no sera extrafio, por ejemplo, que 6rganos fiscalizadores de la Administracion, como las
Superintendencias o la Contraloria General de la Republica se encuentren desarrollando una inves-
tigacion, inicialmente radicada en sus respectivos ambitos de competencia, pero que aparezca, en su
secuela, la posibilidad de un delito, lo cual fuerza a sostener su abstencién inmediata a favor del
Ministerio Publico. Asimismo, quedaran mas en evidencia lo violatorias de derechos fundamentales
que son algunas metodologias empleadas por entes fiscalizadores cuando llevan a cabo sus proce-
dimientos utilizando elementos que sélo pueden emplearse por quien indaga criminalmente, como el
interrogatorio de ejecutivos o la incautacion de documentos. En este contexto, los érganos
fiscalizadores de la Administracion deberan dar cabal cumplimiento a los principios y normas conte-
nidas en la Ley N° 19.880 sobre Procedimiento Administrativo "®.

En otras palabras, reservar la direccion de la investigacién penal al Ministerio Pablico no excluye las
indagaciones que otros 6rganos del Estado o los particulares, como los medios de comunicacién social,
lleven a cabo en ejercicio de las potestades legales que se hayan conferido a los primeros o en el desenvol-
vimiento del derecho fundamental a la libertad de expresién por parte de los segundos, aunque ciertamente
unos y otros deben obrar con respeto de la Carta Fundamental:

“ El derecho fundamental a la libertad de informacién no puede restringirse solamente a la comu-
nicacion objetiva y aséptica de hechos, el derecho incluye también la investigacién de la causacién
de hechos, la formulacién de hipotesis posibles en relaciéon con esa causacion, la valoracién
probalistica de esas hipotesis y la formulacién de conjeturas sobre esa posible causacion, tal como lo
ha sostenido la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Barthold...

% Miguel Angel Fernandez Gonzalez: Cuestiones Constitucionales en torno del Cédigo Procesal Penal ( Santiago, Universi-

dad de Los Andes, Documento de Trabajo N° 57, 2003).
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En el caso de los profesionales de la informacion (periodistas, reporteros), el derecho de informarse
no consiste Unicamente en no tener impedimentos para obtener informacién, sino que constituye un
derecho positivo consistente en tener acceso a las fuentes de informacion para luego informar al
publico...

El derecho a informarse obliga a los Estados y sus 6rganos y organismos a no realizar actos y
conductas u omisiones destinadas a evitar o limitar la libre recepcion de la informacién de carac-
ter publico, de relevancia publica o destinada al publico, como asimismo, el deber de promover las
condiciones que posibiliten su pleno ejercicio, eliminando los obstaculos o trabas factuales, juridicas
o0 conductuales que afecten o entorpezcan a través de limitaciones, controles o formalidades
desproporcionales o irrazonables a la recepcién de la informacion.

Un tercer aspecto que es necesario distinguir, es aquel que se refiere a la bisqueda de informa-
ciones referentes a hechos, actos o comportamientos relacionados con personas o institucio-
nes privadas que evitan mostrarlos al publico, en tal caso estamos ante el &mbito de una investi-
gacion de facto que no tiene protecciéon como derecho constitucional, en el mejor de los casos
estaremos ante una actividad licita. Sin embargo, esta licitud desaparece y la investigacion se con-
vierte en antijuridica e ilegitima si lo buscado es informacion respecto del ambito reservado a la vida
privada o a la intimidad de la persona, lo que se encuentra protegido constitucionalmente por el
articulo 19° N° 4 de la Constitucion, como asimismo, por la ley N° 19.628 de 1999 sobre proteccion
de la vida privada y la utilizacion de datos sensibles o integrantes de la intimidad de las personas ™.

En consecuencia, no cabe argumentar, en contra de la recta aplicacion del articulo 80° A de la
Constitucién, sobre la base que, con la interpretacion aqui explicada, se impide la labor que despliegan los
medios de comunicacién social, pues las indagaciones que estos realizan no constituyen investigaciones
paralelas, ciertamente inconstitucionales.

Aquellas indagaciones, realizadas siempre con pleno respeto de los derechos fundamentales, con-
sistentes en la busqueda de informaciones no tienen por finalidad investigar, es decir, determinar la par-
ticipacion punible o acreditar la inocencia del imputado, sino que obtener informaciones veraces, en
asuntos de interés general y no sujetos a reserva, para transmitirlas al piblico; y tampoco tienen
fuerza juridica vinculante para el Ministerio Publico o los Tribunales establecidos por la ley. En cambio,
una investigacion paralela no persigue aquel objetivo informativo, sino que, precisamente, tiene por fina-
lidad alguna de aquellas finalidades que el articulo 80° A de la Constitucién reserva al Ministerio Publi-
co, sin que exista el adecuado control preventivo, como ya se ha dicho, de que se ejecuten conforme a la
Constitucién y a las leyes.

Por esto, el articulo 70° del Cadigo Procesal Penal, en armonia con lo preceptuado en el articulo 80°
A inciso 3° de la Constitucidn, en relacion con el principio basico contemplado en el articulo 9° de aquel
cuerpo legal, confiere al Juez de Garantia la obligacion de velar porque la investigacion del Ministerio
Publico se lleve a cabo con apego a la Carta Fundamental, particularmente en lo que se refiere al respeto de
los derechos asegurados en la Constitucion. De manera que si otro érgano estatal, sin competencia para ello,
0 cualquier particular realizan indagaciones por si mismos, sin requerirlas al Ministerio Publico, pueden verse
afectados derechos de las personas, como la privacidad o la inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones
privadas, sin que dichas decisiones sean susceptibles de ser controladas por el Juez, quedando exentas de
control preventivo, lo cual resulta inconsistente con el Estado Constitucional y Democratico de Derecho.

8 Humberto Nogueira Alcala: EI Derecho a la Libertad de Opinion e Informacion y sus Limites (Santiago, Ed. Lexis Nexis,

2002) pp. 27 - 28y 35 - 36.
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9. Relacion con el Derecho a Defensa

Necesario resulta, finalmente, abocarse a un Gltimo argumento que desvirtuaria la tesis aqui sosteni-
da, en cuanto a que la Defensoria Penal Publica no se encuentra autorizada, como lo exige el articulo 7° de
la Constitucion, para investigar, en el sentido que la facultad para realizar investigaciones, en el ambito
reservado al Ministerio Publico, se derivaria del derecho a defensa.

Debe reiterarse aqui, por cierto, la improcedencia de sostener la atribucion de potestades para los
6rganos estatales sobre la base de la teoria de los poderes implicitos, la cual no puede esgrimirse en
nuestro Sistema Constitucional, considerando el tenor nitido y sin disidencias en la doctrina y jurisprudencia
del articulo 7° inciso 2° de la Carta Fundamental.

El derecho a la defensa, como es bien sabido, se encuentra asegurado a todas las personas en el articulo 19°
N° 3° inciso 2° de la Constitucion, y consiste en “ la posibilidad de sostener argumentalmente las respectivas
pretensiones y rebatir los fundamentos que la parte contraria haya podido formular en apoyo de las suyas "%.

A. Norma Constitucional
Analizando lo asegurado a todas las personas en el articulo referido se desprende que:

- El derecho a defensa juridica hace realidad el amparo o proteccion de los derechos subjeti-
vos®, sea que esa defensa se efectlie personalmente por el titular del derecho o por medio de un abogado;

- Elderecho en analisis no puede ser impedido, restringido o siquiera perturbado, es decir, el ejerci-
cio de la defensa juridica no puede ser imposibilitado, reducido o molestado, pues debe realizarse sin mas
exigencias que el cumplimiento a la forma dispuesta por la ley, puesto que no existen los derechos absolutos;

- Por ello, en el ejercicio de la defensa, el letrado debe cefiirse al acatamiento de los deberes
propios de su actividad con lo cual el caracter debido de la defensa juridica exige del letrado el respeto de
las normas de Derecho Positivo que regulen esos deberes, pero también de los deberes que van mas alla
de las formalidades impuestas por la ley, los cuales integran su esfera de ética profesional; y

- Finalmente, el derecho a la defensa debe ejercerse en la forma que sefiala la ley®.

De singular relevancia se vuelven estas ideas, particularmente en el ejercicio del derecho a la defen-
sa, en conformidad a la ley, respecto de lo cual consta en las Actas de la Comision de Estudio que:

“ El sefior Ovalle... cree que, de todas maneras, se subentiende que la expresién debida implica que
el legislador sera quien regulara la participacion del abogado en el proceso.

El sefior Silva Bascufidan deja constancia que es el autor de la indicacién para agregar la palabra
debida en este inciso y que la entiende en el sentido indicado por el sefior Ovalle y que nunca le ha
cabido duda de ninguna especie ™.

8 Joan Picé y Junoy: Las Garantias Constitucionales del Proceso (Barcelona, Ed. Bosch, 1997) p. 102

Diccionario citado en supra nota 2, p.474.

Id., p.695. Véase la Ley N° 18.120, sobre comparecencia en juicio, publicada en el Diario Oficial el 18 de mayo de 1982 y sus
reformas.
Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion 1122, pp. 9 - 10.

89
90

91



BOLETIN DEL MINISTERIO PUBLICO 191

De manera que la Constitucién encomienda al legislador complementar y regular el ejercicio del
derecho a defensa:

“ Esa defensa juridica se reconoce, pero en la forma que seiiale la ley. Se remite la disposicion
constitucional, por ende, a las normas que establezca el legislador, trazando una reserva legal fuer-
te. Tales normas se encuentran en el Cédigo de Procedimiento Civil y Cadigo Procesal Penal, espe-
cialmente™®.

Efectivamente, el Poder Constituyente ha dispuesto que sea el legislador el encargado de regular el
ejercicio del derecho a defensa, sin que haya impuesto un ejercicio unico y rigido para todos los procedi-
mientos dispuestos por la ley:

“ Que, la Constitucion establece que, en ciertos casos, la regulacién de algunas materias por parte
del legislador no debe tener la misma amplitud y profundidad que otras. Es por ello que hay casos en
que la fuerza de la reserva legal puede ser calificada de absoluta o relativa. En este dltimo caso,
incumbe un mayor campo de accién a la potestad reglamentaria subordinada, siendo propio de la ley
sefialar sélo las bases, criterios o pardmetros generales que encuadran el ejercicio de aquella potes-
tad. Ello ocurre cada vez que la Constitucién emplea expresiones como ‘ con arreglo a la ley ’, * de
acuerdo con las leyes ', * con sujecion a la ley ', * de acuerdo a lo que determine la ley ' o ‘ en
conformidad a la ley ’, v. gr. en los articulos 10° N° 4°; 24° inciso segundo; 32° N°22° 87°y 94° de la
Constitucién en vigor "%,

En suma, el ejercicio del derecho a defensa, asegurado a todas las personas en el articulo 19° N° 3°
inciso 2° de la Constitucion, debe realizarse por el letrado en la forma dispuesta por la ley, sin que exista
una regla de actuacion predeterminada para todos los procedimientos, sino que permitiéndole al legisla-
dor obrar con libertad, pero dentro de lo preceptuado por la Carta Fundamental.

B. Regulacién en Materia Penal

Llevado el ejercicio del derecho a defensa a la sede penal, el Codigo Procesal del ramo se ocupa de
ello a propdsito de los derechos y garantias del imputado y en sus articulos 102° a 107°. Hallase aqui la
forma dispuesta por el legislador para, en cumplimiento de la Constitucion, ejercer el derecho a defensa en
el proceso criminal.

Mas concretamente y en relacidn con las consultas que me han sido formuladas, el derecho a defen-
sa, en lo relativo a los elementos que sirven para acreditar la inocencia del imputado, se ejerce en forma
distinta segun la etapa del proceso penal en que se lleve a cabo, ya que la forma de su ejercicio depende
de si el asunto se encuentra en fase de investigacion o ya sometido al juicio oral, rigiéndose en la prime-
ra fase conforme a la disposicion constitucional que ha reservado la investigacién al Ministerio Publico y al
ya aludido principio de objetividad®.

Asi, mientras en la etapa de investigacion el derecho a la defensa se ejerce en los términos del
articulo 93° letra c) del Cédigo, o sea y respetando la exclusividad del Ministerio Publico para dirigir la

% José Luis Cea Egafia. Il Derecho Constitucional Chileno ( Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2004 ) p. 144.

Considerando 26° de la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional el 26 de abril de 1997, Rol N° 254.

Juan Cristébal Nufiez Vasquez: | Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral ( Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2001 ) pp.
201 - 202.
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investigacién, solicitdindole a los Fiscales que practiquen las diligencias respectivas; en el juicio oral, el
articulo 314° se encarga de aclarar que “ el Ministerio Publico y los demas intervinientes podran presen-
tar informes elaborados por peritos de su confianza y solicitar que estos fueren citados a declarar al
juicio oral, acompafiando los comprobantes que acreditaren la idoneidad profesional del perito ™

“ A diferencia del sistema procesal inquisitivo, en el sistema que ahora abordamos, el imputado tiene
la calidad de sujeto dentro del proceso, reconociéndole la garantia de la defensa en términos
amplios. La amplitud de dicho reconocimiento en cada etapa del procedimiento (investigaciony
juicio oral) varia segtin el ordenamiento.

En la etapa de investigacion, la garantia en estudio podra verse razonablemente limitada en
muchas ocasiones, con el objeto de no entorpecer la eficacia de la investigacion del hecho punible,
lo que se compensa entre otras cosas, y como acabamos de sostener, con la circunstancia que la
prueba que debe servir de base a la sentencia, es aquella que se practica durante el desarrollo
del juicio oral, sin que entonces, las fuentes de prueba reunidas durante la etapa de investigacién
tengan valor en la medida que no se incorporen en el juicio oral, momento en que la garantia de
defensa adquiere plena vigencia, permitiéndole al acusado, rebatir la acusacion y las pruebas apor-
tadas en su contra "%.

En consecuencia, resulta del todo diferente la actividad que puede desplegar, con sujecion a la
Constitucién y a la ley, la defensa en una y otra etapa del proceso, lo cual aparece consistente con la
diversa naturaleza de aquellas etapas, respecto de la primera de las cuales no hay duda que se trata de:

“ ...una fase meramente preparatoria, s decir, cuyo Unico sentido es el de permitir a los 6rganos
que tienen a su cargo la persecucioén penal preparar adecuadamente su presentacion en el juicio,
asi como tomar las decisiones que determinaran el curso posterior del caso, en especial aquellas
relativas a su continuacion o terminacion anticipada.

...el nuevo sistema de investigacién no tiene caracter probatorio, todos los actos que durante él
se desarrollen, y que de algun modo puedan contribuir al esclarecimiento del caso, solo tienen un
valor informativo... pero no se constituiran en elementos de prueba susceptibles de ser valorados
en la sentencia, en tanto no sean producidos en el juicio oral...

Esta caracteristica representa una diferencia substancial con el actual sumario criminal. En este,
segun hemos visto, los datos recopilados por el juez del crimen constituyen pruebas y pueden ser
valorados sin ninguin problema en la dictacién de la sentencia definitiva...

...completamente desformalizada... si lo que se acumula durante esta fase no tiene valor probatorio
alguno mientras no sea presentado en el juicio oral, no deben existir consecuencialmente reglas
rigidas para proceder a esta acumulacién de informacion...

...la desformalizacion de la investigacién significa que todas estas actividades dejan de ser
desarrolladas por un érgano judicial que actlia de acuerdo a una cierta ritualidad prevista en la ley
y pasan a ser efectuadas por drganos de caracter administrativo, como es el Ministerio Publico
y las policias... "®.

% José Luis Camps Séller citado en supra nota 16, p. 26.

Mauricio Duce Julio y Cristian Riego R.: | Introduccién al Nuevo Sistema Procesal Penal ( Santiago, Universidad Diego
Portales, 2002 ) pp. 116 -117.
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A mayor abundamiento, si la Defensa obrara con iniciativa, para acreditar la inocencia del imputado y
no para desvirtuar lo probado por el Ministerio Publico, estaria precisamente lesionando el principio de
presuncion de inocencia, contemplado en el articulo 4° del Cédigo Procesal Penal:

“ Por lo mismo, en el proceso penal, el primer movimiento incumbe a la acusacién y, al estar la
inocencia asistida por el postulado de su presuncién hasta prueba en contrario, esa prueba contraria
debe aportarla quien niega aquélla formulando la acusacién.

Ello no excluye, por cierto, el derecho del imputado a acreditar su inocencia mediante la introduccion
de pruebas de descargo "¥".

Por ende, el derecho a defensa tiene por finalidad sostener los argumentos propios y rebatir
los de la contraria, debiendo incluirse en aquel derecho la capacidad para acreditar las alegaciones o
desvirtuar las que formule la contraparte, en la oportunidad procesal correspondiente, pero es un dere-
cho que debe ejercerse en la forma dispuesta por la ley y no en contravenciéon a ella.

Asi, cuando la defensa del imputado practica por si misma o encomendando a terceros, sin solicitarlo
y en desconocimiento del Ministerio Publico y del Juez de Garantia, actos reservados a quien dirige la
investigacion, vulnera el derecho de defensa y no puede escudarse en éste para desarrollar un acto in-
constitucional e ilegal. Mas aun, si se aduce el secreto o la confidencialidad para amparar aquella conducta,
pues en este caso, no sblo se lesionan las atribuciones constitucionales del Ministerio Publico, sino que
también las de los tribunales, vulnerandose el articulo 73° de la Carta Fundamental, que les encomienda,
también en forma exclusiva, el conocimiento de las causas criminales para poder ejecutarlas y hacer ejecu-
tar lo asi juzgado, poniéndose en riesgo, en fin, los derechos que ella asegura a todas las personas.

Ill. RECTA APLICACION DEL ARTICULO 19°

No obstante haber demostrado que la Defensoria Penal Publica carece de atribuciones para investi-
gar los hechos que desvirtten la responsabilidad del imputado, durante la etapa respectiva, a menos que
requiera las diligencias del Ministerio Publico, y que obrar en contrario es vulnerar y no ejercer el derecho a
defensa en la forma dispuesta por la ley, puesto que se incurre en una actuacion que adolece de Nulidad de
Derecho Publico, estima til el suscrito abstraerse, para efectos de desvirtuar una incorrecta aplicacién del
articulo 19° del Cddigo Procesal Penal, de tan flagrante inconstitucionalidad y examinar la improcedencia
de fundamentar en dicho precepto legal la negativa de entregar al Ministerio Publico los informes elabora-
dos por investigadores privados o ex policias a solicitud de aquella Defensoria Penal Publica.

10. Sentido y Alcance
El articulo 19° relativo a los requerimientos de informacion, contenido y formalidades, dispone que:

“ Todas las autoridades y drganos del Estado deberan realizar las diligencias y proporcionar, sin
demora, la informacién que les requirieren el Ministerio Publico y los tribunales con competencia
penal. El requerimiento contendra la fecha y lugar de expedicién, los antecedentes necesarios para
su cumplimiento, el plazo que se otorgare para que se llevare a efecto y la determinacion del fiscal o
tribunal requirente.

7 José Alejandro Martinez Rios: “ Reflexiones sobre la Prueba en el Proceso Penal Acusatorio " en Derecho Mayor Afio Il N° 2

( Temuco, Escuela de Derecho de la Universidad Mayor, 2003 ) pp. 106 - 107.
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Con todo, tratandose de informaciones o documentos que en virtud de la ley tuvieren caracter
secreto, el requerimiento se atendera observando las prescripciones de la ley respectiva, si las
hubiere, y, en caso contrario, adoptandose las precauciones que aseguraren que la informacién
no sera divulgada.

Si la autoridad requerida retardare el envio de los antecedentes solicitados o se negare a enviar-
los, a pretexto de su caracter secreto o reservado y el fiscal estimare indispensable la realizacion de
la actuacion, remitira los antecedentes al fiscal regional quien, si compartiere esa apreciacién,
solicitara a la Corte de Apelaciones respectiva que, previo informe de la autoridad de que se tratare,
recabado por la via que considerare mas rapida, resuelva la controversia. La Corte adoptara esta
decision en cuenta. Si fuere el tribunal el que requiriere la informacién, formulara dicha solicitud
directamente ante la Corte de Apelaciones.

