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PROLOGO

Esta publicacién del Ministerio Publico llega a su numero dieciséis, lo que da cuenta del tiempo
transcurrido desde su primera edicion en mayo de 2001. Con satisfaccién miramos en retrospectiva y vemos
el desarrollo de esta publicacion y agradecemos la acogida que ha tenido en la comunidad juridica. No
obstante los anuncios de algunos cambios en sus contenidos y formatos, hasta ahora el Boletin contintia con
su estilo de siempre. La multiplicidad de tareas de quienes participamos en las actividades necesarias para
cada edicion han ido postergando la implementacién de esos cambios, pero han permitido, al mismo tiempo,
la necesaria maduracion de las ideas que redunden en un producto mas sélido, consistente y, por lo mismo,
mas util y provechoso.

En materia de contenidos, cuando prologamos el Boletin N° 5 hablamos de la jurisprudencia y de la
importancia de la misma como informacién que nutre la preparacién y desarrollo de las estrategias juridicas.
Desde entonces, el Boletin ha ido incorporando también articulos de interés v, particularmente, informes en
Derecho de Juristas de reconocido prestigio en el pais. La publicacidn de estos analisis, debates y opiniones
van dando forma a otra de las fuentes de conocimiento e informacién que también aportan al desarrollo de
esas estrategias, como es la doctrina de los estudiosos del Derecho.

Mas alla de la aparente estaticidad de la norma juridica, el Derecho es dinamico en cuanto rige para
las sociedades humanas que, con sus procesos de constante evolucion, le exigen respuestas efectivas, agiles
y, especialmente, acordes con el momento y la realidad social. La seguridad y certeza que nos da la norma
escrita tiene el complemento necesario, para responder a estas demandas, en la doctrina y la jurisprudencia.
Nuestra apuesta sigue siendo el aportar a la difusion de ese Derecho dindmico que expresa de un modo
particularmente notable esta caracteristica a través del proceso de cambio propiciado por la Reforma Procesal
Penal.

Fiscalia Nacional del Ministerio Publico
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JUZGADOS DE GARANTIA

e Condena al acusado a la pena de doscientos cincuenta dias de presidio menor en su grado
minimo, accesorias legales y al pago de las costas de la causa como autor del delito de robo en

lugar no habitado en grado de frustrado.
Tribunal: Juzgado de Garantia de Villarrica.

Resumen:

La Fiscalia acusé al imputado como autor del delito de robo con fuerza en las cosas en lugar no
habitado. El imputado aceptd los hechos y los antecedentes de la investigacion, por lo que se
procedid a la aplicacion del procedimiento abreviado. La Defensa solicito se considerara el grado de
gjecucion del delito como frustrado, posicion que el Tribunal acepto. Al efecto, el sentenciador
considero que el acusado no alcanzé a quebrar el &mbito de custodia de la victima. En este sentido
expuso que la consumacion exige la disposicion al menos potencial. Para establecer dicha
posibilidad de disposicion no era procedente recurrir al hecho de haber tenido otras especies de la
victima en su hogar, por cuanto la sustraccion de éstas no fue parte de la acusacion.

Texto completo:
Villarrica, veintiocho de marzo de dos mil tres.

VISTOS:

PRIMERO: Que, ante este Juzgado de Garantia de
Villarrica, el sefior Fiscal FRANCISCO LUJBETIC
ROMERO, ha presentado acusacion en contra de
LUCIANO SPENCER RIQUELME CEA, Cédula de
I[dentidad Nro. 15.461.065-0, chileno, soltero,
obrero, actualmente recluido en el C.D.P de
Villarrica, representado por la defensora penal
publica, abogada Lucy Catalan Mardones como
autor del delito de robo con fuerza en las cosas en
lugar no habitado, previsto y sancionado en el
articulo 442 numeros 1 y 2 del Codigo Penal en
grado de consumado, con fundamentos en los
hechos que se remontan al dia 10 de diciembre
pasado, jornada en que, el acusado  fue
sorprendido en el antejardin del inmueble de calle
Matta 825 donde funcionan las dependencias del
Hogar de Cristo de la comuna, portando bolsas de
nylon que en su interior contenian variadas
especies propiedad de tal recinto. Agrega la
acusacién que el acusado accedio al local pasando
bajo un cerco de malla, para luego fracturar el vidrio
de una ventana de un dormitorio, utilizando un
machete, lo anterior permiti6 abrir la puerta y
acceder al pabellon de oficinas.-

Refiere que se lograron recuperar las
siguientes especies: una batidora marca Phillips, 5

potes de margarina dorina; 3 paquetes de fideos, 3
tarros de jurel Dorado; 4 botellas de aceite Portal de
500cc; 2 paquetes de Te Club; 1 caja de sémola
luchetti, 4 kilos de azUcar iansa, 1 kilo de sal , 19
lapices de diferentes colores, 1 plumén, una toalla
color verde, un short morado y tres zanahorias, a lo
que une que diligencias posteriores ubicaron en el
domicilio del acusado ofras especie también
propiedad del Hogar de Cristo, una aspiradora
Black and Decker, modelo Belagua de 1200 wats,
un cilindro de gas abastible de 15 kilos; una frazada
térmica de lana gris y un gamulan de cuero beige
que vestia el acusado al ser detenido.-

En cuanto a la pena solicitada, quinientos cuarenta
y un dias de presidio menor en su grado minimo,
mas las accesorias legales y el pago de las costas,
se tiene en consideracion que concurre como
circunstancia modificatoria de responsabilidad
penal, la irreprochable conducta anterior del
acusado.-

SEGUNDO: Que, conforme lo previene y autoriza el
articulo 407 del Codigo Procesal Penal el fiscal,
solicito en la audiencia de preparacion del juicio oral
la tramitacién conforme al procedimiento abreviado,
manteniendo para ello tanto la calificacion del delito,
el marco de pena solicitada y el grado de
participacién del acusado.-

TERCERO: Que, el acusado, asesorado por su
defensa, prestd su conformidad a la solicitud de la




fiscalia de tramitacion conforme al procedimiento
abreviado, en forma libre y voluntaria, renunciando
a su derecho a exigir un juicio oral, entendiendo los
término del acuerdo y sus consecuencias, negando
haber sido objeto de coacciones y presiones
indebidas sea originadas en el fiscal o en terceros.
Conforme lo anterior se acepta la solicitud del fiscal
y acusado al estimarse suficientes los antecedentes
de investigacion y ajustarse la penalidad solicitada
al marco exigido por este procedimiento,
habiéndose verificado que el acuerdo fue prestado
por el acusado con conocimiento de sus derechos,
libre y conscientemente aceptando los hechos de la
investigacion.-

CUARTO: Que referente a los hechos que se han
tenido por probados en base a la aceptacion que de
ellos y de los antecedentes de la investigacién ha
hecho el acusado, son los siguientes:

a) Que, conforme da cuenta parte
policial N° 1896, de la séptima Comisaria de
carabineros de Villarrica, el acusado es detenido en
el antejardin del Hogar de cristo a las 04:45 horas
del 10 de diciembre de 2002, gracias a que se
recibe un llamado telefénico en la unidad policial
indicando que se escuchaban ruidos en tal lugar y
que al parecer se encontraban robando, asi se
constituyen  funcionarios ~ de  carabineros
sorprendiendo a RIQUELME en forma flagrante
portando 2 bolsas de nylon color negro
contendiendo en su interior las siguientes especies:
una batidora marca Philips, 5 potes de margarina
dorina; 3 paquetes de fideos, 3 tarros de jurel
Dorado; 4 botellas de aceite Portal de 500cc; 2
paquetes de Te Club; 1 caja de sémola luchetti, 4
kilos de azucar iansa, 1 kilo de sal , 19 lapices de
diferentes colores, 1 plumén, una toalla color verde,
un short morado y tres zanahorias.- La totalidad de
las citadas especies , conforme se acredita,
ademas, en el acta de revision y registro fueron
halladas en poder del acusado, entregandose, a la
encargada del Hogar del Cristo dofia Adriana Soto
Acufia;

b) Que, la pertinente acta de
inspeccion ocular del sitio de suceso indica que se
trata de un inmueble cerrado presentando como
signo de forzamiento una ventana quebrada con
elemento contundente, lo que ratifica el acta de
fuerza en las cosas, ambas del 10 de diciembre de
2002, que registra que el inmueble presenta un
ventana , en el costado derecho con su vidrio
quebrado y con restos de vidrio en el suelo,

ubicandose a los pies de tal ventana un machete
con empufiadura;

c) Que, en el marco de las pesquisas
de la investigacion se cuenta con el registro de
actuacion policial N° 1574, diligenciada por la SID
de Carabineros que indica que al hacer ingreso en
calidad de detenido a los calabozos policiales, el
acusado lo hacia vestido con un gamulan de cuero
color beige, forrado con chiporro blanco y una
frazada térmica, gris oscuro. Interrogado por el
origen  de tales implementos manifestd que
provenian del Hogar de Cristo siéndole
inmediatamente retiradas. Continia la actividad
policial concurriendo al domicilio del acusado lugar
en que entrevistado su hermano, Richard Riquelme,
autorizo voluntariamente el ingreso de funcionaros
policiales quienes encontraron en su interior una
aspiradora marca Blanck and Decker, modelo
belagua de 1200 watts y sus accesorios, junto con
un balén de gas, especies ambas reconocidas por
la encargada del hogar de Cristo como propiedad
de tal establecimiento. Se acompafia, para mejor
ilustraciéon tanto el comprobante de autorizacion
voluntaria de ingreso a domicilio por parte de
Richard Riquelme Cea, el acta de entrega de
especies y de reconocimiento y de entrega a la
encargada de la sede local del Hogar de Cristo que
incluye, la aspiradora blanck and decker, el balon
de gas de 15 kilos abastible ,un gamulan de cuero
color beige y una frazada térmica de color gris
0SCUro;

d) Que, el dia 27 de diciembre de 2002
comparece en fiscalia ~ Adriana Soto Acufia,
encargada del Hogar de Cristo en la comuna quien
declara que pese a no recordar la fecha exacta,
hace un mes entraron a robar al Hogar de Cristo,
concurre a carabineros y reconoce la totalidad de
las especies singularizadas en la letra a de este
considerando  asi como las arriba resefiadas;

e) Que, el peritaje fotografico
acompafiado por Carabineros indica claramente el
lugar de ingreso del acusado al inmueble afectado y
la totalidad de sus dependencias destacando el
registro de la totalidad de ellas en especial las que
servian como escritorio;

QUINTO: Que, los hechos antes descritos son
constitutivos del delito de robo con fuerza en las
cosas en lugar no habitado, previsto y sancionado
en el articulo 442 numero 1 del Codigo penal
existiendo escalamiento al haber ingresado
mediando la rotura de un vidrio al inmueble que



servia para fines administrativos en el hogar de
cristo.-

SEXTO: Que, los hechos que se dan por cierto en
base a las pruebas a que se ha hecho referencia,
unido a la aceptacién del acusado permiten
establecer su participacién culpable como autor en
el delito sancionado con una pena de presidio
menor en su grado medio a maximo.-

SEPTIMO: Que, la defensa contestando Ila
acusacion solicita considerar la ejecucién del delito
en grado de frustrado ya que en conformidad a lo
postulado en el articulo 7 del Cédigo penal, el
acusado dio comienzo a la ejecucion del delito pero
falto en su complemento la disposicion cabal de las
especies al ser sorprendido en el antejardin del
inmueble afectado, solicita ademas la concesion de
beneficios alternativos de la ley 18.216, y la
aplicacion de la atenuante de conducta anterior
irreprochable.-

OCTAVO: Que, resulta ser efectivo en el marco de
las circunstancias modificatorias de responsabilidad
penal la concurrencia de una atenuante, la
irreprochale conducta anterior, a favor del acusado.
En torno a la pretension de la defensa de lograr la
calificacion que el grado de ejecucion del delito era
de, frustrado debe establecerse que conforme lo
sefiala el articulo 7 del Cddigo Penal existira delito
frustrado:...”cuando el autor ha ejecutado toda la
accion tipica, sin conseguir, a pesar de ello, la
produccion del resultado...” (Enrique Cury, Derecho
Penal Parte general, Tomo I, Pag. 184.).-

Es decir se ha llevado a cabo la totalidad del
plan ideado por el sujeto activo faltando sélo la
concrecion cabal del resultado. Ademas y en
relacién al tema de la accion tipica descrita por la
ley, en el especifico delito de robo es dable
sostener que es la apropiacion de cosa mueble
ajena, sin la voluntad de su duefio, a lo que se une
la concurrencia de fuerza o intimidaciéon en tal
sustraccién. Ahora, tal termino el de apropiacién o
de sustraccion conlleva en si la figura de un
apoderamiento o sea “... una actividad dirigida a
desplazar el bien desde el &mbito de la proteccion
material del duefio al del agente...” ( Garrido Montt ,
Ob. cit. Pag. 149.), lo anterior aplicable al caso
concreto, se traduce en dos actos el primero el
quebrantar la esfera de custodia del duefio de las
especies, el hogar de cristo, y el traslado al ambito
en que el sujeto activo pude en forma potencial
disponer de las mercaderias configurado por el
traslado de a lo menos 2 bolsas llenas de abarrotes

La precision del ambito de custodia  debe
entenderse en aquel en que potencialmente pueda
disponer de la mercaderia ya que existira la
consumacion del delito cuando tal disposicién sea
efectiva.

En el caso que nos ocupa el actuar de
RIQUELME fue, desde su representacion subjetiva
cabal y completo, sustrajo las mercaderias, sin la
voluntad del Hogar de Cristo, concurrié la fuerza y
fallo en la concrecion del resultado tipico querido
por causas ajenas a su quehacer: fue sorprendido
por los policias, hizo todo lo que se represento para
su ejecucion en busca del resultado pero esto no se
obtuvo al ser detenido.- Lo dicho llevara a
desestimar la pretension de la fiscalia local en
orden a establecer que el grado de ejecucién del
delito, era de consumado, a lo que se une la
adecuada utilizacion del principio de congruencia
entre la formalizacion y la acusacion apareciendo,
en el caso que nos ocupa , que con fecha 10 de
diciembre de 2002 se le comunican cargos al
acusado como autor de robo en lugar no habitado al
ser sorprendido, en el antejardin del Hogar de
Cristo portando en dos bolsas plasticas diversos
abarrotes que sustrajo desde el interior de tal lugar,
luego en la acusacion fiscal del 17 de febrero de
2003 se da comienzo a la misma con lo ya referido
y que diligencias adicionales permitieron hallar en el
hogar del acusado otras especies propiedad del
Hogar de Cristo tales como un balén de gas, una
aspiradora y una frazada térmica por lo que es la
tenencia de estas ultimas unido al hecho en que fue
detenido flagrante lo que sustenta que el acusado
sea autor de un robo en lugar no habitado en grado
de consumado al haber dispuesto en forma cabal
de especies pertenecientes a un tercero, eludiendo
su ambito de custodia al hallarse las mismas
ocultas en el domicilio de Riquelme.

Pues bien tal pretensidn sera desechada ya
que la investigacion incoada por los hechos
iniciadas en la detencion flagrante del acusado no
hay nexo alguno que ,sin que concurra a lo menos
una dudad razonable que haya participado en una
fecha anterior, que no se precisa, en un ilicito de
robo en lugar no habitado como autor del mismo, lo
claro y objetivo es que las especies halladas en su
hogar son propiedad de la institucion de
beneficencia afectada pero no se ha allegado
elemento alguno que acredite su participacion
punible, la tenencia puede darse a titulo de un
participacién residual como encubridor o la figura



especifica de receptacién, pero en la formalizacion
que es la que funda la acusaciébn no se hizo
mencién alguna a especies como aspiradoras,
bal6n de gas y frazada térmica. Aqui el mandato del
legislador es claro tanto para quien investiga, al
disponer que la acusacién sélo podra referirse a
hechos y personas incluidas en la formalizacion de
investigacion (Art. 259 Cddigo Procesal Penal),
como para quien resuelve al rezar que la sentencia
condenatoria no podra exceder el contenido de la
acusacién (Art. 341) y si esta se liga con la
formalizacion refulge la congruencia exigida entre lo
que se le noticia al imputado que se le investiga
respecto a lo que en definitiva se le acusa y en lo
particular se le condena.- En tal trazo no aparece
elemento alguno que adhiera a calificar como
responsable al acusado, autor, de una sustraccion
anterior que afecté a la victima en fecha incierta,
podria sostenerse la concurrencia de presunciones
legales al no dar razon satisfactoria del origen y
tenencia de especies, pero no es labor
jurisprudencial introducir elementos novedosos en
una investigacion fiscal ni menos en el seno de un
procedimiento abreviado donde el acusado
renuncia a un derecho basico, un juicio oral
controvertido, bajo la premisa esencial de conocer
la totalidad de los antecedentes de la investigacion
en su contra y aceptarlos en forma clara
manifestando su conformidad ya que la misma se
otorga bajo el tacito, o por que no decirlo expreso,
acuerdo de desterrar sorpresas investigativas o el
conocer en forma pristna la secuencia:
formalizacion,  acusacion, hechos de la
investigacién aceptados: sentencia.

Asi en un ejercicio de empatia extrema con
el sentir de RIQUELME este elaboraria un siguiente
y simulado discurso: se me investiga por los hechos
del 10 de diciembre de 2002, se me acusa por esos
hechos, los acepto, pero no la intromisién de un
hallazgo de especies, que aunque son de propiedad
de la victima y estaban en mi domicilio allanado
legalmente no se me comunico que la investigacion
se refirio a tal hecho por lo que mal puede
acusarseme de el y por ende yo no lo acepte, por
tanto, Sr. Juez, no me condene por ese postrero
hecho sino por aquel en que fui detenido flagrante,
portando especies del Hogar de Cristo, que es el
pilar de la investigacion que yo he aceptado, y en
tal sustraccion no pude disponer de lo bienes al ser
sorprendido y detenido, se frustr6 mi designio
doloso y si bien con el hallazgo de otras especies
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en mi domicilio se habria acreditado wuna
vulneracion total al ambito de custodia del
propietario, 0 sea la consumacion, la misma debe
desecharse por lo arriba acotado.-

Asentando tanto el grado de ejecucién del
delito, frustrado, con la consiguiente rebaja de
pena, enfrentando presidio menor en su grado
minimo, y la concurrencia de una atenuante,
conducta anterior irreprochable, el legislador
mandata la aplicacion en el marco minimun del
grado referido, y habida consideracién a la norma
comun que permite la apreciacién del mal causado
a la victima, se privilegiara el tramo mas lato de tal
minimun al ser ignominioso el atentar contra una
institucion de beneficencia, que compartiendo o no
sus raices religiosas y de cuasi empresa ,realiza un
labor objetiva de ayuda material y espiritual a los
desposeidos del pais y en especial de la comuna,
asistencia que se traduce en la organizacién de
comedores abiertos y lugares de hospedaje
contando para ello la colaboracion de voluntarios y
el aporte sea monetario 0 en especies de la
comunidad toda. La accion delictiva de RIQUELME
de sustraer mercaderias y abarrotes que cumplen
con la finalidad antedicha merece a la par que un
reproche penal el minimo comentario de constituir
una afrenta no sdlo a la victima, Hogar de Cristo,
sino que un desapego Yy desdén a un basico
respeto a quienes son los usuarios de esta
institucién que la necesitan a fin de contar con una
alimentacién digna, me refiero a gente de igual y
precaria condicién socio que la detentada por el
acusado, aquellos con que el sentenciado
comparte carencias y necesidades, pese a lo cual
no trepido en sustraer especies que estaban
dirigidas a colaborar con aquellos que de todo
carecen y solo cuenta con la ayuda cristiana y
caritativa de un plato diario de comida.-

Referido a la posibilidad de beneficios
alternativos de la ley 18.216, no se acogera la
pretension de la defensa de acceder a la remision
condicional de la pena al estimar que no existe
cumplimiento cabal y copulativo de lo requisitos que
la hacen procedente, en especial la letra ¢ del
articulo 4 dado que la conducta posterior del
acusado revela un actuar refiido con las normas del
derecho penal, asi destaca que en su contra, con
fecha 7 de enero de 2003, se le formaliza como
autor de receptacion en causa RIT 13-2003, y el dia
26 de febrero, causa RIT 188-2003, se le formaliza
como autor de robo con intimidacion causa en la



que se ha presentado acusacion en igual calidad.
Lo dicho revela, a juicio de este tribunal, que la
persona de Riquelme Cea, no se hace merecedor
de un cumplimiento alternativo para la ejecucion de
la pena.-

Por estas consideraciones y teniendo
presente lo dispuesto en los articulos 1, 11 Nro. 6,
14,15, 24, 30, 51, 67, 69, 442 Nro1, del Codigo
Penal y articulos, 406, 407, 409, 410, 411, 412, 413
del Codigo Procesal Penal, y ley 18.216, SE
DECLARA:

- Que, se CONDENA a LUCIANO
SPENCER RIQUELME CEA, ya individualizado,
como, AUTOR del delito de robo en lugar no
habitado, en grado frustrado, previsto y sancionado
en el numeral 1 del articulo 442, Cédigo Penal, en
perjuicio del Hogar de Cristo, ocurrido en esta
ciudad el 10 de diciembre de 2002, a sufrir la pena
de doscientos cincuenta dias de presidio menor
en su grado minimo y a las accesorias de
suspensiéon de cargo u oficio publico durante el
tiempo de la condena.-

Il.- Que, por improcedentes no se le
concede beneficio alguno de los previstos en la ley
18 216.-
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ll.- Que, atento al hecho de afectarle al
condenado, un proceso pendiente en su contra,
causa RIT 188-2003, por robo con intimidacion,
causa en la que permanece en prision preventiva
desde el 26 de febrero de 2003, debe entenderse
que la iniciacién a la ejecucién cabal de la pena
impuesta se suspende mientras persista en tal
calidad. Ahora bien en el contexto de ejecucion le
servira de abono un dia, el 10 de diciembre de
2002, en que permaneci6é detenido segun acredita
la pertinente acta de control de detencion y
formalizacion de igual fecha.-

IV.- Que, se condena en costas al
sentenciado.-

Cimplase en su oportunidad con el
articulo 468 del Codigo Procesal Penal.

Anttese. Registrese. Comuniquese y
archivese si no se apelare.

Dictado por don MIGUEL GARCIA
HERRERA, Juez Titular del Juzgado de Garantia
de Villarrica. Autoriza don  Cristian Fuentes
Chamorro, Jefe de Unidad de Administracién de
Causas y Ministro de Fe.



e Condena al acusado a la pena de doscientos dias de presidio menor en su grado minimo,
accesorias legales y al pago de las costas de la causa como autor del delito de defraudacién
previsto en el articulo 81 de la ley 19.581 en grado de frustrado.

Tribunal: Juzgado de Garantia de Combarbala.

Resumen:

La Fiscalia acuso al imputado como autor del delito de defraudacion del articulo 81 de la ley 19.581.
Solicité la aplicacion del procedimiento abreviado, lo que el imputado aceptd. Finalmente, alegé la
concurrencia de la agravante del articulo 12 numero 16 del Codigo Penal. La Defensa solicito la
aplicacién de alguno de los beneficios de la ley 18.216. El Tribunal rechazé la agravante alegada, por
cuanto a la fecha de cometer los hechos tipicos por los cuales se le juzgd no habia sido condenado
por crimen o simple delito de la misma especie, lo que impide reprocharle una calidad de reincidente.
Por la misma razén, estimé procedente concederle el beneficio de la remisién condicional de la pena,
debiéndosele estimar con irreprochable conducta anterior.

Texto completo:

Combarbala, trece de mayo de dos mil tres.

VISTOS:

PRIMERO: Que, se ha presentado acusacion por la
Fiscalia Local de Combarbala, representada por el
Fiscal Adjunto don Cristian Sanchez Rivera en
contra del imputado, Cédula Nacional de Identidad
N° 11.783.736, privado de libertad y domiciliado en
el Centro de Detencidn Preventiva de lllapel, por su
participacion en calidad de autor en el delito de
defraudacion contemplado en el articulo 81 de la ley
19.581

SEGUNDO: Que, los hechos que sirvieron de base
a la acusacion ocurrieron en esta localidad entre
los dias 17 de julio y 09 de agosto de 2001, fechas
en las cuales el imputado realizé6 una serie de
maniobras engafiosas destinadas a perjudicar el
erario  publico, para lo cual suponiendo
negociaciones y empresas imaginarias se contacto
con la oficina del Sence en Combarbalé afirmando
ser contratista de la minera Los Pelambres y de la
empresa Mendes Junior, con el objeto de emplear
mano de obra desocupada inscrita en el municipio y
con ello obtener prestaciones indebidas
equivalentes al 40 % de un ingreso minimo por
trabajador capacitado en dicho organismo, mas
$50.000 por cada trabajador inscrito en la
capacitacion. De esta manera el imputado capacit6
47 personas desocupadas pretendiendo emplearlas
en Los Pelambres y Mendes Junior, para asi
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obtener el total de $4.200.000, no logrando su
objetivo debido a que un funcionario municipal
advirtié ciertas irregularidades en torno a |la
informacién por este entregada avisando de ello el
Sence.
TERCERO: Que, la fiscalia al formular la acusacion,
solicitd respecto del imputado la aplicacion de una
pena de 540 dias de presidio menor en su grado
minimo, mas las penas accesorias del articulo 30
del mismo c6digo, y que se le condenara al pago de
las costas de la causa, siendo ese el tope maximo
al que este tribunal podria condenar al acusado.
CUARTO: Que, la Fiscalia Local solicité, en su
escrito de acusacion que de contarse con la
anuencia del imputado se aplicara el procedimiento
abreviado, solicitud que fue reiterada por ambas
partes una vez iniciada la audiencia de preparacion
del Juicio Oral.
QUINTO: Que, el imputado fue consultado, en
cuanto a si su voluntad a aplicar el procedimiento
abreviado, habia sido prestada en forma libre e
informada, respondiendo éste que si, agregando
que conocia su derecho a un juicio oral y que
entendia las consecuencias del acuerdo, por cuanto
habia conversado con la defensa y que no habia
sido presionado para prestar su conformidad al
procedimiento abreviado.
SEXTO: Que, para fundar su acusacion el
Ministerio Publico invocé prueba documental
consistente en:

a) 48 contratos de trabajo.



Declaracién de don Amable Enrique Delgado, ante
la Fiscalia Local de Combarbala, quien sefialé que
fue contratado por el imputado conjuntamente con
otros 50 trabajadores, que se les capacité y se les
inform6 por Villalon que serian ubicados como
trabajadores en la minera Los pelambres, hecho
que en definitiva nunca ocurrio.

Declaracién de Enrique Contreras Ramirez, quien
sefiald que Villalon tenia el oficio de Contratista de
los pelambres y en ese entendido fue contratado
por Villalén para capacitar a trabajadores para ir a
dicha minera y también para Auco con la empresa
Mendes Junior, hecho que no ocurrié pues luego de
hechas las capacitaciones, el acusado le sefiald
que lo habian estafado y que no tenia dinero para
pagarle a los trabajadores.

Informe de la Minera Los Pelambres, en la cual se
sefiala que el imputado no estd registrado, como
contratista en dicha empresa.

Informe del Director Regional del Sence, en el cual
se afirma que dicha reparticion publica no pagé al
sefor Villalon las capacitaciones realizadas, ni sus
subsidios a la contratacion, pues éste no presenté
las liquidaciones de sueldo ni los correspondientes
pagos de cotizaciones previsionales de los
trabajadores que éste capacito.

Declaracion del funcionario Municipal Miroslav
Maluenda quien sefiald que él efectivamente
superviso la realizacién de las capacitaciones de las
personas desempleadas, agregando que Villalon
cumplié con entregar con toda la documentacion
que el Sence exige para poder recibir los subsidios,
pero que personalmente escuchd que, el acusado
tenia antecedentes penales, razén por la cual se
preocupd, llamando a la minera Los Pelambres de
donde se obtuvo el dato que finalmente éste no era
contratista de aquella empresa, por lo que se
informd al Sence, institucion que en definitiva no
hizo efectivos los pagos a Villalon.

Declaracién de Carlos Javier Villalon Carvajal,
quien declar6 voluntariamente ante el sefior Fiscal
Adjunto, sefialando que no recibié dinero alguno del
Sence pues los trabajadores no estaban laborando,
agregando que esto sucedié ya que se molestd con
su socio Aroldo Segundo Gonzalez.

Extracto de antecedentes penales del imputado.
Copias de las sentencias en causa rol 41.653-4 y
41860 del Juzgado del Crimen de lllapel, con sus
respectivos certificados.

Copia autorizada de sentencia RUC 0200051742-3
del Juzgado de Garantia de lllapel.
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k) Informe Policial N° 76800816 de la
Policia de Investigaciones.
SEPTIMO: Que, otorgada la palabra a la defensa
del imputado, ejercida por la Defensora Penal
Publico dofia Patricia Pérez Goldberg, solicitd que
en caso de ser condenado el imputado se le
aplicara alguno de los beneficios contemplados en
la ley 18.216, en especial la Remisién Condicional
de las pena.
OCTAVO: Que, el imputado al hacer uso de la
palabra, pidié disculpas por los perjuicios causados.
NOVENO: Que, sobre la base de la aceptacion del
imputado respecto de los antecedentes existentes
en la investigacion, asi como los antecedentes
proporcionados por la Fiscalia durante la audiencia
de procedimiento abreviado, circunstancias que
fueron apreciadas de acuerdo a las reglas de
apreciacion de la prueba en libertad, permiten a
este tribunal concluir, sin lugar a dudas, que al
imputado le ha cabido participacion en calidad de
autor en el delito de defraudacion previsto vy
sancionado en el articulo 81 de la ley 19.581 en
calidad de autor del delito en grado de frustrado,
ello, pues con los mencionados antecedentes
investigativos, quedé del todo demostrado que el
acusado, con el objeto de percibir maliciosamente
dineros provenientes de caudales manejados por el
Servicio Nacional de Capacitacion y Empleo
(Sence), intentdé hacerse pasar por un supuesto
contratista de dos empresas importantes del sector,
empleando gente que supuestamente, luego de una
capacitacion otorgada por él, seria contratada en
dichas empresas, intentado por esta via acceder a
los subsidios a la mano de obra y capacitacién que
el estado promovia, delito que no se consumé
gracias a la atenta accién de la Municipalidad de
Combarbald quien en definitiva impidi6 que la
conducta dolosa terminara con la defraudacion que
el imputado buscaba.
DECIMO: Que, no se hara lugar a la solicitud de la
fiscalia con relacién a tener por configurada la
reincidencia especial del articulo 12 N° 16 del
Codigo Penal, ello pues al momento de realizar las
conductas tipicas que se castigaran en lo resolutivo
de éste fallo, el imputado no habia sido condenado
por crimen o simple delito de la misma especie, 1o
que impide que el tribunal pueda reprocharle su
actitud en calidad de reincidente.
Por esta misma razon, el tribunal revisando el
extracto de filiacion del acusado entiende que éste
al momento de realizar la conducta tipica de



marras, contaba con irreprochable conducta y por
ello le reconocera tal atenuante.
DECIMOPRIMERO: Que, no perjudicando al
imputado agravante alguna y favoreciéndole una
atenuante, este Tribunal aplicara la pena en su
minimun, tal como lo dispone el articulo 67 del
Codigo Penal, y recorrera dicho tramo conforme la
mayor o menor extensién del mal causado por el
delito, de acuerdo lo indica el articulo 69 del mismo
cuerpo legal.
DECIMOSEGUNDO: Que, el tribunal atendera, las
peticiones de la defensa en lo relativo a que se le
aplique al condenado algunos de los beneficios de
la ley 18.216, en especial la remision condicional de
la pena, ello en consideracion a que el sentenciador
concuerda con las aseveraciones vertidas por
aquella, en el sentido que, para poder aplicarse el
sefialado beneficio ha de interpretarse la voz
condenado, dispuesta en el articulo 4° de la ley
18.216, en el sentido que tal condena, debe ser
anterior al momento en que el imputado cometié un
nuevo delito y no al momento en que fue
efectivamente  sentenciado, de lo contrario
significaria que al imputado se le perjudicaria por
demoras en el sistema judicial, lo que resulta a la
luz de los principios constitucionales y legales
inaceptable.