Si la razén invocada por la autoridad requerida para no enviar los antecedentes solicitados fuere que
su publicidad pudiere afectar la seguridad nacional, la cuestion debera ser resuelta por la Corte
Suprema.

Aun cuando la Corte llamada a resolver la controversia rechazare el requerimiento del fiscal,
por compartir el juicio de la autoridad a la que se hubieren requerido los antecedentes, podra orde-
nar que se suministren al Ministerio Piiblico o al tribunal los datos que le parecieren necesarios
para la adopcion de decisiones relativas a la investigacion o para el pronunciamiento de resoluciones
judiciales.

Las resoluciones que los ministros de Corte pronunciaren para resolver estas materias no los
inhabilitaran para conocer, en su caso, los recursos que se dedujeren en la causa de que se tratare .

Cabe advertir, desde el comienzo, que la disposicion legal transcrita no traza distincién alguna
respecto de la informacién que pueden solicitar el Ministerio Publico y los tribunales con competencia en
lo penal, por lo que ella puede referirse a cualquier asunto, materia, documento o antecedente:

“ Atendido el tenor de este articulo, podemos observar el deber de las autoridades y érganos del
Estado en proporcionar informacion para el fiscal y los tribunales, enmarcandolos en una obli-
gacion de publicidad. Bastara con la comunicacion de la solicitud, en la que se indiquen los
antecedentes necesarios para su cumplimiento y el sefialamiento del plazo en que debieran
tener lugar... "%,

Tan amplio como el objeto del requerimiento son los sujetos obligados a cumplirlo, pues sus des-
tinatarios son todas las autoridades y 6rganos del Estado, en tanto que el requirente se encuentra mas
acotado, ya que solo pueden serlo el Ministerio Publico y los tribunales con competencia en lo penal, con-
firmandose aqui también que la regulacion dispuesta por la ley deviene, como consecuencia ldgica, de la
jerarquia constitucional de que gozan aquellos érganos y de la autonomia e independencia que los caracte-
rizan respectivamente.

La amplitud respecto de los sujetos pasivos queda corroborada por la historia fidedigna de la
reforma constitucional, relativa al Ministerio Publico, ya que, inicialmente, se proyectaba incorporar esta
disposicién directamente en la Carta Fundamental:

% Beatriz Alejandra Palma Alonso: Publicidad y Secreto en el Nuevo Cédigo Procesal Penal (Santiago, Memoria para optar al

Grado de Licenciado en Derecho, Universidad de Los Andes, 2002) p. 40.
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“ El inciso de la indicacion que obligaba a toda autoridad, sin distinguir cual sea su funcion, a
entregar al Ministerio Publico los antecedentes e informes que les fueren requeridos, fue rechazado
porque parecié a la Comision que es propio de ley organica y no de la Carta Fundamental. Hubo
acuerdo en que ésta es una importante atribucién en orden a hacer eficaz la funcién de investi-
gar delitos y en que la ley no debera excluir a ningin organismo, autoridad o funcionario de la
obligacién de suministrar la informacion que el Ministerio Publico le solicite, aunque sea reservada
o secreta; en todos estos casos serd la misma ley la que regulara la forma de poner los datos a
disposicion de la entidad requirente, tal como hace, por ejemplo, la ley orgénica constitucional del
Congreso Nacional ",

De esta manera, cualquier érgano del Estado, incluyendo ciertamente a la Defensoria Penal Publi-
ca, debe entregar la informacion que le sea requerida por el Ministerio Publico o los tribunales, sin que
resulte admisible aducir causal alguna para negarse, salvo que la informacién que se le esta pidiendo
haya sido declarada secreta o reservada por la ley o que darla a conocer puede afectar la seguridad
nacional. En el primer caso, ciertamente, la disposicién legal debe contener la declaracion de confidencialidad
en texto expreso para que opere con cualidad estricta, conforme al principio juridico en virtud del cual las
excepciones deben interpretarse y aplicarse restrictivamente:

“ Con ello se permite que en cada caso la ley establezca restricciones para la entrega de informa-
cion secreta o reservada. Se argumenté que no puede haber informacién inaccesible, sin perjuicio
que se entregue con las debidas precauciones, porque podria verse afectada seriamente la investi-
gacion, y de llegarse a etapas mas avanzadas del procedimiento como es el propio juicio oral, hasta
cabria entender que se vulnera la atribucion del tribunal consistente en el conocimiento de la
causa, establecida en el articulo 73° de la Constitucion...

Se coincidio en primer término en que la informacion o el documento sélo podra ser reservado o
secreto en virtud de una norma legal que asi lo califique... "',

Surge nitido, en consecuencia, que las Unicas causales que podrian aducirse por la autoridad re-
querida, son que la informacién solicitada haya sido declarada secreta por el legislador o que su
conocimiento pueda afectar la seguridad nacional, por lo que cualquiera otra razén que pretenda
justificar la negativa de entregar los antecedentes solicitados no es suficiente para ello. Desde esta pers-
pectiva, por ende, debe descartarse que se pueda amparar el secreto de los informes elaborados por
investigadores privados o ex policias, por encargo de la Defensoria Penal Publica, durante la etapa de
investigacion, en el caracter de contradictor que aquella Defensoria tendria respecto del Ministerio
Piblico, por cuanto la tantas veces aludida jerarquia y autonomia constitucional de este ultimo impide
situarlo como mero interviniente en el proceso penal, atendidas -especialmente- las funciones que la
Carta Fundamental, en su articulo 80° A, le encomienda. Asimismo, el secreto profesional, que opera
con caracter limitado como ya se explicd, tampoco da cobertura a la confidencialidad sobre los aludidos
informes de investigacién.

Mas aun, en el caso que la causal invocada sea que el secreto de la informacién haya sido dispuesto
por la ley, igualmente debe cumplirse el requerimiento del Ministerio Publico, pero observando las prescrip-
ciones de la ley respectiva, de haberlas, y, en caso contrario, adoptandose las precauciones que asegu-
ren que la informacién no sera divulgada:

% Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, recaido en el proyecto de ley de

reforma constitucional que crea el Ministerio Publico, evacuado el 8 de abril de 1997, contenido en el Diario de Sesiones del
Senado, sesion 392, p. 4.569.
100 Emilio Pfeffer Urquiaga citado en supra nota 15, p. 39.
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“ El Senado acogi6 una indicacién de los senadores sefiores Bombal, Larrain, Stange y Urenda, para
sustituir en el inciso 1°, el verbo solicitar y el sustantivo solicitud por las expresiones requerir y reque-
rimiento, respectivamente, en razon de que ello es coincidente con la obligatoriedad para la autori-
dad de entregar la informacién "'

Con todo, el articulo 19° se coloca en la hipotesis que, a pesar de tan claras prescripciones, la autoridad
requerida se niegue a entregar la informacion que se le ha solicitado bajo el pretexto de su caracter reservado,
sea por las causales legales o por otras no previstas en el articulo 19° -v. gr., porque erréneamente se considera
al Ministerio Publico un interviniente mas en el proceso penal o porque se aduce que dichos informes integran el
secreto profesional-, si el Fiscal, ante la negativa, estima indispensable la realizacién de la actuacién, debe remi-
tir los antecedentes al Fiscal Regional quien, si comparte esa apreciacion, solicitara a la Corte de Apelacio-
nes respectiva que, previo informe de la autoridad incumplidora, recabado por la via mas rapida, resuelva la
controversia, a menos que la razon invocada por la autoridad requerida sea que el develamiento de la informa-
cién puede afectar la seguridad nacional, pues en este caso la Corte Suprema debe resolver la controversia.

En fin, cuando el asunto es sometido a la decisién de los Tribunales Superiores, estos pueden recha-
zar el requerimiento del Fiscal, por compartir el juicio de la autoridad requerida, esto es, que se trata de
informaciones cuya reserva ha sido dispuesta por la ley o cuyo develamiento puede afectar la seguridad
nacional, pero igualmente pueden ordenar que se suministren al Ministerio Publico los datos que sean
necesarios para adoptar decisiones relativas a la investigacién.

Queda asi de manifiesto que no existen antecedentes o informaciones que puedan sustraerse
del conocimiento del Ministerio Publico y de los tribunales, lo cual es consistente con la jerarquia méxi-
ma de aquellos 6rganos estatales y con la autonomia e independencia de que, respectivamente, los ha
dotado el Poder Constituyente para, con objetividad e imparcialidad, cumplir sus funciones.

11. Principio de Publicidad

El disefio dispuesto por el articulo 19° responde, como ya se ha reiterado ain a riesgo de ser maja-
dero, a la jerarquia constitucional y a la autonomia del Ministerio Publico, reiterados en los principios
basicos del nuevo proceso penal, en conjunto con el principio de publicidad:

“ El eje del procedimiento propuesto esta constituido por la garantia del juicio previo, es decir, el dere-
cho de todo ciudadano a quien se le imputa un delito a exigir la realizacion de un juicio publico
ante un tribunal imparcial... Como elemento integrante de esta garantia basica se consagra el
sistema oral, a partir de la constatacion de que es el {inico que permite asegurar que el conjunto de
actos que constituyen el juicio se realicen de manera publica, concentrada con la presencia perma-
nente de todos los intervinientes y sin admitir la posibilidad de mediaciones o delegaciones...

Pero ademas de constituir una garantia, el juicio publico y su realizacion por el método oral consti-
tuyen un mecanismo indispensable para que la administracion de justicia cumpla con las de-
mas funciones que la sociedad le encomienda. Una de ellas es la de resolver los conflictos, de un
modo que sea percibido como legitimo por la comunidad, con miras a reforzar la confianza de la
ciudadania en el sistema juridico... En el mismo sentido... permitir una adecuada socializacion
del trabajo del sistema judicial y de mejorar su percepcion por parte del comin de la gente. En
este mismo sentido... resaltar la figura del juez como actor del sistema institucional.

101 1d., p. 39.
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También el proceso penal esta llamado a desempefiar un importante efecto preventivo general...,
permite socializar més directamente el mensaje de que existe una respuesta estatal rigurosa a los
actos que la sociedad considera inaceptables, inhibiendo con ello a quienes pudieren pretender
llevarlos a cabo en el futuro y reafirmando ante el conjunto de la comunidad la vigencia de los
valores del sistema juridico "%,

Llevado el principio de publicidad a la fase de investigacion se confirma que alli también consti-
tuye la regla general, como no podia ser de otra manera, atendido su caracter basico, al tenor del articulo
1° del Codigo Procesal Penal’®. Por ello, la posibilidad de que existan diligencias secretas durante la
fase de investigacion se encuentra severamente restringida en dicho Cédigo, conforme a su articulo 182°,
referido al secreto de las actuaciones de investigacion, en virtud del cual:

“ Las actuaciones de investigacion realizadas por el Ministerio Publico y por la policia seran
secretas para los terceros ajenos al procedimiento.

El imputado y los demas intervinientes en el procedimiento podran examinar los registros y los
documentos de la investigacion fiscal y policial.

El fiscal podra disponer que determinadas actuaciones, registros o documentos sean manteni-
das en secreto respecto del imputado o de los demas intervinientes, cuando lo considerare ne-
cesario para la eficacia de la investigacion. En tal caso debera identificar las piezas o actuaciones
respectivas, de modo que no se vulnere la reserva y fijar un plazo no superior a cuarenta dias para
la mantencion del secreto.

El imputado o cualquier otro interviniente podra solicitar del juez de garantia que ponga térmi-
no al secreto o que lo limite, en cuanto a su duracion, a las piezas o actuaciones abarcadas por él,
0 a las personas a quienes afectare.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, no se podra decretar el secreto sobre la
declaracion del imputado o cualquier otra actuacion en que hubiere intervenido o tenido derecho a
intervenir, las actuaciones en las que participare el tribunal, ni los informes evacuados por peritos,
respecto del propio imputado o de su defensor.

Los funcionarios que hubieren participado en la investigacion y las demas personas que, por cual-
quier motivo, tuvieren conocimiento de las actuaciones de la investigacién estarén obligados a guar-
dar secreto respecto de ellas ”.

De esta manera, el secreto, respecto de actuaciones de investigacion, sélo puede ser decretado
por el Ministerio Publico, lo cual es absolutamente coherente con cuanto ya ha sido explicado, en relacién
a que es el tnico que tiene atribuciones constitucionales para dirigir la investigacion y, mas concreta-
mente, para decretar diligencias o actuaciones en ese sentido. Como no existe otro 6rgano que pueda
realizar indagaciones en materia criminal, mal podria la ley conferirle a cualquier otra entidad -publica o
privada- facultades para declarar actuaciones secretas.

192 Mensaje del Codigo Procesal Penal.

103 pyede profundizarse en torno de este principio en Miguel Angel Fernandez Gonzalez: “ La Libertad de Informacion y la Reser-
va de Identidad de los Imputados ", publicado en el Boletin del Ministerio Publico ( Santiago, Ministerio Publico, marzo de
2004 ) pp. 161 - 188.
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Por otra parte, el articulo 236° autoriza para practicar diligencias sin conocimiento del afectado:

“ Las diligencias de investigacion que de conformidad al articulo 9° requirieren de autorizacién judi-
cial previa podran ser solicitadas por el fiscal aun antes de la formalizacién de la investigacion. Si el
fiscal requiriere que ellas se llevaren a cabo sin previa comunicacion al afectado, el juez autoriza-
ra que se proceda en la forma solicitada cuando la gravedad de los hechos o la naturaleza de la diligen-
cia de que se tratare permitiere presumir que dicha circunstancia resulta indispensable para su éxito.

Si con posterioridad a la formalizacion de la investigacion el fiscal solicitare proceder de la
forma sefialada en el inciso precedente, el juez lo autorizara cuando la reserva resultare estrictamen-
te indispensable para la eficacia de la diligencia .

En resumen, es nitido que los informes elaborados por investigadores privados o ex policias, por
encargo de la Defensoria Penal Publica, no tienen el caracter reservado, ya que no existe disposicion
legal alguna que asi lo haya establecido ni se advierte que ellos puedan afectar la seguridad nacional, para
que dicha Defensoria -sujeto pasivo de aquel requerimiento- pueda excusar su entrega al Ministerio Publi-
co, en virtud de lo preceptuado en el articulo 19° del Cédigo Procesal Penal y tampoco, como ya se analizé,
puede sostenerse en causales no contempladas en el precepto legal aludido, como el secreto profesional,
de alcance restringido en nuestro ordenamiento juridico, particularmente en un proceso caracterizado por la
publicidad y oralidad de sus actuaciones.

IV. TRIBUNALES SUPERIORES DEBEN RESOLVER LA CONTROVERSIA

Finalmente y en relacion con la segunda consulta que me ha sido formulada, esto es, cual es el
6rgano competente para resolver si los informes elaborados, por encargo de la Defensoria Penal Publica,
por investigadores privados o ex policias deben o no ser entregados a requerimiento del Ministerio Publico,
en virtud del articulo 19° del Cédigo Procesal Penal, la respuesta consta del parrafo precedente de este
Informe.

Dicha respuesta, como ya se anticipd, en armonia con lo preceptuado en el articulo 80° A de la Constitu-
cién, conduce a sostener que, cualquiera sea la causal invocada por la Defensoria Penal Publica para negarse
a entregar la informacion solicitada, el Fiscal Regional puede, debidamente requerido por su subordinado, remitir
los antecedentes a la Corte de Apelaciones respectiva para que resuelva el asunto en cuenta y previo informe de
la Defensoria Penal Publica, a menos que la razén para negarse a entregar los informes sea que con ello se
afectaria la seguridad nacional, en cuyo caso la disputa debe ser resuelta por la Corte Suprema.

Y compréndase bien que la competencia de los Tribunales Superiores para dirimir la controver-
sia surge cualquiera sea la causal invocada, se trate de las dos Unicas admitidas en el articulo 19° o de
otras que puedan esgrimirse para eludir la accion del Ministerio Publico o de los tribunales.

En todo caso, los Tribunales llamados a dirimir el conflicto, en caso que rechacen el requerimiento
del Fiscal, pueden igualmente disponer que se suministre los datos requeridos cuando ello resulte necesa-
rio para que el Ministerio Publico adopte decisiones relativas a la investigacion. En contra de la decision
adoptada por los Tribunales Superiores sélo podra deducirse recurso de reposicion, en conformidad al
articulo 362° del Codigo Procesal Penal.

Santiago, 6 de septiembre de 2004
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OFICIOFN N° 273 /

ANT.: Boletin de Jurisprudencia del Ministerio
Publico N° 13 del afio 2002, Informe en Derecho
del Profesor Alejandro Silva Bascuiian.

MAT.: Criterios de actuacion criminal tratando-
se de delitos cometidos por los intervinientes en
los procedimientos penales. Desacato y atenta-
do en contra de la autoridad.

SANTIAGO, junio 18 de 2004

DE : SR.FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

A :  SRS. FISCALES REGIONALES Y ADJUNTOS DE TODO EL PAiS

El presente oficio tiene por objeto fijar criterios de este Fiscal Nacional en relacién a determinadas actua-
ciones de los intervinientes en los procesos penales que podrian ser constitutivas de delito.

|- DESACATO

Debido a una serie de situaciones de amenazas, hostigamientos, seguimientos en contra de fiscales, que
se han ido presentado a lo largo del pais, se efectuarad un analisis del delito de desacato.

De esta manera, se procurara que los fiscales puedan identificar el instrumento legal al que pueden recurrir
cuando se ven expuestos a esta clase de actos. Con el mismo objetivo se entregaran algunas recomenda-
ciones con respecto del delito de atentado contra la autoridad.

En términos muy generales, siguiendo el significado que sefiala el diccionario de la RAE, el desacato es un
“delito que se comete calumniando, injuriando, insultando, amenazando a una autoridad en el ejercicio
de sus funciones o con ocasion de ella, ya de hecho o de palabra, o ya en escrito que se le dirija”"®.

1. Sujetos protegidos por el delito

El problema central que presenta para estos efectos la figura de desacato, es determinar si los fiscales del
Ministerio Publico pueden ser considerados entre aquellas autoridades a las que se refiere el articulo 264
del Cddigo Penal.

En el Ministerio Publico ya ha habido un pronunciamiento al respecto afirmando tal posibilidad'® .

104 Diccionario Real Academia de la Lengua Espafiola, 32 acepcion, vigésima primera edicion, 1992.

105 |nforme en Derecho “Desacato a los Fiscales del Ministerio Publico”, realizado por Alejandro Silva Bascufian y publicado en el
Boletin N ° 13 del afio 2002. Asimismo, existen una serie de documentos de trabajo elaborados por abogados asesores de este
Fiscal que se hacen cargo del tema, cuya argumentacién ha sido tomada de base para el presente oficio.
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En efecto, como sefialara por el Profesor Silva Bascufian en informe en derecho, si bien el Ministerio Publico
no integra el Poder Judicial, si participa de la administracion de justicia en cuanto tiene a su cargo la direccién
exclusiva la investigacion de los delitos, funcion que anteriormente se le encomendaba al juez del crimen. Este
mandato se consagra con rango constitucional, reconociéndole la carta fundamental a esta entidad la catego-
ria de organismo auténomo y jerarquizado. Se trata, segun este profesor, de una de las autoridades que com-
parten el ejercicio de la soberania de acuerdo lo establecido en el articulo 5 de la Constitucion'®.

Desde la perspectiva constitucional, por lo tanto, el Fiscal Nacional, los Fiscales Regionales y Adjuntos son
autoridades tanto desde el punto de vista organico como funcional.

Este es el primer elemento, entonces, que los fiscales deben tener en consideracién para abordar el proble-
ma: los fiscales del Ministerio Publico son autoridad en el sentido juridico constitucional.

Enseguida corresponde hacerse cargo del concepto de autoridad desde la perspectiva penal y
especificamente, su acepcion para los efectos de los articulos que regulan el delito de desacato.

Previamente, sefialaremos que el término autoridad no se corresponde necesariamente con el de funcionario
publico, pues este Ultimo no siempre esta dotado “de un poder de decisién o de mando dentro de un ambito de
competencia propio” que caracteriza a la primera'”. En consecuencia, se puede estar frente a un funcionario
publico que no sea autoridad, pero ésta siempre tendra tal calidad.

En cuanto al significado penal, el articulo 264 N ° 3, Tercero, sefiala que comenten desacato contra la autori-
dad, los que injurien 0 amenazan “ A los ministros de Estado u otra autoridad en el ejercicio de su cargo”.