Por estas consideraciones, y de acuerdo a
lo dispuesto en los articulos 259 y siguientes y
articulos 406 y siguientes del Cddigo Procesal
Penal y articulos 1, 11 N°6, 12 N° 16, 15 N° 1, 29,
45, 51, 67, y 69 del Codigo Penal y 81 de la ley
19.581, SE DECLARA:
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1°- Que, se CONDENA al acusado, CARLOS
JAVIER VILLALON CARVAJAL, ya
individualizado, a sufrir la pena de DOSCIENTOS
DIAS DE PRESIDIO MENOR EN SU GRADO
MIiNIMO, mas las accesorias legales de suspension
para cargos u oficios publicos durante el tiempo de
la condena, como autor del delito de defraudacion
previsto y sancionado en el articulo 81 de la ley
19.581, en grado de frustrado.

Reuniéndose, los requisitos establecidos
en el articulo 4 de la ley 18.216, se le concede el
beneficio de la Remisién Condicional de la Pena,
debiendo quedar bajo la vigilancia de Gendarmeria
de Chile por el término de dos afios, con la
obligacion de cumplir con las exigencias que dicha
reparticion le indique.
2°.- Que, se condena en costas al imputado.

Téngase por notificado lo resuelto en esta
audiencia a todos los intervinientes. Dése copia a
las partes que asi lo soliciten. Andtese, registrese,
agréguese al registro y archivese si no se apelare.

Agréguese copia de la presente sentencia
a la causa rol: 288 para los fines ha que haya lugar.

Rol de Juzgado de Garantia N° 289.

Ruc 0100043129-6

DICTADA POR DON MAURICIO ALEJANDRO
OLAVE ASTORGA, JUEZ DE GARANTIA
TITULAR DEL JUZGADO DE LETRAS Y
GARANTIA DE COMBARBALA.



Absuelve al acusado de uno de los cargos de estafa, y lo condena a la pena de quinientos
cuarenta y un dias de presidio menor en su grado medio, multa de 5 UTM, accesorias legales
y al pago de las costas de la causa como autor del delito de estafa del articulo 468 en relacion
con el articulo 467 numero 3 del Cédigo Penal.

Tribunal: Juzgado de Garantia de Combarbala.

Resumen:

La Fiscalia acus6 al imputado como autor de tres delitos de estafa. Alegd, también, la concurrencia
de la agravante del articulo 12 numero 16 del Codigo Penal. La Defensa solicitd su absolucion
argumentando que falté el elemento esencial del tipo, cual es el engafio, toda vez que sélo se limité a
afirmar, faltando asi la simulacion con la idoneidad necesaria para provocar la disposicion patrimonial
de quien pone un minimo de diligencia en sus negocios. El Tribunal estimé que si se habia
configurado el delito de estafa respecto de dos de las tres victimas, por cuanto la simulacion del
articulo 468 del Codigo Penal no requiere la idoneidad bastante. Aclaré que es el sistema judicial el
llamado a cautelar a las personas, no siéndoles exigibles la autotutela. Respecto de la tercera
victima, lo absolvié por cuanto los dichos provinieron de un tercero que no fue calificado de complice.
Finalmente, respecto de la agravante alegada por el Ministerio Publico, la desechd porque a la fecha
de cometer los hechos por los cuales se le juzgd carecia de anotaciones prontuariales. Por la misma

razon estimo concurrente la atenuante del articulo 11 nimero 6 del Codigo Penal.

Texto completo:

Combarbal, trece de mayo de dos mil tres.
VISTOS:

PRIMERO: Que, se ha presentado acusacion por la
Fiscalia Local de Combarbala, representada por el
Fiscal Adjunto don Cristian Sanchez Rivera en
contra del imputado, Cédula Nacional de Identidad
N° 11.783.736, privado de libertad y domiciliado en
el Centro de Detencion Preventiva de lllapel, por
su participacion en calidad de autor en el delito de
estafa del articulo 468 del Cédigo Penal.
SEGUNDO: Que, los hechos que sirvieron de base
a la acusacion ocurrieron en esta localidad entre
los meses de julio y agosto de 2001, el imputado se
contact6 con don Gilberto Astudillo, don Pedro Leén
y don Raul Villalobos, a quienes en distintos
momentos y ganandose su confianza sefialandoles
ser el marido de una importante funcionaria judicial
de Combarbald, y que se encontraba pronto a
realizar trabajos en la Minera Los Pelambres,
obtuvo de sus victimas diversas cantidades de
dinero y prestaciones en combustible por un total de
$1.249.000, por los cuales dejé cheques ajenos que
previamente habia adquirido en la via pulblica de
lllapel a fines del afio 2000 o comienzos del afio
2001, firmandolos falsamente.
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TERCERO: Que, la fiscalia al formular la
acusacion, solicito respecto del imputado la
aplicacién de una pena de tres afios y un dia y
multa de 15 U.T.M., mas las penas accesorias del
articulo 30 del mismo codigo y el pago de las costas
de la causa, siendo ese el tope maximo al que este
tribunal podria condenar al acusado.

CUARTO: Que, la Fiscalia Local solicitd, en su
escrito de acusacién que de contarse con la
anuencia del imputado se aplicara el procedimiento
abreviado, solicitud que fue reiterada por ambas
partes una vez iniciada la audiencia de preparacion
del Juicio Oral.

QUINTO: Que, el imputado fue consultado, en
cuanto a si su voluntad a aplicar el procedimiento
abreviado, habia sido prestada en forma libre e
informada, respondiendo éste que si, agregando
que conocia su derecho a un juicio oral y que
entendia las consecuencias del acuerdo, por cuanto
habia conversado con su defensa y que no habia
sido presionado para prestar su conformidad al
procedimiento abreviado.

SEXTO: Que, para fundar su acusacion el
Ministerio Publico invocé la siguiente prueba:

1.- Informe policial 468/00816 y anexos.



2.- Informe Pericial 115, de La Policia de
Investigaciones.

3.-  Memorando del Banco Estado La Serena.

4.- Cheques serie ce numeros 0409667, 0409664
y serie CE0409662 de la cuenta corriente n°
13700032625.

5.- Declaraciones de las victimas del delito.

6.- Declaraciones del imputado del delito.

7.- Copias de la sentencia en causa rol N° 41.653-
4 y 41.680 por estafa del Juzgado del Crimen de
Illapel, con sus respectivos certificados.

8.- Copia de sentencia condenatoria
0100006028-k del Juzgado del Crimen de lllapel.
SEPTIMO: Que, a juicio de la fiscalia local, se
encuentra totalmente acreditado el delito de estafa,
puesto que se dan los elementos que configuran el
delito, esto es, el engafio en este caso, la
simulacién, entendida como, cualquier hecho que
produzca una errénea representacion de la
realidad, que dicha simulacién, indujo a error a las
victimas, quienes en cada caso, creyeron en las
afirmaciones dolosas del imputado, lo que los llevo
a realizar la disposicion patrimonial en su favor,
para posteriormente verse cada uno de ellos
perjudicado al disminuir su capacidad patrimonial.
OCTAVO: Que, otorgada la palabra a la defensa
del imputado, ejercida por la Defensora Penal
Publico dofa Patricia Pérez Goldberg, solicité que
se absolviera a su defendido de los cargos
formulados en su contra, toda vez que en los
antecedentes expuestos en la carpeta investigativa,
no aparece con claridad el elemento central del tipo
de estafa tal es, el engafio, ello porque a su juicio
en los tres casos expuestos por la fiscalia, no
mediaron mas que afirmaciones del imputado, no
necesariamente mendaces, con las cuales éste
obtuvo la disposicién patrimonial de las victimas, no
reuniéndose un requisito que hoy la doctrina mas
contemporanea reconoce en estos delitos de
defraudacion, tal es que, para configurarse el
engafio debe existir una simulacion bastante que
tenga la idoneidad necesaria, atendida las
caracteristicas de los involucrados en el hecho,
para provocar la disposicion patrimonial en quien
pone un minimo de diligencia en sus negocios
propios.

NOVENO: Que, el imputado al hacer uso de la
palabra, pidié disculpas por lo sucedido.

DECIMO: Que, el tribunal es partidario de la tesis
planteada en parte de la doctrina penal, en el
sentido que no le es exigible a los particulares

ruc
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ningun nivel de autotutela de sus derechos propios,
pues en un estado democratico en que el derecho
penal funciona adecuadamente, es el sistema
judicial el llamado a cautelar los derechos de los
ciudadanos y éstos s6lo deben preocuparse de
realizar su plan de vida, de manera que el
sentenciador no comparte las apreciaciones
doctrinales de la defensa en el sentido que la
simulacién del articulo 468 requiere la denominada
idoneidad bastante, sino que cree mas bien que el
tipo de estafa en lo relativo a la simulacién no
requiere mas que una conducta del autor del delito
capaz de crear una falsa representacién de la
realidad.

DECIMOPRIMERO: Que, con lo razonado en el
considerando anterior, a este sentenciador no le
quedaron dudas que las afirmaciones del acusado
en torno a que era contratista de la Minera Los
Pelambres, que los cheques que dio a cambio del
dinero entregado por a una de las victimas eran de
una persona de lllapel que transportaba Guano y a
otra que esos cheques eran prestados por el titular
de la cuenta, por lo que no debia tener
desconfianza, son simulaciones aunque pequefias,
suficientes para generar en las victimas Ledn
Cortés y Raul Villalobos, el error necesario para
producir la posterior disposicion patrimonial que en
definitiva les causé detrimento econdémico en sus
patrimonios, con lo cual quedd suficientemente
acreditado el delito de estafa a través de la figura
de la simulacion establecida en el articulo 468 del
Codigo Penal con relacién al articulo 467 N°3 del
mismo cuerpo legal atendido el monto de lo
defraudado.

DECIMOSEGUNDO: Que, el tribunal absolvera al
imputado de los cargos por estafa, relativos a don
Gilberto Astudillo Plaza, pues de sus propias
declaraciones se puede deducir que no tuvo mayor
contacto con el imputado, que quien le solicit6 el
dinero fue un taxita Ricardo Bravo y que éste fue
quien le indicé que el Villalon era el marido de la
Receptora, lo que era cierto, y que necesitaba el
dinero para comprar implementos para unos
trabajadores que se irian a los pelambres, todos
antecedentes que al no ser proferidos directamente
por el acusado y no considerandose complice al
taxista Bravo, quien en definitiva fue el autor de los
dichos, aparece totalmente desproporcionado
castigarlo por expresiones ajenas.
DECIMOTERCERO: Que, no se hara lugar a la
solicitud de la fiscalia con relacion a tener por



configurada la reincidencia especial del articulo 12
N° 16 del Cédigo Penal, ello pues al momento de
realizar las conductas tipicas que se castigaran en
lo resolutivo de éste fallo, el imputado no habia sido
condenado por crimen o simple delito de la misma
especie, lo que impide que el tribunal pueda
reprocharle su actitud en calidad de reincidente. Por
esta misma razén, el tribunal revisando el extracto
de filiacion del acusado entiende que éste al
momento de realizar la conducta tipica de marras,
contaba con irreprochable conducta y por ello le
reconocera tal atenuante.
DECIMOCUARTO: Que, tratdindose de dos delitos
de estafa, esto es, delitos de la misma especie, el
sentenciador los considerara como un solo delito y
aumentara la pena en un grado, por aplicacion del
articulo 351 del Codigo Procesal Penal.
DECIMOQUINTO: No perjudicando al imputado
agravante alguna y favoreciéndole una atenuante,
este tribunal aplicard la pena en su minimdn, tal
como lo dispone el articulo 67 del Cédigo Penal, y
recorrera dicho tramo conforme la mayor o menor
extension del mal causado por el delito, de acuerdo
lo indica el articulo 69 del mismo cuerpo legal,
como asimismo dard estricto cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 164 del Cédigo Organico de
Tribunales en lo relativo a cuidar de no sobrepasar
la pena que se le hubiera aplicado al imputado, en
el evento de haberse ventilado en un mismo juicio
las causas, 0100006028-K del Juzgado del Crimen
de lllapel y la causa rol 030017538-1 de éste
Juzgado de Garantia.
DECIMOSEXTO: Que, el tribunal atenderd, las
peticiones de la defensa en lo relativo a que se le
aplique al condenado algunos de los beneficios de
la ley 18.216, ello en consideracion a que el
sentenciador concuerda con las aseveraciones
vertidas por aquella, en el sentido que, para poder
aplicarse el sefialado beneficio ha de interpretarse
la voz condenado, dispuesta en la ley 18.216, en el
sentido que tal condena, debe ser anterior al
momento en que el imputado cometié un nuevo
delito y no al momento en que fue efectivamente
sentenciado, de lo contrario significaria que al
imputado se le perjudicaria por demoras en el
sistema judicial, lo que resulta a la luz de los
principios constitucionales y legales inaceptable.
Por estas consideraciones, y de acuerdo a
lo dispuesto en los articulos 259 y siguientes y
articulos 406 y siguientes del Cddigo Procesal
Penal y articulos 1, 11 N°6, 12 N° 16, 15 N° 1, 29,
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45,49, 67, 467 N°3 Y 468 del Cddigo Penal y
articulo 164 del Cadigo Organico de Tribunales, SE
DECLARA:

1°.- Que, se absuelve al acusado CARLOS JAVIER
VILLAON CARVAJAL, de los cargos de estafa
formulados en su contra, con relacién a don
Gilberto Astudillo Plaza.

2°.- Que, se CONDENA al acusado, CARLOS
JAVIER VILLALON CARVAJAL, ya individualizado,
a sufrir la pena de QUINIENTOS CUARENTA Y UN
DIAS DE PRESIDIO MENOR EN SU GRADO
MEDIO, y multa de 5 .T.M. mas las accesorias
legales de suspensién para cargos u oficios
publicos durante el tiempo de la condena, como
autor del delito de estafa previsto y sancionado en
el articulo 468, en relacidn con el articulo 467 N° 3
del Cddigo Penal, en perjuicio de Raul Villalobos y
Ledn Cortés, ocurridos entre julio y agosto de 2001
en ésta ciudad.

Que, le servirh de abono a la pena
impuesta los dias que ha permanecido el imputado
privado de libertad desde el trece de noviembre de
2002 y hasta la fecha en que efectivamente el
imputado haga uso del beneficio que se le
concedera.

Si, el imputado no pagaré la multa
impuesta, suffira por via de sustitucién y apremio un
dia de prisién por cada quinto de U.T.M. sin
exceder de seis meses.

Que, reuniéndose los requisitos del articulo
8° de la Ley 18216 SE LE CONCEDE AL
CONDENADO EL BENEFICIO DE LA RECLUSION
NOCTURNA, computandose una noche por cada
dia de privacion de libertad, debiendo dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 12 del
mismo cuerpo legal.
3°.- Que, se condena en costas al imputado.

Dése orden de libertad al imputado en esta causa,
oficiese.

Téngase por notificado lo resuelto en esta
audiencia a todos los intervinientes. Dése copia a
las partes que asi lo soliciten. Andtese, registrese,
agréguese al registro y archivese si no se apelare.
Oficiese al Juzgado de Garantia de lllapel,
enviando copia autorizada de ésta sentencia para
los fines a que haya lugar.

Ruc 0100047230-8. Rol de Juzgado de Garantia N° 288
DICTADA POR DON MAURICIO ALEJANDRO OLAVE
ASTORGA, JUEZ DE GARANTIA TITULAR EL
JUZGADO DE LETRAS Y GARANTIA DE
COMBARBALA.



Condena al acusado a la pena de sesenta y un dias de presidio menor en su grado minimo y
accesorias legales como autor del delito de amenazas, y a una pena de multa de 1 UTM como
autor de la falta de dafios. Ademas se le condena al pago de las costas de la causa.

Tribunal: Juzgado de Garantia de Combarbala.

Resumen:

La Fiscalia acusé al imputado como autor del delito de amenazas y como autor de una falta de
dafios. La Defensa solicité la absolucion por no haberse alcanzado el estandar probatorio que exige
la ley, ademas de faltar la seriedad y verosimilitud de las amenazas, posicion que el Tribunal
rechazé. Al efecto, el Juez declaré que los antecedentes aportados cumplieron con convencer al
sentenciador dado el correlato suficiente con alguna de las maximas de la experiencia, de la l6gica o
principios generales cientificamente aceptados. Respecto del tipo penal de las amenazas, éste se
cumplié al ser los medios utilizados por el acusado para forzar a la victima a irse aptos para
lesionarla. Habiendo abierto debate respecto de la posibilidad de aplicar el articulo 398 del Cédigo
Procesal Penal, el Tribunal acogi6 el planteamiento de la Fiscalia en orden a que la sola ausencia de
anotaciones pretéritas resulta insuficiente para ello, porque la ley exige la concurrencia de una

pluralidad de antecedentes.

Texto completo:
Combarbala, veintisiete de Junio de dos mil tres.

VISTOS:

PRIMERO: Que, se ha instruido proceso
Ruc N° 0200149790-4, Rol N° 429 de este Juzgado
de Garantia, en procedimiento simplificado seguido
en contra del imputado don MANUEL ITURRIETA
VENEGAS, ingeniero, domiciliado en calle Arturo
Godoy N° 101, Villa Estadio, Combarbala, mediante
requerimiento efectuado por la Fiscalia Local de
esta ciudad de fecha 02 de Junio del corriente, a fin
de determinar la responsabilidad que le cabe en los
delitos de Amenazas del articulo 296 N° 3 y de
dafios falta del articulo 495 N° 21, ambos del
Codigo Penal.

SEGUNDO: Que, los hechos que fundaron
el requerimiento, ocurrieron el dia 13 de Diciembre
de 2002, aproximadamente a las 01:30 horas, en
circunstancias que don CLAUDIO ANDRES DIAZ
AGUILERA, conducia la camioneta PPU LU 21 67,
de propiedad de don Manuel Rodriguez Carvajal, y
quedd en panne en un sitio eriazo ubicado al
costado oriente de la Villa Estadio, de esta ciudad y
a unos 12,4 metros de la parte posterior de la casa
arrendada del imputado, siendo auxiliado por don
Hugo Castillo Pérez, pudiendo asi, solucionar el
desperfecto mecanico del citado vehiculo y
retirandose este ultimo del lugar.
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Minutos después, aparecioé
intempestivamente el requerido quien procedié a
insultar a la victima para luego tomar dos piedras
de mediano tamafio desde un monticulo de
escombros, con las que amenaz6 a don Claudio
Diaz, para posteriormente lanzarlas contra la
camioneta

TERCERO: Que, la Fiscalia propuso
imponer al imputado la pena de 61 dias de presidio
menor en su grado minimo por el delito de
amenazas y multa de 1 U.T.M. por la falta de
dafios, mas las accesorias del articulo 30 del
Caodigo Penal y las costas de ésta causa.

CUARTO: Que, preguntado el imputado
respecto del requerimiento efectuado, en el sentido
de si reconocia los hechos contenidos en éste, o si
solicitaba la realizacion de juicio simplificado en la
misma audiencia, el imputado opté por la segunda
opcion, manifestando que los hechos 'y
circunstancias contenidos en el requerimiento NO
eran efectivos, negando su responsabilidad en
estos.

QUINTO: Que, durante la audiencia los
intervinientes rindieron en forma legal sus medios
de prueba.

La Fiscalia rindi6 prueba testimonial,
documental y otras, consistiendo la primera de
ellas, en las declaraciones de:



a.- Claudio Diaz, musico, quien afirmé que
el dia de los hechos alrededor de la 1:00 de la
madrugada, manejaba la camioneta color rojo de
propiedad de Don Manuel Rodriguez la que tenia
un problema de bateria, quedando en panne,
debiendo empujar el vehiculo del pasaje Carlos
Saavedra hacia abajo, para hacerla partir; ésta no
partio llegando a un sitio que no tiene mas
pendientes, por lo que solicitd ayuda al taxista Hugo
Castillo, quien le prestd una bateria para hacer un
puente, haciendo partir el vehiculo, procediendo
este Ultimo a retirarse. Cuando se encontraba con
el motor corriendo sintié unas piedras que
golpearon en las ruedas de la camioneta,
acercandose luego un sefior quien empezd a
insultarlo, alterdndose bastante, tomando dos
piedras grandes una en cada mano abalanzandose
sobre él para que se retirara del lugar, lo que le
produjo miedo de que le pegara a él o a la
camioneta.

El testigo reconoce en la audiencia, tanto
al imputado presente el ella, como a la camioneta
que conducia el dia de los hechos y el sitio del
suceso, a través de un set de fotografias que se le
exhiben.

B.-Manuel Rodriguez, profesor, quien
sefialé que es duefio de la camioneta marca
Toyota, patente LU- 2167, la que reconoce
mediante las fotografias que se le exhiben,
agregando que se la presto a don Claudio Diaz el
dia 13 de diciembre del afio dos mil dos, a quien
reconoce en la audiencia, advirtiéndole que ésta
tenia problemas de bateria. Don Claudio Diaz al
devolverle la camioneta le habria relatado los
hechos que le ocurrieron ese dia, pudiendo
constatar los dafios en la tapa de rueda del lado
delantero izquierdo de la camioneta. Reconociendo
las fotografias que dan cuenta de los dafios materia
de autos.

C.-Hugo Castillo, chofer, quien manifesto
que el dia de los hechos alrededor de la 1:00 de la
madrugada el sr. Diaz le fue a pedir ayuda porque
el vehiculo en que andaba se la habia agotado la
bateria, prestandole una de su propiedad hasta que
la camioneta partié regresando a su casa. El testigo
reconoce el sitio del suceso, mediante el set de
fotografias que se le exhibe.

D.-Wilson Irribarra, carabinero de Chile,
quien sefiala que el dia 13 de diciembre de 2002, a
las 10:20 horas, se presentd a la Subcomisaria de
Combarbala, don Claudio Diaz a dejar constancia
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que habia sido amenazado por el sr. lturrieta, lo que
se estampd en el libro de guardia firmado por el
afectado, que el testigo reconoce haber suscrito.

E.-Jorge Salfate Leyton, contador 'y
administrador de la Fiscalia de Combarbala, quien
sefiala que el dia 24 de abri de 2003, le
correspondio tomar un set de fotografias, por
instruccion del Fiscal Jefe de Combarbala, a la
camioneta de autos, para constatar los dafios que
presentaba la rueda delantera del costado izquierdo
del lado del conductor la que se encontraba
quebrada en dos partes. el testigo reconoce el set
de fotografias que le son exhibidas, como aquellas
por él tomadas.

La prueba documental rendida por el
Ministerio Publico, que se introdujo legalmente
mediante su lectura, consistio en:

a.-Libro de novedades del Servicio de
Guardia de la subcomisaria de Combarbala,
correspondiente al periodo 13 a 14 de diciembre de
dos mil dos.

b.- Informe de diligencia N° 7 de la
Subcomisaria de Combarbald, relativo a plano del
sitio del suceso

Otros medios de prueba introducidos por la
Fiscalia:

a.-Set de fotografias del sitio del suceso,

b.- Fotografia de la camioneta de autos,

c.-Set de fotografias de la tapa delantera
izquierda de la camioneta.

SEXTO: Que, la defensa introdujo la
siguiente prueba:

Testimonial:

-Manuel lturrieta Venegas, ingeniero, quien
sefiala que el dia de los hechos, en circunstancias
que se encontraba durmiendo se desperté con el
ruido de un motor, que transcurrido diez minutos
seguia molestando, razén por la cual sali6, por la
puerta que da al patio posterior de su casa,
divisando un vehiculo estacionado alrededor de
unos siete metros, el que no pudo distinguir, porque
se encontraba con los focos encendidos, en
direccion horizontal hacia la puerta, al acercarse al
conductor y preguntarle si tenia algun problema, ya
que tenia el cap6 levantado, el le sefialé que se
encontraba en panne, sin explicarle el motivo, lo
que le parecié bastante extrafio ya que tenia el
motor acelerado, y al inquirirle si se iba a retirar o
no, éste le respondié en forma prepotente, si tenia
algun problema con ello, sefialandole el imputado
que le molestaba para dormir, esta actitud



prepotente y falsa fue considerada por el imputado
como una provocacion, luego de esto se retiré del
lugar.

El fiscal, al sefalarle el porqué la
provocacion iria dirigida hacia él, éste sefala
ignorar el motivo, razon por la cual el fiscal deja en
evidencia la contradiccion en que incurre el testigo,
al solicitarle que de lectura en lo pertinente a su
declaracion, prestada ante la fiscalia de fecha 19 de
Diciembre de 2002, en la cual sefald que la
provocacion se debia a los juicios que actualmente
tiene incoadas en contra de don Cristian Cortés y
Ana Vargas, por lo que la victima sélo habria
estado cumpliendo ordenes de ellos.

Otros medios de prueba:

a.- Set fotogréafico del sitio del suceso.

SEPTIMO: Que, la fiscalia local en su
alegato de clausura sefiald, que con la prueba
rendida ha quedado suficientemente establecido los
delitos amenaza del articulo 296 N° 3 y falta de
dafios que prescribe el articulo 495 N° 21, ambos
del Codigo Penal. ya que la defensa no acompafi6
antecedentes para desvirtuar las afirmaciones, ni
sembré alguna duda razonable respecto a la
comisién de los dos ilicitos.

OCTAVO: Que, la Defensa, en su alegato
de clausura solicitd la absolucion de su defendido,
pues a su juicio existen multiples contradicciones y
no se alcanzo6 el estandar probatorio que exige el
Codigo Procesal Penal para condenar, y ademas
expresa que las amenazas deben ser serias y
verosimiles, debiendo atentar contra la libertad de
determinacién de una persona, pretendiendo
obtener una conducta determinada por parte de
quien sufre la amenaza.

NOVENO: Que, otorgada la palabra al
imputado, éste sefial6 que los cargos que el fiscal le
ha imputado en la audiencia no corresponden a los
hechos denunciados por el denunciante en la
fiscalia, las imputaciones que se le realizan, no se
encuentran avaladas por el denunciante, ya que
este Ultimo ha entrado en una serie de
contradicciones entre su denuncia y lo expresado
en esta audiencia, ademas no existen testigos
oculares de los hechos.

DECIMO: Que, con el mérito de las
declaraciones de la victima, quien impresiona
favorablemente por considerarse creible su relato y
por tanto mas conforme con la realidad, siendo
capaz de deponer con propiedad respecto a lo
ocurrido, en forma circunstanciada y sin

20

vacilaciones, unido esto a las declaraciones de los
testigos, Castillo, Rodriguez, e lIrribarra, quienes
reafirman, complementan y concuerdan de manera
univoca la declaracion que de los hechos realiza la
victima, todo ello contrastado con la declaracion del
imputado, esta aparece como poco creible,
contradictoria, con sus propios relatos prestados
durante la investigacion, lo que quedd en evidencia
durante el desarrollo del juicio, por lo que, el tribunal
dard por acreditado que el imputado lturrieta ha
tenido participacion en calidad de autor de los
delitos por los cuales fue requerido por la fiscalia
local.

DECIMO PRIMERO: Que, el tribunal
discrepa de las alegaciones de la defensa en el
sentido que en la audiencia del juicio simplificado
no se alcanzo el nivel de prueba requerido para
acreditar los dafios, ni se reunirian los elementos
del tipo del delito de amenaza, razén por la cual no
se deberia condenar al imputado. Lo anterior
debido que a juicio de este sentenciador, las
normas de apreciacion libre de la prueba, solo
ponen el limite en que la conviccidn factica a que el
sentenciador intimamente llegue, tenga un correlato
suficiente con alguna de las maximas de la
experiencia, de la logica o en Ultimo caso de los
principios cientificamente aceptados, hecho que en
autos ocurre, debido a que mirado desde la
perspectiva de la victima el que un sujeto
desconocido lo agreda en primer término lanzando
piedras al automévil en que éste se encontraba,
para luego insultarlo y compelerlo ha hacer
abandono del lugar, valiéndose de dos piedras de
regular tamafio son del todo suficientes para
caracterizar dichas conductas, como serias y
verosimiles, requisitos que el tipo penal exige para
configurar el delito de amenazas.

DECIMO SEGUNDO: Que, por otra parte,
también se discrepa de la opinién de la defensa, en
lo relativo al delito de dafios falta, en cuanto a que
ésta sefialaba la no concurrencia de los mismos,
por cuanto al tribunal conjugando toda la prueba
rendida en la audiencia de fecha 25 de junio de
2003, le ha quedado suficientemente acreditado
que la tapa de la rueda delantera izquierda del
vehiculo en que se desplazaba la victima, sufrié dos
trizaduras las que fueron provocadas por el golpe
en éstas de elementos contundentes, tales como
las piedras, que el imputado lanzé al vehiculo al
momento de los hechos de marras.



DECIMO TERCERO: Que el tribunal abrié
debate respecto de la posibilidad de suspender la
imposicion de la condena, segun lo prescribe el
articulo 398 del Codigo Procesal Penal.

DECIMO CUARTO: Que, la defensa, en
orden a suspender la imposicion de la condena,
incorpord en la audiencia el certificado de
antecedente del imputado.

DECIMO QUINTO: Que, la fiscalia se
mostrd contrario a lo solicitado por la defensa toda
vez que la norma sefiala que deben concurrir un
conjunto de antecedentes favorables los que no se
dan en autos.