Existe una interpretacion restrictiva con respecto al término autoridad, empleado en este numeral, en cuan-
to se entiende que solo esta referido a los miembros del poder Ejecutivo. Sin embargo, no es una interpre-
tacion correcta, existiendo sélidos argumentos que permiten sostener lo contrario.

En primer lugar, no existe total correspondencia entre los sujetos pasivos comprendidos en el articulo 263
y en el 264, de tal manera que no se puede sostener que a la luz del primer articulo solo se protege por este
delito los clasicos tres poderes del Estado: Ejecutivo, Legislativo y Judicial o a sus miembros. Basta para
ello mirar el N°3 del Ultimo de ellos, en su ordinal Cuarto, donde se incluye al superior en el ejercicio de sus
funciones lo que no esta incluido en al articulo precedente. Tampoco existe esa correspondencia en cuanto
a la conducta, pues el articulo 264 incluye a las amenazas con lo que se da pie a sostener que este articulo
amplia el ambito de proteccién del desacato.

En atencién a estas consideraciones, los fiscales deben tener presente como segundo elemento
argumentativo, que: “las otras autoridades” que sefiala el articulo 264, no tienen que estar vinculadas
al poder Ejecutivo, pues esta disposicion maneja un concepto mas amplio de autoridad que la refe-
rencia comprendida en el articulo 263 del C. P..Este mismo articulo, 264, amplia el ambito de protec-
cion del delito de desacato tanto con respecto al sujeto pasivo como a la conducta.

Por otra parte, el articulo 266 del Cédigo Penal puede ser invocado por los fiscales como una muestra que,
en materia de desacato, se comprenden autoridades no previstas expresamente en los articulos 263 y 264.
Este articulo sefiala:

106 Sjlva Bascufian, Alejandro, ob.cit, p.161

197 Torres Fernandez, M Elena, Los delitos de antentado en el Cédigo Penal 1995, tesis doctoral, U de Granada, 199, p. 7 citado
en: Pefia W, Silvia:"Herramientas penales para reforzar el trabajo de los fiscales y delitos que éstos podrian cometer en el
cumplimiento de sus funciones”, trabajo inédito p. 8.
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“Para los efectos de las disposiciones penales respecto de los que comenten atentado o desacato contra
autoridad o funcionarios pablicos, se entienden que ejercen aquélla constantemente los Ministros de Estado y las
autoridades de funciones permanentes o llamadas a ejercerlas en todo caso y circunstancias”

Segun lo sefialado por el profesor Silva Bascurian, la citada disposicién permite incluir a “todo 6rgano que integre
el ordenamiento juridico no precisado en las normas precedentes, referidas a las hipétesis primera y segunda del
numero 3 del articulo 264" . Para este autor no tiene sustento el reducir las autoridades comprendidas solo a las
vinculadas al Poder Ejecutivo, pues quedan incluidas todas aquellas que ejerzan autoridad publica en forma
permanente. No cabe duda, que los integrantes del Ministerio Publico estan en esta situacién.

De acuerdo a lo sefialado, se puede sostener que articulo 266 permite incorporar a las autoridades no
enumeradas expresamente en los restantes articulos que regulan el desacato, en la medida que se
trate de aquellas autoridades, como los fiscales del Ministerio Publico, de funciones permanentes o
llamadas a ejercerla en toda caso y circunstancias.

Por ultimo, el origen constitucional de cargo de fiscal del Ministerio Publico al que se ha hecho alusion,
corrobora la linea de argumentacién, pues aunque se trate de una nueva autoridad es parangonable con las
ya existentes, sea por la via de comparar el rango del Fiscal Nacional con un Ministro de Estado, al fiscal
Regional con el Intendente y al Fiscal Adjunto con el antiguo Juez del Crimen.

Lo que no queda comprendido por la proteccién penal que dispensa el delito de desacato es el Ministerio
Publico como 6rgano o institucién en si misma, a diferencia de lo que ocurre con los poderes clasicos del
Estado expresamente incluidos como tales en el articulo 263 del Cédigo Penal, pues este articulo no
contiene ninguna expresién que permita hacerlo extensivo mas alla de los poderes que menciona.

2. Conductas contra los fiscales que pueden constituir desacato

Al analizar este delito es necesario tener presente una consideracion previa: para estar frente a desacato
es preciso que los hechos que los constituyen sean ejecutados o proferidos con ocasién de las fun-
ciones o en el ejercicio del cargo de la respectiva autoridad.

De otra manera, no se atenta contra el principio de autoridad, base del bien juridico protegido. En conse-
cuencia, aquellos actos que padece un fiscal, pero que se originan en el contexto de su vida privada no se
subsumen en este delito.

Lo que ha motivado la preocupacién de este Fiscal Nacional son aquellas situaciones que tiene lugar, por lo
general, al término de una audiencia publica, donde el imputado, sus familiares o amigos, emiten improperios
en contra del fiscal a cargo de la investigacion, amenazas de muerte o de lesiones, verbales o de hecho,
hostilidades y los hacen objeto de seguimientos. En atencién a ello es que se hace necesario distinguir cuales
de estas conductas pueden ser reconducidas a desacato para impetrar las acciones legales pertinentes.

Las conductas de desacato pueden estar representados por:
1. Injurias (articulo 264 y 265 )
2. Amenaza ( articulo 264 y 265)

3. Ocasionar tumulto o exaltar al desorden en el despacho hasta el punto de impedir o interrumpir
sus actos (articulo 268)

108 Ob cit, p. 164 y 165
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La palabra injuria no esta tomada en el sentido dado por el articulo 417 del Codigo Penal al tratar el delito de
injuria, sino que su significado en mas amplio comprendiendo todos los actos o expresiones ofensivos con-
tra la autoridad, y en el caso que nos ocupa en contra de los fiscales, por lo tanto, se incluye toda ofensa,
cualquiera sea su naturaleza.

Lo mismo puede decirse con respecto de la amenaza, la que no requiere cumplir con los requisitos de los
articulos 296 y siguientes del Codigo (amenaza de un mal en la persona, honra o propiedad de otro), pues
también esta tomada en sentido lato desde el momento que el legislador considera tal la provocacion al duelo.

En atencién a que las ofensas idéneas para configurar el desacato pueden ser de cualquier naturaleza, es
conveniente que los fiscales afectados por ella 0 a cargo de una investigacion por este delito, consideren en

que medida éstas perturban o entraban su desempefio como tales, pues ademas de la dignidad del cargo
resulta fundamental la proteccion al desempefio de sus funciones libre de presiones que es lo que interesa
salvaguardar especialmente.

Este es un criterio que se debe considerar al momento de analizar si un determinado acto es constitutivo de
desacato. De lo contrario, la mas minima ofensa podria ser considerado tal, lo que se aparta del ambito de
proteccion de la disposicion. Debe tratarse de una situacion de una cierta gravedad y seriedad.

Esta consideracion vale también para las amenazas, aunque éstas pueden ser de suyo merecedora de
toda la atencion, si son verosimiles. En efecto, la amenaza grave efectuada a un fiscal con ocasién o en el
ejercicio de su cargo incide directamente en la labor suya pudiendo coaccionar el proceso de toma de
decisiones de él. En atencion a la delicada funcién que ejerce, se justifica dispensar una proteccién penal
especial en este caso.

Corrobora esta afirmacion el hecho que el proyecto de ley que modifica el Codigo Penal en esta materia
conserva en el tipo de desacato a la amenaza y las perturbaciones de hecho, por el mayor peligro que
entrafian estas conductas.®

Se reconoce que el trabajo de los fiscales los expone en un grado mas alto que a un particular a
padecer ofensas tanto de parte del imputado, familiares, sus amigos y también amenazas u
hostigamientos. Sin embargo, esto no significa que tengan obligacion de padecerlas ni mucho menos
aceptarlas. Rechazamos de plano la pretension que los fiscales, por la naturaleza de sus funciones, ten-
gan que soportar este tipo de actitudes, mucho menos si constituyen una perturbacién para el desempefo
de sus funciones.

Con respecto a ocasionar tumulto o exaltar al desorden en el despacho de una autoridad, los fiscales deben
tener presente que esta disposiciéon es mucho mas amplia que las anteriores, pues puede no estar referida
a la actividad funcionaria del ofendido. La proteccion se dispensa tomando en cuenta las circunstancias del
lugar donde se lleva a cabo el tumulto 0 se exalta al desorden. Siendo asi toda perturbacién en el lugar
sefialado por la disposicién puede ser subsumida en la descripcion tipica, en la medida que impida o inte-
rrumpa el acto que se desarrolla.

En atencion a la consideracién anterior, hacemos presente que los fiscales deben tener en cuenta este
articulo, el 268, no sélo en los actos que se realicen y perturben el orden en sus propios despachos sino
también, y muy especialmente, en el de los jueces cuando atendida la gravedad de los mismos sea insufi-
ciente las medidas disciplinarias que se puedan aplicar.

195 Proyecto de ley que modifica el CP en materia de desacato, Boletin N ° 3048-07
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3.- Injurias 0 Amenazas en Audiencia

Si durante el desarrollo de una audiencia se profieren expresiones ofensivas o conductas, gestos
inapropiados, el fiscal debe solicitar al juez que la dirige la aplicacidn de las respectivas medidas disciplina-
rias, segun lo disponen los articulos 71, 292 inciso 3°y 4°, 293 y 294 del Cédigo Procesal Penal.

Si estas ofensas, actitudes indecorosas, etc, revisten caracteres de delito, los fiscales deben considerar
quién es el sujeto activo de las mismas, el momento de la audiencia en que se verifican y la imputacién que
se efectla.

Si proviene de uno de los intervinientes y consiste en una expresion o accion efectuada en deshonra, des-
crédito o menosprecio del fiscal o se le imputa a este la comisién de un delito determinado, pero falso, se
debe considerar la regulacién del articulo 426 del Cédigo Penal, que tipifica la conducta de injuria o calum-
nia causadas en juicio, segln su actual texto modificado por la ley adecuatoria 19.806.

De acuerdo a lo que sefiala la citada disposicion, éstas tienen que ser juzgadas disciplinariamente, sin
perjuicio que el ofendido decida deducir la respectiva accion penal, después de la aplicacién de la sancién
disciplinaria. Para esto, en todo caso, debe esperarse que concluya el proceso donde la injuria o calumnia
tuvo lugar.

En los demas casos, vale decir, cuando sean hechos que revisten caracteres de delito realizados por terce-
ros no intervinientes, o se trate de actos distintos de una calumnia o injuria ocasionadas en juicio, se debe
estar a lo dicho en el punto 2.

4. Injurias o Amenazas fuera de Audiencia

Tal vez sea éste el caso mas frecuente en que los fiscales se ven expuesto a padecer ofensas, amenazas en
su integridad fisica o la de su familia.

De ser asi, tanto los fiscales que han sido objeto de estas conductas como a los que se les asigne la investiga-
cion del delito cometido, tienen que considerar el contexto en que éstas han sido proferidas o ejecutadas. Si
obedecen al gjercicio de sus funciones o son efectuadas con ocasion de éste y cumplen con los requisitos que
se sefialaron en el punto 2 de este oficio, la calificacion juridica que corresponderia hacer es de desacato.

En cambio, si estos actos o expresiones se realizan con ocasién de la vida privada del fiscal contra quien se
profieren o ejecutan, corresponderia hacer la calificaciéon de acuerdo a los articulos 417 y siguientes del
Cédigo Penal (injurias o calumnias contra particulares) o 296 y 297 ( amenazas contra particulares), segin
sea la situacion.

5. Las penas del Delito de Desacato.

Sila injuria 0 amenaza fueran grave, la pena asignada al delito es de reclusion menor en cualquiera de sus
grados ( 61 dias a 5 afios) y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.

Cuando fuere leve, las penas son de reclusién menor en su grado minimo ( 61 dias a 540) y multa de seis
a diez tributarais mensuales.( Articulo 265 del C. P.)
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5. Procedimiento en caso de delito de Desacato

Inicio del Procedimiento

El delito de desacato puede iniciarse por todas las formas que contempla el CPP para los delitos de accién
penal publica, esto es denuncia, querella o incluso de oficio.

El fiscal afectado por este delito podra actuar como denunciante o querellante, de acuerdo a las reglas
generales.

Sin embargo, por encontrarse inhabilitado, no podra iniciar de oficio una investigacién por desacato.

En cambio, sin necesidad de denuncia o querella, tanto el Fiscal Regional como el Fiscal Adjunto Jefe,
podran ordenar de oficio, la iniciacién de una investigacion por desacato, la que necesariamente deberé
ser conducida por un fiscal distinto a aquel respecto del cual se produjo el desacato.

Entendemos, ademas, que de este modo se da adecuado cumplimiento a lo previsto en el articulo 86 de la
ley 19.640, organica del Ministerio Publico, que obliga a las autoridades de este Servicio defender a la
persona afectada en contra de quienes atentan contra su libertad, su vida, su integridad fisica o psiquica,
su honra o su patrimonio, con motivo del desempeiio de sus funciones.

Esta decision de iniciar una investigacion por desacato, que es delito de accién publica, debera ser ponderada
debidamente por tratarse de una materia delicada en que esta envuelto el prestigio institucional, no pudiendo
ordenarse cuando las amenazas o injurias afectan al fiscal en lo relativo a su vida privada y no al ejercicio de
sus funciones ministeriales. En este Ultimo caso, las injurias o calumnias deberan ser perseguidas mediante
un proceso penal por delito de accion privada en que no es parte ni tiene intervencion el Ministerio Publico,
circunscribiendose la obligacién del articulo 86 de la ley 19.640, s6lo a aquellos atentados, amenazas o inju-
rias en contra de un funcionario por su desempefio en el ejercicio de sus funciones.

Diligencias

Los fiscales deben decretar a la brevedad las diligencias tendientes a acreditar el delito de desacato en sus
diferentes modalidades tipicas. En atencion a éstas se sugiere ir decretando todas las que permitan dar por
configurado cada uno de los elementos del tipo penal, asi:

a) Desacato por injuria ( ofensas)

i. Para acreditar la existencia de la injuria: seria conveniente recabar declaracion de testigos que
oyeron las ofensas proferidas como asistentes a la audiencia, policias, gendarmes, registro de
audio si lo hubiere, periodistas que hayan cubierto la noticia, relato del ofendido etc. Vale decir
todas aquellas que tiendan a dar cuenta que hubo una ofensa expresada en contra de un fiscal.

ii. Encuantoala calidad del sujeto pasivo: se puede acompafiar el decreto de nombramiento
del respectivo fiscal

iii. Respecto al contexto situacional: se tiene que demostrar que esta ofensa, cualquiera
sea su naturaleza, segun lo explicado precedentemente, se efectud en o con ocasion o
en el ejercicio de sus funciones. En este sentido, ademas de recabar la declaracion de
testigos y del propio ofendido, seria atil mostrar la vinculacion del fiscal con la investi-
gacién que ha motivado la reaccion ofensiva y también solicitar la certificacion de la
audiencia que se desarrolld, con indicacion de fecha, hora, individualizacién de
intervinientes, objeto y resolucion
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b) Desacato por amenaza

i- Para acreditar la existencia de la amenaza se requiere de la declaracion del ofendido, testi-
gos de los hechos entre los que pueden encontrarse publico, policia, gendarmes, periodis-
tas, abogado defensor, miembros de Tribunales. Si se ha efectuado por escrito, el documen-
to donde consta, pericia caligrafica del mismo, sobre el computador, maquina de escribir, etc.
Si se ha efectuado teleféonicamente es conveniente solicitar el registro de llamados, ver si ha
quedado mensaje en buzén de voz u otros.

ii- En cuanto a la calidad del sujeto pasivo: solicitar decreto de nombramiento del respecti-
vo fiscal

ii- Con respecto al contexto situacional: se tiene que demostrar la amenaza se efectud en o con
ocasion o en el ejercicio de las funciones de un fiscal. En este sentido, al igual que en el caso
anterior, ademas de recabar la declaracién de testigos y del propio ofendido, seria Util mos-
trar la vinculacién del fiscal con la investigacion que ha motivado la reaccion ofensiva. Se
sugiere solicitar certificacion de la audiencia después de la cual los hechos tuvieron lugar,
indicando fecha, hora, intervinientes, objeto y resolucién.

iv- Tratandose de esta modalidad comisiva se recomienda solicitar medidas de proteccion para
el fiscal o su familia cuando la seriedad de la amenaza asi lo aconseje. Estas pueden tener
un cardcter policial o extra-procesal.

¢) Desacato provocando tumulto o desorden

Con respecto a esta clase de desacato se debe demostrar.

i. Lugar donde tuvo lugar la conducta: informe planimétrico del despacho, constancias de la
comparecencia de los sujetos a dicho lugar, hora del acto, declaracion de testigos, peritos,
certificado de audiencia si corresponde con indicacién de fecha, hora, participes, objeto y
resultado.

ii. Eltumulto o exaltacién al desorden: declaracion de testigos, del fiscal de la causa, registro
de audio o filmacién, etc

Procedimientos especiales y Salidas Alternativas

1. En atencién al bien juridico protegido, los acuerdos reparatorios no tienen cabida, aun cuando el
hecho con que se haya amenazado haya sido lesiones o un delito con respecto a los cuales los acuer-
dos reparatorios sean procedentes como por ejemplo, si se ha amenazado con un delito contra la
propiedad.

2. Si solo se toma en consideracién la pena asignada al delito se tendria que concluir que es uno de
aquellos con respecto a los cuales procederia la suspensién condicional del procedimiento. Sin
embargo, atendida la gravedad que reviste el hecho de amenazar a un fiscal u ofenderlo con ocasién

del ejercicio de sus funciones, se estima por este Fiscal Nacional que esta medida debe ser en

principio descartada por los fiscales, salvo situaciones muy excepcionales, las que en todo caso
deben ser analizadas por la Fiscalia Regional. Si el sujeto activo de la conducta es un funciona-

rio publico que habria cometido el ilicito en el ejercicio de sus funciones, no se dara lugar a esta
alternativa.

3. Con respecto a otros procedimientos especiales contemplados en la ley procesal, Procedimiento Abre-
viado, Juicio Simplificado, no existen consideraciones especiales que formular y se cifie al cumplimiento
de los requisitos legales.
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Il. ATENTADO EN CONTRA DE FISCALES

Interesa destacar el delito de atentado contra la autoridad, regulado por los articulos 261 y 262 del C.
P., en cuanto constituye otro instrumento legal al cual los fiscales pueden recurrir cuando se vean
afectados en el ejercicio de sus funciones, por conductas ilegitimas de terceros.

Este delito puede ser definido como “el acometimiento o resistencia violenta, el empleo de fuerza o
intimidacion contra un depositario de la autoridad publica en el ejercicio legitimo de su cargo o con
ocasion de sus funciones, con el objeto de impedir o turbar el ejercicio de su ministerio o tomar ven-
ganza de sus determinaciones”."®

De acuerdo a este concepto, que resulta muy ilustrativo de las disposiciones legales que se hacen
cargo de la figura, su caracteristica la representa las agresiones y violencia efectuados con determi-
nado objetivos.

1. Los sujetos del delito

Sujeto activo de la conducta de atentado puede ser cualquier persona incluso si es funcionario
publico.

El sujeto pasivo esta concebido en términos bastante amplios y comprende a toda autoridad en ejer-
cido de sus funciones o sus agentes. Valga lo dicho con respecto a que los fiscales del Ministerio
Publico son autoridad, a propdésito de los sujetos protegidos por el delito de desacato. En este sentido,
es conveniente tener en cuenta que el articulo 266 ya analizado, con ocasion de ese delito, también
se aplica a los atentados en contra de autoridad.

2. Conductas contra los Fiscales que pueden constituir Delito de Atentado

EI' N °1 del articulo 261, tipifica la conducta que constituye, sin alzamiento publico, sedicion o
rebelion de acuerdo a los articulos 121 y 126 del CP, respectivamente, empleando violencia o
intimidacién.

En atencion a las autoridades expresamente sefialadas por el articulo 121 —sedicién - esto es, Presi-
dente de la Republica, los miembros del Congreso Nacional o Tribunales Superiores de Justicia, no se
aplica este articulo a los casos en que se ven afectados los fiscales.