DECIMO SEXTO: Que, este sentenciador
considera que no obstante haber acompafado
la defensa el certificado de antecedentes del
imputado, sin anotaciones pretéritas, este
resulta insuficiente, toda vez que no se cuenta
con el extracto de filiacion y antecedentes que
le acredite al tribunal que la conducta del
imputado ha sido irreprochable, y que la norma
exige la concurrencias de antecedentes
favorables, esto es, mas de uno lo que no se
daria en autos.

DECIMO SEPTIMO: Que, no existiendo
atenuantes, toda vez que la irreprochable conducta
anterior tendria s6lo como fundamento los dichos
del fiscal en el requerimiento, y que en virtud del
principio inspirador del Codigo Procesal Penal de la
Objetividad, debid acompafiarse el extracto de
filiacion y no concurriendo agravantes, el tribunal al
aplicar la pena podra recorrerla en toda su
extension.

Por estas consideraciones y de acuerdo a
lo dispuesto en los articulos 388 y siguientes del
Codigo Procesal Penal y articulos 15 N°1, 30, 67,
296 N°3 y 495 N°21 del Cddigo Penal vy articulos 3°
y siguientes de la ley 18.216.

SE DECLARA:
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Que se ACOGE EL REQUERIMIENTO
presentado por el Ministerio Publico en contra de
MANUEL VICTOR ITURRIETA VENEGAS, ya
individualizado en autos, y se le condena a la
pena de 61 DIAS DE PRESIDIO MENOR EN SU
GRADO MINIMO, a la accesoria de suspension
de cargo u oficios publicos durante el tiempo de
la condena, y al pago de una multa de 1 U.T.M.,
por el delito de amenaza y de dafios falta, hecho
ocurrido el dia 13 de Diciembre del afio 2002,
aproximadamente a las 01:00 horas en ésta ciudad.

Que, se condena en costas al imputado.

Que, reuniéndose los requisitos del articulo
4 de la Ley 18216 SE LE CONCEDE EL
BENEFICIO DE LA REMISION CONDICIONAL DE
LA PENA, POR EL PLAZO DE UN ANO, debiendo
cumplir con las condiciones establecidas en el
articulo 5° del mismo cuerpo legal.

La multa impuesta deberd enterarse en
secretaria de este tribunal o en arcas fiscales
mediante el respectivo pago a la Tesoreria General
de la Republica efectuado con el correspondiente
formulario N°10, ademas la copia del respectivo
formulario debera ser presentado al Tribunal dentro
del quinto dia de efectuado el pago.

En caso que el condenado no pague la
multa impuesta sufrira por via de sustitucién vy
apremio un dia de reclusién por cada quinto de
unidad tributaria mensual, sin que pueda exceder
de seis meses.

Andtese, registrese, agréguese al registro
y archivese si no se recurriere.

Rol de Juzgado de Garantia N° 429.

Ruc N° 0200149790-4.

DICTADA POR DON MAURICIO ALEJANDRO
OLAVE ASTORGA, JUEZ DE GARANTIA
TITULAR DEL JUZGADO DE LETRAS Y
GARANTIA DE COMBARBALA.



TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL

Condena al acusado a la pena de cinco afos y un dia de presidio mayor en su grado minimo,
accesorias legales y costas de la causa como autor del delito de robo con violencia calificado.

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

Resumen:

La Fiscalia acusé al imputado como autor del delito de robo con violencia previsto y sancionado en
los articulos 432 en relacién con el articulo 433 numero 1 del Codigo Penal. Alegd, ademas, las
agravantes del articulo 456 bis numeros 1 y 3, reconociéndole la circunstancia modificatoria del
articulo 72, todos del mismo cuerpo legal. La Defensa solicitd que se sancionara como un concurso
material o real, entendiendo que hubo un robo con intimidacion tentado y un delito de lesiones graves
gravisimas consumado, o incluso homicidio en grado de frustrado. Ello porque debié haber habido
una conexién directa entre el robo y las lesiones, siendo el robo el eje. Al no haber habido
apropiacion, la conducta posterior debia ser juzgada por su propio mérito. El Tribunal rechazé las
alegaciones de la Defensa, toda vez que considerd acreditado que tres personas se concertaron
para asaltar, accién que se vio frustrada porque la victima arrancd. Argumenté que efectivamente
hubo dos acciones, pero intimamente ligadas entre si, concurriendo en ambas el dolo necesario: un
dolo directo en el animo de apropiacion, y uno eventual en las lesiones gravisimas. Habiendo
quedado el robo en grado de frustrado, debido a la huida de la victima, pese a estar consumadas las
lesiones, el sentenciador esta obligado a estimar la figura compleja como frustrada. Finalmente, de
las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, rechazé las agravantes invocadas por el
Ministerio Publico, en atencion a que no se acreditdé que estuviera en el animo del acusado
procurarse un lugar apartado, y a que sblo fue acusado un sujeto. De las atenuantes alegadas por la
Defensa, rechazé la del nimero 7 del articulo 11 del Cédigo Penal por lo dispuesto en el articulo 450
bis del mismo cddigo, y la del numero 9 del mismo articulo 11 por cuanto sus tardios aportes no
pudieron ser calificados de sustanciales.

Texto completo:

La Serena, veinte de diciembre de dos mil
dos.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que en la audiencia del dia
dieciséis de diciembre del afio dos mil dos, ante
este Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La
Serena, constituido por la juez presidente de sala
dofia Maria Cruz Fierro Reyes e integrada por los
magistrados don Nicanor Alberto Salas Salas y
dofia Maria del Rosario Lavin Valdés, se llevd a
efecto el juicio oral de los autos rol 45-2002
seguidos contra Raul Mauricio Navea Pérez,
chileno, soltero, C.I. n° 16.052.876-1 sin oficio,
nacido el 30 de enero de 1985, 17 afios de edad,
domiciliado en Panul 608, San Juan, Coquimbo,
legalmente representado por su defensor penal don
Roman Zelaya Rios.
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Intervino como parte acusadora en el
presente juicio el Ministerio Publico representado
por el fiscal adjunto don Rodrigo de La Barra
Cousifio, domiciliado en Doctor Marin 302,
Coquimbo, en tanto la defensa del acusado estuvo
a cargo del abogado don Roman Zelaya Rios, de la
Defensoria Penal Publica de La Serena, con
domicilio en Melgarejo 1052, segundo piso,
Coquimbo.

SEGUNDO: EI Ministerio Publico formulé
acusacion en contra de Raul Mauricio Navea Pérez
como autor del delito consumado de robo con
violencia previsto y sancionado en los articulos 432
en relacion al 433 n° 1 del Codigo Penal, fundado
en los antecedentes de hecho y de derecho que
refiere en los términos siguientes: Que el dia 29 de
septiembre de 2001 cerca de las 23:30 horas el
acusado, en compafiia de los menores Alexis



Ramiro Gdmez Sasso de 13 afios de edad y Jhonny
Andrés Campos Ponce de Ledén de 15 afios,
previamente concertados para asaltar, abordaron el
taxi colectivo marca chevrolet, modelo monza PPU
NT 7959, conducido por Luis Enrique Alvarez
Christiansen, 29 afios, chileno, chofer, domiciliado
en Melgarejo 887, Coquimbo. Una vez en el interior,
solicitaron a la victima que los trasladara hasta el
sector de Punta Mira de la misma ciudad.
Transcurridos unos minutos y al llegar a un sitio
oscuro el imputado sac6 de entre sus vestimentas
una escopeta hechiza, la ensamblé en sus dos
partes y apunt6 a la victima en el hombro derecho,
sefialandole que esto era un asalto, y que lo
meterian en la maleta del auto. La victima detuvo
en ese momento el auto a requerimiento del
imputado. Uno de los menores que iba sentado en
el asiento del copiloto abrié la puerta y se bajo del
mavil, lo mismo hizo el segundo. Sélo el imputado
quedé arriba del vehiculo. La victima al ver que se
bajaban los atacantes y ante la inminencia de ser
secuestrado reinici6 la marcha, sintiendo a los
pocos metros un fuerte ruido y golpe en la espalda,
producto del disparo efectuado por el acusado con
la escopeta hechiza que portaba. En esos
momentos, la victima pierde el control del vehiculo,
el imputado abre la puerta, se baja del mévil y se da
a la fuga. Producto del disparo la victima result6
con lesiones clinicamente graves con incapacidad
permanente derivada de la alteracion anatémica de
su hombro y pérdida de la funcion del mismo y con
incapacidad laboral derivada del impedimento de su
brazo derecho. Considera que favorece al acusado
la circunstancia modificatoria de responsabilidad
penal del articulo 72 del Cddigo Penal y que le
perjudican las agravantes establecidas en los n® 1y
3 del articulo 456 bis del Cédigo Penal, por lo que
solicita se le condene a la pena de diez afios de
presidio mayor en su grado minimo y a las
accesorias legales penales correspondientes, con
costas.

TERCERO: Con el fin de acreditar el
hecho punible, esto es la apropiacién de cosa
mueble ajena contra la voluntad de su duefio,
ejercida mediante violencia en la persona de la
victima, que le caus6 una lesién consistente en el
impedimento de un miembro importante, el
Ministerio Publico trajo a estrados a don Luis
Enrique Alvarez Christiansen, quien expuso que el
dia de los hechos, entre las 23 y las 23:30 horas, en
circunstancias que se encontraba conduciendo un
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taxi colectivo fue abordado por tres "lolos", quienes
subieron al vehiculo cada uno por sus respectivas
puertas y a los que condujo hacia el sector de
Punta Mira, una vez pasada la poblacion Los
Héroes ubicada en calle Los Clarines, llegaron a un
sitio eriazo en donde por un lado hay una parcela y
por el otro un peladero, sefialandoles estos que se
trataba de un asalto, sacando de entre sus ropas
unos fierros que encajaron, lo insultaron y le
increparon para que detuviera el vehiculo porque lo
iban a meter en el maletero, y mientras trataba de
calmar a los jovenes que estaban euforicos, con
rabia y decididos a hacer lo que anunciaban, con el
fin de acceder a su peticién y a que no le causaran
dafio, detuvo el vehiculo, momento en que los dos
pasajeros que iban por el lado derecho del mismo
se bajaron cada uno por sus respectivas puertas.
Sefialé la victima que estaba totalmente aterrado
con lo que sucedia y pensando que se habian
bajado los tres jovenes, reinicié rapidamente su
marcha, sintiendo inmediatamente un fierro
apoyado en su brazo y segundos después, una
gran explosién y un golpe fuerte en el hombro
llendndose el auto de humo con olor a polvora,
calculando que condujo aproximadamente unos
cincuenta metros entre que detuvo el vehiculo y los
dos jovenes se bajaron, hasta el disparo que hizo el
tercer sujeto que quedé dentro del vehiculo y al que
so6lo vio después que le dispard, cuando mird hacia
atras y éste arrancaba del auto pasandose hacia el
lado derecho, por cuya puerta salta aun con el auto
en marcha. Continué exponiendo el declarante que
sintié una angustia muy grande al ver que su mano
derecha no le respondia, el brazo le colgaba como
un trapo y no podia pasar el cambio para dirigirse
hasta el Hospital, pero que gracias al oportuno
auxilio de un colega y otras personas que pasaban
por el lugar y que eran pasajeros conocidos, pudo
llegar a tiempo al centro asistencial, con lo que se
sintid a salvo y se desmay6. Agregd que le ha
costado mucho la rehabilitacion, que tuvo su mano
inmavil por cinco meses, hinchada y con dolores,
valorando en ese momento su capacidad laboral
que vio disminuida considerablemente, toda vez
que tuvo que aprender a comer, a asearse y en
general a usar la mana izquierda. Le pusieron unos
fierros en el hueso que se quebré en dos partes. El
médico le ha sefialado que puede terminar con una
invalidez permanente del brazo derecho,
dependiendo de la recuperacion del nervio



circunflejo, que por lo general se puede recuperar
en un periodo minimo de tres afios.

El testigo Alexis Ramiro Gémez Sasso,
expuso que el 29 de Septiembre del afio pasado se
encontré con el "Borracho" y el "Paila" en el parque
El Culebrén, ofreciéndose a participar en un asalto
a un auto colectivo. Le pidieron al chofer que los
llevara a Punta Mira, y en un tramo del trayecto lo
hizo parar y le dijo "al portamaletas" bajandose con
el "Paila" del vehiculo, reiniciando el chofer
rapidamente su marcha, por lo que arrancaron
hacia el parque EI Culebrén, distante a una cuadra
del lugar, sintiendo a lo lejos un disparo efectuado
por el "Borracho" que se habia quedado en el auto,
a quien le habia visto una escopeta antes de hacer
detener el taxi.

Por su parte, Jonny Andrés Campos Ponce
de Ledn expuso que el 29 de Septiembre del afio
pasado junto con dos amigos el "Caramelo" y el
"Borracho", se subieron a un colectivo y le pegaron
un escopetazo en el brazo al chofer. Refirié que la
idea del asalto fue de los tres, con el fin de ir a
pasear en el vehiculo, porque el "Borracho" les
habia manifestado que sabia conducir. Frente a una
frase que le recuerda el fiscal contenida en su
declaracion prestada ante el Ministerio Publico,
acerca de que él portaba una escopeta que le habia
quitado a un "cabro", reconoce que es efectivo, y
que subid con ésta al auto, la que luego quedd en el
interior de éste. Continu6 relatando que le dijo al
chofer que se detuviera, que lo iban a echar al
portamaletas y se iban a ir en el auto. Supo que el
"Borracho" dispard la escopeta porque él mismo se
lo manifesté luego en una fiesta a la que asistieron
esa misma noche, explicandole que lo habia hecho
porque el chofer no quiso parar.

Que la violencia ejercida sobre la victima
del delito y las lesiones resultantes fueron
establecidas ademas con el testimonio del perito
médico legista, doctor David Urrutia Tilleria, quien
expuso haber atendido en dos oportunidades a Luis
Enrique Alvarez Christiansen para constatar
lesiones, el 9 de Enero y el 19 de Abril, ambas del
afio 2002, advirtiendo la presencia de una
deformidad llamativa en el hombro derecho con una
atrofia importante de masa muscular y cicatrices en
la parte posterior del brazo producto de suturas. En
las radiografias observo una fractura multiple, una
atrofia por déficit muscular, concluyendo una lesién
traumatica con complicacién neuroldgica, no
constatando en el segundo examen de término de
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lesiones una evolucion satisfactoria en la
recuperacion del musculo. Sefialé que la fractura
conlleva un alto riesgo vascular y neuroldgico,
causado por la pérdida de un nervio importante
cuya ausencia provoca la falta de estimulo, lo que
le impide hacer los movimientos propios del brazo
afectado, tales como los de separaciéon del cuerpo,
toda vez que el nervio se fracciono totalmente,
comprometiendo el plexo distal, lo que conlleva un
problema de sensibilidad. Se le exhiben y reconoce
las fotografias incorporadas a la pericia, que
muestran las lesiones a que se ha referido en su
declaracion, tales como la pérdida de masa
muscular, las prominencias 6seas Y las cicatrices,
agregando que perdié ademas el musculo posterior
llamado triceps, lo que no le permite levantar el
brazo, ejemplarizando a solicitud de los
intervinientes, los movimientos que no podra
posiblemente realizar, como conducir un vehiculo y
tomar en brazos a un nifio, entre otros. Frente a la
pregunta de la defensa acerca de la incapacidad
consignada en el segundo de sus informes, que
atribuye a la pérdida de funcionalidad del hombro
afectado, respondidé que en el caso de este
paciente, no se producira la recuperacién del nervio
afectado a razdn de dos milimetros diarios, como
comunmente suele ocurrir, ni a ninguno,
concluyendo que la gravedad de las lesiones esta
dada por la pérdida de funcionalidad, lo que le
acarrea un cuarenta por ciento de invalidez
respecto de la labor especifica que éste
desempefiaba hasta antes de la lesion,
incorporandose por el Ministerio Publico las pericias
evacuadas por este profesional como medio de
prueba.

Que por su parte declard en estrados el
perito balistico de Carabineros sargento segundo
don Rogelio Caro Campos, a quien le correspondi6
efectuar una pericia a la escopeta hechiza que le
fuera entregada por el fiscal adjunto don Rodrigo de
La Barra Cousifio, concluyendo que se trata de un
arma adaptada para vainas de calibre doce,
compuesta de dos tubas de fierro, de material
blando, presentando uno de ellos ambos extremos
ahuecados, a diferencia del otro que tiene uno de
sus extremos cerrado, en su interior hay una
protuberancia que sirve como aguja percutora.
Concluyé que el arma periciada es apta para
disparar y que lo fue después de su ultimo aseo. Al
exhibirle el fiscal la escopeta, que posteriormente
incorpor6 como prueba material, el perito la



reconocié por haberla rotulado él después de su
examen. Expuso que es facil adquirir tiros calibre
doce en el comercio, y que esta arma adaptada
tiene un poder destructivo similar a una verdadera,
que hoy en dia es comunmente utilizada en la
comision de delitos. A solicitud del tribunal introduce
el tiro en el tubo mas largo que se encuentra abierto
por ambos extremos, y une ambos fierros
simulando el movimiento que se debe efectuar para
lograr el disparo, sefialando que al tratarse de
materiales blandos, resulta riesgosa su utilizacion
por el poder explosivo que provoca. Reconoce por
ultimo su informe exhibido e incorporado por el
Ministerio Pablico en la audiencia.

Finalmente, el cabo de Carabineros don
Jorge Rodrigo Hidalgo Manriquez, a quien le
correspondié diligenciar la orden de investigar,
sefial6 que el arma fue encontrada en el Parque El
Culebrén, la que evidenciaba dxido por la humedad
propia del lugar, que es posible apreciar en la
fotografia n® 11 del set incorporado por el Ministerio
Publico que le fue exhibido en ese acto,
reconociendo la escopeta hechiza que le mostré el
fiscal en la audiencia. Procedio luego a describir
cada una de las fotografias, identificando los
lugares en donde ocurrieron los hechos, sefialando
que la foto n® 5 corresponde al lugar en donde los
imputados obligaron a detenerse al chofer para
asaltarlo, descendiendo dos de ellos del mavil, la n°
7 a calle Los Clarines con sector de Punta Mira,
destino final del taxi colectivo luego de haber
recibido el impacto de proyectil de arma de fuego, y
la n® 10 muestra el Parque el Culebrén, distante a
cuadra y media del lugar de los hechos. Al ser
contrainterrogado por la defensa acerca del sitio del
suceso, utilizando las mismas fotografias
incorporadas por el Ministerio Publico, reconoce
que en el sector izquierdo de la foto n° 5, se ve un
terminal de buses y al fondo edificios, la n® 7
muestra el lugar en donde se produjo el disparo,
que corresponde a un sitio eriazo y la n° 10 al
Parque El Culebron por donde habrian escapado
los jovenes luego de bajarse del auto para llegar a
sus domicilios ubicados en dicho sector. Termina
diciendo que entre ambos lugares existe a lo mas,
una cuadra y media de distancia, agregando al
respecto el cabo segundo de Carabineros don
Patricio Bello Chandia que el sitio del suceso es un
lugar en que habitualmente no transitan personas y
en que no hay casas habitacion que, aunque
existen luminarias de postes de luz, hay poca

25

iluminacion porque los menores rompen los focos,
siendo dicha ruta el recorrido habitual de la
locomocién colectiva.

CUARTO: Que lo sefialado en el
considerando anterior permite concluir que el
acusado concertado con otros dos menores para
cometer delito, abordd el dia 29 de septiembre del
afio 2001 el vehiculo taxi colectivo conducido por
Luis Enrique Alvarez Christiansen, solicitandole los
trasladara hasta el sector de Punta Mira de la
ciudad de Coquimbo, durante el trayecto éste sacé6
de entre sus ropas unos fierros que encajd,
manifestandole uno de sus acompafiantes que se
trataba de un asalto y que lo meterian en el
portamaletas, profiriéndole toda clase de insultos, y
en la interseccién de calles Los Clarines con
Eduardo Mallea, lo hicieron detenerse con el fin de
reducirlo para apropiarse del vehiculo, para lo cual
se bajaron los otros dos sujetos, momento que fue
aprovechado por el conductor para acelerar el movil
y huir de ellos, sin percatarse que el acusado aun
permanecia en el interior del vehiculo sentado
detrds de él, alcanzando a avanzar como una
cuadra, siendo herido por el disparo que hizo el
acusado con la escopeta hechiza que portaba. A
consecuencia de ello la victima resulté con una
fractura maltiple a la altura de su hombro derecho,
con pérdida de masa muscular, con compromiso del
nervio circunflejo o axilar, atrofia del musculo
triceps, que le ocasion6 la pérdida funcional del
brazo derecho.

Que los hechos antes descritos configuran
el delito de robo con violencia calificado previsto y
sancionado en el articulo 432 en relacién con el n°
1 del articulo 433 ambos del Cédigo Penal, al
haberse acreditado los elementos del tipo penal
sefialado, consistentes en la apropiacion de cosa
mueble ajena sin la voluntad de su duefio y con
animo de lucro, que este tribunal califica en grado
de frustrado, toda vez que el acusado y sus
acompafiantes pusieron de su parte todo lo
necesario para consumar el delito, descendiendo
dos de ellos para meter en el portamaletas al taxista
y asi apoderarse del auto, lo que no se verificé por
causas independientes a su voluntad, cual fue la
reaccién inesperada del taxista de acelerar el mévil
mientras ellos descendian, provocando la inmediata
reaccién del acusado quien para favorecer su
impunidad disparo.

A su vez las lesiones ya referidas
causadas con ocasién del robo, se encuentran



comprendidas en el n° 1 del articulo 397 del Cadigo
Penal, al haber determinado la pericia médica que
ellas provocaron una invalidez funcional del hombro
derecho del afectado, que le impide efectuar
movimientos de separacién del cuerpo, lo que a
juicio de este tribunal encuadra en la descripcion
"impedido de algin miembro importante" por cuanto
ésta extremidad superior perdié su funcién propia,
mas aun cuando se trata del brazo derecho en una
persona diestra.

QUINTO: Que la participacion del acusado
Raul Mauricio Navea Pérez en calidad de autor
inmediato y directo del delito antes sefialado, se
acreditd con su propio testimonio al declarar en el
juicio sefialando que ese dia andaba con el "Jonny",
ambos se encontraron con el "Caramelo" vy
acordaron asaltar un vehiculo, haciendo detener al
que conducia la victima. Se sent6 detras del chofer
y armé la escopeta que "Jonny" le habia pasado,
mientras éste empezd a hablar fuerte y a insultar al
chofer diciéndole que parara porque se trataba de
un asalto y que se dirigiera a Punta Mira. En los
momentos en que sus amigos pusieron un pie en la
calle el chofer aceler6, quedandose sélo en el auto
procediendo a disparar en el hombro de éste
porque pensd que se dirigia a Carabineros a
denunciarlo, saltando inmediatamente del vehiculo
en movimiento huyendo del lugar, alcanzando a
darse cuenta que el chofer quedd herido porque
tenia el hombro caido. Calcula, sin sefialar distancia
que entre el lugar en que los otros dos jbvenes
bajaron del vehiculo hasta el momento en que
disparo, el taxi avanzé siete palos de poste. Luego
se fueron a una fiesta y la escopeta la guardaron
sus amigos. Estos dichos se encuentran avalados
con lo sefialado por Luis Enrique Alvarez
Christiansen, victima del delito, quien reconocié al
acusado en la Sala de Audiencias como la persona
que le dispardé. Con los testimonios de Alexis
Ramiro Gémez Sasso y Jonny Andrés Campos
Ponce de Ledn, quienes sefalaron que fue el
acusado el que se quedd en el auto cuando ellos
descendieron, disparando la escopeta. Y por el
Carabinero Jorge Rodrigo Hidalgo Manriquez quien
sefialé que en la investigacion que le correspondié
efectuar con el fin de ubicar a los asaltantes, realiz6
diversos controles de identidad, considerando las
caracteristicas fisicas y modus operandi que de los
delincuentes le indicd la victima, dando con la
identidad de tres sujetos, uno de apellido Sasso y
otros dos apodados el "Paila" y el "Borracho",
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quienes le reconocieron su participacion en el
delito, sefialando especificamente el acusado que
él fue quien dispard la escopeta, en tanto la victima
en su presencia reconoci¢ a los tres sujetos y de
inmediato al que disparé y que corresponde a la
persona del acusado presente en el juicio.

SEXTO: Que la defensa del imputado sin
contradecir de manera sustancial el fundamento
factico de la acusacién, solicitd sin embargo, se
rechazara la tesis del Ministerio Publico, esto es, la
calificacion juridica que hace de estos hechos como
constitutivos del tipo complejo contemplado en el N°
1 del articulo 433 del Cddigo del ramo, que
sanciona especificamente el delito de robo con
violencia cuando con ocasién del robo se cometiere
ademas alguna de las lesiones comprendidas en el
n° 1 del articulo 397 del citado cuerpo legal, y se
acoja en cambio su peticién de estimar tales hechos
como un concurso material o real de dos delitos
cometidos por su representado: robo con
intimidacion en grado de tentativa y lesiones graves
0 gravisimas, o incluso homicidio en grado de
frustrado. Es cierto que para robar, se conciertan
tres personas subiéndose al taxi conducido por la
victima, sin embargo, en el trayecto dos de ellos se
bajan. El chofer arranca, sin percatarse de la
presencia del acusado que va en el asiento
posterior, detras del chofer, en este lapso de tiempo
se produce el disparo. En consecuencia, se trata de
dos conductas distintas. La figura del robo calificado
por el cual se ha acusado a su defendido
comprende tres momentos: antes del robo, en el
momento del robo y después de cometido para
favorecer la impunidad del agente. Hay que
descartar los dos primeros momentos, so6lo resta
este tercero: después de cometerlo con el objeto de
favorecer la impunidad del hechor. Es decir, debe
existir una conexién directa entre el robo y las
lesiones. El eje debe ser el robo, la apropiacién de
una especie mueble ajena "usando de violencia o
intimidacién en las personas...". Ni los testigos ni la
victima refirieron que el acusado se haya apropiado
de cualquier especie mueble ajena. La oracién
"después de cometido" que usa la ley no dice
relacién con el iter criminis, esto es, que el delito
estt en grado de consumado, sino con la
apropiacién. Si no hay apropiacién, la conducta
posterior debe ser sancionada por su propio mérito,
quedando subsumida en las lesiones, ya que de
otro modo se daria el absurdo que el robo calificado
habria quedado en grado de tentativa y las lesiones



en grado de consumado, o el homicidio en grado de
frustrado, si este fuera el caso, y si la ley sanciona
esta figura calificada como consumada desde que
esté en grado de tentativa, debe necesariamente
tener un grado de desarrollo consumado, lo que en
el caso no sucede. Es importante también el
elemento subjetivo, la voluntad, el animo y el dolo
del sujeto activo. En el caso, el acusado actué
motivado por el susto de ser secuestrado ya que el
vehiculo no se detenia, su defendido disparé por
que se desesperd, queria irse, luego se bajo, el
automdvil se detuvo unos metros mas alla, tenia
todo a su merced, al conductor, al dinero, pero se
fue. La exigencia normativa del articulo 433 del
Codigo Penal, no se da en la especie, tanto por la
falta de apropiacion como por la falta del elemento
subjetivo al no haber existido vinculacién alguna
entre el robo que no se cometié y la violencia para
asegurar la impunidad. Navea solo pretendia
arrancar del vehiculo y no estaba en su mente
matar al taxista, admitiendo sin embargo que pudo
haber existido dolo eventual, caso en el cual
estariamos en presencia de un homicidio frustrado.
El Tribunal rechazara la peticién de esta
defensa de sancionar a su representado como autor
de dos conductas tipicas, esto es, la concurrencia
de un concurso material o real de delitos cometidos
por un mismo agente, un robo con intimidacion en
grado de tentativa y un delito del tipo lesiones, sean
estas graves o gravisimas, 0 un homicidio en grado
de frustrado, toda vez que son hechos del juicio que
tres sujetos se concertaron para "asaltar", se
subieron al taxi conducido por la victima, en el
trayecto lo conminaron a detenerse para introducirlo
en el portamaletas, ya que su intencién precisa era
sustraer el vehiculo, accién que fue frustrada por el
conductor al arrancar, sin percatarse de la
presencia del acusado quien le dispard con las
consecuencias anotadas para asegurar Ssu
impunidad, ya que segun sus propios dichos
pensaba que el taxista lo llevaria a Carabineros. Es
cierto que hay dos conductas diferentes, sin
embargo, estan intimamente ligadas entre si, tanto
que la accion de disparar dificilmente hubiere
ocurrido sin mediar el robo, en un primer momento
con intimidacién con arma de fuego, para luego ser
absorbida por la figura de robo con lesiones
gravisimas, conducta que encuadra en la figura
compleja que se ha tenido por acreditada en la
forma precedente. El elemento  subjetivo
representado por el dolo concurre en ambos
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comportamientos, un dolo directo con respecto al
robo, su intencién precisa era apropiarse del
vehiculo, y un dolo eventual respecto de las
lesiones gravisimas, representado por el hecho de
disparar aun cuando no se tuviera el animo de
causar las lesiones de la magnitud referida, pero
existia el riesgo de que ello ocurriera, ya que el
arma era idénea para ello, riesgo que el acusado
aceptd con su actuar. Por otra parte, siendo el delito
de robo con violencia un ilicito de resultado, acepta
todas las formas imperfectas de comisién. En la
especie, el hechor puso todo lo que estaba de su
parte para lograr la sustraccién de una cosa mueble
ajena, no logrando su propésito por la accién del
conductor al arrancar del lugar. De ahi, que aun
cuando las lesiones gravisimas aparecen
consumadas, el hecho que la apropiaciéon no se
alcanzara, obligan a estimar el delito complejo
como frustrado, sin que tal circunstancia gravite en
contra de la tipificacion de este robo calificado.

En cuanto a las lesiones, expone la
defensa que la acusacion se remite al articulo 432
en relacioén al 433 n° 1 del Cadigo Penal, sin aclarar
el Ministerio Publico a que hipotesis del articulo 397
n° 1 se refiere. Es un hecho que se produjo una
fractura a la altura del hombro derecho, que como
consecuencia le ocasiond dafio a un nervio que le
impide la movilidad del brazo derecho, no asi de la
mano, y algunos movimientos del brazo, no todos.
Que la fractura y el dafio del nervio, no le significo
la pérdida total de un miembro importante en el
sentido de su funcionalidad, sino parcial, en el
brazo de un cuarenta por ciento, y segun lo
sefialado por el doctor, con posibilidades de
recuperacion en un plazo de tres afios. La lesion
resultante no podria ser encasillada entonces como
aquellas que dejan al ofendido ‘inutil para el
trabajo", tesis que este ftribunal no comparte
atendido lo razonado en el considerando cuarto.