No sucede lo mismo con la remisién hecha al articulo 126 - la rebelién - pues en éste se comprenden
los actos consistentes en “coartar el ejercicio de sus atribuciones o la ejecucién de sus providencias a
cualquiera de los poderes constitucionales, de arrancarles resoluciones por medio de la fuerza o ejer-
cer actos de odio o de venganza en la persona o bienes de alguna autoridad o sus agentes o en
pertenencias del Estado o alguna corporacion publica”.

De acuerdo a esta dltima remisién, donde se emplea el término autoridad de manera extensiva, al

igual que en los articulos 261 y 262, tanto el Fiscal Nacional, los Fiscales Regionales o Adjuntos, si
son victimas de empleo de fuerza o intimidacién, atn cuando no se aplique en contra de ellos directa-

10 Labatut, G: “Derecho Penal”, tomo I, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 96.
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mente, motivado por odiosidad o venganza en relacion al ejercicio de sus funciones, quedan ampara-
dos por la figura de atentado del articulo 261 N°1.

El namero 2 de este articulo es la figura basica de atentado, lo que debe ser tomado en consideracién
por los fiscales, pues permite reconducir a este nimero aquellas conductas que no queden comprendi-
do en los numerales que contiene mayores especificaciones.

En otras palabras, en los atentados contra un fiscal es muy probable que siempre exista algin elemen-
to de esta parte de la disposicién que permita aplicarla.

La modalidad tipica se puede realizar de dos maneras: por acometimiento o resistencia.
a) Acometimiento: en este delito la expresién se usa en sentido de agredir. Por medio de ésta se
pretende imponer a la autoridad la ejecucién de una conducta especifica o bien omitirla.

b) Resistencia: ésta implica una oposicioén activa a la actividad de la autoridad, no es una mera desobediencia
a una resolucién.

Tanto las acciones de acometimiento como de resistencia, suponen el empleo de fuerza o intimida-
cion.

Si en la ejecucién de la conducta se usan vias de hecho, esto es si se hubiese “ puesto manos en la
autoridad”, se le empuja, se le golpea u otra conducta que implique ejercicio de fuerza fisica en la
persona del fiscal, la disposicion que se debe aplicar es el articulo 262, vale decir, la forma agravada.

Se debe tener presente por el fiscal a cargo de la investigacion de este delito, que no se requiere la
produccion de una lesion en el ofendido. Si ésta se verifica debe entrar a considerar las respectivas
reglas concursales entre el atentado y el delito de lesién efectivamente provocado.

También son formas agravadas de atentado si se usan armas en la agresién, se “ponen manos “en las

personas que acudiesen en auxilio de la autoridad, o si a consecuencia de la coacciéon se hubiese
accedido a la solicitud de los hechores

3. Las Penas del Delito de Atentado.
En su forma simple, la pena asignada es de reclusién menor en su grado minimo a multa de seis a diez

Unidades Tributarias Mensuales, en tanto que a la forma agravada del articulo 262, corresponde la de
presidio menor en su grado medio y multa de once a quince unidades tributarias mensuales.

4. Procedimiento en caso de Atentado

Diligencias

Con respecto a las diligencias a efectuar por el fiscal a cargo de una investigacion de esta naturaleza, se
recomienda que en primer lugar evalue la necesidad de decretar medidas de proteccion a favor del fiscal
afectado.

Como diligencia se recomienda, dependiendo de la modalidad comisiva, tomar a la brevedad la declaracion
del ofendido y de los testigos si los hubiese. Si intervino un tercero en auxilio del fiscal es necesario consig-
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nar su declaracion. Si se ha recurrido a las vias de hecho, examinar por un médico al ofendido de tal
manera que deje constancias de hematomas, esquimosis, o bien lesiones en caso de que las ultimas se
hubiese verificado. Establecer cual ha sido la actuacion del fiscal que motivo el acometimiento o la resis-
tencia, etc.

Procedimientos Especiales y salidas alternativas

En este punto nos remitimos, mutatis mutandi, a lo sefialado con ocasion del delito de Desacato.

Este oficio debera ser estudiado por todos los fiscales porque sus criterios representan una politica de
actuacion criminal muy necesaria en la actualidad y, por ello, los fiscales regionales deberan enviar a la
Fiscalia Nacional un resumen con las observaciones y dudas de los fiscales, e igualmente informar acerca
de las medidas que adoptaran para el cumplimiento efectivo de estos criterios de actuacion.

Saluda atentamente a UDS.

GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD
FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

GPR/MCR/crz
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OFICIO FN N° _304 /
ANT.: Oficio N°273 de 18 de Junio de 2004.

MAT.: Criterios de actuacion frente al delito de
acusacion o denuncia calumniosa. Especial re-
ferencia la situacion de los fiscales.

SANTIAGO, julio 12 de 2004

DE : SR.FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

A :  SRS. FISCALES REGIONALES Y ADJUNTOS DE TODO EL PAiS

El presente oficio tiene por objeto entregar orientaciones a los fiscales y establecer criterios de este
Fiscal Nacional en relacién a determinadas actuaciones de los intervinientes en los procesos penales,
que podrian ser constitutivas de delitos en contra la recta administracion de justicia, especialmente cuan-
do ésta ha sido llamada a actuar producto de la presentacion de una denuncia o acusacién deliberada-
mente falsa.

Conductas de esta naturaleza entorpecen el buen funcionamiento del sistema judicial distrayendo
ilegitimamente los recursos humanos y materiales que el Estado ha designado para el adecuado desempe-
fio de esta funcion.

Por otra parte, estas mismas conductas ponen en entredicho la reputacién de una persona individualmente
considerada con los consiguientes perjuicios de verse envuelta en un proceso criminal, cuestion que cobra
especial relevancia tratandose de acusaciones o denuncias falsas en contra de fiscales adjuntos formuladas
con el proposito de entorpecer su labor. Con relacion a este punto se viene a complementar, ademas, el
Instructivo N °273 de 18 de Junio de 2004, sobre delitos de desacato y atentado en contra de la autoridad, para
que los fiscales tengan a la vista la regulacion del Art. 211 del C. P. sobre acusacion o denuncia calumniosa en
aquellos casos en que estas practicas obedecen a tal finalidad.

I. Disposicion del Articulo 211 del Codigo Penal.

‘La acusacion o denuncia que hubiere sido declarada calumniosa en sentencia ejecutoriada, sera castigada
con presidio menor en su grado maximo y multa de dieciséis a veinte unidades tributarias mensuales,
cuando verse sobre un crimen, con presidio menor en su grado medio y multa de once a quince unidades
tributarias mensuales, si fuere sobre simple delito, y con presidio menor en su grado minimo y multa de seis
a diez unidades tributarias mensuales, si se tratare de una falta”.

Esta figura tipica constituye un atentado contra la recta administracion de justicia, punto de partida para que
los fiscales puedan determinar qué conductas se pueden reconducir a este delito.

Mediante la interposicion de una noticia criminis falsa se echa a andar el aparato judicial con el consiguiente
perjuicio para la actividad del mismo. No es el honor de las personas afectadas por la denuncia lo que se
protege de manera prioritaria como podria pensarse de una primera lectura de la disposicion.



212 BOLETIN DEL MINISTERIO PUBLICO

Il. Elementos del Delito
1. Acusacion o denuncia:
El término que emplea la ley es “denuncia” 0 “acusacion”.

El primero consiste en poner en conocimiento ante la autoridad correspondiente, la perpetracion de un
delito, sea que se trate de un crimen, simple delito o falta. Puede ser efectuada esta denuncia verbalmente
o por escrito, lo relevante es que, mediante esta noticia, se echa andar el sistema de justicia, concretamente
el aparato criminal, a causa de un delito que no se ha cometido o en contra de una persona que no ha
participado en su comision.

Segun la regulacion del Cédigo Procesal Penal, las autoridades habilitadas para recibir una denuncia son
los Tribunales con competencia criminal, Policia de investigaciones, Carabineros de Chile, Gendarmeria en
los casos de delitos cometidos en el interior de los recintos penitenciarios y el propio Ministerio Publico.
Siendo ésta la regulacion, se puede configurar el delito en cuestion si la denuncia ha sido presentada ante
cualquiera de las autoridades sefialadas, pero no si se efectua ante autoridad incompetente.

La expresién “acusacion” utilizada por el articulo 211 del Cédigo Penal, ha sido entendida como sinénimo
de querella™ y no en su sentido técnico-procesal, existiendo una razén histérica para ello, pues era la
expresion empleada por el Codigo Penal para designar aquélla, antes de que se publicara el Codigo de
Procedimiento Penal de 1906."

Los fiscales deben tener presente, entonces, lo prescrito por el articulo 211 del Cédigo Penal cuando se
presente una imputacion falsa en contra de una persona determinada, hecha ante una de a las autoridades
indicadas, mediante la interposicién denuncia o querella para actuar en consecuencia, recordando que el
término acusacién tiene el significado de querella.

2. Calumniosa.

Para estar frente a este delito, los fiscales deben tener en consideracién que no se requiere, que mediante la
presentacion de denuncia o querella, se configure el delito de calumnia, siendo suficiente para ello que su contenido
sea falso, sea porque el hecho imputado no existe o de existir no le ha cabido participacién en él a la persona
denunciada o querellada. Por lo tanto, como no se precisa estar frente a un delito perseguible actualmente de oficio,
quedan también comprendidos en la descripcion tipica del articulo 211 las imputaciones por delitos de accién
privada y accion publica, previa instancia particular, cuestion que no ocurriria si se tratase de una calumnia.

En este sentido, cabe reiterar que el delito obedece a la idea de ser una denuncia falsa en contra de otro,
ahi radica la esencia de la conducta delictiva."®

La falsedad de los hechos atribuidos debe tener un caracter substancial no siendo relevante los errores,
equivocaciones referidas a elementos accidentales ain cuando éstos sean deliberados.

""" Labatut, G: “Derecho Penal”, editorial juridica de Chile, Il, 1996, p. 65.

"2 Siendo asi, vale decir, el término acusacién del articulo 211 del C.P. entendido como querella, los fiscales del Ministerio
Publico no podrian cometer este delito mediante la presentacion de la acusacion. La conducta del delito en comento esta
concebida para las formas con que se da inicio al procedimiento penal no para aquella mediante la cual se sostiene la acusa-
cién en contra de una persona.

3 Morales, M: “El delito de acusacién o denuncia calumniosa”, Editorial Juridica, Stgo. 1993, p. 155.
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Es preciso ademés que, a través de esta conducta, se ponga en riesgo la administracion de justicia, lo que no
ocurre si se denuncia un delito ya prescrito. En tal caso se puede configurar un delito en contra del honor de la
persona afectada por la falsa imputacién, como ocurre con la injuria grave del articulo 417 N °2 del Cédigo Penal.

En la misma situaciéon anterior se encuentra el delito con respecto al cual ya se ha dictado sentencia.
Siendo asi, si se efecttia una denuncia por un hecho ya penado, debe descartarse la aplicacién del articulo
211 del C. P. pudiendo subsumirse la conducta en el correspondiente atentado contra el honor. Nuevamente
en la figura de injuria grave del articulo 417 N °2, delito cuya accién penal es privada por lo que quedaria
fuera del ambito de competencia de los fiscales.

Por su falta de capacidad para poner en riesgo la administracion de justicia, también se excluyen las impu-
taciones consistentes en afirmaciones imprecisas o vagas, sin los detalles que permitan individualizar
correctamente a una persona, o que se imputen hechos naturales en los que no le cabe participacion a un
hombre, sino que son de autoria de la naturaleza.”* En cambio, si daria lugar a este delito, la atribucién de
cuasi-delitos o de formas de imperfectas de ejecucién como tentativa o frustracion.

3. Declaracion por Sentencia Ejecutoriada

El articulo 211 emplea la expresién que hubiere sido declarada calumniosa en sentencia ejecutoriada lo que
ha presentado problemas de interpretacion en cuanto al significado de esta exigencia. En efecto, algunos
Tribunales han estimado en sus fallos que se refiere a la necesidad de una declaracién previa sobre la
falsedad de la denuncia por el Tribunal que conocié de la denuncia falsa, mientras que otros estiman que
basta con ello sea declarado en la sentencia definitiva del que persigue el Ultimo delito.

En la doctrina mayoritaria y jurisprudencia més reciente tiende a imponerse esta ultima interpretacion, es
decir, a no exigir tal declaracion previa. Sin embargo, por razones légicas se requiere la conclusion del
proceso en el que se conocid la denuncia o querella contra de una persona determinada y que ésta haya
sido absuelta o sobreseida. En este punto debe tenerse en consideraciéon que el delito de denuncia o
acusacion calumniosa esta directamente relacionado con la puesta en marcha del proceso, o que no ocurre
con otras formas de atentados contra la recta administracion de justicia.

4. La Pena del Delito

En materia de pena, el articulo 211 distingue si la denuncia o acusacion falsa recae sobre crimen, simple
delito o falta. En el primer caso corresponde aplicar la pena de presidio menor en su grado maximo ( 3 afios
y un dia a 5 afios) y multa de dieciséis a veinte unidades tributarias mensuales; si se trata de un simple
delito, la pena es de presidio menor en su grado medio ( 541 dias a 3 afios) y multa de once a quince
unidades tributarias mensuales y en el Ultimo caso, presidio menor en su grado minimo ( 61 dias a 540 dias)
y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.

lll. El caso de los Fiscales

Los Fiscales Adjuntos pueden ser objeto de una denuncia o acusacion falsa como cualquier particular,
cumplidos los requisitos que se han sefialado.

"4 Morales, Ob. cit. P. 102
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Frente a esta situacion se debe analizar si el hecho que se le ha imputado se relaciona con el ejercicio de
sus funciones ministeriales, en cuyo caso se estara a lo que se sefiala en el apartado siguiente con respec-
to al inicio del procedimiento.

Este Fiscal Nacional considera que representa una practica negativa y delicada valerse de este tipo de
maniobras para entrabar el desempefio de los fiscales en sus funciones, si ese ha sido el objetivo de la
presentacion en su contra, distinguiéndose éstos de aquellos casos en que un ciudadano legitimamente
recurre a la via judicial para obtener el esclarecimiento de hechos en los que ha intervenido una autoridad.

En el caso concreto, tal conducta no solo afecta la recta administracion de justicia como sucede con una
denuncia falsa contra particulares y, eventualmente el honor de la persona ofendida, sino que constituye
una actuacion que se aparta de las reglas de una contienda juridica limpia y transparente. De ser asi, se
sugiere que los fiscales pongan de inmediato los antecedentes en conocimiento del Fiscal Regional o Na-
cional, segun corresponda.

En todo caso, para accionar por este delito, en las circunstancias referidas, es necesario que el fiscal que
denuncia los hechos constitutivos del mismo lo haga con la certera conviccion que sus denunciantes o
querellantes le imputaron el delito con pleno conocimiento que se trataba de un hecho falso, bien porque no

existio 0 no tenia participacién en él, independientemente de las conclusiones a que se arribe después de
abierto el proceso de investigacion. En otras, palabras que actle con el convencimiento que se trato de una

maniobra ilegitima para perjudicarlo en el desempefio de sus funciones.
Inicio del Procedimiento

En cuanto a la forma de dar inicio al procedimiento, por tener la accion del delito en comento naturaleza
publica, puede iniciarse por oficio, denuncia o querella. En este sentido, es necesario tener presente lo
sefialado con ocasion del Oficio de este Fiscal Nacional N ° 273, de 18 de junio de 2004, sobre delito de
desacato y atentado contra autoridades en cuanto a que el fiscal afectado puede actuar de acuerdo a las
reglas generales como denunciante o querellante. Pero, por encontrarse inhabilitado, no podra iniciar de
oficio una investigacion por este delito, cuestion que si podrian ordenar tanto el Fiscal Regional como el
Fiscal Adjunto Jefe la que debera ser conducida por un fiscal distinto respecto de quien se produjo la acusa-
cién o denuncia calumniosa.

IV. Procedimiento por Delito de acusacion o Denuncia calumniosa

1. Diligencias de investigacion

En cuanto se asigne la investigacion a un fiscal determinado, éste decretara las diligencias necesarias para
el esclarecimiento del delito.

Particularmente se sugieren las siguientes: solicitar copia autorizada de denuncia o querella presentada en
contra de la persona afectada, tomar declaracion a los funcionarios receptores de la denuncia si fuera el
caso, solicitar copia autorizada de la sentencia absolutoria o del sobreseimiento definitivo, revisar los me-
dios de prueba que fueron presentados en el procedimiento precedente, prestando especial atencion a
declaracion de testigos y peritos si los hubo, citarlos a declarar si fuese necesario.

El elemento mas dificil de configurar es la falsedad de la imputacion lo que no necesariamente se demues-
tra con la existencia de la condena absolutoria o el sobreseimiento, pues se requiere la actitud deliberada
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del sujeto activo de acusar por un hecho falso. Se sugiere tomar declaraciones de testigos, pesquisar docu-
mentos que puedan dar cuenta del conocimiento de la falsedad del hecho investigado, indagar en las
actuaciones previas del imputado y los contactos que haya tenido para conseguir antecedentes falsos, even-
tuales asesoramientos de los que se haya valido, vinculaciones con la persona denunciada de tal manera
de poder establecer un motivo, etc.

Si el afectado es un fiscal se sugiere establecer la relacién del denunciante o querellante con alguna de las
investigaciones que éste ha llevado adelante y que pudiera haber motivado la presentacion de una denun-
cia falsa en su contra.

2. Salidas Alternativas y Procedimientos Especiales
a) En consideracion al bien juridico protegido, los acuerdos reparatorios no tienen cabida.

b) Con respecto a la suspension condicional del Procedimiento, si bien por la pena asignada al delito podria
hacerse uso de esta alternativa cuando los hechos atribuidos correspondiesen a simple delito o falta, este
Fiscal Nacional estima que no es conveniente recurrir a ello cuando se trate de una imputacién deliberada-
mente falsa efectuada contra un fiscal con ocasién de su desempefio ministerial, salvo en casos muy excep-
cionales en que se cuenta con la autorizacién de la respectiva Fiscalia Regional. Si se tratase de casos en
que funcionarios publicos intervienen en la comisién del delito, vale decir, como responsables de tales
imputaciones, en el ejercicio de sus funciones no tendra lugar.

c) Con respecto a otros procedimientos especiales contemplados en la ley procesal, Procedimiento Abre-
viado, Juicio Simplificado, no existen consideraciones especiales que formular y se cifie al cumplimiento
de los requisitos legales.

Este oficio debera ser estudiado por todos los fiscales porque sus orientaciones representan una politica de
actuacion criminal muy necesaria en la actualidad y, por ello, los fiscales regionales deberan enviar a la
Fiscalia Nacional un resumen con las observaciones y dudas de los fiscales.

Saluda atentamente a UDS.

GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD
FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

GPR/MCR
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OFICIOFN N° _344 /
ANT.: Oficio N° 273 de 18 de Junio de 2004.

MAT.: Establece orientaciones con respecto al
delito de falso testimonio

SANTIAGO, agosto 5 de 2004

DE : SR.FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

A : SRS.FISCALES REGIONALES Y ADJUNTOS DE TODO EL PAIS

El presente oficio tiene por objeto entregar orientaciones a los fiscales y establecer criterios de este Fiscal
Nacional en relacion con determinadas actuaciones de los intervinientes en los procesos penales, que
podrian ser constitutivas de delitos en contra de la recta administracion de justicia, especialmente cuando
ésta ve comprometida su labor producto de la declaracion falsa de un testigo.

Conductas de esta naturaleza atentan contra la recta administracién de justicia pudiendo traer como conse-
cuencia la injusta condena o absolucién de un acusado configurandose el delito de falso testimonio.

1. Consideraciones Generales sobre el Delito de Falso Testimonio.

El delito de falso testimonio s6lo puede ser cometido por quien tiene la calidad de testigo en un proceso. De
esta manera se excluye como sujetos activos del mismo a los peritos y también a quienes se desempefien
como intérpretes™® .

Por testigo se entiende a la persona que declara en causa ajena ante un tribunal, cumpliendo con las solem-
nidades del caso.