SEXTO: El Ministerio Publico considera
que perjudican al acusado las circunstancias
agravantes de los numeros 1y 3 del articulo 456 bis
del Cédigo penal, aduciendo que el asalto se realizé
en un lugar oscuro, solitario, sin transito habitual, lo
que buscaron los hechores con el fin de favorecer
su impunidad, y que al haber actuado tres sujetos,
existio pluralidad de malhechores, circunstancias
agravantes de responsabilidad penal que este
tribunal desechara en el caso, la primera por cuanto
si bien la victima y los funcionarios de Carabineros
sefialaron al declarar en la audiencia que el hecho



se cometid6 en un lugar solitario, en donde la
iluminacién es escasa porque los jovenes rompen
las luminarias, que el lugar se presta para cometer
hechos refiidos con la ley porque ademas se
encuentra entre unos peladeros y cercano a un
parque, lo que intentaron demostrar con las
fotografias que les exhibio el Fiscal, quedo6
establecido del mérito de las signadas con los
nuameros 5 y 7 exhibidas nuevamente por la
defensa al Carabinero Jorge Hidalgo, que el lugar
en donde los sujetos obligaron a detener el
vehiculo, es el que muestra la fotografia n® 5 en la
que se observa la interseccion de dos calles en
cuya esquina existe al parecer un terminal de buses
y al fondo de la cuadra un edificio, no asi la n°® 7 del
mismo set, que muestra un lugar despoblado que
corresponde a aquel en donde se detuvo finalmente
el chofer del taxi una vez herido por el disparo que
hizo el acusado, coincidiendo todos los testimonios,
incluido el de la victima, que este Ultimo se
encuentra a una 0 a una y cuadra y media de
distancia del primer lugar, que ademas el colectivo
nunca salié de su recorrido habitual, de tal manera
que no puede pensarse que el animo del acusado
fue el de procurarse un lugar apartado para cometer
el delito, si existia la posibilidad de que pasaran
otros colectivos y personas por dicha calle, como
realmente sucedi6 pudiendo ser socorrida la victima
después de ocurrido el hecho, no habiéndose
acreditado tampoco que en ese momento estuviera
oscuro. En cuanto a la segunda agravante, esto es,
la pluralidad de malhechores, se rechaza asimismo,
por cuanto se acusé solamente a un sujeto, no
obstante que hubo ofros dos participes que no
fueron objeto de esta acusacion y por tanto no
tienen la calidad de imputado.

Por su parte la defensa invocd a favor de
su defendido las atenuantes del articulo 11 n° 6, 7y
9 del Codigo Penal, de las que el tribunal acogera
solo la primera, por encontrase acreditada con su
extracto de filiacién incorporado por la Fiscalia
como medio de prueba, mediante su lectura, el que
no contiene anotaciones pretéritas, sin que pueda
alterar en forma alguna la credibilidad de este
tribunal, el hecho de existir respecto del acusado,
dos causas de medida de proteccion emanadas del
Juzgado de Menores de esta ciudad, también
incorporadas por el Ministerio Publico, como
pretendio éste, ya que no se trata de causas
criminales, avalada esta conclusién con los
testimonios de Marta Morgado y Claudio Aguilera
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Echevari, quienes conocieron al acusado como una
persona tranquila y sin problemas con la justicia.

Estima este tribunal que no le favorece en
cambio, la minorante del n° 7 antes resefiada,
arglida por la defensa, por cuanto al haberse
calificado los hechos como un solo delito de robo
con violencia calificado, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 450 bis del Cddigo Penal,
no procede considerar dicha atenuante. Y se
rechazara asimismo la atenuante del n° 9 del
mismo cuerpo legal, invocada por la defensa en su
alegato de clausura, la que a su juicio procederia
por cuanto el acusado habria confesado su delito
ante la Policia, proporcionando los antecedentes
necesarios para encontrar el arma utilizada en el
hecho, especificando la actuacién que a cada uno
de los sujetos les correspondio, aun antes de la
existencia legal de dicha minorante, es decir, sin
siquiera pensar en procurarse un beneficio legal,
por cuanto el tribunal estima que como bien lo
sefialé el Ministerio Publico, fue la Policia quien por
las sefias y modus operandi que entregd la victima
de los antisociales, logré ubicar entre otros al
acusado, por lo que sus tardios aportes no pueden
calificarse como sustanciales en el esclarecimiento
de los hechos.

SEPTIMO: Que el testimonio de la perito
Marcela Moraga Ledesma resulta irrelevante, por
cuanto la imputabilidad del acusado no fue materia
de contradiccion en el juicio y la pretension de la
defensa que se aprecia en el estilo del
interrogatorio que efectia a la perito, también
presentada por su parte, dirigido a demostrar la
débil personalidad del acusado, que sigue al grupo,
se deja dominar, es influenciable y pasivo, asi como
la necesidad de contar con un grupo familiar que lo
apoye y oriente a buenas conductas, siendo factible
su rehabilitacion del alcohol y drogas, apoyo que su
padre Rall Navea Cruz sefalo estar dispuesto a
brindarle, seglin su testimonio prestado en el juicio,
en nada alteran la decisién del tribunal, toda vez
que dicha pericia habria sido util de haber tenido
éste la alternativa de concederle algun beneficio de
cumplimiento de la pena en el medio libre, lo que
atendida la cuantia de la pena a imponer, no es
posible, en igual situacion se encuentra el informe
presentencial incorporado por su lectura. Asimismo
no se emite pronunciamiento acerca del informe
pericial n® 198 de Labocar, por no haberse
controvertido en el juicio el estado y caracteristicas
que presentaba el vehiculo conducido por la victima



en el momento de los hechos. Por su parte el
croquis del sitio del suceso y desplazamientos
elaborado por la seccion de investigacion delictual
de Carabineros, ilustrd al tribunal acerca del
recorrido del vehiculo antes referido, al que se ha
hecho alusién anteriormente. Por Ultimo, la
certificacién de la consignacién en dinero efectuado
por el imputado ante el Juzgado de Garantia, no se
considera al haberse desechado por motivos
legales, la atenuante de reparacion celosa del mal
causado.

OCTAVO: Que segun se desprende del
certificado de nacimiento del acusado, incorporado
por la Fiscalia, a la época de comisién del delito
éste tenia dieciséis afios de edad, y habiendo
declarado el Juzgado de Menores de esta ciudad,
que obro con discernimiento en el delito por el que
se le acusa, segun consta del documento
acompafiado por el Ministerio Publico, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 72 del
Codigo Penal, se le impondré la pena inferior en
grado al minimo de los sefialados en la ley para el
delito de que es responsable.

NOVENO: Que no perjudican al acusado
agravantes de responsabilidad penal y le beneficia
una atenuante, por lo que al sentenciar se estara a
lo dispuesto en el articulo 68 inciso 2° del Codigo
Penal, imponiéndose la pena en su minimo.

Y vistos ademéas lo dispuesto en los
articulos 1, 11n° 6,14 n° 1, 15n° 1, 18, 24, 28, 68,
72,432,433 n° 1y 450 inciso 1° del Cddigo Penal;
articulos 295, 296, 297, 325 y sgtes, 340, 341, 342,
343 y 348 del Cddigo Procesal Penal, se declara:

I. Que se condena al acusado RAUL
MAURICIO NAVEA PEREZ, ya individualizado, a
sufrir la pena de CINCO ANOS Y UN DIA de
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presidio mayor en su grado minimo, a las
accesorias legales de inhabilitacion 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 de la causa, como autor del
delito de robo con violencia calificado, en la persona
de Luis Enrique Alvarez Christiansen, ocurrido el
dia 29 de Septiembre de 2001 en la comuna de
Coquimbo.

Il- La pena impuesta al sentenciado se le
empezara a contar desde el 10 de Abril de 2002,
fecha desde la cual permanece
ininterrumpidamente privado de libertad, segun se
desprende del auto de apertura de juicio oral.

lll- Que atendida la cuantia de la pena
impuesta al sentenciado, no se le concede beneficio
alguno de cumplimiento alternativo de la pena,
debiendo cumplirla efectivamente.

IV- Devuélvase la evidencia material a la
Fiscalia.

Redactada por la juez dofia Maria del
Rosario Lavin Valdés.

Rol n° 45- 2002

Dictada por los jueces del tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de La Serena, dofia Maria
Cruz Fierro Reyes, don Nicanor Alberto Salas Salas
y dofia Maria del Rosario Lavin Valdés.

CERTIFICO : Que con fecha de hoy se
llevé a cabo la audiencia de lectura de sentencia de
la causa rol N° 45-2002 "Fiscalia de Coquimbo
contra Raul Navea Pérez" audiencia presidida por la
Magistrado Maria Cruz Fierro Reyes e integrada por
los jueces Nicanor Alberto Salas Salas y Maria del
Rosario Lavin Valdés" LA SERENA, veinte de
diciembre de dos mil dos.



e Condena al acusado a la pena de cinco dias de incomunicacion con personas extrainas al
establecimiento penal, y al pago de las costas de la causa como autor del delito de

quebrantamiento de condena.

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

Resumen:

La Fiscalia acusé al imputado como autor del delito de quebrantamiento de condena. La Defensa
solicitd su absolucion por atentar contra el principio de la oportunidad; por tener la pena solicitada el
caracter de accesoria, y por ser el articulo 90 del Cddigo Penal una ley penal en blanco. El Tribunal
desestimé las alegaciones de la Defensa y considerd configurado el delito por el cual se acuso.
Respecto del principio de la oportunidad establecio que es al Ministerio Publico a quien compete
determinar tanto la forma como la oportunidad del ejercicio de la accion penal. En cuanto a las dos
restantes alegaciones, argumenté que se trata de un ilicito especifico que contempla un hecho nuevo
e independiente con una sancién que adquiere para esta infraccion el caracter de pena.

Texto completo:
Calama treinta de abril del afio dos mil tres.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, ante este Tribunal de
Juicio Oral de la ciudad de Calama, integrada por
los Jueces Dofia IRMA TAPIA VALDES, Dofia
CARLA TRONCOSO BUSTAMANTE, y Don JAIME
MEDINA JARA, se llevo a efecto con fecha 26 de
abril del afio 2003 la audiencia de juicio oral relativa
a los autos rol N°0100088356-1, por el delito de
quebrantamiento de condena, en contra de JOSE
ALEJANDRO AGUIRRE SAAVEDRA, Chileno, sin
oficio, mayor de edad, cédula de identidad N°
14.907.651-4 domiciliado en Centro de Detencion
Preventiva de la ciudad de Tocopilla, con
anotaciones penales pretéritas, causa rol 2458-
1999 del Tercer Juzgado del Crimen de Calama,
condenado a la pena de cinco afios y un dia de
presidio mayor en su grado minimo, como autor del
delito de Robo con Intimidacién.

Represento6 al Ministerio Publico don LUIS
VACCA SORIA y don CLAUDIO RIOBO LOYOLA
ambos abogados, domiciliados en Granaderos
2205 Calama. La defensa estuvo a cargo de los
profesionales OSVALDO VALENZUELA
CONTRERAS, y FERNANDO MARDONES
VARGAS, ambos Abogados defensores publico con
domicilio en Latorre 1760 Segundo piso, Calama.

SEGUNDO: Que, los hechos materia de la
acusacién segun el auto de apertura de Juicio Oral,
tuvieron lugar en atencion a que el dia 24 de
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diciembre del 2001, don Juan Alarcén Aguila
Alcaide Mayor Centro de Detencion Preventiva de
Calama, informa segun ordinario N° 02-01-02
1.724/01, que el condenado José Alejandro Aguirre
Saavedra, no retorna a su recogida nocturna el dia
23 de diciembre del 2001 a las 22:00 horas, ya que
se encontraba gozando del beneficio de salida
dominical. Este beneficio le habia sido otorgado por
resolucion del Consejo Técnico de la Unidad Penal
en el mes de Diciembre del 2001. De este mismo
hecho se dio cuenta a la Fiscalia Local con fecha
24 de diciembre del 2001.

El acusado se encontraba cumpliendo
condena por el delito de robo con intimidacion, en
causa que se substancio ante el 3° Juzgado del
Crimen de Calama, Rol N° 2.458-3, en la cual se le
condené a la pena de 5 afios 1 dia. La fecha de
inicio de ésta es el 5 de Junio de 1999 y la fecha de
cumplimiento de la misma es el 6 de Junio del
2004, concediéndosele el  beneficio intra
penitenciario de la salida dominical cuando le
restaban por cumplir 896 dias. El dia 16 de agosto
del 2002 aproximadamente a las 06:00 horas, en
circunstancias de que el acusado ya individualizado
es ingresado al Hospital Carlos Cisternas de
Calama, en atencion a que sufrié una agresién con
arma corto punzante y se efectla la denuncia a
Carabineros, éstos constatan que éste registraba
una denuncia por quebrantamiento de condena,
procediendo a la detencion del mismo.



TERCERO: Que, la defensa del acusado
en su alegato de apertura y clausura ha sefialado y
solicitado al Tribunal, la absolucion de este,
fundado en las siguientes consideraciones:

a) Que atendida la naturaleza de la pena
solicitada por la fiscalia, se estaria en presencia de
un delito pequefio, frente al cual ésta debi6é haber
ejercido el principio de oportunidad, conducta que
segun sus dichos, atenta contra los principios que
inspiran la Reforma Procesal Penal

b) Que corresponde absolver al acusado,
atendida la circunstancia, de que la pena solicitada
tiene el caracter de accesoria, habiéndose omitido
la pena principal.

c) Por tratarse el articulo 90 del Cddigo
Penal, de una ley penal en blanco, por lo que se
infringe el principio de igualdad, legalidad y
supremacia constitucional.

d) Por encontrarse el articulo 90
tacitamente derogado, por la aplicacion de los
numerales 2° y 6° del articulo 5° del Pacto de San
José de Costa Rica.

e) Por tratarse el articulo 90 de una
disposicion inconstitucional.

f) Por beneficiar al acusado la eximente de
responsabilidad criminal, contemplada en el articulo
10 N° 9, del Codigo Penal;

CUARTO: Que, en este Juicio, el
Ministerio Publico para acreditar el hecho punible
hizo comparecer a estrados, al testigo Sr. Juan
Alarcon Aguila, Alcaide Primero del Centro de
Detencion Preventivo de Calama, quién sefialé que
el dia 23 de diciembre de 2001, a eso de las 23:30
horas, le fue comunicado por el personal de guardia
de la unidad, que el interno José Alejandro Aguirre
Saavedra, no se habia presentado al penal, a las
22:00 hrs. de dicho dia, mismo que gozaba del
beneficio de salida dominical, que le fuera conferido
con fecha 30 de septiembre del mismo afio. Ante
ello dié instrucciones a los funcionarios de guardia,
para que le dieran cuenta del hecho por intermedio
de oficio, documento que fue incorporado a la
audiencia por la fiscalia, como evidencia, que
recoge los hechos vya resefiados, encontrandose
suscrito por los funcionarios Francisco Mena
Chavez, Jefe Operativo, y Alejandro Tapia Romero,
Suboficial de Guardia, signado con el numero
02.01.02/198. Agrega el testigo que dio cuenta del
hecho al Ministerio Publico el dia 24 del ya referido
mes y afio, indicando ademés que el acusado
cumplia una condena de 5 afios y un dia de
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presidio mayor en su grado minimo, cumplimiento
que habia dado inicio el dia 05 de junio de 1999, y
que la fecha de cumplimiento de la misma es el 06
de Junio del afio 2004, teniendo pendiente al dia 23
de diciembre del afio 2001, 896 dias de la condena
anterior. Asimismo la fiscalia hizo comparecer a
estrados al testigo Cristian Rojas Valenzuela, Cabo
2° de Carabineros, quién declaro, que el dia 16 de
agosto del 2002, procedio a la detencion del
acusado José Alejandro Aguirre Saavedra, al
interior del Hospital Carlos Cisternas de esta
ciudad, por haber ingresado éste a dicho
nosocomio herido y que al averiguar su identidad,
se percatd que tenia éste, pendiente una orden de
detencién por  Quebrantamiento de Condena,
hecho del cual dio cuenta al Fiscal de tumno, Sr.
Claudio Riob6 Loyola, el que le orden6 se le
mantuviera en calidad de detenido.

QUINTO: Que, el objeto del presente
Juicio Oral consiste en determinar en primer lugar la
existencia del ilicito de Quebrantamiento de
Condena, previsto y sancionado en el articulo 90 N°
1 del Cddigo Penal, y en segundo lugar la
participacion que en el, le ha correspondido al
acusado.

SEXTO: Que, fue objeto de convencidn
probatoria, que el acusado registra condena en
causa Rol N° 2458/1999 la cual fue dictada por el
Tercer Juzgado del Crimen de Calama, condenado
a la pena de 5 afios y un dia, de presidio mayor en
su grado minimo, mas las accesorias legales, como
autor del delito de robo con intimidacion, la que se
encuentra ejecutoriada, iniciando condena el 05 de
junio de 1999, cumpliendo la misma el 06 de junio
de 2004.

SEPTIMO: Que, los elementos del tipo
penal del delito de Quebrantamiento de Condena,
se encuentran acreditados con las pruebas
rendidas por la fiscalia, y resefiadas en el
basamento cuarto que precede la convencion
probatoria acordada por las partes, probanzas que
dan cuenta de:

a- La existencia de una sentencia penal
ejecutoriada privativa de libertad, en contra del
acusado;

b.- Elacusado condenado por esta, se encontraba
haciendo uso de un beneficio intrapenitenciario,
consistente en salida dominical, el dia 23 de
diciembre de 1999



c- El acusado no cumpli6 con la obligacién
implicita de retornar al Recinto Penal, en los
horarios que sefiala el Reglamento al efecto.

Que los hechos resefiados dan cuenta que
un tercero condenado por un delito privativo de
libertad por sentencia ejecutoriada se encontraba
haciendo uso del beneficio de salida dominical, no
retornd al Establecimiento Penitenciario,
encontrandose obligado a ello, hecho que tipifica el
delito de Quebrantamiento de Condena, previsto y
sancionado en el Articulo 90 N° 1 del Codigo Penal.

OCTAVO: Que, el acusado renunciando a
su derecho a guardar silencio, comparecié a
estrados, a fin de declarar voluntariamente en el
presente juicio, quién sefiald que efectivamente
quebrantd el beneficio que le fuera concedido; por
la necesidad que tuvo de trabajar por la muerte de
su abuela, ya que debid ayudar a solventar los
gastos de manutencién de su madre y hermanos, y
que al efecto se desempefd bajo contrato de
trabajo en la ciudad de Tocopilla.

NOVENO: Que, la defensa a fin de
acreditar los dichos del acusado, rindi6 la prueba
testimonial de don José Aguirre Riveros, padre del
acusado, quién indic6 desempefiarse como
subcontratista arenador en la ciudad de Tocopilla, y
haberle dado trabajo a su hijo, en dicha localidad.

DECIMO: Que, el Tribunal
rechazara la exculpacién del acusado, por no
haberse acreditado en el juicio los elementos
facticos en que se funda, a saber: certificado de
defuncién de la abuela, contrato escrito de trabajo,
liquidaciones de remuneraciones, cotizaciones
previsionales.

Que de este modo la participacion del
acusado en el delito objeto de la acusacion, ha
quedado plenamente acreditada, en calidad de
autor del mismo, conforme lo sefiala el articulo 15
N° 1 del Cédigo Penal.

UNDECIMO: El Tribunal, como cuestién
previa, debe dejar asentada la filosofia en la que se
insertan las actividades y acciones para la
reinsercion social de los internos rematados
contemplados en los articulos 92 y siguientes del
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios
(D.S. 518/98 de Justicia), ellas dan cuenta de la
adopcion en esta materia del sistema progresivo 6
irlandés, cuya idea fundamental se funda en que el
condenado pasa por diversas etapas en el
cumplimiento de la pena, en las cuales su régimen
de vida va siendo cada vez mas benigno y el paso
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de una a otra depende de su buen comportamiento
y otros rasgos favorables del penado que se miden
a través de un sistema de puntajes o calificaciones.
El articulo 96 del Reglamento de
Establecimientos  Penitenciarios (R. E. P.),
contempla, la fase intermedia del sistema, ya que
su etapa final, esta constituida por la libertad
condicional, establecida por ley separada y con
reglamento  propio. El citado articulo del
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (R.
E. P.)contempla como beneficios:
La salida esporadica;
La salida dominical;
La salida de fin de semana; y
La salida controlada al medio libre.
Se sefiala expresamente que “los
permisos mencionados, ordenados segun la
extension de la salida, se inspiran en el caracter
progresivo del proceso de reinsercion social y se
concederan de modo que, s6lo el cumplimiento
satisfactorio de las obligaciones que impone el uso
provechoso del que se conceda, permitira postular
al siguiente.

oo ow

El articulo 103 del R. E. P,
establece el beneficio de la salida dominical,
indicandose que: “los internos condenados, previo
informe  favorable del Consejo Técnico del
respectivo establecimiento penitenciario y a partir
de los doce meses anteriores al dia que cumplan
el tiempo minimo para optar a la libertad
condicional, podran solicitar autorizacién al Alcaide
para salir del establecimiento, los dias domingos,
sin custodia, por un periodo de hasta 15 horas por
cada salida”.

El articulo 111, del R. E. P., contempla la
hipbtesis del interno que quebranta, o
voluntariamente haya dejado de cumplir su
condena, evento en el cual dispone “que deberan
cumplir a lo menos, un tercio del saldo insoluto de
la condena quebrantada antes de poder postular
nuevamente a los beneficios”. Y solo el articulo 113
del referido reglamento contempla la revocacion de
los beneficios sefialados en el articulo 96 del mismo
y solo para el evento, que “los internos ingresen o
reingresen al establecimiento en calidad de
detenidos, procesados o condenados por nuevo
delito, cometido mientras hacian uso de alguno de
los beneficios del articulo 96, le sera revocado el
permiso del que gozaban”. Agregando “Estos
internos deberan cumplir, efectivamente privados
de libertad, la totalidad del saldo de la condena que



cumplian cuando se les concedio el permiso de que
gozaban, sin que puedan acceder a nuevos
permisos de salida”,

Las primeras fundamentaciones de la
defensa han estado orientadas a:

1.- Acreditar la dificil
beneficio de que gozaba el acusado.

2.- La imposibilidad de volver a obtenerlo,
luego de quebrantado éste.

Respecto de la primera observacion, debe
sefialarse que los requisitos exigidos por el articulo
110 del R. E. P., aparecen adecuados al propdsito
de reinsercion social del condenado, que se intenta
lograr, el que pasa por un real arrepentimiento del
hecho delictual cometido por parte del condenado y
por la demostracion objetiva de un animo de
rectificar conductas futuras.

Al punto, es util sefialar que para la
sociedad, que ha padecido la conducta antisocial
del condenado, le aparecia inexplicable, que
cualquiera obtuviera el beneficio sin mas tramite,
ya que ello tendria socialmente una doble
significacion: La primera, las sanciones penales
quedarian sin cumplimiento; y, la segunda,
apareceria la institucion llamada por la ley, a tener
politicas de reinsercion  social respecto de los
condenados a su cargo, renunciando a las mismas,
dado que, si bien se miran los requisitos exigidos al
condenado en el articulo 110 del R. E. P., ellos
apuntan al cumplimiento de conductas de
integracion social de los condenados, expresados a
través de los medios idoneos puestos al servicio de
ellos por la sociedad.

En cuanto, al segundo argumento dado por
la defensa, ello como se ha expresado no es asi, la
revocacion de dicho beneficio solo procede en el
presupuesto contemplado en el articulo 12 N° 14
del Codigo Penal, evento en el cual el condenado
debe cumplir efectivamente la  sentencia
quebrantada, cumplir la sentencia por el
quebrantamiento y la nueva condena, respecto de
la cual tiene el derecho a impetrar los beneficios
intrapenitenciarios ya indicados.

DUODECIMO : La defensa, ha referido
ademas que la fiscalia al derivar el hecho
denunciado a juicio oral, ha faltado a sus
obligaciones y deberes que la ley le impone, dado
que a su juicio, debi6 ésta ejercer el principio de
oportunidad, por estarle vedado, segln el criterio
que tuvo el legislador, emplear el juicio oral, para
delitos pequefios. Por su parte la fiscalia indicd, que

obtencion  del

33

al acusado se le ofrecié como salida alternativa, un
juicio abreviado, cuestion que desechd, y optd
libremente en uso de sus derechos, por el Juicio
Oral, el que constituye el paradigma de la Reforma
Procesal Penal, en cuanto a velar por el irrestricto
respeto a sus derechos.

El Tribunal, atento a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico general del Estado, debe
sefialar que no le corresponde pronunciarse sobre
la forma como el Ministerio Publico ejerce sus
facultades constitucionales de persecuciéon penal,
las que le son exclusivas teniendo, de acuerdo a la
Carta Fundamental, el monopolio de la misma. Solo
debe sefalar, que este Tribunal, se pronuncio con
anterioridad y en forma previa a conocer de él,
acerca de su competencia, frente a la solicitud en
contrario formulada por la defensa, a objeto de que
se abstuviera de conocer del mismo por estimar
que, atendida la pena impuesta al delito, le era
aplicable al mismo, el procedimiento simplificado
por parte del Juez de Garantia, cuestion que
desecho.

DECIMO TERCERO: Que, el Tribunal
haciéndose cargo de los argumentos de la defensa,
debe sefialar ademas que ésta ha solicitado la no
aplicaciéon de los Articulos 22 y 90 del Cddigo
Penal, por encontrarse tacitamente derogados, por
la aplicacion a su respecto de lo contemplado en el
Articulo 5° de la Constitucion Politica del Estado, en
relacién a los numerales 2° y 6° del articulo 5° de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos,
la que indica en el primer numeral citado, que nadie
debe ser sometido a tortura, ni a pena o tratos
crueles, inhumanos, o degradantes, agregando que
toda persona privada de libertad sera tratada con
respeto inherente a la dignidad del ser humano, y
sefialando en el numeral 6° que las penas
privativas de la libertad tendran como finalidad
esencial, la reforma y la readaptacién social de los
condenados. Ha indicado al efecto que los articulos
22 y 90 del Codigo Punitivo, que sancionan este
tipo penal, fueron modificadas la ultima vez el afio
1970, y para efecto de eliminar la pena de cadenas
o grilletes; por lo que el articulo 90 del citado
c6digo, es una reminiscencia medieval, mas que un
concepto.

Al punto el Tribunal debe precisar, que la
pena de incomunicacion no se encuentra
contemplada en el articulo 22 del Cédigo Penal,
sino que en el articulo 21, del cuerpo de leyes
precitado modificado en el afio 1970 por la ley



17.266, en el sentido de suprimirle a éste la pena
accesoria de cadenas o grilletes, que en este se
consignaba; ahora bien no es efectivo lo que afirma
la defensa, en que ésta sea la Ultima modificacion
legal experimentado por el mismo, ya que en virtud
del articulo 4° N° 1, de laley 19.047 de 1991, fue
modificado en el sentido, que suprimié como pena
accesoria de los crimenes y simple delito, la celda
de castigo, que este disponia.

Ahora bien, debe precisarse que la Unica
modificacién que registra el articulo 22 del Codigo
Penal, no es del afio 1.970, sino que del afio 1991,
por medio del articulo 4° N° 2, de la ley 19.047, que
suprimié la palabra “también”.

En lo que respecta al articulo 90, se debe
sefialar que es efectivo que fue modificado el afio
1.970, empero no como lo sefala la defensa en un
doble sentido, ya que no es la Gltima modificacién
experimentada por dicha norma, sino que su Ultima
modificacién corresponde al afio 1.991, y se debe
sefialar que jamas el articulo 90 N° 1 del Cddigo
Penal ha contemplado la pena de cadena o grillete
como lo desliza la defensoria, ya que la
modificacion de 1970, a que se hace referencia,
modificd por medio de la ley 17.266 el articulo 90 el
plazo méximo que contemplaba la aplicacion de la
pena de incomunicacién, restringiéndola de un afio
a seis meses, y la dltima modificacion que registra
la norma en comento fue introducida por el articulo
5° letra a), de la ley 19.047, que restringi6é aln mas
dicho plazo de incomunicacién, de 180 dias a tres
meses, y la letra b), del articulo 5°, de la ley
sefialada que modificd el numeral 2° del articulo 90,
sustituyendo la frase “seran encerrados en celda
solitaria”, por “sufriran la pena de incomunicacion
con personas extrafias al resto del establecimiento
penal”.

Por lo que de la sola lectura de las
modificaciones sefialadas, se concluye que estas
han recogido el mandato del Pacto de San José de
Costa Rica, toda vez que han suprimido las penas
accesorias de cadena o grilletes y de encierro en
celda solitaria; y en relacion a la incomunicacion
con personas ajenas al establecimiento penal, esto
es, visitas; ha restringido la duracién de la misma
en el tiempo; por lo dicho, la pena que contempla,
no es una pena restrictiva de la libertad del
condenado, sino que mas bien afecta a un derecho,
y la pena que se le impone es una pena distinta a la
que debe cumplir privado de libertad, respecto de lo
cual se han cumplido todas y cada una de las
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exigencias del debido proceso, por lo que se
rechaza la solicitud efectuada a este punto por la
defensa.

DECIMO CUARTO: Que, del mismo modo
el Tribunal haciéndose cargo de los argumentos
vertidos por la defensa relativos a los siguientes
conceptos: que el articulo 90 seria una ley penal en
blanco, toda vez que seria el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, el encargado de la
ejecucion de la pena que contempla; y que ademas
dado el caracter accesorio de la misma seria
inaplicable por no sefialar la pena principal. Se
debe indicar que los argumentos carecen de
fundamento, ya que lo que se sanciona es un hecho
nuevo e independiente, el que no agrava la
condena anterior, y que si bien estd contemplada
en el articulo 21 como pena accesoria de los
crimenes y simples delitos, ello no tiene el alcance
que la defensoria le da. Etcheverry en su obra de
derecho penal, Tomo |, sefiala, “el texto legal (del
articulo 21) anade de conformidad al Reglamento
Carcelario (hoy R. E. P.), falta con lo que da a
entender que se ftrataria de wuna medida
disciplinaria, ya que no la impondria el Tribunal en
la sentencia de conformidad a la ley, sino la
autoridad penitenciaria conforme al Reglamento,
después de dictada la sentencia y durante el
cumplimiento”. Agrega que de otra parte, el articulo
80 incisos 3° y 4°, la contemplan como uno de los
dos castigos disciplinarios que la ley autoriza a
imponer en los reglamentos y aunque para repetir
tales medidas obliga a la intervencién del juez, esta
no tiene el caracter propiamente jurisdiccional, sino
tutelar de la seguridad e integridad del detenido.
Concluye “no obstante, el Cddigo impone tal
sancion en caracter de pena y no accesoria, sino
principal en el articulo 90, por el delito de
quebrantamiento de condena, que es una infraccion
especifica, cuando la condena quebrantada sea la
de presidio, reclusién o prisién, de las cuales, las
dos primeras pueden serlo por crimenes o simples
delitos y la ultima de faltas”.

De lo analizado precedentemente, se
advierte que las alegaciones formuladas por la
defensa, carecen de asidero legal, por lo que se le
rechazan.

DECIMO QUINTO: Que la defensa
también ha solicitado la absolucién de su
representado fundado en que su conducta por la
cual se formula el reproche, no seria antijuridica y
seria ininculpable, y ha alegado al mismo tiempo la



causal de eximente de responsabilidad criminal
contemplada en el articulo 10 N° 9 del Cddigo
Penal.

El Tribunal rechazara las peticiones que
formula la defensa, en primer lugar, porque el
accionar en que ha incurrido el acusado es
contrario a derecho, no concurriendo a su respecto
ninguna de las causales de justificacion que
excluyan dicho elemento. Del mismo modo debe
sefialarse, que la accién del acusado, es culpable,
existe un juicio de reproche exigido por el
legislador, no existiendo a su respecto ninguna
causal de inimputabilidad y los fundamentos de
hecho que esgrime la defensa para fundarla, son
inconsistentes a juicio del Tribunal. Toda vez que
para acreditar la concurrencia de la causal de
eximente de responsabilidad penal contemplado en
el articulo 10 N° 9 del Cddigo Penal, ha indicado
que por tratarse de un ser humano en los cuales
concurren motivaciones tanto para delinquir,
también concurren para exculparles, respecto del
reproche penal, siéndole inexigible la conducta a
una persona que se encuentra gozando de un
beneficio intrapenitenciario abonando a su dicho,
las estadisticas, ya que el beneficio concedido en la
ciudad de Antofagasta, solo alcanza a un 5.1% de
la poblacién penal y el quebrantamiento de condena
es dentro del catdlogo de delitos, el séptimo de
mayor ocurrencia en el pais, lo que explica en el
caso del acusado, su actitud de no retorno, ya que
habiendo estado privado de libertad, antes de gozar
del beneficio durante 30 meses, actud sobre su
autodeterminacién una fuerza irresistible, no fisica,
sino que moral, la que le impidi6 reintegrarse.
Entiende la defensa que haber estado privado de
libertad por 30 meses, después de haber luchado
por cumplir con los requisitos de buena conducta
exigidos en el reglamento penitenciario, el acusado
no vuelve a sabiendas que no va a gozar de otro
beneficio.

Que el Tribunal desechard, como vya
expres6 esta peticidon, porque a su juicio no
concurren respecto del acusado, los requisitos
legales para acogerla, coincidiendo con la fiscalia
en el sentido de que no se encuentra acreditado a
nivel local, que los condenados a quienes se les ha
concedido este beneficio, en su mayoria no
retornen al establecimiento penitenciario, que se los
concedi6 siendo los que quebrantan el beneficio la
excepcidn, y no concurrir respecto del acusado el
miedo denunciado de no querer volver al
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establecimiento, a sabiendas que por haber
quebrantado el beneficio no se le va a volver a
conferir, ya que de acuerdo a lo sefialado en el
basamento undecimo que antecede, ello no es asi.
En consecuencia la defensa no ha logrado acreditar
los elementos empiricos que la acreditan.

Debiendo sefialarse ademas que el
articulo 90 del Cédigo Penal establece, una
determinada conducta y le asigna determinadas
sanciones, sefialandose expresamente en el inciso
primero: que los sentenciados “seran castigados
con las penas que respectivamente se designan’, y
el propio legislador denomina, penas, a la
privaciones y 0 restricciones de bienes juridicos
personalisimos, que han de sufrir quienes
incurrieron en la conducta prohibida y tal como lo
sefialan los profesores Politoff y Ortiz, en su obra
Texto y Comentario del Codigo Penal Chileno Tomo
[, en tal virtud “Parece dificil insistir que no se esta
frente a un delito especifico”.

Y, visto lo dispuesto en los articulos 1, 10
N°9, 14 N°1, 15 N°1, 18, 21, 26 y 90 N°1 del
Codigo Penal, articulos 47, 295, 296, 297, 325 y
siguientes, 340, 341, 342, 346, 348 del Cddigo
Procesal Penal, ley 17.266; ley 19047, se declara:

UNO Se condena a José Alejandro
Aguirre Saavedra, ya individualizado a la pena de
Cinco dias de incomunicacion con personas
extrafias al establecimiento penal; durante dicho
lapso, estara sujeto al mas estricto régimen interno,
y al pago de las costas de la causa, por su
responsabilidad como autor del delito de
Quebrantamiento de Condena, previsto vy
sancionado en el articulo 90 N° 1 del Cédigo Penal,
perpetrado en esta ciudad, el dia 23 de diciembre
del 2001.

DOS:  El sentenciado José Alejandro
Aguirre Saavedra, debera cumplir efectivamente el
saldo de la pena que le fuera impuesta en causa
Rol 2458/1999, del Tercer Juzgado del Crimen de
Calama, esto es, 896 dias (ochocientos noventa y
seis dias).

TRES: Ejecutoriada la presente sentencia
dése cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 468
del Cédigo Procesal Penal, oficiandose a la
Contraloria General de la Republica, Servicio
Electoral, Servicio de Registro Civil e Identificacion
y al Centro de Reinsercion Social dependiente de
Gendarmeria de Chile de Tocopilla y Calama, a
quienes se le deberd adjuntar copia de esta



sentencia con el atestado de encontrarse

ejecutoriada.

Redactada por el Juez JAIME MEDINA
JARA.

Registrese, ~ comuniquese en  su
oportunidad al Juzgado de Garantia de Calama
para su cumplimiento, hecho archivese.
Pronunciada por los Jueces Titulares del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Calama Don JAIME
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MEDINA JARA y Dofia IRMA TAPIA VALDES vy
Dofla CARLA TRONCOSO BUSTAMANTE, Juez
del Tribunal de Juicio Oral de Antofagasta, quién
subroga legalmente y no firma la presente
sentencia por encontrarse ausente, no obstante
haber concurrido al acuerdo, en conformidad a lo
prevenido por el articulo 37 del Codigo Procesal
Penal.



e Condena al acusado a la pena de tres anos y un dia de presidio menor en su grado maximo,
accesorias legales y costas de la causa como autor del delito de robo con fuerza en las cosas de
especies situadas en bienes nacionales de uso publico.

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

Resumen:

La Fiscalia acusé al imputado como autor del delito de robo con fuerza en las cosas de especies
situadas en bienes nacionales de uso publico. Alegd, ademas, la agravante del articulo 456 bis
ndmero 3 del Cédigo Penal. La Defensa solicitd la absolucién, en especial porque los testigos
sefialaron como dia de ocurrencia de los hechos uno distinto del referido en la acusacion, lo que
infringiria el principio de congruencia. En subsidio, alego la atenuante del articulo 11 numero 6 del
Cédigo Penal y el rechazo de la agravante alegada por la Fiscalia, por cuanto el juicio se siguié sdlo
contra un imputado. El Tribunal estimé que se habia acreditado tanto la comisién del delito, como la
participacion. Respecto de las alegaciones de la Defensa, las rechazo en virtud de considerar que la
diferencia en la fecha no fue mas que un error en una cuestion accesoria. Argumento que el principio
de congruencia es una manifestacion del derecho a defensa, por cuanto lo que busca es que la
imputacion esté conformada por los hechos que fueron objeto de la investigacion. En el caso
concreto, el imputado conocié los hechos al menos desde la audiencia de formalizacion, siendo
justamente sobre esos hechos que se dicto una sentencia condenatoria. De ello se concluye que el
error no afecto su derecho a defensa, especialmente por cuanto tuvo la oportunidad efectiva de
desvirtuar la prueba de cargo. El Tribunal afirmé que el principio de correlacion no supone un
establecimiento idéntico, debiéndose distinguir entre hechos esenciales, circunstancias penalmente
relevantes, de aquellos que no lo son. Finalmente, de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal, acogié la agravante invocada por el Ministerio Publico, en atencién a que el
otro hechor fue condenando en un procedimiento abreviado celebrado con anterioridad, y rechazo la
atenuante alegada por la Defensa, por cuanto habia sido condenado con anterioridad, siendo

irrelevante que lo hubiera sido por un hecho ocurrido hace mas de diez afios.

Texto completo:

Antofagasta, veinte de mayo del afio dos mil tres.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que con fecha quince del
presente mes y afio, ante este Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Antofagasta, constituido por la
juez Presidente de la Sala Myriam Urbina Peran y
los jueces Virginia Soublette Miranda y Dinko
Franulic Cetinic, se llevd a efecto la audiencia del
juicio oral de la causa rol Unico 0200092876-6, rol
interno del tribunal N° 30-2.003, seguida en contra
de WILLIAM OMAR DENIS IBANEZ, cédula
nacional de identidad N° 10.658.558-K, chileno,
buzo mariscador, 36 afios, domiciliado en calle
Carlos Pérez Bretti N° 8958 de Antofagasta, con
antecedentes anteriores.

Sostuvo la acusacién el Ministerio Publico,
representado por el Fiscal adjunto sefior Patricio
Martinez Felip, domiciliado en calle Condell N°
2235, de Antofagasta.
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La defensa del imputado estuvo a cargo de
la Defensora Penal Publica sefiorita Cristina
Gallegos Orellana, con domicilio en calle
Balmaceda N° 2536, Piso 3°, Antofagasta.

SEGUNDO: Que el Ministerio Publico, al
deducir acusacion en contra del acusado, segun se
lee en el auto de apertura de juicio oral, la fundd en
que el dia 30 de Julio de 2002, aproximadamente a
las 04:30 hrs., el acusado, en compaiiia de otros
individuos, rompieron la ventana delantera derecha
del vehiculo marca Volkswagen, color rojo, modelo
escarabajo, patente FB-6134 de propiedad de don
Alfredo Carlos Ramirez Rivas, quien lo habia
dejado estacionado afuera de su domicilio, en la via
publica, frente al N° 154 de calle Chacalluta. Una
vez en el interior forzaron la chapa de contacto del
citado mévil, cortaron los cables del contacto y se
trasladaron en el vehiculo por calle Chacalluta hacia
el poniente hasta la Avenida Pérez Zujovic, lugar en



el que fueron interceptados por Carabineros que,
casualmente, realizaba un patrullaje en el sector,
intentando darse a la fuga, siendo detenidos.

La Fiscalia expres6 que los hechos
descritos son constitutivos del delito de robo con
fuerza en las cosas, de especies situadas en bienes
nacionales de uso publico, en caracter de
consumado, previsto y sancionado en el articulo
443 con relacion al articulo 432, ambos del Cadigo
Penal, atribuyendo al acusado participacion en
calidad de autor.

En cuanto a las circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal, el
Ministerio Publico sefiald6 que no concurren
minorantes y que perjudica al acusado la agravante
de pluralidad de malhechores, prevista en el articulo
456 bis N° 3 del Cddigo Penal, por lo que solicit6
que se le sancionara con la pena de tres afios y un
dia de presidio menor en su grado maximo,
accesorias de inhabilitacién absoluta perpetua para
derechos politicos y la de inhabilitacién absoluta
para cargos y oficios publicos durante el tiempo de
la condena y al pago de las costas de la causa.

TERCERO: Que la defensa, en su alegato
de clausura, pidi6 la absolucion de su defendido,
teniendo como fundamento que no existen
antecedentes para dar por acreditada su
participacion en el ilicito cometido el 30 de julio de
2002 por el cual fue acusado. Sefialé que por el
contrario, en la medida que los testigos hablaron de
hechos acaecidos el dia 2 de agosto, de ser
condenado se estaria vulnerando el principio de
congruencia.

En forma subsidiaria alegé que concurre
en beneficio del acusado la circunstancia atenuante
de irreprochable conducta anterior, por cuanto la
anotacion que aparece en su extracto de filiacion y
antecedentes puede ser producto de un error vy,
para el caso de ser considerada, atendido el tiempo
transcurrido —casi diez afios- dicha anotacién no
puede ser tomada en cuenta para los efectos de la
atenuante invocada.

Manifestd, ademas, que no resulta
aplicable en el juicio la presuncién de autoria
establecida en el articulo 454 de Cédigo Penal.

Por Ultimo, sefiald que no concurre la
agravante de pluralidad de malhechores
contemplada en el articulo 456 bis N°3 del Cadigo
Penal alegada por el Ministerio Publico, por cuanto
en este juicio se acusd a una sola persona por un
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supuesto delito de robo en bienes nacionales de
uso publico.

El acusado hizo uso a su derecho a
guardar silencio.

CUARTO: Que el delito de robo de especie
en bienes nacionales de uso publico se configura por
la apropiacion de especies muebles ajenas con animo
de lucro y sin la voluntad de su duefio, en la medida
que las mismas se encuentren sobre una extension
de terreno no delimitada y siempre que se proceda —
en la modalidad imputada en el presente caso-
mediante fractura de vidrios u otros dispositivos de
proteccion.

QUINTO: Que, en primer término, debe
sefialarse que se establecio que la especie sustraida
-el vehiculo- se encontraba en una calle, esto es, un
bien nacional de uso publico, con el testimonio del
afectado Alfredo Carlos Ramirez Rivas, quien sefial6
que el hecho se produjo afuera de su domicilio, al
costado de la reja de la casa, lugar donde se
encontraba estacionado.

Su relato fue corroborado por la testigo Zoila
Luz Ramirez Rivas, hermana del ofendido, en cuanto
sefiald también que el vehiculo de propiedad de su
hermano que fue sustraido se encontraba
estacionado en la via publica, afuera de la casay a un
costado de la reja.

SEXTO: Que la apropiacion de especie
mueble ajena, con animo de lucro y sin la voluntad de
su duefio, se acredité con la prueba rendida en el
juicio por la Fiscalia. Es asi como el ofendido Alfredo
Carlos Ramirez Rivas manifesté que a principios del
mes de Agosto del afio 2002, se encontraba haciendo
uso de sus vacaciones en la ciudad de La Serena y
recibi6 un llamado telefénico de una hermana
comunicandole que su auto marca Volkswagen, color
rojo, modelo 113 1300, del afio 1983, habia sido
robado. Cuando regresé de su viaje, el vehiculo se
encontraba nuevamente frente a su domicilio.

El testigo reconocio el documento exhibido e
incorporado en la audiencia por la Fiscalia consistente
en un certificado de inscripcién y anotaciones
vigentes en el registro nacional de vehiculos
motorizados, correspondiente a un automévil marca
Volkswagen, color rojo, modelo 113 1300, afio de
fabricacién 1983, inscrito a su nombre.

Del mismo modo prestd declaracion Zoila
Luz Ramirez Rivas —hermana del afectado- quien
manifestd que el dia de los hechos, cuya fecha no
recuerda, alrededor de las 23:00 horas, se fue a
dormir, verificando previamente que el vehiculo marca



Volkswagen, color rojo, modelo escarabajo, de
propiedad de su hermano, se encontraba como de
costumbre con las puertas y vidrios cerrados,
estacionado afuera de su domicilio al costado de la
reja, en la via publica. Siendo aproximadamente las
04:00 horas, Carabineros concurrié a avisarle que el
auto habia sido robado; de inmediato concurrié a la
Comisaria a dejar constancia del hecho, lugar donde
se encontraba el mévil. Se percaté que tenia rota la
luneta del vidrio lateral izquierda; habia trozos de
vidrios sobre el asiento del acompafiante como
también en el piso y la chapa de contacto se
encontraba con los cables desconectados. Manifiesta
que al dia siguiente le avisaron por teléfono a su
hermano, quien se encontraba en la ciudad de La
Serena, que el auto habia sido robado.

Los testigos también reconocieron
fotografias del vehiculo sustraido que fueron
proyectadas durante el juicio e incorporadas como
evidencia por el Ministerio Publico.

Por otro lado, prestaron declaracion los
funcionarios de Carabineros Mario Cepeda Romero,
Cristian Alvarado Goémez y Josué Pavez Torres,
quienes expresaron que en una fecha que no
recordaron en forma exacta y que, luego de leer la
documentacion que confeccionaron a proposito de
este hecho como ayuda memoria, expresaron fue el 2
de agosto de 2002, en horas de la madrugada, se
encontraban realizando un patrullaje preventivo en el
sector costero, iban por calle Edmundo Pérez Zujovic,
de sur a norte, y al llegar a calle Chacalluta vieron en
la playa un vehiculo color rojo que tenia sus puertas
abiertas. Sospecharon que ingerian licor, por lo que
el Carabinero Pavez, quien conducia el vehiculo
policial, puso las luces altas; vieron a tres individuos
en su interior, los Carabineros Cepeda y Alvarado se
bajaron del furgon, el primero de ellos, se dirigié a la
puerta del chofer, los sujetos intentaron huir pero no
lo lograron por lo que de inmediato procedieron a
efectuarle un control de identidad. Dijeron que a
través de la informacion  obtenida del kardex
institucional tomaron conocimiento, por el nimero de
la patente del vehiculo, del domicilio de su propietario.

Los tres testigos, reconocieron las
fotografias del estado de vehiculo y una cortaplumas
que también se incorpord como evidencia.

De esta manera los dichos de los testigos
Alfredo y Zoila Ramirez Rivas, como también de los
funcionarios de Carabineros Mario Cepeda Romero,
Cristian Alvarado Goémez y Josué Pavez Torres,
resultaron concordantes entre si al referirse a la
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sustraccion del vehiculo de propiedad del primero que
se encontraba estacionado en la calle, afuera de su
domicilio y que, después, fue encontrado en la playa,
con tres sujetos en su interior.

Por otro lado, el animo de lucro que motivo
el actuar ilicito de los sujetos deviene como necesaria
consecuencia del hecho de la apropiacién y de la
forma y medios empleados para obtenerla.

SEPTIMO: Que para acreditar la fuerza
empleada en la sustraccion se tuvo presente lo dicho,
en primer término, por la testigo Zoila Ramirez Rivas,
en cuanto indicé que el vehiculo, la noche anterior a
la sustraccion, quedo afuera de su domicilio, en la
calle, con sus puertas y vidrios cerrados, lo que
corrobord el testigo Alfredo Ramirez Rivas, conforme
a lo que le fue sefialado por la primera. Ambos se
refirieron al estado en que encontraron el mévil con
posterioridad, indicando que tenia la luneta del vidrio
lateral izquierdo quebrada, habia trozos de vidrios
sobre el asiento del acompafiante como también en el
piso, la chapa de contacto tenia los cables cortados y
la caja de cambios se encontraba trabada, dafios que
seguin expresaron no tenia antes.

Sobre este punto también declararon los
carabineros Mario Cepeda, Cristian Alvarado y Josué
Pavez, funcionarios de Carabineros, quienes
expresaron que se percataron que el vehiculo tenia
rota la luneta del vidrio lateral izquierdo, habian trozos
de vidrios sobre el asiento del acompafiante como
también en el piso y que la chapa de contacto tenia
incrustado un cortaplumas, encontrandose, ademas,
los cables de esta desconectados.

Lo anterior también pudo ser percibido
directamente por el tribunal en las fotografias del
vehiculo proyectadas en la audiencia y reconocidas,
como se vio, por todos los testigos, observandose
las fracturas sefialada por estos y los restos de las
mismas.

Por ultimo, debe indicarse que se incorpord
una cotizacién del Servicio Ljuvetic en la que
aparecen fijados en una suma de $284.280
(doscientos ochenta y cuatro mil doscientos ochenta
pesos).

En consecuencia, con el relato de la
victima Alfredo Ramirez Rivas y la testigo Zoila
Ramirez Rivas, las fotografias del vehiculo y la
evidencia consistente en un cortaplumas con
destapador, pruebas que ademas resultaron
concordantes en sus aspectos centrales con los
dichos de los funcionarios de Carabineros Mario
Cepeda, Cristian Alvarado y Josué Pavez quedé



demostrado que, para la sustraccion de la especie,
el acusado, acompafado de otras dos personas,
quebraron la luneta del vidrio lateral izquierdo del
vehiculo de propiedad de la victima y, una vez en el
interior, mediante el uso de un cortaplumas forzaron
su chapa de contacto y procedieron a sacarla de la
esfera de proteccion de su propietario, ejerciendo
un comportamiento de sefior y duefio a su respecto.

OCTAVO: Que asi las cosas, recapitulando
sobre los hechos establecidos en los motivos que
preceden, es posible afirmar que el Ministerio Publico,
demostré la efectividad de su imputacién contenida
en la acusacién, esto es, que el dia dos de Agosto del
2002, en horas de la madrugada, el acusado,
acompafiado de ofras dos personas, sustrajeron un
vehiculo de propiedad de Alfredo Ramirez Rivas que
se encontraba en la calle, afuera de su domicilio,
para lo cual quebraron la luneta del vidrio lateral
izquierdo, ingresaron al mismo y con un cortaplumas
procedieron a forzar su chapa de contacto, haciendo
funcionar el motor del mévil, el que fue encontrado
con posterioridad por funcionarios de Carabineros en
la playa, con tres individuos en su interior.

NOVENO: Que el elemento fuerza en las
cosas que da fisonomia propia al delito de robo esta
constituido por aquella que se ejerce, no sobre la
cosa misma para obtener su aprehension material,
sino la empleada sobre sus defensas conformadas
por sus mecanismos de resguardo o dispositivos
de proteccién. La tipicidad de este ilicito y su pena,
depende de ello y del lugar en que el robo se ha
cometido. Es asi como entre las distintas formas de
robo, se encuentra la referida a los robos de cosas
que se encuentran en bienes nacionales de uso
publico o en sitios no destinados a la habitacion. En
el primer tipo penal, no es requisito esencial que las
cosas se encuentren en un lugar, entendido como
recinto cerrado o perfectamente delimitado,
protegido o resguardado en forma tal que sus
medios 0 mecanismos de defensa impidan el libre
acceso a la cosa y deban ser vencidos para que se
consume la apropiacion; sino que en bien nacional
de uso publico, es decir a aquel que pertenece a
toda la nacién y cuyo uso puede ser ejercido
libremente por todos sus habitantes.

El inciso primero del citado articulo 443,
fue agregado por el articulo 50 de la Ley 11.625,
sobre Estados Antisociales y se diferencia de las
otras formas punitivas de robo - particularmente las
previstas en los articulos 440 y 442 del sefalado
Codigo- en que, por lo general, la fuerza no se
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emplea sobre los resguardos, sino sobre la cosa
misma, en atencién al lugar en que ellas se
encuentran, siendo la finalidad especifica de la
redaccion del precepto que se analiza, sancionar
como robo la sustraccién de automoviles, de
algunas de sus piezas o de objetos dejados en ellos
si, para su apropiacion, se emplea alguno de los
medios que dicho inciso primero establece,
situaciones juridicas que hasta antes de la entrada
en vigencia de la norma en comento, se castigaban
como hurto.

En la especie los hechos establecidos en
el motivo precedente, son constitutivos del delito de
robo de especie cometido en bien nacional de uso
publico, en perjuicio de Alfredo Ramirez Rivas,
previsto y sancionado en el articulo 443 en relacién
con el articulo 432 del Codigo Penal, supuesto que
un tercero, acompafiado de otras dos personas,
quebraron la luneta del vidrio lateral izquierdo del
vehiculo de propiedad del ofendido que se
encontraba en calle Chacalluta de esta ciudad, es
decir, procedieron mediante fractura de vidrios y, al
ingresar, con un cortaplumas forzaron la chapa de
contacto, esto es, mediante fractura de un
dispositivo de proteccion, apropidndose asi de
este, sin la voluntad de su duefio, y con &nimo de
lucro.

DECIMO: Que la participacion de Wiliam
Denis Ibafiez pudo ser establecida con los atestados
de los tres funcionarios aprehensores, quienes lo
reconocieron en la audiencia como uno de los sujetos
que fueron sorprendidos en los momentos
inmediatamente posteriores a la sustraccion, en el
interior del vehiculo, concretamente frente al volante
del mismo.

Estos antecedentes, de manera necesaria
y univoca, en la medida que los reconocimientos
han sido precisos e indubitados, forman conviccion
suficiente en este Tribunal y permiten dar por
acreditado, mas allad de toda duda razonable que
William Omar Denis Ibafez, intervino de una
manera inmediata y directa en el ilicito establecido
en el motivo anterior, esto es, en calidad de autor
del mismo.

En efecto, establecidos por los dichos de
los tres funcionarios policiales aprehensores que el
acusado fue encontrado, en horas de la
madrugada, en los momentos inmediatamente
posteriores a la perpetracion del delito, en una
playa, dentro del vehiculo sustraido, en el asiento
del conductor, automovil que tenia uno de sus



vidrios fracturados y restos del mismo esparcidos
en su interior, la chapa de contacto también
fracturada y un elemento punzante en vez de sus
llaves, se desprende de manera directa, como Unica
posibilidad, que el acusado es uno de los ejecutores
materiales directos del ilicito, mas aun cuando, si
bien el delito se encontraba consumado pues la
especie ya habia sido sacada de la esfera de
custodia de su titular, el mismo no estaba agotado
aun y el acusado y sus acompafiantes realizaban
actos tendientes a ello.

De los hechos asi acreditados, se pudo
derivar de modo lbgico y como Unica alternativa
posible, la participacién del acusado.

De este modo no se tiene que recurrir a la
presuncion de autoria del 454 del Cddigo Penal, -
por lo demas, a despecho de lo dicho por la
defensa, plenamente vigente en nuestro
ordenamiento- para determinar como hecho de la
causa la participacion del acusado pues los
antecedentes habidos en su contra van mas alla
que esta en la medida que no solo se le sorprendi6
en poder de la especie sustraida sino que en un
lugar, tiempo y circunstancias que denotaban de
manera clara su autoria.

De este modo no es efectivo, como lo dijo
la defensora, que en contra del acusado milite
exclusivamente la presuncion legal de autoria del
articulo 454 del Cédigo Penal, de manera que
ningun debate puede surgir a su respecto con
relacién a la presuncion de inocencia y al principio
de contradictoriedad. En efecto, la decision
alcanzada sobre la autoria del acusado tuvo en
cuenta la posesién de la cosa objeto del delito,
como una circunstancia de hecho acreditada con
los elementos de conviccién aportados al juicio vy
analizados a la hora de resolver, pero ello dista con
mucho de ser un medio de prueba supletorio en
contra del imputado, pues solo constituye un
antecedente mas que emana de manera directa de
la prueba rendida en el juicio y que en conjunto con
ella ha permitido fundar la condena, sin perjuicio
que la circunstancia factica que se haya encontrado
al acusado, entre otros, en poder de la especie
sustraida, contribuye también a deducir de manera
directa su responsabilidad en el ilicito.

UNDECIMO: Que, como se ve, el delito
imputado oficialmente y la participacion del acusado
ha sido acreditada en la causa con la prueba rendida
e incorporada legalmente en el juicio, en la medida
que la misma ha resultado suficiente para que el
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Tribunal adquiera la certeza positiva de uno y otra,
superando el estandar de conviccién mas alla de toda
duda razonable exigido por la ley.

DUODECIMO:  Que, no puede ser oida
la defensa cuando pide la absolucion de su
defendido teniendo como fundamento que no
existen antecedentes para dar por acreditada su
participacién en el ilicito por el cual fue acusado,
cometido el 30 de Julio del 2002. De ser condenado
el acusado, manifiesta que se estaria vulnerando el
principio de congruencia.

Si bien, de la prueba rendida en el juicio,
efectivamente aparece que los hechos ocurrieron
en una fecha distinta a la sefialada en la acusacion,
esto es, el 2 de Agosto del mismo afio; con la
misma prueba se pudieron establecer los hechos de
la acusacion que motivaron este juicio, de manera
que no es posible acceder a la peticién de
absolucion de la defensa.

En este aspecto cabe tener presente que
el principio de la congruencia contenido en los
articulos 259 y 341 del Cddigo Procesal Penal
constituye una manifestacion del derecho de
defensa que opera en favor del acusado en el
sentido que a este le asiste la facultad de conocer
el contenido de la imputacién que se le hace desde
la primera actuacién del procedimiento dirigido en
su contra, tal como se desprende de los articulos
93 inciso segundo letra a) y 94 letra a) del Cédigo
Procesal Penal con relacién al articulo 7° del mismo
codigo.

Esta imputacion debe estar conformada
necesariamente por los hechos que son objeto de la
investigacion, los cuales, como se ha dicho, el
imputado tiene derecho -incluso antes de la
formalizacion de la misma- a que sean puestos en
su conocimiento —articulo 93 inciso segundo letra €)
del citado cddigo-, debiendo entenderse
adecuadamente cumplido dicho tramite sélo en el
contexto sefialado, esto es, de imputacion de
hechos de la investigacion que le son comunicados
al imputado en esa oportunidad procesal en
términos que se le informe la atribucion formal de
un hecho penalmente relevante que puede ser
motivo de una sancion penal en su contra.

En el caso que nos ocupa, ha quedado de
manifiesto que, al menos a partir de la audiencia de
formalizacion de la investigacion, el imputado tomé
conocimiento cabal de la imputacién fiscal, salvo la
existencia de un error en la fecha del hecho,
provocado, como lo dio el fiscal y no fue



desvirtuado en modo alguno por la defensa, en la
trascripcion del acta de la formalizacién, el que,
posteriormente se traspasé a la acusacion.

El error en la acusacién respecto de la
fecha de la comision del delito no altera en nada las
conclusiones a las que se ha arribado y menos
introduce elemento de duda en cuanto a la
participacion del acusado en este delito como que
era que, en ningln caso se afecto el principio de
congruencia, en la medida que el acusado esta
siendo condenado por los mismos hechos que le
fueron imputados en la acusacion, resultando el
error mencionado una cuestién accesoria que en
nada afecto su derecho a defensa y que no altera la
centralidad de los elementos facticos que
configuran el delito por el cual se ha dictado
acusacion.

Tales alegaciones no fueron contradichas
por la defensa, que se ejercié a favor del acusado
desde las primeras actuaciones del procedimiento -
segun lo expuso su propia abogada- quien en dicha
oportunidad no cuestiono los argumentos del Fiscal
sobre el punto. Por ello resulta evidente que el
principio de congruencia cuestionado por la
defensa, ha permanecido respetado desde la
oportunidad procesal mencionada por lo que debera
desestimarse su alegacién en contrario.