Como primera consecuencia, podemos sefialar que no quedan comprendidas en el delito de falso testimo-
nio las declaraciones que una persona efectle ante el Tribunal sobre hechos propios, alin cuando haya sido
llamado a deponer en calidad de testigo."® Tampoco las que efectla el propio acusado en juicio, cuestion
que ha sido reconocida desde los tiempos de los primeros comentaristas del Codigo Penal™”

La declaracion del testigo para los efectos del presente delito debe ser hecha ante un tribunal, puesto que el articulo
207 del CP lo circunscribe a dar falso testimonio ante el juez. Siendo asi, las declaraciones efectuadas ante otra
autoridad, entre la que se incluye a los fiscales del Ministerio Publico, no pueden ser subsumidas en este delito*®.

5 La conducta de los peritos puede subsumirse en el delito de prevaricacion del art 227 N °3 del C. P.
116 SCS 28.05.1957; RDJ LIV, 66.
"7 Asi Fuensalida, Alejandro:"Concordancias y Comentarios al Cédigo Penal Chileno’, I1l, LIMA, Stgo. De Chile, 1883, p. 166.

118 Con respecto a esta situacion se debe tener presente que actualmente se esta tramitando en el Congreso un proyecto de ley
que hace extensivo el delito de falso testimonio a las declaraciones prestada ante los fiscales del Ministerio Publico.
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Entonces, el primer elemento que deben observar los fiscales al momento de calificar un hecho como delito
de falso testimonio es la calidad del sujeto activo y la circunstancia de la declaracion: debe tratarse de un
testigo y ésta prestarse ante un tribunal, ya sea unipersonal o colegiado, con todas las solemnidades gue la
ley procesal prescribe para su declaracién

No obstante que la declaracién tenga que haber sido prestada validamente los fiscales deben tener presen-
te que la esencia de la conducta en este delito esta dada por el hecho de faltar a la verdad mediante la
declaracion y no en quebrantar el juramento o promesa que la precede.

2. La Falsedad de la Declaracion.

Una vez verificada la calidad del sujeto activo y las circunstancias de la declaracién, se requiere determinar
el contenido mendaz de ésta.

Para efectuar este analisis los fiscales deben considerar los criterios que se han dado para sostener que un
testigo falta a la verdad con sus dichos, pues por una parte no cualquier mentira es idénea para configurar
la conducta tipica y por otra no cualquier dicho del testigo debe ser considerado en el examen.

En efecto, para estar frente a una mentira tipicamente relevante ésta debe producir efectos procesales
influyendo como un elemento de prueba en la resoluciéon del Tribunal, ya sea a favor o en contra del acusa-
do."® De esta manera se entiende que la declaracion tiene que versar sobre hechos sustantivos. Por
consiguiente, se excluyen las declaraciones falsas que no produzcan tales efectos como las que inciden en
la individualizacion del testigo.

Por otra parte, no quedan comprendidas por este delito los juicios de valor, apreciaciones personales, con-
jeturas del testigo, meros olvidos o bien la declaracién que se ajusta a su conocimiento o entendimiento
aun cuando padezca de un error.

Tampoco se considerarian las declaraciones que no se ajustan a las leyes de la naturaleza, la experiencia o
el pensamiento como decir “ el sol saldra de noche”.

Ante las consideraciones anteriores se puede concluir que lo que se castiga mediante el falso testimonio es
la declaracién deliberadamente mendaz que produzca efectos procesales.

Es importante tener presente la conclusién anterior, pues permitiria a los fiscales diferenciar las conductas
reconducibles a este delito de aquellas situaciones en que las declaraciones del testigo no son tenidas por
ciertas por el Tribunal en atencion a una valoracién o apreciacion que éste efectlia y no a un elemento que
permita establecer que efectivamente mintié.

3. El Falso Testimonio por Omisidn.
Una pregunta que suele efectuarse al analizar este delito es si es posible su comision por la via omisiva.

Vale decir, si llamado a declarar un testigo se niega a hacerlo, se configura o no un delito de falso testimo-
nio. Se parte del supuesto de una persona no exceptuada de la obligacion de declarar.

19 (S.C. de A Valpo., 24.05.1921 en GT 1921-1, 710)
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En tal caso la respuesta ha de ser negativa, pues por la descripcion del tipo penal sélo se concibe su
comisién por accién: “dar falso testimonio”.

Sin embargo, el articulo 299 del C.P.P. regula la situacion del testigo renuente a declarar sin causa justifica-
da lo que se aplica a esta situacion. En efecto, esta disposicion establece que al testigo que adopta esa
actitud se le sanciona con las penas que establece el inciso segundo del articulo 240 del C .P. C, esto es,
el delito de desacato. Por lo tanto, los fiscales deben invocar este articulo ante un testigo que no depone
ante el Tribunal estando obligado a hacerlo.

4. Consumacion del Delito.

Cuando se ha determinado la relevancia tipica de la mentira y los efectos que ésta produce, los fiscales
deben observar el grado de desarrollo del delito, vale decir, si ésta se ha consumado o0 no. Con respecto a
esto diremos que el momento consumativo del delito de falso testimonio se produce en cuanto el testigo
juramentado o prometido ha prestado la declaracion'.

En los procesos orales no tendria lugar la discusion que se da en torno a la tentativa y la consumacion de
este delito en los procedimientos escritos y que ha sido abordada por la jurisprudencia de la siguiente
forma: antes de prestarse el juramento ni siquiera es posible apreciar tentativa de delito; entre el juramento
y la firma de la declaracion la retractacion del testigo constituiria tentativa de falso testimonio; una vez
concluida la declaracién del testigo con todas las solemnidades el delito se considera consumado y la re-
tractacion no tiene cabida.

5. Participacion.

Una vez comprobada la existencia del delito y la participacién del autor, los fiscales deben investigar si han
tomado parte en el hecho terceras personas, ya sea como inductores o como cémplices, descartando que
no se trate de una de las partes que presenta al testigo falso, cuya conducta se sancionaria por el articulo
212 del C.P. y no por las reglas generales de la participacion en el falso testimonio.

Por otra parte, los fiscales deben establecer claramente la calidad procesal del autor, vale decir, de testigo,
diferenciando su posicion del denunciante del hecho, pues en el Gltimo caso lo que se configuraria es el
delito de acusacion o denuncia calumniosa regulado por el articulo 211 del C. P. y no el de falso testimonio.
En tal situacion habria que esperar que finalice el procedimiento llevado a cabo con ocasidn de la denuncia
0 acusacion falsa lo que no es necesario si se trata del delito de falso testimonio.

No se requiere de ese término tratdndose de este Ultimo delito, pues por una parte, el delito de falso
testimonio a diferencia de la denuncia calumniosa no esta ligado a echar andar el procedimiento penal
cuando no corresponde como si ocurre con la denuncia falsa, y por otra, se debe tener presente que para
la consumacién del delito, como lo sostienen algunos autores, no tiene incidencia el efecto que tenga la
declaracion falsa del testigo en la sentencia definitiva bastando el sentido en que presté tal declaracion
para determinar la pena™'.

120 En este sentido algunos autores han sefialado que la consumacion se produce cuando el testigo termina de ser interrogado por
los intervinientes. Politoff/Matus/Ramirez: "Lecciones de Derecho Penal Chileno”. Parte Especial. Editorial juridica de Chile,
2004, p 518.

121 Etcheberry, A: “Derecho Penal’ . Parte especial. Editorial Juridica, IV, 32 edicion reimpresion 2004, p. 191.
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Siendo asi es perfectamente concebible, si se cuenta con los antecedentes suficientes, llevar adelante una
investigacion por delito de falso testimonio en todas sus etapas, acreditar la existencia del hecho (declara-
cion falsa) y la participacion sin tener que esperar el término del proceso donde se vertié la declaracion
mendaz. Sera necesario, en todo caso, identificar claramente si el proceso donde el testigo declaré era por
crimen, simple delito o falta, dependiendo del hecho imputado, y si la declaracién fue prestada a favor o en
contra del imputado.

6. Penalidad.

Para los efectos de determinar la pena, el C. P. distingue si la declaracion se ha prestado en causa criminal,
civil 0 no contenciosa.

Tratandose de causa criminal a su vez hay que hacer la distincién si la declaracién ha sido hecha a favor del
imputado o acusado o en su contra.

En el primer caso, se gradua la pena en atencion al delito que se persigue de la siguiente manera:
a) Si la causa fuere por crimen, corresponde la pena de presido menor en su grado maximo ( 3 afios
y un dia a cinco afios) y multa de dieciséis a veinte unidades tributarias mensuales
b) Si fuere por simple delito, la pena es de presidio menor en su grado medio (541 dias a 3 afios)
y multa de once a quince unidades tributarias mensuales,
c) Cuando fuere por falta, la pena es de presido menor en su grado minimo (61 dias a 540 dias) vy
multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.

Si la declaracion en causa criminal se ha efectuado en contra del imputado también se distingue, como en el
caso anterior, segln la naturaleza del delito:

a) Sila causa fuere por crimen, corresponde la pena de presidio mayor en su grado minimo ( 5 afios
y un dia a 10 afios) y multa de veintiuna a veinticinco unidades tributarias mensuales.

b) Si fuera por simple delito, la pena es de presidio menor en su grado maximo (3 afios y un dia a
cinco afios) y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.

c¢) Cuando fuere por falta, corresponde la pena de presidio menor en su grado medio (541
dias a tres afios) y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales e inhabilitacion
absoluta perpetua para derechos politicos y por el tiempo de la condena para cargos y
oficios publicos.

Sin embargo, el articulo 208 del C. P. establece la siguiente regla que contiene una clausula de subsidiariedad
expresa: “si en virtud del falso testimonio se hubiese impuesto al acusado una pena respectivamente mayor
que las determinadas en el articulo precedente se aplicara la misma al testigo falso”.

La pena del delito de falso testimonio en causa civil se gradua en atencion a la cuantia de la demanda: si el
valor de ésta no excede de cuatro unidades tributarias mensuales, la pena serd de presido menor en su
grado minimo (61 dias a 540 dias) y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales. En los demas
casos, la pena es de presido menor en su grado medio (541 dias a 3 afios) y multa de once a veinte
unidades tributarias mensuales.

Para el caso de prestarse falso testimonio en causa no contenciosa el articulo 210 del C. P. establece la
pena en presido menor en su grado minimo a medio ( 61 dias a 3 afios) y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales.
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7. Aspectos Procesales

El delito de falso testimonio es de aquellos delitos de accion penal publica por lo que corresponde iniciar su
investigacion mediante denuncia, querella o de oficio por el Ministerio Publico.

a) Diligencias

Los fiscales deben decretar en el menor tiempo posible las diligencias tendientes a establecer la existencia
del hecho punible y la participacién. En especial se sugiere encomendar las siguientes:

- Solicitar registro del audio del juicio oral o del procedimiento donde se vertieron las declara-
ciones

- Citar a declarar al encargado de dicho registro del tribunal

- Solicitar la certificacién de la audiencia donde tuvo lugar la declaracién indicando individuali-
zacion de la causa, intervinientes, individualizacion del testigo,

- Solicitar lista de personas que comparecieron a la audiencia y que oyeron los dichos del
testigo.

- Si el caso fue cubierto por la prensa y especificamente el hecho de haberse prestado falso
testimonio citar para tomar declaracion a los periodistas que cubrieron la noticia.

- Asimismo, seria conveniente tomar declaracion al afectado por el falso testimonio si ha sido
en su contra y en tal caso también a su abogado defensor para que aporte los antecedentes
que estuvieren en su disposicién.

- Citar y tomar declaracion a todas aquellas personas que puedan establecer el motivo del tes-
tigo para declarar falsamente.

- Certificacién de la sentencia en su caso.

b) Procedimiento:

Con respecto a los procedimientos a aplicar cabe destacar que no tiene lugar los acuerdos reparatorios ni el
procedimiento monitorio.

La suspension condicional del procedimiento sélo puede ser solicitada excepcionalmente y en casos en que
se cuente con antecedentes justificados siempre que tal alternativa cuente con la aprobacién del respecti-
vo Fiscal Regional, quien hara la calificacion correspondiente. Sin embargo, si el sujeto activo es un funcio-
nario publico que ha participado en el ejercicio de sus funciones esta suspension no tiene cabida.

Este oficio debera ser estudiado por todos los fiscales porque sus orientaciones representan una politica de
actuacion criminal muy necesaria en la actualidad y, por ello, los fiscales regionales deberan enviar a la
Fiscalia Nacional un resumen con las observaciones y dudas de los fiscales.

Saluda atentamente a UDS.
GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD

FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

GPR/SMG/MCR
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OFICIO FN N° _421 /

ANT.: Instrucciones sobre delitos contra la rec-
ta administracion de justicias. Oficios N° 273 de
18 de junio, N° 304 de 18 de julio, N° 344 de 5 de
agosto, todos del afio 2004.

MAT.: Orientaciones y criterios de actuacion so-
bre el delito de obstruccion a la justicia del arti-
culo 269 bis del C.P.

SANTIAGO, agosto 24 de 2004

DE : SR.FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

A :  SRS.FISCALES REGIONALES Y ADJUNTOS DE TODO EL PAIS

El presente oficio tiene por objeto entregar orientaciones a los fiscales y establecer criterios de este Fiscal
Nacional en relacion con determinadas actuaciones de los intervinientes en los procesos penales, que
podrian ser constitutivas de delitos en contra de la recta administracion de justicia, especialmente, cuando
ésta constituye el delito de obstruccion a la justicia.

Disposicion Legal
El articulo 269 bis sobre el delito de obstruccion a la justicia prescribe:

“El que se rehusare a proporcionar a los tribunales de Justicia antecedentes que conozca o que
obren en su poder y que permitan establecer la existencia de un delito o la participacién punible en él,
0 que, con posterioridad a su descubrimiento, destruya, oculte o inutilice el cuerpo, los efectos o
instrumentos de un crimen o simple delito, sera sancionado con la pena sefalada para el respectivo
crimen o simple delito, rebajado en dos grados.

Estaran exentas de las penas que establece este articulo las personas a que se refieren el inciso final
del articulo 17 de este Cédigo y los articulos 302 y 303 del Cédigo Procesal Penal.”

Este delito, pese a su ubicacién en el titulo “De los crimenes y simples delitos contra el orden y seguridad
publicos cometidos por particulares” constituye un atentado contra la recta administracion de justicia.

Puede ser cometido por cualquier persona, siempre que no se trate de aquellas exceptuadas por la pro-
pia ley. El articulo 269 bis inciso final se refiere, como sujetos exceptuados, a las personas indicadas en
el inciso final del articulo 17, esto es: cényuge, parientes legitimos (hemos de entender matrimoniales)
por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive,
de sus padres o hijos naturales o ilegitimos reconocidos (no matrimoniales). Asimismo, la disposicion
excluye a las personas facultadas a no declarar por motivos personales, sefialadas en el articulo 302 del
Caodigo Procesal Penal, y aquellas que pueden abstenerse de hacerlo por razones de secreto del articulo
303 del mismo Cédigo.

Del juego de los preceptos citados, tampoco quedan comprendidos como sujetos activos del delito de obs-
truccién a la justicia, entre otros, el conviviente del imputado, el pupilo, guardador, adoptante o adoptado.
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Por otra parte, el imputado no se considera como sujeto activo de este delito, ya que para estar en su
presencia es menester que se trate de antecedentes que recaigan en causa ajena.

Las personas sefialadas en el articulo 175 del Codigo Procesal Penal, obligadas a hacer una denuncia y
que no dan cumplimiento a esta obligacién, no incurren por ese hecho en el delito de obstruccion a la
justicia, sino que para su conducta la ley reserva una sancion especial en el articulo 177 del C. P. P., esto es,
la pena prevista en el articulo 494 del texto punitivo o la sefialada en disposiciones especiales.

La Conducta Tipica

Dos son las hipdtesis que se distinguen en el articulo 269 bis del Cédigo Penal, a saber, la de rehusar
entregar antecedentes a los tribunales de justicia y la de destruccion, ocultacién o inutilizacién del cuerpo,
efectos o instrumentos del delito.

I. PRIMERA MODALIDAD COMISIVA: REHUSARSE A PROPORCIONAR ANTECEDENTES O DOCU-
MENTOS.

Consideracion preliminar: En este parrafo se abordara esta conducta del delito de obstruccion a la justicia
con caracter general, sus elementos tipicos, comentando aquellas situaciones que frecuentemente se reco-
nocen como constitutivas de esta modalidad, para luego examinar tales conductas bajo el régimen del Cé-
digo Procesal Penal, en “Situacion del testigo que no declara en el contexto de la Reforma Procesal Penal”
y ‘Negativa de entrega de antecedentes requeridos por un fiscal”.

Antes de entrar en el andlisis de esta primera modalidad del delito, es preciso sefialar que, para estar frente
a la obstruccion a la justicia, pero solo en esta forma comisiva, la solicitud de proporcionar antecedentes
o informacion debe ser efectuada por un Tribunal, sea éste unipersonal o colegiado, con lo que se exclu-
yen las solicitudes hechas por otras autoridades.

Esta modalidad supone que la persona requerida por el Tribunal a la entrega de los antecedentes que obran
en su poder o que conozca de ellos, se rehlsa a proporcionarlos.

Rehusar implica no querer entregar tales antecedentes, por lo que se trata de una actitud deliberada, cons-
ciente, del sujeto activo, y no de una situacion en que se encuentre imposibilitado de hacerlo o desconozca
o0 dude sobre los hechos por los que se le requiere.

Comprende tanto que el sujeto no entregue los antecedentes como que no declare, habiendo sido llamado
a hacerlo, sobre un hecho que conoce.

i. Testigo que no declara:

En el caso de la declaracion se estara frente a la presencia de un testigo. Siendo asi, para la configuracion
del delito se requiere en esta modalidad, que la persona declare cumpliendo las formalidades que establece
la ley procesal, esto es bajo la fe de promesa o juramento. De lo contrario, no seria posible apreciar el delito
ni aln en grado de tentativa.

i.i. Testigo que declara una parte, omitiendo antecedentes sustanciales:

Se debe tener presente, en este punto, que la obligacién de la persona llamada a deponer comprende no
sélo el hecho de prestar declaracién, sino que poner a disposicion del tribunal todo lo que conoce o tiene
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sobre el caso. Por lo tanto, se podria presentar en esta modalidad, sancionable a titulo de obstruccion a la
justicia, la situacién en que un testigo sélo sefiale una parte de los antecedentes que conoce y omita el resto.

Tanto los antecedentes que se omiten declarar o no se proporcionan deben ser de aquellos que acredi-
ten la existencia del hecho punible o la participacion culpable de una persona. Ademas, han de tener
un caracter substancial, debe tratarse de antecedentes serios y concretos y no de meras sospechas.

Por otra parte, tales antecedentes deben estar referidos a la perpetracién de un crimen o simple delito
con lo que se excluye el delito de obstruccién a la justicia en las faltas.

A continuacién, nos referiremos a situaciones de ordinaria ocurrencia en el contexto de la reforma procesal penal,
analizando la posibilidad que constituyan el delito de obstruccion a la justicia, en esta primera modalidad comisiva.

Tales son los casos de:

1.- El testigo renuente a declarar y
2.- Negativa a la entrega de antecedentes o documentos.

1.- Situacién del testigo que no declara en el contexto de la Reforma Procesal Penal

En este parrafo dos son los casos que seran analizados: el del testigo que citado a declarar comparece ante
el Tribunal, pero no presta declaracion y del testigo que compareciendo declara s6lo una parte de lo que
conoce omitiendo informacion sustancial.

1. 1. Testigo que no declara

Con respecto del testigo citado a declarar en un procedimiento que se rige por el Codigo Procesal Penal,
es necesario hacer una importante observacion. El mismo Cédigo establece una regulacion expresa para el
testigo renuente a deponer sin causa justificada, lo que se aplica a la persona que comparece en estrados,
pero no presta declaracion.

En efecto, el articulo 299 del Codigo Procesal Penal sefiala que se sancionara con las penas que establece el inciso
segundo del articulo 240 del Codigo de Procedimiento Civil: “el testigo que se negare sin justa causa a declarar”.
La pena a que se remite la disposicién es la del delito de desacato, esto es, reclusion menor en su grado
medio a maximo, lo que no resulta menor si se compara con la sancién del delito de obstruccién a la
justicia, que establece la pena a partir del crimen o simple delito con respecto al cual se efectia la conducta
obstructiva, rebajada en dos grados.