Las afirmaciones de la defensa en orden a
que se esta ante hechos distintos son francamente
inaceptables. Obviamente no puede pretender que
el acusado, con las mismas dos personas, sustrajo
dos veces el vehiculo del ofendido desde el mismo
lugar y fue sorprendido en la misma playa. Luego,
salvo el error en la fecha, los hechos imputados en
la acusacion son los que se establecieron en la
sentencia y la defensa pudo ejercer validamente
todos los derechos que le consagran la ley,
especialmente los que dicen relacion con la
posibilidad de desvirtuar la prueba de cargo y
presentar prueba exculpatoria cuya vigencia se
garantiza, entre otras formas, con el principio de
congruencia entre la acusacion y el fallo.

Por lo demas, es una cuestién pacifica
para la doctrina, ain para la mas garantista, que el
principio de correlacion entre los hechos de la
acusacion y los establecidos en el fallo no supone,
en modo alguno, que en el juicio sdlo puede
establecerse idénticamente los mismos de la
acusacion, requiriéndose una identidad
practicamente gramatical entre unos y otros, sino
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que, por el contrario, claramente se distingue entre
hechos esenciales y los que no tienen ese caracter.

El principio de congruencia supone,

entonces, conformidad, concordancia o
correspondencia entre la determinacion factica del
fallo con relacién a los hechos y circunstancias
penalmente relevantes que han sido objeto de la
imputacién contenida en la acusacion, que fueren
de importancia para su calificacion juridica.
La alegacion introducida por la sefiorita defensora
tiene un error conceptual que, desde luego, impide
su aceptacién pues la fecha de acaecimiento del
hecho constituye un error meramente referencial
que no afecta el principio de congruencia traido a
colacion por la defensora, pues no afecta a los
hechos y circunstancias penalmente relevantes.

Asi, no cualquier error factico de la
acusacion puede importar una infraccion a su
congruencia con el fallo. Lo primero para ello es
que se establezcan en la sentencia, como delito,
hechos que no han sido materia de acusacioén, lo
que en esta causa no ha ocurrido, en la medida que
el error referencial ya expresado, en nada altera la
sustancialidad de la imputacion, incluso en lo que
se refiere a la participacion que en el delito cupo al
acusado, pues su calidad de autor directo
sefialada en la acusacion y determinada en el fallo
resulta inalterada produciéndose exclusivamente
una disconformidad minima e irrelevante desde
todo punto de vista.

Mas aun, si se analiza la ratio del principio,
para entender que el mismo ha sido infringido,
como dice el profesor Julio Maier (Derecho
Procesal Pena, Tomo |, pagina 336): “La base de la
interpretacion estd constituida por la relaciéon del
principio con la maxima de inviolabilidad de la
defensa. Todo aquello que, en la sentencia,
signifique una sorpresa para quien se defiende, en
el sentido de un dato, con trascendencia en ella,
sobre el cual el imputado y su defensor no pudieron
expedir, cuestionarlo y enfrentarlo probatoriamente,
lesiona el principio estudiado.” Nada de ello ocurri6
en esta causa y, mas aun ni siquiera fue insinuado
por la defensa, sin perjuicio de resultar irrefragable
que no se ha afectado garantia alguna pues
conocio cabalmente el contenido de la imputacion,
pudo efectuar alegaciones y proponer y rendir
prueba a su respecto.

Por ofro lado la correlacion entre la
acusacion y el fallo no puede plantearse, como lo
pretende la defensa, sobre la base de una identidad



practicamente semantica entre los hechos
imputados en la primera y establecidos en la
segunda, sino que, con aquellos que han sido
objeto de persecucién en el proceso en términos
que sus elementos esenciales se mantengan no
requiriéndose lo mismo respecto de los
accidentales. A su turno, la identificacién de los
elementos esenciales ha sido objeto de debate
doctrinario  platedndose teorias al respecto.
Modernamente, con el objeto de solucionar los
problemas que se presentan, el autor aleman
Schaefer a sostenido que en el proceso penal debe
considerarse que el hecho es el mismo cuando:

1° Exista al menos identidad parcial de los
actos concretos de realizacion. O sea, basta con
que exista una porcién comdn en el acaecer
histérico de los objetos que se comparan, con tal
que no se produzca una modificacién juridica
sustancial por la concurrencia de los restantes
supuestos del tipo penal.

2° Exista identidad en el contenido
material de la ilicitud o del injusto aun cuando las
acciones materiales sean distintas. Vale decir, las
distintas acciones deben dirigirse contra el mismo
bien juridico, o formar, como accién continuada o
en serie un todo desde el punto de vista valorativo.

Esto significa aceptar para la identificacion
del hecho objeto del proceso penal un doble criterio:
uno formal o normativo, que esta compuesto por la
actividad penalmente relevante; y otro material, que
esta dado por la identidad de un elemento material,
que es precisamente el contenido material del delito
o falta” (Citado por Alex Carocca Pérez,
Congruencia entre Acusacion y Defensa en el
Nuevo Proceso Penal Chileno, Cuadernos de
Andlisis  Juridico, N° 39, Universidad Diego
Portales, pag. 310)

Como se ve, desde este Ultimo aspecto
tampoco puede pretenderse infraccién alguna al
principio de la congruencia, de manera que no cabe
sino rechazar la alegacién de la defensora.

DECIMOTERCERO: Que, corresponde
rechazar, ademés, la alegacion subsidiaria de la
defensa en cuanto a que a su defendido le favorece la
circunstancia atenuante de la irreprochable conducta
anterior.

Para decidir lo solicitado subsidiariamente
debe tenerse presente que, de acuerdo a la prueba
documental incorporada por la Fiscalia, consistente
en el extracto de filiacion y antecedentes del
acusado, consta que el 4 de octubre de 1993 fue
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condenado en causa rol 35.044/1992 del Segundo
Juzgado de Letras de Quillota a la pena de
quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en
su grado medio. Por lo expuesto debe desestimarse
los argumentos de la defensa en el sentido de que
la anotacién prontuarial por condena anterior que
registra el acusado no debe ser considerada por
encontrarse prescrita, pues la prescripcion en
materia penal no tiene el alcance que pretende la
defensa para el caso, toda vez que sus efectos por
el transcurso del tiempo sélo se extienden a la
accion penal y a la pena, aunque ambas “...tienen
una condicion comdn: el decurso de un plazo,
después del cual la sociedad olvida y considera
inutil la persecucion del delito o la ejecucion de la
pena, perdiendo por ello la sociedad misma el
derecho a ejercitar acciones tendientes a uno u otro
fin” (Jiménez de Asua, 1992: 637 tomado del Texto
y Comentario del Cddigo Penal Chileno en
explicaciones de José Luis Guzman Dalbora). Por
lo demés, aln cuando apareciera haber operado la
prescripcion de alcance administrativo a que se
refiere la defensa, el hecho de que el acusado fue
antes condenado y cumpli6 la pena que le fue
impuesta por un delito de hurto, impide, en todo
caso, considerar que su condena anterior resulta
irreprochable.

DECIMOCUARTO: Que, perjudica al
acusado la agravante de pluralidad de malhechores
del articulo 456 bis N° 3 del Codigo Penal acreditada
con el mérito de la sentencia dictada con fecha 9 de
abril de 2003 en juicio abreviado RIT. 3686/2002 por
el delito de robo con fuerza en bienes nacionales de
uso publico en contra de Ignacio Fuentes Diaz por los
mismos hechos; la que fue incorporada en la
audiencia por el Ministerio Publico.

La alegacion que no esta claro que se trate
de los mismos hechos debe ser desestimada
completamente por los argumentos que se tuvieron
presente al analizar la infraccion alegada por la
defensa al principio de congruencia. Por lo demas, y
sin perjuicio de que de la lectura de la sentencia
dictada en el procedimiento abreviado surge que se
trata de los mismos hechos, otro tanto ocurre con la
prueba rendida, especialmente de los dichos de los
funcionarios policiales quienes indicaron que el dia de
los hechos detuvieron al acusado, junto con Ignacio
Fuentes Diaz y un tercero.

Por lo mismo en nada altera que en la
sentencia sefalada en el pérrafo anterior se haya
indicado como fecha de comisién del delito el dia 30



de julio del afio 2.002 y en la presente el dia 2 de
agosto de ese afio pues, como se vio, se incurrié en
un error en la acusacion que, tratdndose de un
procedimiento abreviado, necesariamente llevé al
tribunal de garantia a fijar como fecha del ilicito la
primera, como quiera que en este tipo de juicio se
estructuran sobre la base de la aceptacion por parte
del imputado de la efectividad de los hechos
contenidos en la acusacién, mas, como se vio en este
juicio 'y se desprende de tal sentencia,
indudablemente se trata de los mismos hechos, lo
que, por lo demas estaba en pleno conocimiento de la
abogada defensora desde que también defendi6 al
acusado en el procedimiento abreviado lo que torna
mas inaceptable su argumentacion.

DECIMOQUINTO: Que
concurriendo una agravante en contra del acusado,
sin que le beneficien atenuantes, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 68 y 69 del Cédigo
Penal, no podra imponérsele el grado minimo de la
pena asignada al delito, razén por la que, debiendo
ser regulada en el grado superior y atendida la
menor extension del mal causado en la comision
del delito, se le aplicard una sancion de presidio
menor en su grado maximo en su parte mas baja.

DECIMOSEXTO: Que no se concedera al
acusado ninguno de los beneficios alternativos
establecidos en la Ley 18.216, por no reunir los
requisitos para ello.

Por estas consideraciones y visto, ademas,
lo dispuesto en los articulos 1, 14 N° 1, 15 N° 1, 24,
26, 29, 50, 68, 69, 432 y 443 inciso 1° y 456 bis N°
3 del Cddigo Penal; y articulos 47, 295, 296, 297,
340, 341, 342, 344 y 346 y siguientes del Cddigo
Procesal Penal, se declara:

l- Que se condena a WILLIAM OMAR
DENIS IBANEZ ya individualizado, a la pena de
TRES ANOS Y UN DIA de presidio menor en su
grado maximo, como autor del delito de robo con
fuerza en las cosas, de especies situadas en bienes
nacionales de uso publico, en perjuicio de Alfredo
Carlos Ramirez Rivas, perpetrado en esta ciudad el
dia 2 de agosto del afio 2.002.
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Se le condena, ademas, a la pena
accesoria de inhabilitacion absoluta perpetua para
derechos politicos y la de inhabilitacion absoluta
para cargos u oficios publicos durante el tiempo de
la condena.

Se le condena, por ultimo, al pago de las
costas de la causa.

Il.- Que, no reuniéndose los requisitos de
la Ley 18.216, no se concede al sentenciado alguno
de los beneficios en ella establecidos por lo que
debera cumplir efectivamente la pena impuesta, la
que se le computaréd desde el 30 de marzo del afio
en curso, fecha desde la cual ha permanecido
ininterrumpidamente privado de libertad en esta
causa, segun consta del auto de apertura del juicio
oral, sirviéndole de abono los dias que haya
permanecido detenido por esta causa, segun se
determine en la etapa de ejecucidn del fallo.

.- Devuélvase a la Fiscalia el
cortaplumas incorporado como evidencia material.

Oficiese, en su oportunidad, a los
organismos que corresponda para comunicar lo
resuelto y remitanse los antecedentes necesarios al
Juzgado de Garantia de Antofagasta para la
ejecucion de la pena.

Registrese.

Redactada por la Juez Virginia Soublette
Miranda.

No firma la Juez Virginia Soublette
Miranda, no obstante haber concurrido al juicio, la
decision y redactado la sentencia por encontrarse
con permiso este dia.

R.U.C. N° 0200092876-6
R.L.T. N° 30-2003

PRONUNCIADA POR LOS JUECES DEL
TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE
ANTOFAGASTA SENORA MYRIAM URBINA
PERAN, SENORA SOUBLETTE MIRANDA Y
SENOR DINKO FRANULIC CETINIC.



Condena al primero de los imputados a la pena de cinco afios y un dia de presidio mayor en
su grado minimo y accesorias legales como autor del delito de trafico ilicito de
estupefacientes, y al segundo de los acusados a tres afios y un dia de presidio menor en su
grado maximo y accesorias legales como complice del mismo delito.

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

Resumen:

La Fiscalia acusé a los imputados como autores del delito de trafico ilicito de estupefacientes, por
cuanto hubo una coposesion, conducta que implico un “dominio funcional”. La Defensa solicitd la
absolucién fundada en que el procedimiento investigativo adolecid de ilicitud por no haber cumplido
con los requisitos que la ley exige en el uso de la figura de agente encubierto. Por dltimo alegé las
atenuantes de los numeros 6 y 9 del articulo 11 del Codigo Penal. El Tribunal desestimo las
alegaciones de la Defensa, por cuanto la ley expresamente reconoce el uso de la institucion del
agente encubierto, y en este caso en concreto el funcionario que actué como tal cumplié con cada
uno de los requisitos legalmente establecidos: autorizacion de un superior jerarquico, no provocé o
instigo el delito, se introdujo en una organizacion delictiva, su nombramiento no fue permanente,
identificacion a los participes y las pruebas. En cuanto a la participacion de los acusados, determind
que uno lo hizo en calidad de autor, en tanto el segundo lo fue en calidad de complice. Ello porque
con un acto simultaneo accioné a que se perfeccionara el delito, encuadrandose su actividad dentro
de lo prevenido en el articulo 16 del Cddigo Penal. Respecto de las atenuantes alegadas, no
reconoci6 la concurrencia de la colaboracion sustancial al esclarecimiento de los hechos toda vez

que no se dieron sus supuestos.

Texto completo:
Calama, cuatro de julio del afio dos mil tres.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que ante este tribunal de juicio
oral de la ciudad de Calama, integrada por los
Jueces dofia IRMA TAPIA VALDES, don FRANCO
REPETTO CONTRERAS y don JAIME MEDINA
JARA, se llevo a efecto la audiencia de juicio oral
en causa rol N°16-2003 seguidos contra LEANDRO
CAMATA RAMOS y EULOGIO BERNAL
SALVATIERRA, ambos indocumentados, de
nacionalidad boliviana, domiciliados actualmente en
el Centro de Detencién Preventiva de Calama.

Representdé al Ministerio Publico don
CRISTIAN ALIAGA AYARZA, Abogado, domiciliado
en Granaderos 2205 Calama. La defensa estuvo a
cargo de los profesionales don GONZALO
GUERRERO REYES y don IVAN CENTELLAS
CONTRERAS, ambos con domicilio en Latorre
1760 segundo piso, Calama.

SEGUNDO: Que los hechos materia de la
acusacion segun el auto de apertura del Juicio oral
consisten en que segun lo refiere informe policial N°
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200 de la Brigada Antinarcéticos de la Policia de
Investigaciones de Chile, un tercero bajo la
modalidad de informante encubierto, segun los
términos del articulo 34 de la ley 19.366, entregd
antecedentes que decian relacion con un
intercambio de droga que efectuarian unos
ciudadanos de nacionalidad Boliviana que
canjeaban pasta base de cocaina por un vehiculo
motorizado en cual seria trasladado hacia Bolivia.

A raiz de lo anterior y previa instruccién del
Fiscal a cargo de la investigacion, con fecha 11 de
diciembre de 2002, se designd por el Comisario
Jefe de la Brigada Antinarcéticos de la Policia de
Investigaciones, Agente Encubierto al Detective
Héctor Guenante Urzla, quien se trasladé con igual
fecha a la localidad de San Pedro de Atacama en
compafiia de otros oficiales de la BRIANT y el
informante  encubierto, apostandose en las
inmediaciones de Buses Frontera, lugar en el cual
permanecieron el Agente e Informante a bordo de
una camioneta de la Brigada Antinarcéticos,
mientras los oficiales efectuaban labores de
vigilancia en las cercanias del lugar.



Tras esperar algunos instantes, se
acercaron al vehiculo dos sujetos de rasgos
altiplanicos a entablar conversacion con los
ocupantes del mismo, momento en el cual el
acusado Leandro Camata Ramos, en compafiia del
Agente Encubierto, procedieron a retirarse del
lugar, quedando en el lugar el Informante
Encubierto junto a Bernal Salvatierra.

Tras lo anterior, el Agente Encubierto en
compafiia del acusado Camata Ramos, se
dirigieron a un lugar cercano a la Sede de la Conadi
en San Pedro de Atacama, lugar en el cual el
Agente esper6 algunos instantes, regresando
Camata portando una mochila de color azul,
mostrando su contenido al Agente, quien pudo
observar que en su interior existia una bolsa blanca
de polietileno con dos paquetes enguinchados en
su interior, regresando hacia el lugar en que
originalmente se habian encontrando los cuatro
interlocutores.

Tras regresar posteriormente Leandro
Camata junto al Agente Encubierto portando el
acusado Camata una mochila que en su interior
contenia 2 kilos de pasta base de cocaina, se
produjo el intercambio de droga por las llaves del
vehiculo, y al momento que los dos ciudadanos
Bolivianos ingresan al mévil son detenidos por los
policias que concurrieron a la diligencia.

Una vez efectuada la detencién de los
acusados se procedié a registrar la mochila azul;
encontrando en su interior los dos paquetes ya
sefialados, los cuales al ser examinados contenian
una sustancia de olor y color caracteristico a la
pasta base de cocaina.

Posteriormente se concurrié al domicilio
que ambos ocupaban en la localidad de San Pedro
de Atacama, no encontrandose mas elementos de
prueba que los ya indicados.

Con fecha 06 de marzo del presente afio,
el quimico farmacéutico Julio Maldonado Cid, Jefe
(S) del Subdepartamento Quimico Analitico del
Instituto de Salud Publica, mediante memorando
0841 informo el resultado del andlisis del decomiso
del polvo beige encontrado en poder de los
acusados.

El Ministerio Publico sostiene que los
hechos que conforman la acusacion constituyen el
delito de infraccion a la ley 19.366, sobre Tréafico
llicito de Estupefaciente y Sustancias Sicotrépicas,
previsto y sancionado en el articulo 5° en relacion
con el articulo 1° de dicho texto legal en grado de
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consumado y en calidad de autores por los
acusados Eulogio Bernal Salvatierra y Leandro
Camata Ramos, el dia 12 de diciembre de 2002.

Sostiene el o6rgano persecutor que no
concurren circunstancias agravantes en el hecho e
invoca a favor de los acusados la concurrencia de
la irreprochable conducta anterior, contemplada en
el articulo 11 N ° 6 del Cddigo Penal.

En lo concerniente al grado de
participacion, le atribuye a los acusados la calidad
de autores del delito de tréfico ilicito de
estupefacientes, previsto y sancionado en el
articulo 5 en relacion con el primer inciso de la Ley
19.366, conforme a lo establecido en el articulo 15
N° 1 del Codigo Penal. Sefala el Ministerio Publico
que si bien la tenencia de drogas, fue directa e
indirecta por parte del acusado Leandro Camata
Ramos, no es caprichosa la extensién al otro
acusado, sino que existe en el caso, una
coposesién comun, indistinta, compartida pero
permanente, conducta que no significa otra cosa
que “dominio funcional” sobre la droga, y desde la
optica anterior, ambos sujetos deben responder en
su caracter de autores del ilicito previsto y
sancionado en el Ley 19.366, pues la permuta es
considerada también como conducta de trafico
propiamente dicha, y concretamente como una de
las formas de venta, toda vez que confluye el
requisito esencial para este tipo de acto cual es el
hecho de que el adquirente (Agente Encubierto) la
paga con algo distinto al dinero, que en el caso
puntual era una camioneta, supuestamente
obtenida de forma ilicita.

En cuanto a la pena requerida, la Fiscalia
solicita se imponga a los acusados Leandro Camata
Ramos y Eulogio Bernal Salvatierra la pena de
cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado
minimo, mas multa de 40 Unidades Tributarias
Mensuales, las penas accesorias sefialadas en el
articulo 28 del Codigo Penal y las costas del juicio
en los términos del articulo 24 del Cédigo Penal.

TERCERO: Que Ila defensa de los
acusados solicita la absolucién de ambos fundado
en que a su juicio todo el procedimiento
investigativo adolece de ilicitud e ilegalidad, puesto
que el agente encubierto requiere, para su
procedencia, de determinados requisitos sefialados
en la Ley 19.366 articulo 34, entre los cuales se
indica el de introducirse en organizaciones
delictivas destinadas a cometer delitos relacionados
con la ley de drogas, elemento que a juicio de esta



parte no existe ya que lo que ocurrid fue un
intercambio de droga entre personas, pero que no
puede calificarse de una organizacion, ya que la
existencia, por parte de la fiscalia, de determinadas
investigaciones en la ciudad de robo de camionetas
que luego son cambiadas por droga, no se
encuentra acreditado, por lo que no puede
afirmarse que concurre este requisito para la
procedencia de esta institucion, que por lo demas
es intrusiva, y en cuanto al informante, éste también
adolece de ilicitud puesto que él iba a cometer el
delito, luego se arrepiente y entrega la informacién
a funcionarios policiales, por lo tanto ambas
pruebas son inidéneas para dar por establecido el
tipo penal y por ende no se deben valorar. Agrega
que respecto a Eulogio Bernal, ademas debe ser
absuelto porque no se podra acreditar su
participacion en los hechos, puesto que no se podra
probar que éste tuviera conocimiento de la
transaccion que se iba a efectuar, ya que las
circunstancias de llegar juntos a San Pedro y de
estar presente al momento de los hechos, no
constituyen un acto de trafico, nunca vio la droga,
puesto que ésta no estaba en la pieza que ambos
ocuparon, sino que a una distancia de quince
minutos a pie, como quedd acreditado en la
audiencia, por lo que su actuar no se encuentra en
ninguna de las hipdtesis del articulo 5° de la Ley
19.366, es mas, no se le puede considerar coautor,
ya que si se hace una supresion mental y se saca a
esta acusado de la escena de los hechos, el
resultado final igual se produce o verifica en los
mismos términos y el hecho de haber recibido las
llaves de la camioneta, no lo hace participe de
ningn modo ni ello implica que él tuviera un
conocimiento de los hechos. Ademas, en la
audiencia de determinacion de la pena, solicita se
acoja en favor de ambos acusados la atenuante del
articulo 11 N°6 del Cddigo Penal, que la fiscalia
reconoce en su acusacion y respecto de Leandro
Camata Ramos, ademas, la del articulo 11 N°9 del
mismo cuerpo legal, fundado en que desde que se
procedié a su detencion, siempre explicé y declard
los hechos y circunstancias, a lo que se suma que
en este juicio también prestd declaracion indicando
que Eulogio Bernal no tenia ningun grado de
participacion, lo que en parte este tribunal acogio, el
hecho de ser delito flagrante no puede privar a los
involucrados de la concurrencia de ésta agravante,
que este numeral fue modificado con el objeto de
hacerlo arménico con el nuevo proceso penal y el

47

legislador premia la colaboracion del acusado ya
que con sus declaraciones se determinaron varios
hechos importantes para la resolucion final ya que
por ejemplo sefialé donde estaba la droga, la cual
nunca se encontré en la pieza.

CUARTO: Que a juicio de este Tribunal el
problema central en el caso materia del presente
juicio, consiste en determinar la existencia del delito
de trafico ilicito de estupefacientes, en los términos
establecidos en el articulo 5° inciso 2° de la ley
19.366, esto es, en este caso especifico, la
transferencia de dos kilos de pasta base de cocaina
por parte de Leandro Camata Ramos y la
participacién  del acusado Eulogio Bernal
Salvatierra, en su caracter de coautor del ilicito.

QUINTO: Que la existencia del delito de
trafico ilicito de estupefacientes se encuentra
acreditado con la declaracion del funcionario de la
Brigada de Antinarcoticos de la Policia de
Investigaciones de Chile Inspector Marcelo Urrea
Caro, quien sefiald6 que por informacion
proporcionada por una interna del CDP, que se
acogié a la cooperacion eficaz, se supo de un
numero telefonico de un sujeto de nacionalidad
boliviana que estaria ingresando droga al pais, por
lo que se solicitd autorizacion al Juzgado de
Garantia para interceptar dicho teléfono, agrega
que a él le correspondié analizar y procesar la
informacién, indicando que éste ciudadano
efectuaba  permanentes  transacciones  con
personas del mencionado pais, en una oportunidad
se le solicité una camioneta toyota, doble traccion,
la cual debia llevar a la localidad de San Pedro de
Atacama a una determinada hora, para cambiarla
por droga, indicando que fueron como cuatro o
cinco llamadas de ese tipo, pero sefiala que no
sabia quien era la persona que llamaba, solo sabia
quien era el duefio del teléfono interceptado y a
partir de la Ultima conversacién, el dia 11 de
diciembre del afio 2002, en horas de la tarde, se
inicio un operativo con la finalidad de determinar a
las personas involucradas, efectuando un control de
identidad de la persona duefia del teléfono, a quien
tenia identificada y porque solo conocia una parte
de la informacion, ya que lo normal, es que estos
sujetos tengan distintos numeros telefénicos de los
que realizan llamadas de este tipo, esta persona,
como se dio cuenta de que lo estaban siguiendo, se
decidi6 a colaborar, transformandose en el
informante, contando todo lo que iba a ocurrir en
San Pedro de Atacama la madrugada del dia 12 de



diciembre del afio 2002. Ante lo anterior, por
resolucion del Comisario de la Brigada
Antinarcéticos, se nombré al Subinspector Héctor
Guenante Urzta como agente encubierto a fin de
que se infiltrara en esta organizacién y obtuviera
medios de prueba para acreditar el delito. Agrega
que habla de una organizacién ya que hay
antecedentes de por lo menos treinta camionetas
que se han robado con la finalidad de
intercambiarlas por droga. El dia de los hechos se
trasladaron en una camioneta institucional, la cual
era el movil supuestamente obtenido de forma ilicita
y que se cambiaria por droga, a San Pedro de
Atacama, ya en dicho lugar, se estacionan frente a
la agencia de buses Frontera en direccién al volcan
Licancabur, en la camioneta se queda el agente
encubierto, ubicado en el asiento del chofer y el
informante como copiloto, los demas, que servirian
de apoyo, en las inmediaciones, él especificamente
se apostdé en la feria artesanal, ubicada
aproximadamente a cincuenta metros de donde
estaba el mdvil, al cabo de diez o quince minutos,
llegan dos ciudadanos bolivianos que se acercan al
vehiculo, conversaron y se subieron en la cabina de
atras, por el lado del conductor, contintan
conversando, pasan como cinco o diez minutos y se
baja el agente encubierto con uno de los sujetos
bolivianos, y se dirigen hacia una cancha de fatbol,
lugar en el que se queda el primero, lo que él sabe
ya que siempre los siguid, a algunos metros de
distancia para que no lo vieran, la otra persona
sigui6 caminando, pasaron algunos minutos vy
regresé portando una mochila, la cual la abre y
exhibe al agente su contenido, la cierra y retornan a
la camioneta, donde se bajan los dos ocupantes del
movil, esto es, informante y el ofro sujeto de
nacionalidad de boliviana, se retnen los cuatro por
el costado del pick-up, donde nuevamente se revisa
el contenido de la mochila, efectuando el agente
una venia con la cabeza, previamente acordada
como sefial de que efectivamente se trataba de
droga, por lo que los funcionarios de apoyo, esto
es, Eduardo Gatica, Wladimir Benavides y él,
comenzaron a acercase lentamente, el agente
encubierto en este momento entrega las llaves del
mévil al sujeto que se habia quedado con el
informante en la camioneta, se retiran del lugar,
para ellos detener a los acusados, él precisamente
a Eulogio Bernal al momento de subirse al asiento
del chofer del movil. Agrega que la mochila era de
jeans y que contenia dos paquetes con cinta
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adhesiva color café. Contrainterrogado por la
defensa, sefiala que el sector tenia luz artificial,
aunque por el lugar al que luego se dirige agente
encubierto y el otro sujeto, hay partes sin luz, pero
que siempre estuvo pendiente de todo, pero no
siguid al sujeto boliviano ya que éste sali6 corriendo
y lo podian descubrir, luego cuando regresan, se
queda nuevamente en el sector de la feria
artesanal, agregando que los cuatro sujetos
estaban por el costado del pick-up, no es posible
que Bernal se encontrara mas atras.