Por lo tanto, en las situaciones de testigos que comparecen a declarar ante el Tribunal, pero omiten hacer-
lo es necesario tener presente que de acuerdo a lo dispuesto por el Codigo Procesal Penal, la regla que se
aplica, por su especialidad, es la establecida en el articulo 299 del mismo cédigo, vale decir, el delito
sancionado con la pena del desacato y no el de obstruccion a la justicia del Cddigo Penal.

1.2. Testigo que declara una parte de lo que conoce, pero omite informacién substancial

Esta misma disposicién, es decir, el articulo 299 del Codigo Procesal Penal podria ser aplicado al testigo
que declara solo una parte de lo que conoce, omitiendo deliberadamente un aspecto substancial.
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Con respecto a este caso, se debe tener presente que, tratdndose de los procedimientos regidos por el
Caédigo Procesal Penal, la situacion de los testigos renuentes queda regulada por el articulo 299 de ese
Cédigo y no por el delito de obstruccién a la justicia.

Esta disposicidn viene a ser una suerte de obstruccion a la justicia especialmente regulada para testigos en
régimen del nuevo Proceso Penal, de tal manera que, dichas conductas, en principio subsumibles en el
articulo 269 bis del C.P., quedarian comprendidas en esa norma del Cédigo Procesal.

1. 3. Participacion de terceros en la conducta

Identificada por los fiscales la conducta estipulada en el articulo 299 del Codigo Procesal Penal, un testigo que
se negare sin justa causa a declarar, seria recomendable que indagaran si el testigo actué espontdneamente
o si hubo terceras personas que influyeron en éste para que no prestara declaracion en el Tribunal. Especial-
mente en aquellos supuestos en que ha cambiado de actitud, habiéndose mostrado previamente colaborador
con el fiscal y, en la audiencia del juicio omite declarar en alguno de los términos ya sefialados.

Es necesario tener presente, que aunque el testigo sélo presta por si mismo declaracién, esto no excluye
la participacion de terceros como cémplices o inductores de acuerdo a las reglas generales. En este
sentido, el tercero que crea el influjo psicologico en el testigo para que se niegue a declarar lo que
conoce, podria ser sancionado como autor-inductor del delito previsto en el articulo 299 del C. P. P, y
sancionado con la pena del articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil, de acuerdo a lo que dispone
el articulo 15 N° 2 del C. P.

Si este tercero se vale de amenazas o amedrentamientos para crear dicho influjo, también puede quedar
comprendido por esta forma de participacion, ya que el articulo 15 N° 2 del C. P. permite considerar autores,
tanto a los que fuerzan, como a los que inducen directamente a otro a ejecutar un delito.

Sin embargo, si dicho tercero provoca que ese testigo se retracte de la declaracién y por esta via sus dichos
ante el tribunal resultan diferentes a los prestados ante el fiscal, apartdndose de la verdad, este tercero
podria ser considerado inductor del delito de falso testimonio. O mas aun, si es la parte o su apoderado que
presenta a dicho testigo a sabiendas que va a declarar faltando a la verdad, se podria configurar el delito de
presentacion de testigos falsos del articulo 212 del Codigo Penal.

En sintesis se puede tener a la vista el siguiente cuadro en relacién con la participacién de terceros:

Conducta del Tercero Participacion

Induce a Testigo a no declarar Art. 299 CPP Art.15 N°2 C.P.

Amenaza a testigo para Art 299 CPP Art.15 N°2 C.P.

que no declare

Induce a testigo a -Art. 207, 208 C.P Art.15 N°2, C.P; 15
retractarse, faltando -Art. 212 del C.P. N°1, si fuera Art. 212 del C.P.
a la verdad.

2. - Negativa de entrega de antecedentes requeridos por un fiscal

Con respecto a la solicitud de entrega de antecedentes o documentos que obren en poder de terceras
personas hay que distinguir algunas situaciones ante la negativa de éstas a dar curso a la solicitud:
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2.1. El Fiscal solicita antecedentes o documentos a autoridades u érganos del Estado.

Conforme a lo previsto en el articulo 19 del Cddigo Procesal Penal, las autoridades y 6rganos del Estado
deben realizar las diligencias y proporcionar sin demora la informacién que les requieren el ministerio
publico y los tribunales con competencia en lo penal.

Ante la negativa de entrega por la parte requerida, el fiscal debe dejar constancia de la _misma y utilizar la
via que resulte apropiada a la situacion de hecho para insistir en que sean proporcionados:

a) Puede solicitar nuevamente los antecedentes o documentos por conducto del Tribunal de Ga-
rantia.

b) Puede dar aplicacién al procedimiento establecido en el articulo 19 del Cddigo Procesal Penal,
si se dan los supuestos para ello.

Si la autoridad u érgano requerido persiste en su negativa, no obstante que el Tribunal de Garantia o la
Corte de Apelaciones, segun corresponda, acoja la peticion del fiscal, se estaria frente a la conducta del
delito de obstruccion a la justicia del articulo 269 bis, primera parte: “rehusar a proporcionar a los tribunales
de justicia antecedentes que conozca o que obren en su poder y que permitan establecer la existencia del
delito o la participacion punible en éI", salvo que el fiscal tenga los elementos necesarios para estimar que
dicha conducta se aparta de la negativa y se encuadra en algunas de las conductas de la segunda modali-
dad comisiva, a saber, ocultar, destruir o inutilizar el cuerpo, efectos o instrumentos del delito.

En consecuencia, se sugiere a los fiscales que, ante el requerimiento de antecedentes o documentos y la
demora en la entrega por la parte a quien se le soliciten, provoque la intervencién de los Tribunales de
Justicia, sea a través del Tribunal de Garantia o la Corte de Apelaciones, segun el procedimiento por el que
se haya optado.

Si la negativa persiste, se podria calificar la conducta de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 269 bis del C. P.

2.2.- El Fiscal solicita antecedentes o documentos secretos a autoridades u érganos del Estado.

Si se tratase de antecedentes o documentos secretos, conforme a lo previsto en el articulo 19 del Cédigo
Procesal Penal, el requerimiento se atendera observando las prescripciones de la ley respectiva, si la
hubiere, y, en caso contrario, adoptandose las precauciones que aseguraren que la informacién no sera
divulgada.

La misma norma establece el procedimiento a seguir cuando la autoridad requerida retardare el envio o se
negase a efectuarlo, con el pretexto de su caracter secreto o reservado.

El conducto a seguir es enviar los antecedentes al Fiscal Regional, quien evaluara la situacion y si comparte
la apreciacion del fiscal sobre el caracter indispensable de la actuacion, remitira los antecedentes a la Corte
de Apelaciones respectiva para que resuelva la situacion.

Existiendo una regulacién expresa para ese caso, en que se invoque el secreto o reserva de la informacion
solicitada, es menester recurrir ella antes de examinar cualesquiera otra posibilidad.

Por lo tanto, ante una solicitud hecha a autoridades u 6rganos del Estado donde se presentase demora o
negativa de entrega de antecedentes o documentos, con el pretexto de ser secretos o reservados, se
debe recurrir a la regulacién del articulo 19 del C. P. P.
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Resuelta la controversia por la Corte de Apelaciones respectiva en el sentido que la autoridad u érgano
requerido debe entregar la informacion o documento y, sin embargo, éste persiste en su negativa, se confi-
guraria el delito de obstruccion a la justicia del articulo 269 bis del C. P.

2.3.- El Fiscal solicita antecedentes o documentos a particulares.

Tratdndose de antecedentes o documentos en poder de terceros, que no tengan la calidad de funcionarios
publicos ni sean representantes de érganos del Estado, los fiscales deben hacer dicha solicitud por conducto
del Tribunal de Garantia, si en virtud de ésta se pudiesen afectar derechos garantizados por la Constitucion.

De rehusarse la persona requerida, habiendo mediado el conducto del Tribunal, se podria configurar el
delito de obstruccién a la justicia, teniendo presente que el inciso final del articulo 180 del Cédigo Procesal
Penal establece una obligacién para cualquier persona en los siguientes términos “los fiscales podran exigir
informacion de toda persona o funcionario publico, los que no podran excusarse de proporcionarla, salvo
los casos expresamente exceptuados por la ley”.

ll-. SEGUNDA MODALIDAD COMISIVA: DESTRUCCION, OCULTACION O INUTILIZACION DEL CUER-
PO, EFECTOS O INSTRUMENTOS DEL DELITO.

Esta modalidad comisiva de obstruccién a la justicia, no esta limitada a que la conducta se efectué ante un
Tribunal.

Por lo tanto, verificAndose los requisitos del tipo legal ante cualquier autoridad, ain cuando no se trate de
Tribunales de Justicia, se puede observar la configuracién del delito.

Tal afirmacion cobra especial importancia, pues significa que las actuaciones efectuadas directamente ante
los fiscales del Ministerio Publico, también quedan amparadas por este delito.

Para estar frente a esta forma de obstruccion a la justicia, es necesario que la destruccion, ocultacion o
inutilizacién se efectle cuando ya se haya descubierto el delito, como lo sefiala el articulo 269 bis.

De no ser asi, y la conducta tiene lugar antes de este momento, la punibilidad del hecho quedaria cubierta
por el articulo 17 N° 2 del C. P, esto es, por la regulacion del encubrimiento.?

El momento de descubrimiento del delito se produce cuando los hechos o la persona del inculpado son
puestos a disposicion de la justicia.

En cuanto a los sujetos activos, se debe tener en cuenta las mismas prevenciones sefialadas a propésito de
la primera forma comisiva, por lo que al examinar este elemento, los fiscales tienen que ser especialmente
cautos de que no se trate de uno de los tantos sujetos exceptuados.

Los verbos rectores estan concebidos en términos muy similares al articulo 17 N° 2 del C. P., con la diferen-
cia que el articulo 269 bis incluye el destruir. Comprende tanto las conductas de ocultar, destruir o inutilizar
el cuerpo, los efectos o instrumentos de un crimen o simple delito. Al igual que la primera modalidad comisiva,
las faltas quedan excluidas.

122 politoff/Matus/Ramirez: Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial,. Editorial Juridica de Chile. Stgo., Junio 2004.,p. 527.
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El objeto material de esta forma de obstruccién a la justicia esta representado por: el cuerpo del delito, sus
efectos o instrumentos.

Por el primero de ellos, se entiende la cosa o el objeto material sobre el que recae la conducta tipica; los
efectos incluyen todo rastro que sirva para descubrir su perpetracion y, los instrumentos, son los medios
que se han empleado para la comision del delito?.

Algunos autores sefialan que por ser un delito idéntico en su materialidad al articulo 17 N° 2 del C. P., para
su configuracion es necesario que el sujeto activo conozca la perpetracion del delito y la relacion de éste
con las cosas ocultadas o destruidas'.

No obstante, la similitud con el encubrimiento, los fiscales deben tener en consideracidn que con respecto al
delito de obstruccién a la justicia cabe tanto la participacién como los distintos grado de desarrollo del
delito, segun las reglas generales.

Ill. ASPECTOS PROCESALES
Inicio del Procedimiento

El delito de obstruccién a la justicia es un delito de accion penal publica, por lo que la investigacion de un
hecho que reviste caracteres de este delito puede iniciarse de oficio por el Ministerio Publico, por denuncia
0 por querella.

Los fiscales deben tener presente que para dar curso a una investigacion de esta naturaleza no es necesario
que el delito principal se encuentre aclarado. Asi lo ha sefialado, por lo demas, la Excma. Corte Suprema'®.

Diligencias

Se recomienda que los fiscales a la brevedad decreten las diligencias tendientes a acreditar el hecho puni-
ble en sus distintas modalidades y la participacion del responsable.

Dependiendo de la forma de obstruccién a la justicia que se trata de investigar se sugiere decretar entre las
diligencias las siguientes:

- Solicitar registro de audio donde consta negativa a declarar del testigo si corresponde.

- Solicitar certificacion de la audiencia, con indicacion de RUC, identidad de los intervinientes,
fecha, hora y lugar.

- Ingresar al sitio donde se sospeche que se tienen ocultos los instrumentos, rastros, cuerpo del
delito, cumpliendo con la regulacién que la ley procesal prescribe al respecto.

- Ordenar fijacion fotografica de los elementos.

- Ordenar la confeccién de plano del lugar donde éstos se encuentran.

- Tomar declaraciones a los testigos que hayan podido tener noticias del hecho de la ocultacién,
destruccion o inutilizacion de dichos antecedentes.

123 Cury, Enrique con la colaboracion de Matus, JP: “Texto y Comentario del Codigo Penal Chileno”, Directores: Politoff., S y Ortiz,
L, Editorial Juridica de Chile, Stgo, 2002, p. 253.

124 Cfr. por todos Etcheberry, A: Derecho Penal. Parte General, I, Editorial Juridica, Stgo, 2004, p. 104

125 5. C. S. de 30.01.01 en recurso de amparo.
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- Tomar declaracion a los testigos que puedan dar cuenta de la rutina del imputado para ocultar,
destruir o inutilizar los objetos.

- Solicitar registro donde consta la solicitud de los exdmenes o analisis solicitados y de la fecha
de ingreso de dichos objetos, si fuese el caso.

- Citar a los responsables de la ejecucion de la orden de examen o andlisis segun corresponda.

- Determinar y tomar declaracién de las personas que han tenido acceso o han manipulado los
objetos en cuestion.

- Ofras.

Salidas Alternativas y Procedimientos Especiales

a)

En consideracion al bien juridico protegido, los acuerdos reparatorios no tienen cabida, pues el
objeto juridico protegido por este delito no es de aquellos disponibles y de caréacter patrimonial. No
es posible proceder segtin las reglas de los acuerdos reparatorios ni atin cuando el procedimiento en
el cual se realizé la conducta obstructiva fuese un delito de lesiones menos graves o un delito culposo.

Con respecto a la suspension condicional del procedimiento, si bien por la pena asignada al delito
podria hacerse uso de esta alternativa cuando los hechos atribuidos correspondiesen a una pena
que no sobrepase de tres afios de privacion de libertad, este Fiscal Nacional estima que no es
conveniente recurrir a ello cuando se trate de una conducta que por su gravedad comprometa seria-
mente la administracion de justicia, salvo que se tratase de antecedentes muy calificados en que se
cuenta con la autorizacion de la respectiva Fiscalia Regional. Si se tratase de casos en que funciona-
rios publicos intervienen en la comision del delito, en el ejercicio de sus funciones, se debe tener
presente las instrucciones que a este respecto se han establecido con anterioridad, en el sentido que
ésta no tiene cabida en esta clase de delitos (Oficio N° 304/04; N°344/04, en relacién al oficio N°551
de 2003).

Con respecto a otros procedimientos especiales contemplados en la ley procesal, Procedimiento
Abreviado, Juicio Simplificado, no existen consideraciones especiales que formular y se cifie al
cumplimiento de los requisitos legales.

Este oficio debera ser estudiado por todos los fiscales porque sus orientaciones representan una politica de
actuacion criminal muy necesaria en la actualidad y, por ello, los fiscales regionales deberan enviar a la
Fiscalia Nacional un resumen con las observaciones y dudas de los fiscales.

Saluda atentamente a UDS.

GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD
FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

GPR/MCRG/crz
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OFICIO FN N° 449/
ANT.: No hay.

MAT.: Orientaciones sobre el registro de llama-
das telefénicas e interceptacion telefdnica.

SANTIAGO, Septiembre 14 de 2004

DE : FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

A : FISCALES REGIONALES Y ADJUNTOS DE TODO EL PAiS,

Como es de su conocimiento, es materia de preocupacion de este Fiscal Nacional estar debidamente informado
sobre la aplicacion de las disposiciones legales que facultan para disponer en las investigaciones penales, el
registro de llamadas telefénicas, asi como la interceptacion y grabacion de éstas, cuando ello es procedente.

Esta preocupacion se manifestd en el Ultimo Consejo General del Ministerio Publico del dia 31 de agosto
pasado, en que se acordd que los Fiscales Regionales enviarian una informacion completa sobre la forma
como se estan aplicando las normas legales pertinentes, en especial el Art. 222 del Cédigo Procesal Penal,
modificado por la ley 19.927 de 14.01.04, requerimiento que ha sido sélo respondido por algunos de los
Fiscales Regionales y que por ello se encuentra pendiente.

Sin perjuicio de lo anterior, este Fiscal Nacional estima conveniente orientar a todos los fiscales sobre estas
materias, atendida las distintas opiniones juridicas y a las dificultades que se han tenido para obtener la
cooperacién de las empresas telefénicas.

Por lo anterior, este Fiscal Nacional hace suyo los planteamientos juridicos elaborados por la Asesoria
Juridica de la Fiscalia Nacional, que pasan a explicarse a continuacion '2:

En primer término, este oficio se refiere a las facultades de los fiscales, distinguiendo entre las diligencias
de registro del trafico de llamados - que no requieren de autorizacion judicial previa - respecto de las medi-
das de interceptacién y grabacién de las comunicaciones

En seguida, esta comunicacion trata del desacato en que pueden incurrir las empresas telefénicas y de
telecomunicaciones por la negativa o entorpecimiento en practicar tales medidas.

126 Este trabajo fue elaborado por el abogado dn. Jaime Retamal Herrera, de la Unidad de Trafico, actualmente designado como
Fiscal Adjunto de la Regién Metropolitana Centro Norte y fue discutido en Clinica Juridica de la Fiscalia Nacional.



230 BOLETIN DEL MINISTERIO PUBLICO

L.- Registro de Trafico de llamadas telefonicas e Interceptacién y Grabacién de comunicaciones.

1.- Planteamiento del problema

En el curso de numerosas investigaciones por trafico de drogas, se ha constituido como una diligencia de
importancia, el solicitar a la empresa telefénica o de telecomunicaciones, la remision de un registro o listado
de las llamadas telefénicas entrantes y salientes de una linea telefénica, sea celular o fija, a fin de identifi-
car la existencia de comunicaciones entre sujetos investigados, su fecha y duracion.

Sobre el particular, la posicién juridica de la asesoria legal de las empresas telefonicas se ha orientado hacia
exigir a los fiscales que este requerimiento de informacién sea autorizado por el juez de garantia, de conformi-
dad con los articulos 9y 219 del Cédigo Procesal Penal, lo que ha derivado en la practica por algunas fiscalias,
de solicitar previamente esta autorizacién para proceder a la solicitud de informacién. Lo anterior, debido a que
la entrega de dicha informacién a un fiscal afectaria la garantia constitucional de la intimidad contemplada en
el articulo 19 N° 4 de la Constitucion Politica, que cautela el respeto y la proteccion a la vida privada y publica.

Dicha exigencia de autorizacion previa, sin perjuicio de retardar la persecucién penal, implica extender la
cautela de garantias hasta limites insospechados por el legislador, olvidando que toda actividad de perse-
cucién penal siempre implica inevitablemente por si misma, la afectacion de algunas garantias, y como
primera de ellas, la intimidad de todo inculpado.

2.- Presupuestos

Una de las premisas de andlisis debe ser el adecuado equilibrio entre persecucion penal y vigencia de
garantias fundamentales. Este necesario equilibrio conlleva la exclusién de dogmas de garantismo idealis-
ta, que pretenden la vigencia de garantias fundamentales sin ningun tipo de limite, e incluso su vigencia a
pesar del legitimo interés en la persecucion penal de delitos especialmente graves.

Es por lo anterior que nadie duda de la necesidad de que un tribunal cautele garantias en el caso de la
practica de medidas intrusivas (exdmenes corporales, allanamientos, interceptaciones, etc.) que implican
una afectacién grave o de cierta entidad a precisas garantias fundamentales, por lo cual resulta necesario
que sea un juez quien las autorice. En este contexto, por cierto, existe una norma de clausura, contemplada
en el articulo 9 del Cédigo Procesal, llamada a cobrar vigencia cada vez que se afecte una garantia funda-
mental de manera relevante, por la actividad investigativa, siendo necesario en estos casos, recabar auto-
rizacion judicial en forma previa a la actuacién.

3.- Situacion especial: Informacién sobre el trafico de llamadas

La cuestion reside entonces en discernir si la afectacion propia de proporcionar informacion del trafico de
llamadas entrantes y salientes de una linea telefénica de cualquier persona, exige la autorizacién judicial
previa del Art. 9, por afeccion al derecho constitucional a la vida privada, partiendo de la base que la entrega
de dicha informacion a terceros supone una afectacién a la intimidad o al derecho a la vida privada, al
revelarse informacién esencialmente confidencial, y que el titular de la linea, puede en principio resguardar
de terceros por pertenecer a un ambito de su vida cuyo conocimiento esta vedado.