Testimonio  del  Inspector ~ Wladimir
Benavides Bastias, quien declard en estrados que
por una investigacion a cargo del funcionario Urrea,
se encontraba intervenido un teléfono, lo que
estaba autorizado por el Juzgado de Garantia,
namero que se obtuvo de una interna del CDP que
se acogio al articulo 33 de la Ley de drogas, a este
numero llama un sujeto boliviano que queria
cambiar droga por un vehiculo robado, ante lo
anterior se designa como agente encubierto al
funcionario de la Policia de Investigaciones don
Héctor Guenante Urzua, con la finalidad de ubicar a
los involucrados y obtener medios probatorios y que
efectivamente se trataba de una organizacion por
los antecedentes que se tenian. El dia 11 de
diciembre en la tarde se efectué un control de
identidad a la persona duefia de teléfono, se cotejo
con él la informacién que se tenia, pero en un
comienzo negd todo, luego se retird, para
posteriormente regresar y manifestar su deseo de
colaborar sefialando que recibié un llamado de un
sujeto de nacionalidad boliviana quien le ofrecia
efectuar una transaccion de dos kilos de droga por
una camioneta robada en Calama, para efectuarse
el intercambio de la misma en la localidad de San
Pedro de Atacama, concurriendo el dia 12 de
diciembre del afio 2002, a eso de las 02:00 horas a
dicho lugar en dos vehiculos, en uno de ellos iba el
agente encubierto, el informante, y los funcionarios
Eduardo Gatica y Marcelo Urrea, y sélo él en el
segundo mévil, la cual estaciona frente a la
Municipalidad y la otra camioneta se queda frente a
la agencia de buses Frontera, en cuyo interior se
encontraba el agente encubierto y el informante, él
junto al funcionario Urrea se ubicaron en las
inmediaciones de la feria artesanal, mientras que el
funcionario Gatica se aposté hacia la salida, en
estas circunstancias se acercan a la camioneta por
el lado del conductor, dos sujetos, los que se suben
a la parte trasera, al cabo de unos minutos se baja



el agente encubierto con uno de estos sujetos,
pasan por delante de él, siendo seguidos por el
funcionario Urrea, al cabo de diez minutos vuelven
las dos personas, una de ellas con una mochila, se
acercan nuevamente a la camioneta descendiendo
de ésta las dos personas que aln se encontraban
en su interior, esto es, el informante y el otro sujeto
de nacionalidad boliviana, para reunirse todos en el
pick-up, momentos en los que el sujeto boliviano
que traia la mochila hizo entrega de la misma al
agente encubierto, la cual abren, instantes en los
cuales el agente encubierto efectlia una sefial con
la cabeza previamente acordada, y hace entrega de
las llaves del mdvil al otro sujeto boliviano, para
luego ser detenidos por todos los funcionarios que
servian de apoyo, sefialando que él junto al
funcionario Gatica detienen a Eulogio Bernal.
Posteriormente se dirigen a la casa de ellos, en el
sector de la Punta de Diamante, lugar en el que
nada encuentran y ya en el cuartel se efectia la
prueba de campo de narcotest arrojando coloracion
azul a la presencia de cocaina, lo cual fue fijado
fotograficamente, las que reconoce en la audiencia
cuando le fueren exhibidas, para luego entregar
dicha droga al Servicio de Salud de Antofagasta
para su analisis, reconociendo el Acta de
Recepcion N°411-2002, de la droga incautada por
parte de dicho organismo, correspondiente a dos
paquetes con polvo beige. Contrainterrogado por la
defensa sefiala que €l no tuvo contacto con la otra
camioneta en el trayecto hacia San Pedro de
Atacama y que no sabe si el informante se
comunicd con alguien antes de salir a ese lugar,
ademas indico el orden en el cual se ubicaron los
cuatro sujetos en la parte posterior del vehiculo,
precisamente primero el agente encubierto, luego
Bernal, Camata y posteriormente el informante, que
en una especie de semicirculo, rodeaban la
camioneta por la parte de atras, agregando que él
no vio cuando el agente encubierto entrega las
llaves de la camioneta a Eulogio Bernal, solo lo
sabe por los dichos del primero y que se acredit6 en
el lugar la existencia de droga, especificamente
pasta base, por el olor caracteristico de la misma.
Testimonio del detective Eduardo Gatica
Duarte, quien sefialé que el dia 11 de diciembre del
afio 2002 el funcionario Marcelo Urrea le solicit
colaboracion para efectuar un procedimiento en la
localidad de San Pedro de Atacama, ya que se
tenia interceptado un teléfono con autorizacién del
Juzgado de Garantia y por antecedentes
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proporcionados por un informante se tenia
conocimiento de que se efectuaria una permuta de
una camioneta por droga, ante lo anterior, con los
funcionarios Urrea, Benavides, Héctor Guenante
como agente encubierto y el informante se dirigen a
dicha localidad en una camioneta, se estacionan
frente a la agencia de buses Frontera, desciende
del mévil junto a los funcionarios Urrea vy
Benavides, quedando al interior el agente
encubierto e informante, el se ubicé de punto fijo
por la parte posterior de la camioneta como a diez
metros, a los diez minutos llegan dos sujetos que se
acercan al mévil por el lado del chofer donde estaba
el agente encubierto, conversaron, luego ingresaron
al vehiculo, para al cabo de diez minutos bajarse el
agente encubierto y uno de los sujetos bolivianos,
se van del lugar, regresando después de unos
minutos, la persona boliviana con una mochila, la
cual, cuando ya estaban en la camioneta entrega al
agente encubierto, él la abre y verifica que sea
droga lo que ella contiene, efectuando una sefal
con la cabeza previamente acordada, para luego
entregar las llaves del movil a la otra persona
también de nacionalidad boliviana, agrega que las
cuatro personas se ubicaron en el siguiente orden,
agente encubierto, Eulogio Bernal, Leandro Camata
y el informante, y que después de la sefial,
proceden a la detencién de los sujetos, él con el
funcionario Benavides detienen a Bernal por el lado
del copiloto y por su parte el detective Urrea a
Camata por el lado del chofer, posteriormente y
ante la presencia de un delito flagrante, se
concurri6 al domicilio de los detenidos en la
Poblacion  Licancabur no encontrando nada
relacionado con el delito. Contrainterrogado por la
defensa sefiala que no se efectud ninguna llamada
telefénica en el trayecto de Calama a San Pedro, y
que llegados a dicho lugar él desciende de la
camioneta, por lo que ignora si hubo alguna
comunicacion entre informante y los sujetos
bolivianos con quienes se efectuaria la transaccién.

Testimonio del  Subinspector  Héctor
Guenante Urzua, quien sefiald en estrados que el
Jefe de la Brigada Antinarcéticos de Calama don
Antonio Lecaros Diaz, lo nombré como agente
encubierto en una diligencia de droga en la
localidad de San Pedro de Atacama, del cual fue
notificado con fecha 11 de diciembre del afio 2002,
acta que reconoce en la audiencia cuando le fuere
exhibida, cuyo objeto era individualizar a los
participantes y obtener los medios probatorios,



ademas se le indico que debia concurrir con un
informante en un vehiculo a dicho lugar y apostarse
frente a buses frontera, a fin de efectuar la
transaccion de droga por el mévil que ellos llevaban
con unos sujetos de nacionalidad boliviana, que una
vez entregada la droga debia realizar una sefal a
los colegas que servian de apoyo y lograr la
detencion de los mismos, es asi que con fecha 12
de diciembre del mismo afio, con los inspectores
Marcelo Urrea Caro, Wladimir Benavides Bastias y
el detective Eduardo Gatica Duarte concurrieron a
dicho poblado, él conducia la camioneta y también
los acomparnia el informante, con quien él se quedo
en el movil a la espera de los sujetos, quienes
llegan al lugar, se suben a la camioneta, en su
interior conversan con el informante y preguntaron
si era esa la camioneta que se iba a cambiar, como
también hablaron de las caracteristicas de ella, en
cuanto al afio, modelo, una vez que estaban de
acuerdo, una de las personas manifestd no portar la
droga, por lo que él se ofrecié a acompafarlo, ya
que en un comienzo iban a ir las dos personas
bolivianas, y por temor a que se escaparan, él se
ofreci6, dirigiéndose hacia una cancha de fitbol
ubicada cerca de la sede de la Conadi, en dicho
lugar esperd unos minutos a esta persona quien
regreso con una mochila, en cuyo interior habia dos
paquetes envueltos en huincha color café, cuyo olor
era caracteristico al de pasta base de cocaina,
regresan al sector donde estaba la camioneta, de la
cual se baja la otra persona boliviana y el
informante, y se retnen los cuatro en el pick-up,
donde abren nuevamente la mochila y revisan su
contenido, agregando que la persona que se quedé
en el mévil estaba muy nerviosa y lo Unico que
hacia era pedirle las llaves del vehiculo, una vez
verificada la existencia de droga, efectud la sefial
previamente acordada con sus colegas y entrego
las llaves a esta persona que se las pedia, para
luego con el informante retirarse del lugar, siendo
los sujetos detenidos por el personal de apoyo de la
Policia de Investigaciones. Agrega que estaban en
conocimiento de este tipo de operaciones en cuanto
a cambiar camionetas robadas por droga y que en
este caso, eran al parecer dos kilos de pasta base
de cocaina. Contrainterrogado por la defensa
sefiala que en el trayecto de Calama a San Pedro el
informante no llam6 a nadie ni tampoco cuando
llegaron a esa localidad ni en la reunion previa que
se hizo en Calama donde se acord¢ el lugar y hora
de la transaccion, informacion que siempre manejé
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el Inspector Marcelo Urrea, ademas no sabe de
donde saco la mochila con droga la persona de
nacionalidad boliviana, pero que tardd como cinco
minutos en ir y volver, que so6lo con el aroma
verificd que era droga y efectu6 la sefial acordada,
para asi lograr la detencion de los involucrados.

SEXTO: Que ademas la fiscalia ha rendido
prueba documental, consistente en un set de fotos
que muestran la droga incautada como también
informe pericial suscrito por don Julio Maldonado
Cid, como Jefe Subrogante del Subdepartamento
Quimico Analitico del Instituto de Salud Publica,
cuya analista fue la quimico farmacéutico Elizabeth
Amstrong, informe que se incorporé a la audiencia
mediante la declaracion en estrado de ésta ultima,
quien sefialé que le correspondié analizar dos
muestras de color beige N°6927-A y 6927-B, las
que arrojaron resultado positivo a la existencia de
cocaina base con una valoracién del 83% y 65%
respectivamente. Agrega que puede existir un
margen de error desde el punto de vista cuantitativo
del 3%, en cuanto a la pureza, pero no cualitativo,
es decir, la sustancia es cocaina base, respecto a la
cadena de custodia indica que a ella le llegan las
muestras de su jefe directo en sobre sellado y ella
personalmente lo abre, por lo que lo que se
manipula es el sobre y no su contenido.
Contrainterrogada por la defensa sefiala que ella no
conoce los antecedentes del caso, ya que debe ser
objetivo su analisis, por lo que sélo le llega un sobre
del Servicio de Salud con un sello donde se indican
las muestras que éste contiene y eso ella lo verifica,
lo que en el caso era cocaina base y que
corresponde a lo que ella analizé.

SEPTIMO: Que el acusado, Leandro
Camata Ramos, renunciando a su derecho a
guardar silencio, sefialé que conocié a Jerénimo
(Informante) en San Pedro y que cuando estaba en
Bolivia éste lo llamé y le insisti6 en que trajera
droga, por eso se vino de Uyuni en bus, trayecto en
el cual conoci6 a Eulogio Bernal Salvatierra, ambos
llegaron a Iquique, luego a Calama y finalmente a
San Pedro de Atacama, lugar donde pernocté el la
habitacién que Eulogio arrendaba en la Poblacién
Licancabur, ya que como él no tenia donde llegar,
le solicitd que lo alojara, lo que él aceptd, al dia
siguiente se dirigi6 a Calama donde se encontr6
con Jeronimo, regresa a San Pedro y el dia 11 de
diciembre, esta persona lo llama y le dice que la
camioneta ya estaba lista, pero como él la droga la
tenia en San Pedro, se ponen de acuerdo en que



se encontrarian frente a los buses frontera, estando
Jerdnimo en ese lugar lo llama nuevamente y él le
pide a Bernal que lo acompafie, quien no tenia
conocimiento alguno de lo que iba a ocurrir, en el
lugar acordado se encuentra con Jerénimo quien
estaba con un amigo que le presenté como su
cufiado, dejando la droga en un potrero, la cual va
a buscar con ésta persona, a quien dejé en un
jardin infantil, no fue con Eulogio Bernal, porque no
queria que éste se enterara de lo que iba a
suceder, retir6 la droga y regreso, volviendo juntos
a la camioneta, Jerénimo se baja y le entrega el
paquete de la cual saca un poco de droga para
hacer la prueba, pero como venian dos personas, la
guardé y el amigo le hace entrega a él de las llaves,
luego él llama a Bernal que siempre estuvo mas
atras, en la esquina, incluso cuando fue a buscar la
droga, siendo posteriormente detenidos. Agrega
que conocia de vista a Bernal hace seis afios, que
entr6 a Chile el 9 de diciembre por pasos legales y
que al dia siguiente en la tarde ya estaba en
Calama, dirigiéndose inmediatamente a San Pedro.
Sefiala que lo llamé Mario quien le entreg6 la droga,
que correspondian a dos kilos de pasta base de
cocaina envueltos en cinta y bolsa plastica, él debia
entregar la droga, recibir la camioneta, llevarla a
Bolivia por el paso Jama y pasarsela a Jorge
Torres, que es la persona que hizo el contacto
desde Uyuni y que le pagaria U$300, pero que no
sabia que la camioneta era robada. Agrega que la
droga nunca estuvo en la pieza de Eulogio, sino
que cuando Mario se la entregd, en la Punta de
Diamante, él la guardd en un potrero, pero no en la
pieza puesto que Eulogio no sabia nada, incluso él
le dijo que venia a trabajar a San Pedro. Sefala
que él llamé cuatro veces a Jerénimo desde que
entr6 a Chile, y éste le dijo que viniera a Calama.
Cuando conversaban no utilizaban la expresion
droga, por lo que Eulogio nunca escuché nada ni
sabia lo que contenia la mochila; cuando se junté
con Jerénimo, la camioneta era conducida por el
cufiado y Jeronimo estaba de copiloto, pero que
cuando él llega, ambos se bajan y conversan fuera
de la camioneta, luego con el cufiado va a buscar la
droga.

OCTAVO: Que las declaraciones de los
testigos y perito presentados provienen de
personas que presenciaron los hechos a que se
refieren, que impresionaron a los jueces como
capaces de percibirlos y apreciarlos por sus
sentidos, siendo veraces y creibles, razén por la
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cual este Tribunal acoge plenamente la prueba
rendida por el Ministerio Publico y que no fue
controvertida por prueba alguna en contrario
durante la audiencia.

Por lo expuesto y apreciando con libertad
la prueba rendida, segun lo permite el articulo 297
del Codigo Procesal Penal, pero sin contradecir los
principios de la légica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados, se tiene por acreditado més alla de toda
duda razonable, que el dia 12 de diciembre del afio
2002, aproximadamente a las 02:00 horas,
funcionarios de la Policia de Investigaciones de
Chile, en circunstancias que tenian conocimiento de
que se efectuaria una transaccién e intercambio de
droga por una camioneta por un sujeto boliviano en
la localidad de San Pedro de Atacama, efectuaron
un operativo, ubicandose en un mavil frente a los
buses frontera, un agente encubierto con un
informante, mientras que otros funcionarios servian
de apoyo, observando a dos sujetos que se
dirigieron a dicho vehiculo, ingresaron a él,
posteriormente dos personas descienden para
luego regresar, una de ellas con una mochila en
cuyo interior habia droga, efectuando el agente
encubierto la sefial previamente acordada,
entregando a uno de los sujetos las llaves de la
camioneta, perfeccionado de esta manera la
permuta, para luego los funcionarios de apoyo
proceder a la detencién de los sujetos, observando
que al interior de la mochila habian dos paquetes
con cinta color café, que contenian pasta base de
cocaina, hechos que son constitutivos del delito de
trafico ilicito de estupefacientes descrito vy
sancionado en los articulos 1° y 5° de la Ley
19.366, toda vez que no contaban con la
competente autorizacion ni justificaron que
estuviera destinada a su uso personal, exclusivo y
préximo en el tiempo.

NOVENO: Que en cuanto a la participacién
del acusado Leandro Camata Ramos en calidad de
autor en los hechos imputados, ha quedado
acreditada con los dichos de los funcionarios de la
Policia de Investigaciones Inspectores Marcelo
Urrea  Caro, Wiladimir Benavides Bastias,
Subinspector Héctor Guenante Urzua y detective
Eduardo Gatica Duarte quienes lo reconocieron en
la audiencia como la persona que el dia de los
hechos fue a buscar la mochila que en su interior
contenia la droga y que le entregd la misma al
agente encubierto, siendo posteriormente detenido.



DECIMO: Que en cuanto a la participacion
del acusado Eulogio Bernal Salvatierra en los
hechos imputados, ha quedado acreditada con los
dichos de los Inspectores Marcelo Urrea Caro,
Wiladimir Benavides Bastias, Subinspector Héctor
Guenante Urzla y detective Eduardo Gatica Duarte
quienes lo reconocieron en la audiencia como la
persona que el dia de los hechos siempre estuvo
presente en la transaccion y fue a quien el agente
encubierto hizo entrega de las llaves de la
camioneta que se estaba cambiando por la droga,
por lo tanto su actuar se encuadra en lo previsto en
el articulo 16 del Cédigo Penal, correspondiéndole
participacion en calidad de complice, dado que con
la ejecucién de un acto simultaneo, accioné a que
se perfeccionara el ilicito, mas alla de su sola
presencia fisica, con lo cual se descarta la tesis de
la defensa en orden a absolverlo por no tener
conocimiento, ya que ha quedado acreditado que
siempre estuvo presente, incluso cuando se revisé
la droga en el pick-up de la camioneta, por lo que
no es verosimil lo sefialado por la defensa, en
cuanto a que no esta acreditado éste elemento
subjetivo, ademas el agente encubierto sefiald que
a él le hizo entrega de las llaves, previa exigencia
de éste a que lo hiciera.

UNDECIMO: Que la institucién del agente
encubierto se encuentra definida en el articulo 34
de la ley de Drogas y fue puntualizada en la
Comision de Constitucion de la Camara de
Diputados indicandose que “es una técnica policial
reconocida en la mayoria de los paises, cuyo
proposito es identificar a los participes y recoger las
pruebas que en definitiva serviran para el proceso
penal. Agregandose:”Siempre y cuando aquel no
induzca a la comisién de un delito y no incurra en
alguna en alguna infraccion de tipo penal desde el
punto de vista de la normativa general, pero nada
dice la ley del ambito de lo que les esta permitido,
son funcionarios policiales que ocultando su calidad
de policia, se infiltran en una red criminal por
encargo y con autorizacion de su servicio, sin el
propdsito de cometer un delito, sino que, con el de
identificar a los participes o recoger las pruebas
que serviran de base al proceso penal.

El funcionario de la Policia de
Investigaciones Héctor Guenante Urzla, que en el
caso Sub-ite se constituyd como Agente
Encubierto, cumplié con los requisitos establecidos
en la ley para ello, y que son:
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1.- Autorizacion de un superior jerarquico:
Fue debidamente autorizado por su superior, segun
consta del documento acompafiado por la fiscalia,
de fecha 11 de diciembre del afio 2002 suscrito por
el Jefe de la Brigada Antinarcéticos don Antonio
Lecaros Diaz, para que se infiltre en la presunta
asociacion ilicita, identifique a sus autores,
complices o encubridores, y proceda a recoger los
elementos de prueba correspondientes.

2.- Que no haya provocado o instigado el
delito: Segun lo que se ha acreditado la transaccién
fue acordada entre el informante y Leandro
Camata, por lo que por parte del agente encubierto
nunca hubo instigacion engafiosa y no puede
reputarse provocacion para cometer el delito, solo
estuvo presente como cufiado del informante,
segun el relato del acusado Camata, y lo acompari6
a buscar la droga, pero no tuvo mayor participacién
en el hecho

3.- Que se introduzca en organizaciones
delictivas : En cuanto a la pretensién de la defensa
de que la designacion del agente encubierto, seria
ilegal, ya que para esos efectos debe existir una
organizacion criminal lo que en la especie no existe
ya que solo se trata de una transaccién entre
personas, y no se han acreditado los supuestos
antecedentes que tiene la fiscalia, en cuanto a que
esta siendo habitual que se roben camionetas para
cambiarlas por droga Resulta a juicio de los jueces
inadmisible, toda vez que se trata de una
organizacion criminal, la cual obviamente por
encontrarse fuera de la ley no poseen un caracter
formal, por ende se desprende su definicion de sus
propios actos y en el caso en estudio existe un
modus operandi dentro del cual se encuentran
personas que forman una red que se conciertan
para llegar a la transaccion final, lo que también se
acreditd con lo dicho por el acusado Camata en
orden a que un tal Mario le entregd la droga, que se
juntaria con Jerénimo para hacer la transaccion y
que en Bolivia debia entregar la droga a Jorge
Torres, quien le pagaria. En todo caso, esta figura
no depende del mayor o menor numero de
personas que la integren, ni tampoco de reglas
estatutarias preestablecidas, ni de siglas o
nominaciones expresas, ni de cualquier otro
formalismo constituyente, es decir, tal concepto
abarca una serie amplia de posibilidades dentro de
un gran abanico en el que caben todos los
supuestos en los que dos o mas personas
programen el propésito de desarrollar una idea



criminal aceptada y consentida fuera, desde luego,
del mero concierto ocasional, ya que no se requiere
de una asociacion ilicita en los términos del articulo
22 de la ley de drogas. Para llegar a la conclusién
anterior se debe recurrir en primer termino como
método de interpretacion legal, al elemento
gramatical, el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola la define como “un conjunto de
personas con los medios adecuados que funcionen
para alcanzar un fin determinado”. A su vez, define
la palabra “conjunto” como: aliado, unido a otro por
un vinculo de parentesco o amistad. De lo
relacionado se desprende que una organizacion
puede estar constituida por dos 0 mas personas
con los medios adecuados, y estos medios
necesariamente estan dados por la realidad factica
en donde se llevan a cabo las operaciones de la
organizacion, es evidente en San Pedro de
Atacama, lugar pequefio y de condicién rural, el
solo cumplimiento de las formalidades que sefiala la
defensa para que esta exista la delataria, ya que es
consubstancial a la existencia de una red de
narcotrafico, en ese tipo de localidades, pasar
desapercibida, atendido el origen étnico de sus
habitantes, los limitados medios de vida con que
cuentan atendido el entorno fisico en donde
conviven, de manera tal que cualquiera ostentacion
de medios materiales seria sospechosa.

4- Que el nombramiento no sea
permanente: lo que se cumple con lo sefialado en la
parte final del acta de designacion incorporada en la
audiencia, donde se dice que la presente
designacion sélo serd efectiva en el tiempo que
dure la referida diligencia, no pudiendo extenderse
a otros procedimientos, que guarden relacién con lo
sefialado en el punto primero de ésta resolucion,
que se refiere al conocimiento que tiene la Unidad
Policial de que en la localidad de San Pedro de
Atacama, ciudadanos de nacionalidad boliviana
cambian droga por vehiculos robados.

5.- Identificacion de los participes del delito
0 las pruebas que serviran de base al proceso
penal, lo que se logré conforme al resultado de la
investigacién, recogimiento de las pruebas
necesarias y la detencion de los autores.

En consecuencia, la prueba de cargo en su
origen fue licita y sirve a este Tribunal para alcanzar
la conclusion condenatoria.

Que con lo anterior se descarta la tesis de
la defensa en orden a que la prueba es ilicita y por
ende este tribunal no puede valorarla, atendido a
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que no se cumplen con los requisitos para el
nombramiento de agente encubierto, toda vez que
no se trata de una organizacion delictual, que segin
la fiscalia estaria fundado en la existencia de
numerosos antecedentes que dicen relacién con el
robo de camionetas que luego son cambiadas por
drogas e ingresadas ilegalmente a Bolivia, lo que no
se acreditd en la audiencia, puesto que a juicio de
estos sentenciadores si se cumple con este
requisito y por tanto se valora la prueba rendida por
la fiscalia, la que ha logrado formar en el tribunal la
conviccion que se requiere, mas alla de todo duda
razonable, para dar por acreditado el delito y la
participacién de los acusados, en los términos ya
sefialados en los considerandos noveno y décimo.

DUODECIMO: Que, de la misma forma, se
rechaza la alegacion de la defensa en cuanto a que
el informante también adolece de ilicitud, ya que él
iba a cometer el delito, luego se arrepiente y decide
colaborar, puesto que de conformidad al articulo 34
de la Ley 19.366, el informante es quien suministra
antecedentes a los organismos policiales acerca de
la preparacion o comisién de un delito o de quienes
han participado en él, o que, sin tener la intencién
de cometerlo, y con conocimiento de dichos
organismos, participa como agente encubierto, en
los términos sefalados para dicha institucién, y con
la prueba rendida en la audiencia ha quedado
acreditado que ésta persona no ha inducido a
cometer ningun delito y lo que hace es arrepentirse
y colaborar con la accién de la justicia por lo que su
actuar no adolece de ilicitud.

DECIMOTERCERO: Que, atendido a que
el Ministerio Publico reconoce en su acusacion, la
procedencia de la atenuante del articulo 11 N° 6 del
Codigo Penal, esto es, la irreprochable conducta
anterior de ambos acusados, ésta se acogerd,
accediendo con ello a lo solicitado por la defensa.

DECIMOCUARTO: Que no se acogera la
atenuante del articulo 11 N°9 del Cédigo Penal,
esto es, si ha colaborado sustancialmente al
esclarecimiento de los hechos, invocada por la
defensa, respecto del acusado Leandro Camata
Ramos, toda vez que no se dan los supuestos de
dicha norma, ya que por el hecho de haber
declarado y haber reconocido su participacion, no
puede decirse que esto constituye una cooperacion
sustancial destinada a esclarecer los hechos,
atendido ademéds la existencia de un delito
flagrante, es decir, con su declaracién o sin ella, el
tribunal igualmente habria llegado a la misma




conviccion, atendida las demas pruebas existentes,
por lo que la cooperacién del acusado, no tiene el
caracter de sustancial, requisito que exige esta
atenuante para que concurra.

DECIMOQUINTO: Que, respecto de
Leandro Camata Ramos, en su calidad de autor del
ilicito, siendo la pena asignada al delito de trafico
ilicito de estupefacientes dos grados de una pena
divisible, esto es, la de presidio mayor en sus
grados minimos a medios y multa de cuarenta a
cuatrocientas Unidades Tributarias Mensuales,
concurriendo una atenuante y ninguna agravante,
atendido lo dispuesto en el articulo 68 del Cédigo
Penal, se aplicara la pena establecida en la Ley
19.366 en su grado minimo.

DECIMOSEXTO: Que el Tribunal dentro
del grado de pena antes establecido determinara la
cuantia de la misma, conforme a la extensién del
mal causado, imponiéndose ésta en su parte
inferior por estimarla mas condigna con la forma en
que se desarrollaron los hechos y por tratarse el
ilicito de un delito de peligro y no de dafio.

DECIMOSEPTIMO: Que respecto de
Eulogio Bernal Salvatierra, en su calidad de
complice del ilicito, de conformidad al articulo 51 del
Codigo Penal, se le impondra la pena
inmediatamente inferior en grado al sefialado por la
ley, en su parte inferior, por parecer mas condigna
con el hecho y por tratarse de un delito de peligro,
quedando en presidio menor en su grado maximo

DECIMOCTAVO: Que teniendo presente
los antecedentes sociales de los acusados e
informes  socio-econémicos efectuados por la
Asistente Social Veronica Valenzuela Fuenzalida,
incorporados mediante su declaracion en la
audiencia, que demuestran que son personas con
educacion basica, de escasos recursos econdmicos
no contando con ingresos propios a lo cual se
agrega que cumpliran de manera efectiva la pena
que se les impone, de conformidad al articulo 39 de
la Ley 19.366, se les eximird del pago multa
sefialada en la referida ley, como también de las
costas de la causa.

DECIMONOVENO: Que en atencién a la
pena que se aplicara a los acusados, no se le
concederd ninguno de los beneficios alternativos
establecidos en la ley 18.216, por no reunir los
requisitos para ello.

Por estas consideraciones y vistos,
ademas, lo dispuesto en los articulos 1°, 5°, 34, 39
y 40 de la Ley N° 19.366, articulo 1° del Decreto
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Supremo N° 565, del Ministerio de Justicia; articulo
215 de la Ley 18.290 sobre transito; articulos 1°, 11
N°6y 9, 14 N°1° 15 N° 1°, 16, 21, 22, 24, 25, 26,
28, 29, 47, 50, 51, 58, 68, 69, 70 y 76 del Codigo
Penal; articulo 4° de la Ley 18.216 y en los
articulos 1, 45, 46, 47, 259, 275, 277, 281, 295,
296, 297, 306, 307, 309, 314, 315, 319, 323, 325,
328, 329, 330, 333, 338, 339, 340, 341, 342, 343,
344, 346, 348 y 484 del Codigo Procesal Penal, se
declara:

.- Que se condena al acusado LEANDRO
CAMATA RAMOS, ya individualizado, a la pena de
CINCO ANOS Y UN DIA DE PRESIDIO MAYOR
EN SU GRADO MINIMO por su participacion en
calidad de autor del delito consumado de tréafico
ilicito de estupefacientes, cometido el dia 12 de
diciembre del afio 2002, en la localidad de San
Pedro de Atacama; se le condena, asimismo, a las
penas accesorias de inhabilitacién absoluta
perpetua para cargos Y oficios publicos y derechos
politicos e inhabilitacion absoluta para profesiones
titulares, durante el tiempo de la condena.

.- Que se condena al acusado EULOGIO
BERNAL SALVATIERRA, ya individualizado, a la
pena de TRES ANOS Y UN DIA DE PRESIDIO
MENOR _EN SU GRADO MAXIMO, por su
participacion en calidad de cdmplice del delito
consumado de trafico ilicito de estupefacientes,
cometido el dia 12 de diciembre del afio 2002, en la
localidad de San Pedro de Atacama; se le condena,
asimismo, a las penas accesorias de inhabilitacion
absoluta perpetua para derechos politicos y la de
inhabilitacion absoluta para cargos y oficios
publicos durante el tiempo de la condena.

[1l- Que de conformidad al articulo 39 de la
Ley 19.366 se exime a ambos sentenciados del
pago de la multa contemplada en el articulo 1° de la
mencionada ley, como asimismo de las costas del
juicio.

IV.- Que en atencién a la extensién de la
pena aplicada y conforme el Art. 40 de la ley
19.366, no se le concede a Leandro Camata Ramos
ninguno de los beneficios contemplados en la ley
N° 18.216, por lo que deberd cumplir la pena
corporal en forma efectiva, contandose su computo
desde el dia 12 de diciembre del afio 2002, fecha
desde la cual ha permanecido ininterrumpidamente
privado de libertad, conforme se infiere del auto de
apertura del juicio oral.

V.- Que en relacion a Eulogio Bernal
Salvatierra, de conformidad al articulo 4° de la Ley




18.216, atendida la pena impuesta, no se le
otorgara el beneficio de la remisién condicional de
la pena, y por disposicion del articulo 40, vya
indicado tampoco corresponde otorgarle ningun otro
de los beneficios alternativos contemplados en
dicha ley, por lo que también deberd cumplir la
pena corporal en forma efectiva, contandose su
computo desde el dia 12 de diciembre del afo
2002, fecha desde la cual ha permanecido
ininterrumpidamente privado de libertad, conforme
se infiere del auto de apertura del juicio oral.
Ejecutoriada la presente sentencia dése
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 468 del
Codigo Procesal Penal, oficidndose a la Contraloria
General de la Republica, al Servicio Electoral, al

55

Servicio de Registro Civil e Identificacién, al
Registro Nacional de Conductores y al Centro de
Cumplimiento Penitenciario de CALAMA a quienes
se le deberd adjuntar copia de esta sentencia con el
atestado de encontrarse ejecutoriada.

Redactada por la Juez IRMA TAPIA
VALDES.

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

Pronunciada por los Jueces Titulares del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Calama dofia IRMA
TAPIA  VALDES, don FRANCO REPETTO
CONTRERAS y don JAIME MEDINA JARA.



e Condena al acusado a la pena de cinco afos y un dia de presidio mayor en su grado minimo,
accesorias legales y costas de la causa como autor del delito de robo con violencia.

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

Resumen:

La Fiscalia acusé al imputado como autor del delito de robo con violencia. Alegd, también, la
concurrencia de la agravante del articulo 456 bis nimero 3 del Codigo Penal. La Defensa solicito su
absolucién, y en subsidio solicitd la recalificacion a robo por sorpresa. El Tribunal estimé que el uso
de la violencia se acredito, asi como que su fin fue arrebatar. Expreséd que habiéndose comprobado
que la violencia ejercida, asi como las lesiones provocadas, no fueron una consecuencia del
arrebatamiento, sino el medio para facilitarlo, la correcta calificacion juridica de los hechos es la de
un robo con violencia. Finalmente, respecto de la agravante invocada por el Ministerio Publico, la
desestima en atencion a que el juicio slo se siguié contra un imputado, no habiéndose acreditado,
entonces, la participacion de un tercero a quien protege la presuncion de inocencia.