Ahora bien, segun el profesor Enrique Evans de la Cuadra, el concepto de vida privada esta directamente
vinculado a la “intimidad”, esto es, a ese ambito en que el ser humano y la gente de sus afectos conviven,
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conversan, se aman, planifican el presente y el futuro, comparten alegrias y tristezas, gozan del esparci-
miento, incrementan sus virtudes y soportan o superan sus defectos, y fomentan sus potencialidades huma-
nas para su progreso integral, todo ello sin la intervencion o presencia de terceros'®. A similar conclusién
debemos llegar si tomamos en cuenta la regulacién de la referida garantia en los tratados internacionales
mas relevantes sobre la materia. De esta forma, es posible citar el articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que sefiala que “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién”.
Asimismo, la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, en su
articulo 11 prescribe que “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién”.
En consecuencia, la intimidad como garantia constitucional parece vincularse con un espacio fisico de un
individuo o con el contenido de sus comunicaciones, lo que deben desenvolverse sin intervencion o presen-
cia de terceros.

Es por lo anterior que estimo que el tema debe ser resuelto por dos ordenes de consideraciones:

a) Entidad de afectacion de las diligencias intrusivas y ambito de aplicacion del articulo 9° del Cédigo
Procesal Penal.

En efecto, es dable concluir que el legislador ha estimado necesario regular las medidas intrusivas de co-
mun ocurrencia en la fase investigativa, y que significan una importante afectacion a los derechos constitu-
cionales, de ahi que el Cadigo Procesal Penal dedique numerosas disposiciones a regular los examenes
corporales, examenes médicos, pruebas caligraficas, entrada y registro de lugares cerrados, incautacion de
objetos y documentos e interceptacion de comunicaciones, y no a otra clase de diligencias. Como es natu-
ral, la actividad investigativa puede adoptar numerosas formas, imposibles de abarcar por la regulacién
legal, y junto con ello afectar seriamente alguno de los derechos constitucionales de los involucrados, me-
diante la practica de algunas diligencias, siendo necesario en estos casos la autorizacion de un juez.

La norma del articulo 9° a primera vista parece ser categédrica, y sin excepciones, al exigir que toda actua-
cion que importe afectacion de garantias sea autorizada por el juez previamente. Ahora bien, ello en rigor no
es asi, ya que la propia ley, sea el Codigo Procesal Penal u otra norma, autoriza a que determinadas diligen-
cias de actuacién que afectan garantias, sean realizadas sin autorizacién judicial previa, por ejemplo, el
control de identidad (Art. 85), la detencion por flagrancia (Art. 130), las facultades auténomas de la policia
(Art. 83), y las facultades de investigacion propias de los fiscales (Art. 180 y 181).

En este contexto, el ambito de aplicacién del Art. 9° esta dado por la ausencia de regulacion expresa de la
medida intrusiva —esto es, que no esté normado por los articulos 197 y siguientes-, por la ausencia de una
actuacién excepcional sin orden —en que se autoriza a la policia o fiscales para actuar sin dicha orden, Arts.
85, 130, 83, 180 y 181-, y por la afectacién de una garantia constitucional en una entidad suficiente que
justifique la intervencion jurisdiccional. En este ultimo sentido, la norma del articulo 226 parece ser particu-
larmente clara, al exigir la autorizacién del juez de garantia cuando se afecta la intimidad o vida privada de
cualquier sujeto mediante la fotografia, filmacion u otro medio de reproduccion, excluyéndose a contrario
sensu cuando la afectacion a esa garantia no implica el uso de estos medios técnicos.

En consecuencia, sin perjuicio de la apariencia categérica de la norma del articulo 9°, a nuestro juicio, la

ponderacion de intereses en su aplicacion resulta ineludible, de tal forma que sélo la privacion, restriccién o
perturbacion de derechos garantidos por la Constitucion justifican la intervencién del tribunal de garantia, y

128 Enrique Evans de la Cuadra. Los Derechos Constitucionales, 22 edicion actualizada, Editorial Juridica de Chile, pag. 213.
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no la justifican la mera afectacion de ellos o la simple amenaza. Precisamente esto sefiala el inciso 2° del
articulo 9°, al hacer alusion a que la diligencia de investigacion debe producir alguno de “tales efectos” para
solicitar la referida autorizacion. Es por ello, que su aplicacién coherente debe significar que la privacion,
restriccion o perturbacion es de similar entidad a las ya reguladas por el Cédigo Procesal Penal, guardando
correspondencia las diligencias expresamente normadas con la aplicacion de esta disposicién como norma
de clausura.

En otros términos, y a modo de conclusién provisoria, la aplicacion del articulo 9° exige que la afectacion del
derecho constitucional sea precisamente mediante su privacién, restriccion o perturbacion, y que ella sea
ponderada por el juez de garantia, como de similar entidad o gravedad que las situaciones reguladas expre-
samente por las diligencias intrusivas, ya que de otro modo, la mas minima e incluso irrelevante afectacion
de una garantia motivaria la intervencion del aparato jurisdiccional, lo que resulta innecesario y excesivo,
ya que siempre esta latente como contrapartida el legitimo interés en la persecucion penal.

En este contexto, la mera entrega de informacion sobre el tréfico entrante y saliente de llamadas de una
linea telefénica no puede significar privar o restringir la vida privada o la intimidad. Ahora bien, la perturba-
cion de dicha garantia si bien en principio parece ser clara, no guarda relacién con la afectacién que supo-
nen las restantes diligencias intrusivas, que si poseen una significacién y afectacion de gran relevancia,
como el allanamiento, el examen de correspondencia, o las escuchas telefonicas, implicando éstas Ultimas
la observacion y registro de todos los contenidos propios de la vida privada, con lo cual, por su minima
afectacion no resulta necesaria la autorizacion judicial previa.

Esta conclusién ademés parece ser obligada si se distingue adecuadamente entre dos situaciones, por una
parte, la invasion de terceros al contenido de la vida privada o la intimidad, propio del allanamiento y regis-
tro, y de la revision de vestimentas, y dentro de las escuchas telefonicas al contenido del mensaje, por citar
algunos casos; y por la otra, el mero conocimiento de la existencia de comunicaciones 0 mensajes, sin
entrar a conocer el contenido, o a invadir espacios propios donde se desarrolla la vida familiar o privada de
un sujeto, como lo son tradicionalmente su hogar, oficina, efectos personales, vestimentas. Por via ejem-
plar, el requerimiento de informacion que se solicita a las empresas telefonicas, seria equivalente a solicitar
a la empresa de correos que informe si ha despachado correspondencia de determinada persona, identifi-
cando la fecha y remitente; o en su época, si recibié comunicacion telegréfica, fecha y remitente, sin indagar
acerca del o los contenidos de los mensajes. Puestas asi las cosas, la afectacion a la intimidad parece ser
sustancialmente menor.

b) Estatuto del requerimiento de informacion de los fiscales, y la ineludible afectacién de la vida
privada por la persecucién penal.

Sin perjuicio de todo lo anterior, al momento de resolverse la eventual aplicacion del articulo 9° en el caso del
trafico de llamadas, no debe perderse de vista la regulacion general del requerimiento y entrega de informa-
cion que realiza el Codigo Procesal Penal, cuando el requirente es un fiscal a cargo de una investigacion.

O en otros términos, un registro de llamadas entrantes y salientes, no deja de ser un requerimiento particular
de informacion, por mucha proximidad que tenga con la existencia de una comunicacion privada, y su afecta-
cion no tiene ni tendré jamas la misma entidad que la interceptacion y grabacién de conversaciones, sino que
se limita a la que afectacién que posee toda informacién proveniente de la vida privada. En virtud de lo
primero, debe recordarse entonces la norma del articulo 19, que compele nada menos a que a las autoridades
y organos del Estado a la entrega de toda clase de informacion, inclusive la estrictamente confidencial de
cualquier ciudadano; y la norma del articulo 180 del Codigo Procesal Penal, que en términos generales faculta
a los fiscales para realizar por si mismos 0 encomendar a la policia todas las diligencias de investigacion. Pero
lo que parece ser mas decidor en todo este tema, es el inciso final del articulo 180, que claramente establece
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la posibilidad de los fiscales de exigir informacién de toda persona o funcionario publico, los que no
podran excusarse de proporcionarla, salvo en los casos expresamente exceptuados por la ley.

En otros términos, la regla general y casi sin excepciones, segun el Cédigo Procesal Penal, en materia de
entrega de informacion frente a un requerimiento de un fiscal, consiste en la obligacién de toda persona de
proporcionarla, salvo excepcion legal expresa, caracterizada por ejemplo, por el secreto de ciertas activida-
des profesionales (Art. 303 del Codigo Procesal Penal, que se refiere al abogado, médico o confesor).

En estos términos, no se aprecia la existencia de una excepcién legal expresa que autorice a las empresas de
telecomunicaciones a omitir la entrega de informacién requerida por los fiscales, encontrandose éstos autorizados
legalmente para requerirla directamente y sin autorizacion judicial previa, en virtud del imperativo legal ya citado.

Por su parte, los antecedentes legislativos del inciso final del articulo 180 demuestran que la obligacion de
comento aparecia ya en el proyecto propuesto por el ejecutivo, y que no sufrié mayores alteraciones, salvo
el cambio del verbo entregarla por proporcionarla. Lo que si resulta interesante destacar, es que el proyecto
original permitia ordenar al ministerio publico el arresto de toda persona que dificultare el cumplimiento de
cualquier diligencia y mantenerla privada de libertad hasta el cumplimiento de la misma, siempre que dicha
situacion no se prolongue por mas de 8 horas'’.

Lo anterior ademas se vincula con la naturaleza propia de la actividad investigativa del ministerio publico,
que inevitablemente conlleva una afectacion a la intimidad o a la vida privada de cualquier imputado desde
el primer instante en que se inicia. En efecto, la actividad de la policia y de cualquier fiscal destinada a
identificar al responsable de un ilicito o a atribuirle participacién en un hecho siempre entrafiara abordar
aspectos de su vida privada, de la o las actividades que ha realizado con anterioridad al ilicito, y en ese
sentido, todo requerimiento de informacion dirigido a cualquier persona o autoridad invadird su intimidad, de
tal forma que sin ello, ninguna actividad investigativa es posible. En este contexto, carece de realismo y
practicidad, que el mas minimo requerimiento de informacion obligue a un pronunciamiento jurisdiccional pre-
vio, y de esta forma, el registro de llamadas de una linea telefonica no puede ser la excepcion, ya que por lo
demas no tiene el caracter invasivo de la intercepcion, registro o escucha, propios de la interceptacién. De
aceptarse la tesis juridica que se impugna, todo requerimiento de informacién, sin excepcién, debiera ser
cursado por el juez de garantia mediante su autorizacion, lo que ademas de ser impracticable, llevaria a algu-
nas situaciones de absurdo. Visto de otro modo, tampoco parece sustentable que las empresas de telefonia o
telecomunicaciones ostenten una situacién de privilegio en materia de entrega de informacién, de tal forma
que solo a su respecto sea posible un requerimiento autorizado judicialmente, mientras que el resto de las
entidades, organismos u autoridades deban entregarla sin dicha autorizacion. Si lo que se pretende por las
empresas es resguardar la confidencialidad de informacién de sus clientes, ello aparece suficientemente
cautelado por el articulo 182 del Codigo Procesal Penal, que establece el secreto de las actuaciones para los
terceros ajenos al procedimiento, y que solo el imputado e intervinientes puedan examinar los registros y
documentos de la investigacién, donde se contendran la informacion de estos registros de llamadas.

Criterio de actuacion.

Sin perjuicio de que en situaciones urgentes pueda resultar mas practico requerir directamente la informacion
acudiendo previamente ante el juez de garantia, estimo que salvo casos excepcionales, y a fin de dar vigencia a
la entrega inmediata de informacién por parte de las empresas de telefonia, resulta necesario que luego de haber
efectuado el requerimiento de informacién, y ante la negativa o tardanza inexcusable en su entrega, se formule el
reclamo que corresponda ante la Corte de Apelaciones, conforme al articulo 19 del Cédigo Procesal Penal

127 En este sentido, Emilio Pfeffer Urquiaga, Cddigo Procesal Penal, Anotado y concordado. Editorial juridica de Chile, pag. 200.
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Si luego es desatendida una decision judicial favorable a la peticion del fiscal, se estara en presencia de un
delito de desacato que es tratado en el siguiente punto.

IL.- Desacato de las empresas telefénicas en relacion a las 6rdenes de registro de llamados e inter-
ceptacién de comunicaciones.

El articulo 222 inciso 5° del Cddigo Procesal Penal sefiala que las empresas telefénicas y de telecomunica-
ciones deberan otorgar a los funcionarios encargados de la diligencia de interceptacion telefénica las faci-
lidades necesarias para llevarla a cabo. Agrega que la negativa o entorpecimiento a la préctica de la medida
de interceptacion y grabacion serd constitutiva del delito de desacato.

La disposicion parece inevitablemente vinculada al denominado delito de desacato, previsto en el inciso 2°
del Art. 240 del Cédigo de Procedimiento Civil, y cuyo texto es el siguiente: “El que quebrante lo ordenado
cumplir sera sancionado con reclusién menor en su grado medio a maximo”, siendo necesario un analisis de
su alcance y posibles criterios de actuacién.

1) Antecedentes legislativos. Historia de la disposicién del Art. 222 del CPP.

Los antecedentes legislativos del articulo 222 demuestran que la obligacién de las empresas telefonicas y
de telecomunicaciones de otorgar facilidades, y la constitucién del delito de desacato a través de la negati-
va 0 entorpecimiento de la practica de la medida, ya se encontraba en el anteproyecto de Cédigo Procesal
Penal, y que en definitiva, el proyecto de ley del nuevo Codigo Procesal enviado por el ejecutivo lo contem-
pld en idéntica forma. Si bien las normas de interceptacion telefonica fueron primeramente eliminadas por la
Camara de Diputados, posteriormente fueron repuestas en su integridad por el Senado con algunas modifi-
caciones en otros aspectos no vinculados al desacato, no existiendo referencias especificas de discusién
parlamentaria en la configuracién del delito en comento, el cual parece haber sido aprobado tal y como
fuera presentado por el proyecto del ejecutivo.

2) Distincion respecto del desacato contra la autoridad contemplado en los articulos 263 y siguientes
del Codigo Penal.

Un primer andlisis debe vincularse con la necesidad de distinguir la figura del articulo 222 y del articulo
240 del Cddigo de Procedimiento Civil, de las descripciones tipicas contenidas en los articulos 263 y
siguientes del Codigo Penal, mas vinculados a la proteccién de la honra o seguridad de las autoridades,
y que fueran objeto del oficio de la Fiscalia Nacional N° 273 de 18 de junio de 2004, al que me remito para
evitar reiteraciones.

3) Bien juridico

Sobre el particular, el profesor Etcheberry Unicamente nos indica en su conocida obra, que el articulo 240
del Codigo de Procedimiento Civil sanciona a quien quebrante lo ordenado cumplir sin agregar nada mas,
no arrojandonos ninguna luz sobre esta disposicion. A su turno, el profesor Labatut no aborda la referida
disposicion en su curso de Derecho Penal.
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Dentro de la legislacion comparada es posible hacer concordancias con el antiguo articulo 369 del Cédigo
Penal Espafiol de 1973, que castigdé con penas de inhabilitacién y multa a los funcionarios judiciales o
administrativos que se negaren abiertamente a dar el debido cumplimiento a sentencias, decisiones u orde-
nes de la autoridad superior. Sobre el particular el profesor Juan Bustos Ramirez'?®, sefialaba que este
delito, denominado de desobediencia, aparece consustancial al caracter jerarquizado de la administracion,
sea ésta civil o militar, y que en un Estado social y democrético de derecho, ello no es producto del estable-
cimiento de un sistema autoritario, sino en razon del cumplimiento de deberes especificos que tienen los
sujetos al interior de la administracion. Para otros, el bien juridico protegido es el ejercicio legitimo de la
autoridad'®, de manera que ese bien juridico no resulta no lesionado ni puesto en peligro alli donde la
orden desobedecida es abiertamente ilegitima.

Desde otro punto de vista, lo que se protege es el principio jerérquico en la organizacion de la administra-
cion publica cuando a través de ella se persigue directamente la satisfaccién de un interés general, por ello
la realizacién del tipo de desobediencia requiere ademas de que el subordinado incumpla con su deber de
cumplir la orden, y genere el riesgo de que no se realicen los fines institucionales asignados a la administra-
cién de que se trate'™. En virtud de lo anterior, se trataria de un delito de peligro abstracto que no requiere
resultado alguno, en el que para la realizacion del tipo no es posible la concrecion del peligro.

Para otros, se trataria del normal funcionamiento de la administracién, sea la general, o la administracién de justicia,
exigiéndose que las sentencias, decisiones u 6rdenes han de tener una apariencia minima de legalidad™' .

En todo caso, lo que parece ser claro en este ambito, es que entre quien dicta la orden y quien la recibe,
debe existir una relacion jerarquica establecida por el derecho administrativo funcionarial, y que ella es
distinta de otras situaciones generadoras de deberes, pero no apoyadas en la subordinacién, como el deber
de colaboracién con otros poderes e instituciones'?.

No obstante lo anterior, la discusién acerca del preciso contenido de injusto de la figura sigue estando
pendiente en nuestro pais, como se advertira al revisar las dos decisiones jurisprudenciales que se citan. En
efecto, al extenderse la proteccion penal de las decisiones jurisdiccionales incluso a la actividad que realiza
un tercero ajeno a la administracion de justicia, el objeto juridico de proteccién parece situarse mas en la
eficacia de dicha administracion o en el respeto de sus decisiones, mas que en la mera jerarquia, la cual
obviamente no existe entre un tribunal y un particular. De esta forma, la figura parece emparentada con los
otros ilicitos que afectan la administracién de justicia (prevaricacion, obstruccién a la justicia). Pero aln en
este contexto, todavia resta por analizar si la figura adquiere el caracter de un delito formal o de incumpli-
miento de un deber, o si exige una real afectacion a la actividad jurisdiccional, de tal forma que por via
ejemplar, la tipicidad se consume incluso con la mera dictacion de un decreto municipal aun sin resultados
respecto de los sujetos a quien va dirigido; o por el contrario, por exigencias del principio de lesividad, la
contravencién de la conducta debe materializarse en una consecuencia externa prohibida por la decision
jurisdiccional, que importa una afectacion palpable a la administracion de justicia. Las dos decisiones juris-
diccionales que se citan a continuacién parecen ir en direcciones opuestas en cuanto a esto Ultimo.

128 Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Editorial Ariel S.A., Barcelona, pag. 442.

En este sentido, Vives, citado por Jacobo Lépez Barja de Quiroga, Derecho Penal, Parte Especial, Romo Ill, Editorial Akal,
Madrid, Espafiam, 1992, pag. 278.

En este sentido Alvarez Garcia. El delito de desobediencia de los funcionarios publicos, citado por Jacobo Lépez Barja de
Quiroga, Derecho Penal, Parte Especial, Romo Ill, Editorial Akal, Madrid, Espafiam, 1992, pag. 278.

En este sentido, José Luis Manzanares Samaniego y José Luis Albacar Lépez. Codigo Penal, Comentarios y Jurisprudencia,
Granada, 1990, pag. 900.

Gonzalo Quintero Olivares, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal. Varios autores. Editorial Aranzadi, 2001, pags. 1873 y 1874.
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4) Descripcion tipica

Si bien la descripcion original del tipo contenido en el articulo 240 hace referencia a quebrantar lo ordenado cumplir
por una resolucién judicial, el inciso 5° del articulo 222 del Cadigo Procesal Penal parece entrafiar una nueva des-
cripcién tipica de mayor especificidad, y que supone un cumplimiento més inequivoco del principio de legalidad. Esto
significa que sin perjuicio de la norma general sobre desacato, precisamente el negarse o entorpecer la practica de
la medida de interceptacion y grabacién importarian un delito especifico de desacato, existiendo un mero reenvio al
articulo 240 del Codigo de Procedimiento Civil para efectos de asignacion de la penalidad de la conducta.

De esta forma, los supuestos parecen partir de la existencia de una orden que ha dispuesto la intercepta-
cién y grabacion, emitida por un tribunal de garantia, y que ha sido puesta en conocimiento de las empresas
telefonicas y de telecomunicaciones.

Luego de ello, y encontrandose las personas responsables, juridicamente obligadas por la orden judicial a
otorgar las facilidades para implementar ambas medidas, la actividad tipica se concreta al negarse éstas,
sea en forma expresa o tacita a dar las facilidades a los funcionarios policiales encargados de la diligencia,
o al poner trabas en su ejecucion. La fuente de esta obligacion legal respecto de las empresas telefonicas y
de telecomunicaciones no es otra que la ley, en particular, el articulo 222 del Cddigo Procesal Penal, y el
fundamento de su instauracion radica en las necesidades de persecucion penal e investigacion de determi-
nados delitos, que por su complejidad o gravedad hacen necesaria esta medida’®.

Como es natural, la orden judicial debe ser cumplida inmediatamente, debiendo cada sujeto responsable
dentro de la organizacién empresarial, cumplir sin dilacion alguna, con la labor que le corresponde para la
implementacién de la medida. De esta forma, el gerente general una vez notificado de la orden debera dar
la instruccion al encargado técnico de realizar las operaciones técnicas que permitan intervenir la comuni-
cacion, y luego de ello, derivar la sefial a una linea telefénica que permita la escucha y grabacion.

Omision y accion alternativas

El delito se configura de esta forma, bajo una modalidad alternativa de omisién y accién, la primera, consti-
tuida por la negativa a la practica, y la segunda, por el entorpecer la labor, debiendo delimitarse los &mbitos
de responsabilidad que competen a cada uno de los intervinientes en la practica de la medida Iter criminis.

La definicion como un delito de mera infraccidén de un deber (mera actividad), o como un delito de resultado
permite discernir justamente acerca de su consumacion, y la eventualidad de formas imperfectas de ejecucion.
De esta forma, la peculiar descripcién que no alude a si finalmente se impidié 0 no la practica de la intercepta-
cion, parece excluir toda forma de tentativa o frustracién, consumandose la figura con la mera abstencién de la
practica o la puesta de trabas por quien tiene poder de decisién y un &mbito de actuacion al respecto.

5) Jurisprudencia sobre la materia

Las decisiones jurisdiccionales referidas al desacato son particularmente escasas y raras, siendo citables
Unicamente las dos que han sido posible encontrar:

a) Caso del detective Barraza. Sentencia de 24 de Enero de 2002, del 20° Juzgado del Crimen de Santiago,
en que se conden6 a Jorge Barraza Riveros, Juan Osvaldo Ponce Santibafiez, Roberto Alfredo Araneda

13 En este sentido, Maria Inés Horvitz y Julian Lopez. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo I, Editorial Juridica de Chile, 2002, pag. 527.
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Pérez y Jaime Osvaldo Gonzalez Aguilar, a la pena de 541 dias de reclusion menor en su grado minimo,
como autores del delito de desacato. Los hechos establecidos por la sentencia fueron los siguientes: Que el
dia 29 de Agosto de 1992, terceras personas pertenecientes a la Policia Civil de este pais, en conocimiento
que un menor no podia salir del pais al extranjero por impedirselo una resolucién judicial de arraigo, de 5 de
febrero de 1990, emanada del 4° Juzgado de Menores de Santiago, en causa Rol N° 55.136 y plenamente
vigente, facilitaron su salida en compafia de su madre por el Paso Los Libertadores, sin que se dejara
constancia de su salida. Al respecto, la sentencia realizé el siguiente razonamiento: Que los hechos descri-
tos son constitutivos del delito de desacato, ya que ha quedado acreditado en autos que funcionarios de
Investigaciones menospreciando la autoridad que la ley atribuye a la resolucion de un juez dotado de potes-
tad jurisdiccional, por delegacién de la soberania que reside en la Nacién, quebrantaron lo ordenado cum-
plir por un tribunal de la Republica, ya que permitiendo y facilitando la salida al extranjero de un menor
respecto del cual se habia decretado arraigo, y para quien no se habia dado autorizacion de salida por la
autoridad respectiva.

b) Caso del alcalde de Maipu. Auto de procesamiento de fecha 26 de Febrero de 2004, dictado por el 20°
Juzgado del Crimen de Santiago, en contra de Roberto Eduardo Sepulveda Hermosilla, por el delito de
desacato, en su calidad de alcalde de Maipu, ya que se justificd que el 9 de octubre de 2002, la lltma. Corte
de Apelaciones de Santiago pronuncié una resolucién ordenando al Alcalde de la Municipalidad de Maipu,
que suspendiera los efectos de un decreto que dias antes habia emitido en el que disponia la clausura de un
relleno sanitario mientras no se fallara un recurso de proteccion, lo que fue comunicado a esa municipalidad
el mismo dia por fax, y al dia siguiente por oficio, quebrantando el alcalde lo ordenado cumplir el 11 de
Octubre de 2002, en horas de la tarde, cuando ya tenia conocimiento indubitable de la resolucién que debia
cumplir, al llevar a efecto la clausura fundandose en un segundo decreto que estaba basado en similares
predicamentos facticos que el primer decreto, cuyos efectos habian sido suspendidos, pero argumentando
consideraciones juridicas no hechas valer anteriormente, pero que se encontraban subentendidas en las ya
exteriorizadas, clausura que se materializd cuando todavia no se habia dictado sentencia en el recurso de
proteccién aludido.

6) Omisio libera in causa

Un problema de previsible presentacion radica en la forma en que se ha estado ejecutando o prestan-
do cooperacion por parte de las compafiias 0 empresas de telefonia celular, para la practica de la
diligencia de interceptacion y grabacién de comunicaciones. Como es de conocimiento generalizado,
la realidad en esta materia es bastante diversa, oscilando entre la absoluta expedicién de la medida en
algunas empresas, pasando por la existencia de un determinado numero de cupos de interceptacién
en otras, y llegando hasta el inservible ofrecimiento de un anico cupo para interceptaciones a nivel
nacional en las Ultimas. Las empresas afectadas y compelidas a realizar interceptacion y grabacién de
comunicaciones, han realizado reiteradas alegaciones de indole técnico y financiero, que a su juicio,
restringirian su capacidad para proporcionar segln ellas este “servicio” originalmente no presupuesta-
do dentro de actividad econémica.

Al margen del debate técnico y econdmico, que parece desvanecerse si se comparan algunas de ellas con
la empresa telefénica que accede sin dilacién a todas las interceptaciones, o que se minimiza cuando se
trata de adjudicar al Estado como el obligado econémico a soportar los costos de las interceptaciones, lo
que parece ser claro es que las empresas, a través de sus representantes legales, gerencias generales y
asesores legales, estan plenamente conscientes de la nueva obligacién legal que poseen en virtud de la
vigencia del Codigo Procesal Penal desde el afio 2000, y parecen haber matizado su respuesta frente a esta
nueva exigencia legal.
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En estas circunstancias, a mi juicio, cobrara relevancia cada dia mas, la imposibilidad de esgrimir como
excusa o defensa penal frente a un eventual desacato, razones de orden técnico o econdmico que esgrime la
propia empresa de telecomunicaciones. Lo anterior, mediante la figura de la omisio libera in causa, de similar
estructura a la actio liberae in causa. En efecto, si bien la primera es mas conocida, y se dirige a resolver las
situaciones en que un sujeto ha realizado un hecho antijuridico en estado de ausencia de libertad o anormali-
dad motivacional, que el mismo ha provocado, y los casos de mayor aplicacién se vinculan con la incapacidad
de culpabilidad, nadie parece discutir su vigencia en los casos de incapacidad de accion.

En otros términos, la imposibilidad de ejecutar lo debido y obligado legalmente por la orden judicial de intercepta-
cion y grabacion (en rigor, una ausencia de capacidad de accion por deficiencias técnicas, o0 ausencia de la
tecnologia necesaria para ello) como eximente, no sera aplicable si esta omision fue buscada de propésito por el
o los sujetos responsables, o si ella era previsible y debié haber sido prevista esta incapacidad de cumplir con las
ordenes judiciales futuras. En este sentido parece pronunciarse nuestro Codigo Penal, al exigir en su articulo 10
N° 12 que la omisién como eximente, se verifique cuando quien incurre en ella se halle impedido por causa
legitima o insuperable. Pues bien, en estos casos, la causa de la omisién no ha sido insuperable, y la representa-
cion de la imposibilidad de cumplir con los requerimientos de interceptacion y grabacion excluye la imprudencia o
culpa, configurandose un genuino dolo de primer grado. Lo anterior debido a que la dictacion del nuevo Cédigo
Procesal Penal y su entrada en vigencia el afio 2000 ha sido plenamente previsible por la asesoria legal y la
gerencia de dichas empresas, debido a que el aumento de las necesidades de interceptacion por la entrada en
vigencia progresiva de la reforma también fue de conocimiento publico y especializado, y debido a que, en defini-
tiva, la omision en procurarse de los medios técnicos o en hacer las inversiones necesarias para cumplir con la
obligacion legal de interceptar comunicaciones no merecen dudas en cuanto a su conciencia y voluntariedad,
debiendo asumir las consecuencias juridicas de estas decisiones, €l o los responsables legales de esta actividad.

7) Imputacion de la accién de diversos sujetos o division de la accion.

La descripcion tipica exige negativa o entorpecimiento a la practica de la medida, lo que en organizaciones
de personas de cierta complejidad, como lo son las empresas de telecomunicaciones, implica el delimitar
claramente los dmbitos de funciones y responsabilidad en la ejecucion de la interceptacion. Es por lo ante-
rior, que resulta necesario indagar y que la propia empresa defina quién o quienes seran los responsables
de la interceptacion, esto es, el jefe y el personal técnico encargado de realizarla, definiendo las tareas que
le corresponde a cada uno para verificar el ambito de sus responsabilidades y poder imputar responsabili-
dad penal a la omision o tardanza inexcusable.

En otros términos, y sin perjuicio de que la ley asigne en forma genérica a las empresas el deber de otorgar las
facilidades para la practica de la medida, la responsabilidad penal debe radicarse en el o las personas que con
su omision o tardanza inexcusables impidan o entorpezcan la practica de la interceptacion. Dicha atribucion
significa una definicién de las funciones y responsabilidades que competen a cada personas al interior de la
empresa, para una vez constatada la omisidén poder realizar la imputacion de responsabilidad. Como es evi-
dente, y por via ejemplar, el gerente general cumplira dando instrucciones a los técnicos, y los técnicos cumpli-
ran a su turno, efectuando las conexiones o realizando las acciones necesarias, pero 1o que no resulta admisi-
ble es que la responsabilidad se difumine en toda la organizacion, y definitiva siempre sea otro, todos o nadie
quien deba practicar la medida.

8) Criterios de actuacion.

A fin de configurar las exigencias de la descripcion tipica, se sugiere luego de haber obtenido la orden de
interceptacion y grabacién, realizar lo siguiente:
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a) Requerir por escrito a la persona responsable del tema en la empresa, la practica de la intercepta-
cion;

b) Solicitar que se informe quiénes son los responsables de la practica de la medida, con individua-
lizacion de nombre y apellidos completos, y su funcion en la implementacién de la interceptacion,
se supone que habra a lo menos una persona de la plana ejecutiva y otra del personal técnico;

c) Sefalar que la practica de la diligencia debe realizarse de inmediato, ya que la dinamica delictiva
exige que las escuchas se verifiquen en un plazo brevisimo. De otro modo, la diligencia se vera
frustrada, ya que conforme a la experiencia, los imputados cambian periédicamente de teléfono,
situacién que ya ha ocurrido con anterioridad.

d) Solicitar que se informe de inmediato al Fiscal si la diligencia no puede ponerse en practica dentro
de las proximas 24 horas, explicando la persona responsable el o los fundamentos de ello;

e) Advertir que la negativa o entorpecimiento de la interceptacion y grabacion constituye el delito de
desacato, de conformidad con el articulo 222 del Codigo Procesal Penal.

Finalmente, y luego de completada la informacion, debera evaluarse si es procedente iniciar una investiga-
cién por el delito de desacato, teniendo presente que la ausencia de medios materiales o técnicos para la
practica de la diligencia no es una justificacion suficiente que exima de responsabilidad penal, ya que ello
Unicamente eximira de responsabilidad al personal técnico, pero no al mando gerencial que tuvo como
obligacion el proveer al personal de los medios materiales para poder realizar su actividad.

Esta materia esta inserta dentro de los estudios realizados sobre obstruccién a la justicia, respecto
de lo cual se han impartido diversas instrucciones, en especial, por los oficios 273 de 28 de Junio y
421 de 24 de Agosto, ambos del presente afio.

Este oficio debera ser estudiado por todos los fiscales, y los Fiscales Regionales enviar a la Fiscalia Nacio-
nal la informacién ya solicitada y las observaciones y dudas que sean pertinentes.

Saluda atentamente a UDS,,

GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD
FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

GPR/SMG/crz
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OFICIO F.N. N° _457 /™

ANT.: No hay.

MAT.: Comunica resolucion Corte de Apelacio-
nes revocando resolucion de juez de garantia que
decretd sobreseimiento temporal en audiencia de
cautela de garantias.

ADJ.: Resolucion Corte de Apelaciones de Con-
cepcion de 13 de septiembre de 2004 conocien-
do apelacion del Ministerio Piiblico en causa RUC
N° 0400037688-k.

SANTIAGO, septiembre 28 de 2004

DE : SR.FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

A : SRES. FISCALES REGIONALES Y ADJUNTOS DEL PAiS, ASESORES
JURIDICOS Y DIRECTORES DE UNIDADES ESPECIALIZADAS.

Mediante el presente oficio se pone en conocimiento la resolucién de la Corte de Apelaciones de Concep-
cién que revoca la del juez de garantia de la misma ciudad, en que decretaba el sobreseimiento temporal de
la causa, en audiencia de cautela de garantias por considerar que el imputado, al padecer de una enferme-
dad terminal, no se encontraba en condiciones de ejercer adecuadamente los derechos y garantias que la
ley le otorga.

. ANTECEDENTES

Con ocasién de una causa seguida por los delitos de violacion y abuso sexual en perjuicio de una menor de
12 aflos de edad, en la cual la investigacién se encontraba cerrada, formulada la acusacién y fijada la
audiencia de preparacién de juicio oral, el juez de garantia procedié a suspender de oficio la referida au-
diencia intermedia fijada para el dia 18 de agosto del presente afio, por resolucién dictada el dia 17 de
agosto del mismo afio, sin que se citara a audiencia alguna para abrir debate sobre la misma sino que
adoptando dicha resolucion por escrito. A continuacion, procedio a citar a los intervinientes a una audiencia
de cautela de garantias, de conformidad con lo sefialado en el articulo 10 del Codigo Procesal Penal, la cual
se llevo a cabo en el Hospital Regional de Concepcion, lugar en que se encontraba el imputado a raiz de
que padecia las enfermedades de cancer y paraparesia, en estado avanzado.

En dicha audiencia de cautela de garantia el Tribunal, con la expresa oposicién del Ministerio Publico,
decide sobreseer temporalmente la causa dejando sin efecto la medida cautelar de prisién preventiva dicta-
da en el procedimiento, dando orden de libertad al imputado como consecuencia necesaria de la resolucion
adoptada al considerar que el estado de salud del imputado constituia el supuesto requerido por el articulo
10 del cddigo del ramo para decretar el sobreseimiento temporal de la causa.

134 NOTA DEL EDITOR: La sentencia que origina el OF FN N° 457, se encuentra publicada en el presente Boletin del Ministerio
Publico en la seccién de Fallos de Cortes de Apelaciones, (pagina 112).
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Il.  SINTESIS DE LAS ALEGACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico impugn6 la referida resolucion via recurso de apelacion sobre la base de los
siguientes argumentos:

. El articulo 10 encuentra su fundamento en situaciones en que el imputado no pueda ejercer vélida-
mente sus derechos sin que el impedimento llegue a constituir una enajenacién mental propiamente
tal, para cuyo caso la ley contempla un procedimiento particular.

. En el caso sublite, el imputado no sélo no padece ningun impedimento mental, sino que pudo hacer
valer todos sus derechos en el curso de la investigacién criminal que se extendio por el lapso de 5
meses. Todas las actuaciones en las que debieron ser salvaguardados sus derechos se realizaron
con su conocimiento y plenamente informado por parte de su defensa.

. No procedia la suspensién de la Audiencia de Preparacion de Juicio Oral, pues para su realizacién no
es requisito de validez la presencia del imputado, como se desprende del art. 269. Los demas casos
en los cuales puede suspenderse dicha audiencia se encuentran expresamente regulados en la ley,
no siendo causales que digan relacion con cautela de garantia alguna, como lo ha interpretado el
Juez de Garantia en este caso.

. Los antecedentes facticos que el Tribunal tuvo en consideracién para sobreseer no son mas que
constataciones médicas que dan cuenta de enfermedades que el imputado ha tenido desde que se
dio origen a este procedimiento, enfermedades que por su naturaleza son imposibles de proyectar en
cuanto a su evolucién y que hoy en dia no afectan sus facultades intelectuales o volitivas ya que
no dicen relacién con ese ambito de la salud.

. RESOLUCION CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION

La Corte de Apelaciones de Concepcién establecio que el verdadero alcance del referido articulo 10 es de
caracter restringido, teniendo aplicacion soélo en caso de que el imputado se encuentre privado de razén o,
por lo menos, cuando esté con sus facultades mentales notoriamente disminuidas, que lo incapaciten para
recordar y relacionar hechos, con lo que queda impedido para defenderse adecuadamente. Niega, por tan-
to, un caracter amplio a la disposicion, que faculte al juez de garantia para suspender el procedimiento y
sobreseer cada vez que el imputado, por cualquier motivo, vea perturbado su derecho a defenderse, como
en este caso en que se estimd como razoén suficiente la enfermedad grave que afectaba al imputado.

Para arribar a tal conclusion, razona en el sentido de que esta disposicion tuvo su origen en el Senado,
durante el estudio de las medidas de seguridad que pueden aplicarse a los enajenados mentales. «En esa
oportunidad se trajo a colacion el caso de aquellas personas que, con posterioridad al hecho que se inves-
tiga vean debilitadas de tal manera sus aptitudes que, si bien pudiera ser dudoso que queden comprendidas
dentro del concepto normativo de «enajenado mental», no se presenten en cambio mayores vacilaciones
para concluir que no pueden acogerse en plenitud a la garantia de un racional y justo procedimiento que les
asegura la Constitucion Politica ni las garantias judiciales que explicita en mayor medida la Convencién
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, en particular, los que configuran el
derecho de defensa (Emilio Pfeffer Urquiaga: Cddigo Procesal Penal, anotado y concordado, Editorial Juri-
dica de Chile, pagina 28).

Finalmente, la Corte sefiala que la interpretacion amplia de la disposicién, puede conducir a situaciones no
deseadas, en que se busque eludir el fallo de la justicia, invocando enfermedades que no alteran la
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capacidad intelectual del imputado. El hecho de que una persona sufra una enfermedad, aunque sea muy
grave, no es razén para que quede al margen de la ley y de la justicia.

Esta resolucion resulta de interés, pues existe un pronunciamiento de los tribunales de justicia en torno a la
interpretacion —de caracter restringida- que debe darse a la disposicion contenida en el articulo 10 CPP,
evitando la utilizacion indebida de cualquier situacion que pueda afectar al imputado y redundar, en defini-
tiva, en que éste eluda la accion de la justicia.

En atencién a la importancia que la referida interpretacion representa, ruego a UDS. distribuir este oficio a
los fiscales adjuntos para su conocimiento, conjuntamente con la resolucién en comento.

Asimismo, se estima del todo conveniente que este oficio y su jurisprudencia sea distribuido en copia tanto
a los jueces de garantia, jueces del tribunal oral y Ministros de Cortes de Apelaciones, practica que es

usada ampliamente por la Defensoria Penal Publica respecto de sus publicaciones y jurisprudencia favora-
ble que obtienen.

Saluda atentamente a UDS,,

GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD
FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

GPR/MEST/MHS