Texto completo:

Calama uno de agosto del afio dos mil tres.
VISTOS, Y CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que, ante este tribunal de juicio oral de
la ciudad de Calama, integrada por los Jueces,
dofia Irma Tapia Valdés, don Franco Repetto
Contreras y dofia Carla Troncoso Bustamante
se llevo a efecto con fecha 28 de julio del afio 2003
la audiencia de juicio oral relativa a la causa RIT N°
22-2003 seguidos contra don Julio Valdivia
Oyarce, chileno, ayudante de cocina, Cédula de
Identidad N° 13.701.134-4, domiciliado para estos
efectos en el Centro de Cumplimiento Penitenciario
de Antofagasta.

Represento al Ministerio Publico don Luis
Vacca Soria y don Eduardo Pefia Martinez,
ambos abogados, domiciliados en Granaderos
2205, Calama. La defensa estuvo a cargo de don
Osvaldo Valenzuela Contreras, con domicilio en
Latorre 1760 segundo piso, de esta ciudad.
SEGUNDO: Que la acusacién conforme al auto de
apertura es la siguiente, los hechos tuvieron lugar el
dia 4 de Febrero del 2003, aproximadamente a las
10:45 hrs., en circunstancias de que Alicia Del
Carmen Riquelme Ibafiez, transitaba por calle
Vargas con direccion hacia el centro de la ciudad,
recibe un llamado telefénico via celular de su
hermano y a la imputada que vienen caminando
directo hacia ella. Mientras ella hablaba por teléfono
el imputado le arrebata el celular, la victima opone
resistencia y el imputado la empuja hacia una
muralla de la calle, golpeandose la cabeza, la
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espalda y cayendo al piso. Acto seguido la
imputada procede a darle patadas mientras la
victima permanecia en el suelo, se abalanza sobre
ella, la toma del pelo y comienza a azotar su
cabeza en el suelo, le propina arafiazos en el rostro
y mientras sucedia esto, el imputado trataba de
sustraerle un reloj, lo cual no pudo efectuar, sin
embargo a raiz del forcejeo le causé lesiones en la
mano izquierda, lo que si logra arrebatarle es la
cartera de color negro que la victima llevaba
cruzada y en la cual portaba la suma de $40.000 (
cuarenta mil pesos), documentos varios, su cédula
de identidad.

Posteriormente, ambos imputados se dan a la fuga,
concurren a auxiliar a la victima dos sujetos, el Sr.
Juan Vergara Funes y su hijo Juan Vergara Araya,
los cuales presencian el hecho, llaman al 133 de
Carabineros e informan a la policia lo sucedido, las
caracteristicas fisicas, vestimentas de ambos
imputados, y que éstos habian abordado una micro
de color amarillo, la cual transitaba por calle Vargas
con direccion hacia el centro de la ciudad,
informandoles que incluso ésta iba a pasar frente a
la Prefectura de Carabineros. CENCO envia al
carabinero Rafael Falndez, el cual manifiesta que
persigue al micro, sefialando que ésta va por calle
Vargas con direcciéon hacia Balmaceda, el policia
pide refuerzos, los cuales llegan y proceden a
detener el vehiculo en Av. Balmaceda con
Antofagasta, se suben al interior del mismo,
sefialando que no van mas de 8 pasajeros y que



ven a una pareja, los cuales concuerdan con las
caracteristicas fisicas de las personas denunciadas,
ven que la imputada esta registrando una cartera de
color negro y al ver la presencia policial la arroja al
suelo, a sus pies, ambos imputados se ponen
nerviosos, los policias se acercan ven la cartera,
incluso el carné de identidad de la persona que
habia sido asaltada, se procede a la detencion de
ambos imputados, se encuentra en el bolsillo del
pantalén del imputado un celular marca Nokia que
fue reconocido por la victima como de su
propiedad, encontrandose solo parte del dinero que
la victima manifest6 que portaba en su cartera.

La victima es trasladada al hospital donde se le
constatan lesiones de caracter menos graves y que
consisten en poli contusiones, hematoma cuero
cabelludo, erosiones en el brazo derecho y en la
pierna izquierda, sin perjuicio de que registra
marcas en su rostro, luego concurre a la Comisaria
donde reconoce las especies que portaban los
imputados, la cartera de color negro, junto con sus
documentos y el celular marca Nokia de su
propiedad.

TERCERO : Que, en este juicio el Ministerio
Publico le ha imputado a don Julio Valdivia Oyarce
los hechos resefiados en el motivo segundo de esta
sentencia como constitutivos del delito de robo con
violencia, descrito y sancionado en los articulos
432, 433 inciso 1° y 436 inciso 1° del Codigo Penal,
perpetrado en grado de consumado y atribuyéndole
en él participacién en calidad de autor de
conformidad lo dispone el articulo 15 N° 1 del
Cadigo Punitivo.

En cuanto a las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal, el Ministerio Publico sostiene
no beneficiarle al acusado Valdivia Oyarce ninguna
atenuante vy, estima concurrente la agravante del
articulo 456 bis. N° 3 del Cddigo Penal.

La pena que solicita el Ministerio Publico para el
caso que el acusado Valdivia Oyarce sea
condenado, es la de 10 afios y 01 dia de presidio
mayor en su grado medio, mas las penas
accesorias del articulo 28 del Cddigo Penal y las
costas del juicio.

CUARTO: Que, el Ministerio Publico ratificé en la
audiencia el contenido de su acusacién, ofreciendo
acreditar los fundamentos de hecho de la misma,
promesa que, en su alegato de clausura, estimo
cumplida haciendo un analisis pormenorizado de la
prueba rendida y que en su concepto acreditan el
hecho punible y la participacion del acusado
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QUINTO: Que, en su alegato de apertura la
defensa sefiala que durante el juicio no se podra
acreditar la participacién culpable de su defendido
en el ilicito por el que se le acusa, podran, segun él,
establecerse otros ilicitos penales pero en ningun
caso el delito por el cual fuera acusado don Julio
Valdivia Oyarce, solicitando su absolucién.

SEXTO: Que, a juicio de este Tribunal el problema
central en el caso materia del presente juicio,
consiste en determinar la existencia del delito de
Robo con Violencia, en los términos establecidos en
el articulo 436 inciso 1° del Cédigo Penal, con
relacién al articulo 432 y 439 del mismo cuerpo
legal, esto es, en este caso especifico, apropiacion
de cosa mueble ajena sin la voluntad de su duefio y
con animo de lucrarse, usando violencia en las
personas, sin que concurran las circunstancias
especiales contempladas en el articulo 433 del
Caodigo Penal.

En segundo término, que en los hechos le ha
correspondido al acusado participacion en calidad
de autor.

Ambas circunstancias fueron el objeto de la prueba
rendida en esta audiencia.

SEPTIMO: Que, las partes acordaron tener por
probados de conformidad con el articulo 275 del
Codigo Procesal Penal lo siguiente: que Julio
Valdivia Oyarce fue condenado por sentencia firme
el 20 de mayo de 1998, por el Juzgado del Crimen
de San Miguel, en causa rol N° 19/1998, a la pena
de 61 dias de presidio menor en su grado minimo,
otorgandosele la remisién condicional.

OCTAVO: Que, el Tribunal apreciando con libertad
la prueba rendida durante el desarrollo de la
audiencia de juicio oral, segun lo permite el articulo
297 del Codigo Procesal Penal, pero sin contradecir
los principios de la légica, las maximas de las
experiencias y los conocimientos cientificamente
afianzados, tiene por acreditado, mas alld de toda
duda razonable, los siguientes hechos: que en
horas de la mafiana del dia 4 de febrero de afio
2003 mientras la victima transitaba por calle Vargas
en direccion al centro de esta ciudad fue
interceptada por dos personas, una de las cuales-
el acusado- forcejea con ella para arrebatarle un
celular y ante su resistencia la empuja contra la
pared, provocandole un esguince leve cervical, ella
cae y estando en el piso ambos sujetos comienzan
a propinarle golpes a fin de sustraerle ofras
especies, especificamente el acusado le provoca
lesiones en uno de sus brazos para arrebatarle un



reloj, lo que no consigue pero si logra despojarle la
cartera que portaba la afectada, la que en su
interior contenia diversas especies, para luego
emprender la huida abordando un vehiculo de
locomocion  colectiva, siendo  posteriormente
interceptado  por carabineros lograndose su
detencion, encontrando parte de las especies,
especificamente en poder del acusado el celular de
dofia Alicia Riquelme Ibafiez.

NOVENO: Que, para el establecimiento de los
hechos antes referidos, el Tribunal tuvo en
consideracion las siguientes pruebas incorporadas
en la audiencia de juicio oral, con las
consideraciones que se diran en su caso:

A) En cuanto a la sustracciéon de la especie
mueble ajena con animo de lucro.

Esta resulté acreditada, en virtud de los siguientes
antecedentes:

a) Declaraciéon de la victima dofia Alicia Del
Carmen Riquelme Ibaiiez, duefia de casa, cédula
de identidad 9.245.784-2, quien sefiala que el dia 4
de febrero del afio 2003, mientras se dirigia al
centro de la ciudad por calle Vargas, al llegar a
esquina de Santa Maria venia un hombre y una
mujer, el varon le quita el celular, y como no pudo
tomarlo bien le dio un empujén arrojandola contra la
pared golpeandose en su cabeza y espalda,
quitdndole el teléfono, ella cae al suelo y la mujer se
le tira encima comenzando a golpearla y a
insultarla, mientras el hombre trataba de sacarle el
reloj enterrandole las ufias para lograrlo,
provocandole lesiones en su brazo, como no pudo
efectuarlo, le arrebaté la cartera con diversas
especies en su interior tales como una lapicera, un
monedero, cédula de identidad, etc. Tras lo ocurrido
los dos arrancan y ella es auxiliada por una
persona que se encontraba cerca del lugar quien
estaba comunicandose con Carabineros, por lo que
ella le indica a éstos que habia sido objeto de un
asalto, estaban en eso, cuando otra persona que
pasaba por el lugar le sefiala que los autores del
delito se habian subido a un microbUs en direccion
al centro. Después de hablar con la Poalicia, ella se
dirigié a la posta para constatar las lesiones que
habia sufrido siéndole recetado unos remedios para
sanar las heridas, en ese lugar también pudo
observar a la mujer que la agredié quien estaba con
Carabineros en ese lugar, uno de los Policias se
dirigié a ella exhibiendo su cédula de identidad que
estaba ya en poder de ellos, acto seguido se dirigi6
a la Comisaria a estampar la denuncia, siendo
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nuevamente acompafiada por la persona que le
prest6 ayuda, en ese lugar Carabineros la llevd a
reconocer sus cosas, ya que detenidos el acusado
y su acompafiante, reconocid, su cédula de
identidad, su cartera, su billetera, un monedero y
una lapicera, faltaba el celular, por lo cual un
Carabinero se dirigio al interior de la Comisaria
regresando con él indicandole que estaba en poder
del acusado, ella lo reconoce porque en el teléfono
estaban grabados en su memoria los nimeros de
diversas personas conocidas, comprobando que
era de su propiedad, especies que también
reconoce en la audiencia a través de las fotografias
que le fueron exhibidas.

b) Asertos del testigo Juan Manuel
Vergara Funes, cédula de identidad N°9.239.824-
2, quien sefala que el dia de los hechos él se
encontraba junto a su hijo Juan Vergara Araya,
comprando unos repuestos en calle Vargas, y
cuando estaba en eso sinti6 unos gritos,
asomandose, pudiendo observar a una mujer en el
suelo y que dos personas la agredian, un hombre y
una mujer, uno de ellos la pateaba y la otra estaba
agachada tapandole la boca, el hombre le arrebatd
la cartera y al acercarse, los agresores
emprendieron la huida al poniente, abordando una
micro de color amarillo que iba en direccion al
centro, el llam6 por celular a Carabineros
sefialandole lo ocurrido, ellos le responden que
traslade al Hospital a la afectada para tratar sus
heridas, en ese lugar estaba Carabineros y uno de
los Policias le mostrd a la victima su cédula de
identidad, ya que en ese lugar también se
encontraba detenida la agresora, posteriormente la
llevé a la comisaria para que hiciera la denuncia,
llegando también en esos momentos las personas
que la habian asaltado siendo ingresados éstos al
interior, los Carabineros le mostraron a la victima
su cartera, indicandole ésta que faltaba su celular,
un Carabinero entra donde estaban los detenidos y
regresa con un celular, indicandole ella que este era
de su propiedad ya que en él estaban registrados
nimeros de personas conocidas que ella habia
grabado, el Carabinero Cifuentes Olivero le
mencion a la victima que dicho aparato estaba en
poder del acusado.

c) Testimonios de Juan Mauricio Vergara
Araya, cédula de identidad N°14.585.734-1,
estudiante, quien ratifica los dichos del testigo
anterior sefialando que el dia de los hechos se
encontraba junto a su progenitor comprando unos



repuestos en un local de calle Vargas, el se
encontraba afuera del establecimiento sentado en
el interior de la camioneta de su padre, cuando
pudo observar a una pareja que estaban con una
sefiora que se encontraba en el suelo, el penso6
que la sefiora estaba desmayada, pero al ver mejor
pudo determinar que trataban de arrebatarle sus
cosas logrando el sujeto quitarle una cartera,
emprendiendo la huida, él junto a su padre se
acercan y ven a la sefiora herida, por lo que la
llevan en primer término a la posta y posteriormente
a la Comisaria, a ese lugar llegan también los
agresores detenidos, ella los identifica, logrando de
igual modo, reconocer la cartera de su propiedad
que Carabineros le exhibe, junto con las cosas de
su interior, indicandole la victima que faltaba su
celular, uno de los carabineros ingresa y trae uno,
que segun le sefiala estaba en poder del acusado.

d) Declaracion de los funcionarios
aprehensores, Cabo 2° Rafael Alfonso Fatlindez
Larrain, cédula de identidad 12.437.022-1 y Cabo
2° Victor Daniel Cifuentes Olivero, cédula de
identidad 12.022.853-6, ambos domiciliados en
calle Av. Granaderos N° 2490 de esta ciudad,
sefialando que el dia de los hechos, el primero de
ellos se encontraba efectuando un patrullaje en
moto todo terreno, cuando recibid un llamado de la
Central de Comunicaciones de Carabineros,
informandole que en Vargas esquina Santa Maria
habian asaltado a una mujer robandole una cartera,
un celular y que segun testigos, los autores eran un
hombre y una mujer jévenes, el primero de los
cuales vestia una jardinera de jeans y la mujer
vestia pantalones de mezclilla y tenia pelo rojizo, se
le informé que ambos habian subido a un microbus
en direccion al centro de la ciudad, por lo que
procedié a ubicar dicho vehiculo, logrando dar con
él, en la interseccion de Vargas con Vivar
procediendo a seguirlo, no sin antes solicitar apoyo
a otras unidades policiales que se encontrasen en
las cercanias del lugar, es asi, que en calle
Balmaceda aparece el Cabo Victor Cifuentes
Oliveros, jefe de la seccion motos todo terreno,
acompanandolo en el seguimiento, llegando
también al lugar un Cuartel Mévil de Carabineros
procediendo a detener el autobls en calle
Balmaceda esquina Antofagasta. Ambos Policias se
suben y se dirigen al par de jbvenes que
respondian a las caracteristicas que habian sido
denunciadas, el hombre advirtié a la mujer de la
presencia policial lanzando ésta algo al piso,
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pudiendo observar que se trataba de una cartera,
procediéndose a su detenciéon conforme a la
denuncia  efectuada. La cartera tenia
documentacion varia, diversas tarjetas de crédito y
una cédula de identidad perteneciente a una muijer.
Trasladaron a ambos detenidos al Hospital de
Calama, para los efectos de constatar lesiones de
éstos, al llegar a ese lugar, testigos le sefialaron
que la victima se encontraba atendiéndose en un
box médico reconociendo ella en forma inmediata
su cédula de identidad, sefialandole que debia
trasladarse a la Comisaria para el procedimiento de
rigor, con relacién a los detenidos los llevaron a la
Comisaria, y en ese lugar, al que posteriormente
llegd la denunciante, le mostraron todas las
especies encontradas en el autobus, las que
reconocidé en su totalidad como de su propiedad
sefialandoles que le faltaba un celular marca Nokia
color negro, en ese momento el Cabo Cifuentes
ingresd al calabozo preventivo y procedid a registrar
al acusado encontrandole en uno de sus bolsillos
un teléfono celular el que fue reconocido por la
victima como de su propiedad, ya que en él se
encontraban  registrados numeros  telefénicos
pertenecientes a familiares 'y  amistades,
posteriormente llevan a los detenidos a una sala
contigua siendo reconocidos a través de un vidrio
tanto por la victima como por los testigos.

e) Dichos de don Olegario Elias Ardiles Ardiles,
chofer, cédula de identidad 7.667.252-0, quien
sefiala que el dia de los hechos se encontraba
cumpliendo sus labores habituales de Chofer de
Locomocién Colectiva, cuando en calle Anibal Pinto
esquina Vargas se suben al microbus que el
conducia dos sujetos, un varén y una mujer
jévenes, pudo observar que el hombre sangraba de
su mano derecha, el recorrido iba en direccion al
centro de la ciudad, al pasar por las afueras de la
Prefectura de Carabineros vio a dos policias que
seguian el autobus, al llegar a la interseccion de
Antofagasta con Balmaceda una patrulla de
Carabineros lo hizo detener y los dos Carabineros
que le seguian suben al micro y se dirigen al
asiento donde iban sentadas las dos personas, les
hace bajar y le piden que él se levante para que
observe los documentos y tarjetas de crédito que
estas personas habian botado bajo uno de los
asientos, informandole la Policia que dichas
personas habian participado en un asalto de una
muijer.



f) Incorporacion de Set de 3 fotografias
correspondientes a las especies sustraidas a la
victima las que fueron reconocidas por ésta como
de su propiedad al serle exhibidas.

B)En relacion con la violencia

empleada contra la victima en los términos del
articulo 439 del Cédigo Penal
Se encuentra acreditada a Juicio de este Tribunal
con:
a) Las declaraciones de la propia victima dofia
Alicia Riquelme lbanez quien sefiald que el
acusado al no poder arrebatarle el celular que ella
portaba, la empuja contra una pared golpeandose
en su cabeza y espalda, quitdndole el teléfono, y
estando ella en el suelo le provoca ademas una
lesidn en uno de sus brazos con el objeto de
apoderarse de un reloj, lo que finalmente no logra,
lo anterior es sin perjuicio de ofras lesiones
causadas por un tercero que acompafiaba al
acusado.

b) El Certificado médico de atencion de
urgencia respecto de la victima, expedido por el
Hospital Carlos Cisternas, de 04 de febrero de
2003.

c) Las declaraciones del perito Rodrigo Meza
Inostroza, médico legista, cédula de identidad
10.740.310-8, domiciliado en el Hospital Carlos
Cisternas, Carlos Cisternas S/N, Calama, quien
sefala que le correspondié atender a la victima de
este delito, con fecha 13 de febrero del afo 2003.
Como antecedentes tuvo a la vista el hecho de que
la afectada habia sido agredida por terceros
mientras era asaltada en la via publica, siendo
atendida de urgencia en el Hospital de Calama, las
conclusiones del examen fueron una excoriacion
en la regién facial derecha, una equimosis en el
brazo derecho, un esguince leve en el dedo pulgar
izquierdo y un esguince cervical, siendo estas
lesiones compatibles con el relato de la victima y
fueron catalogadas de mediana gravedad,
estimandose en 10 dias el periodo de
recuperacion.

d Un Set de 07 fotografias
correspondientes a dofia Alicia Del Carmen
Riquelme Ibafez, que grafican las lesiones sufridas
por ésta el dia que se habria perpetrado el delito
materia de la acusacién las que se incorporaron a
través de su exhibicion al perito y a la victima.
DECIMO: Que, el Ministerio Publico hizo declarar a
Pablo César Cortés Cortés, Carabinero, cédula de
identidad 13.745.881-0, testigo que declaré sobre
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un croquis y un set fotografico de 22 fotografias del
sitio del suceso, los que al no ser exhibidos en la
audiencia el tribunal no pudo formarse una opinién
y conocimiento de aquel, por lo que sus dichos
nada pueden aclarar al respecto, por lo que seran
desestimados como medio de prueba.

UNDECIMO: Que, la Defensa, no rindio prueba
alguna destinada a desvirtuar los cargos realizados
por el Ministerio Publico, limitandose a contra-
interrogar a los testigos presentados por la fiscalia.
DUODECIMO: Que, las declaraciones de los
testigos referidos en los apartados anteriores,
provienen de personas que presenciaron los
hechos 0 que tomaron conocimiento del mismo, en
forma proxima a su ocurrencia, que impresionaron a
los jueces como capaces de percibirlos 'y
apreciarlos por sus sentidos, por eso aparecen
como veraces Yy creibles. El rigor en los detalles y
circunstancias que rodearon el hecho, hacen que la
version de la victima sea altamente confiable vy
verosimil, lo que es ademas concordantes en lo
pertinente, con lo declarado por los Carabineros,
quienes a su vez, no incurrieron en contradicciones
de importancia dando una versiéon pormenorizada
de los hechos en que intervinieron, con una
secuencia légica 1o que da fe a su relato, razén por
la cual este Tribunal acoge plenamente la prueba
rendida por el Ministerio Publico, como quiera que
no fue controvertida por prueba alguna en contrario
durante la audiencia encontrandose ésta acorde y
en armonia, ademas, con la prueba material
adjuntada por la Fiscalia.

DECIMOTERCERO: Que, los hechos establecidos,
en el considerando octavo tipifican el delito robo
con violencia previsto y sancionado en el articulo
436 con relacién al articulo 439, ambos del Cddigo
Penal al concurrir copulativamente cada uno de los
elementos que lo constituyen: apropiacién, esto
es, “...1a sustraccién de una cosa de la esfera de
resguardo de una persona con el animo de
comportarse de hecho como propietario de ella...”,
toda vez que el acusado tomd las especies,
retirdndose del lugar con ellas; cosa mueble,
definida en nuestro ordenamiento juridico como
aquellas que pueden transportarse de un lugar a
otro mediante el uso de una fuerza externa, en este
caso el teléfono celular y la cartera;_cosa ajena, es
decir, aquellas respecto de las cuales una persona
distinta del hechor, detenta la propiedad o la
posesion, que en el caso sub examine la propiedad
del teléfono celular sustraido corresponde a una



persona distinta del acusado cuya preexistencia y
dominio fluyen de la declaracién de la victima
quien, en la audiencia, las reconocié como de su
propiedad, al serle exhibidas un set de 3 fotografias
correspondientes a las especies sustraidas, las
que se incorporaron como prueba en el presente
juicio; sin la voluntad de su duerio, expresion que
significa actuar no sélo 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 la especie le fue
sustraida a la victima contra su voluntad, ya que se
tuvo que reducirla y golpearla para lograr su
proposito; dnimo de lucro, el cual se puede colegir
del hecho de la sustraccién, bastando que se tenga
en vista al ejecutar la accién, sin que requiera de un
enriquecimiento real; finalmente, la violencia, que
conforme al articulo 439 del Codigo Penal, la
constituye los malos tratamientos de obra, ya sea
para hacer que se entreguen o manifiesten las
cosas o0 para impedir la resistencia u oposicién a
que se quiten, o cualquier otro acto que pueda
forzar la manifestacion o entrega. Que en el caso
sub judice ésta se configura por el hecho que la
victima fue atacada por el acusado, quien la
empujé hacia una muralla para luego caer al suelo
provocandole lesiones, situacion que aprovecha el
acusado para sustraerle el teléfono, ademas, le
ocasiond lesiones en uno de sus brazos para
arrebatarle un reloj lo que no consiguio, logrando
solo despojarla de su cartera, por lo que el empleo
de fuerza fisica sobre ella, concuerda con lo
preceptuado en el articulo 439 del Codigo Penal, en
el sentido de que se debe entender por violencia,
propia de este delito, a los malos tratamientos de
obra, ya sea para hacer que se entreguen o
manifiesten las cosas, para impedir la resistencia u
oposicion a que se quiten.

El ilicito descrito debe estimarse cometido
en grado de consumado, toda vez que consta de la
prueba ya analizada, que el autor efectivamente se
apodero del teléfono celular que portaba la victima,
sacandolo de la esfera de su proteccion, especie
que fue recuperada mas tarde, en otro lugar, al
momento de la detencion del acusado en poder de
éste.

DECIMOCUARTO: Que, establecida la comisién
del delito, corresponde justificar por qué se
determind participacién en grado de autor al
acusado, la misma surge de la imputacién precisa,
directa y categdrica que efectua la victima en la
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audiencia quien lo reconocié en ésta como el
individuo autor del ilicito que le afectd, con los
dichos de Juan Vergara Funes y Juan Vergara
Araya testigos presenciales del hecho y que
también lo reconocieron en la audiencia como la
persona que golped y sustrajo especies a la
victima, a lo anterior se suma las declaraciones de
los funcionarios aprehensores, Rafael Alfonso
Falundez Larrain y Victor Daniel Cifuentes Olivero,
quienes también lo reconocieron en la audiencia
como la persona que el dia de los hechos fue
detenido correspondiendo su descripcién fisica y
vestimenta a las que sefialaron testigos a la Central
de Comunicaciones de Carabineros como aquellas
que pertenecian al individuo que intervino en el
ilicito y que ademés, le encontraron dentro de sus
vestimentas un teléfono celular perteneciente a la
victima, afectandole al mismo tiempo la presuncion
de autoria del articulo 454 del Codigo Penal, ya que
no se justificd la legitima adquisicién de la especie
encontrada en su poder. Sobre los sefialados
reconocimientos categéricos y precisos la defensa
del acusado no ha levantado duda razonable
alguna.

DECIMOQUINTO :Que, con los antecedentes
probatorios relacionados en el motivo que precede
y que se aprecian libremente, permiten llegar a la
conviccién que al acusado Julio Valdivia Oyarce le
ha correspondido una participacién en calidad de
autor en los hechos establecidos, por haber
intervenido de manera inmediata y directa en su
ejecucion, tal como lo prescribe el articulo 15 N°1
del Cddigo Penal lograndose desvirtuar la
presuncién de inocencia que lo amparaba.
DECIMOSEXTO: Que, la defensa en sus alegatos
de clausura, estima que durante el juicio no se pudo
acreditar que el acusado haya cometido el delito de
robo con violencia en la persona de la victima, toda
vez que ninguno de los testigos pudo probar que el
imputado haya ejercicio violencia contra la afectada,
en el evento de existir fuerza, solo existid un
empujon contra ésta lo que permitié sustraer su
teléfono, pero no para producir la sustraccién del
mismo, la violencia no es fisica, directa ni propia, no
es la que requiere el tipo penal para que se
materialice, por un lado la violencia no esta
relacionada con la sustraccién de la especies sino
producto de sustraccion de la misma, sobre todo
teniendo en consideracién que segun lo dicho por el
perito que la lesion que esto produjo es tan leve que
podria efectuarse por un accidente casero. La



eventual violencia que hay cabe dentro del delito de
robo por sorpresa figura subsidiaria que deberia
aplicarse en caso de que el tribunal decidiese
condenar por algun ilicito, agrega que la victima no
hizo un reconocimiento material de las especies, las
que no fueron incorporadas en la audiencia a pesar
de haberse recuperado estas por parte de la
Policia, no hay cadena de custodia ni
reconocimiento expreso ni hubo incorporacién de
éstas por lo que el tribunal no puede valorarlas para
acreditar la sustraccion de ellas, las fotos
acompafadas fueron tomadas en la fiscalia y no en
el lugar que fueron encontradas, ningun funcionario
ha dado reconocimiento expreso de ellas ni mucho
menos material por lo que no puede quedar
constancia que se haya producido una sustraccién
de especies, ya que no hay evidencia material.

Con relacién a la violencia, la misma victima sefiala
que la mujer que la atacé fue quien la golpea en el
suelo, persona que no esta siendo juzgada en este
juicio, reconoce que el acusado le dio un empujon
lo que es compatible con el delito de robo por
sorpresa, pero no con el robo con violencia. Del
mismo modo, los testigos Vergara Funes y Vergara
Araya cayeron en diversas contradicciones como
por ejemplo no queda claro si la victima concurrio
primero junto a ellos al hospital 0 a la Comisaria, el
primero de ellos situd el lugar de los hechos en dos
calles paralelas, lo que no es posible, y el segundo
sefiald en estrados que se encontraba en la
camioneta de su padre fuera del local al que
concurrieron a comprar repuestos, sin embargo en
fiscalia sefiald que también estaba dentro de dicho
establecimiento, asimismo, el perito sefialé que las
lesiones son compatibles con el relato de la victima
pero acepta que pueden ser producidas por otras
situaciones distintas del hecho imputado. Los
testigos también se contradicen con sus
declaraciones en fiscalia en las que omitieron decir
que es el acusado quien le arrebata la cartera a la
victima, lo que si sefialaron en la audiencia, casi
seis meses después de ocurridos los hechos.
DECIMOSEPTIMO: Que, el tribunal, haciéndose
cargo de lo alegado por la defensa en relacion con
el hecho de que no se hayan incorporado
materialmente las especies en la audiencia, por lo
que no seria posible acreditar su existencia y
sustraccion, se desestima, por cuanto el articulo
189 del Cadigo Procesal Penal es claro en cuanto
sefiala que dichas especies en caso de robo,
deben ser devueltas a su legitimo duefio en
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cualquier estado del procedimiento una vez
comprobado su dominio debiéndose dejar
constancia fotografica u otro medio que resultare
conveniente, a su vez los articulos 323 y 333 de la
ley procesal penal, facultan presentar como medio
de prueba fotografias, lo que en este caso ha
ocurrido y a través de ellas la victima ha reconocido
las especies, sin perjuicio del propio valor de dicha
declaracion testimonial.

No es necesario en concepto del tribunal
que las especies deben ser exhibidas
materialmente, toda vez que existe libertad de
medios probatorios su existencia puede acreditarse
por otro medio apto para producir fe como ocurri6
en la audiencia.

Con relacién a la violencia que ejercio el acusado
respecto de la victima ha quedado establecido que
fue él quien empuja a ésta contra la pared para
poder arrebatarle su teléfono provocando su caida y
causandole un esguince leve cervical, dicha lesion,
no es producto del tiron o arrebatamiento del
teléfono como sefala la defensa, sino por el
contrario, se efectia para poder despojarselo ya
que la afectada se opuso a ello, de igual forma, la
victima por accion del acusado resulté con lesiones
en su brazo derecho producto de que éste le
enterraba sus ufias con el objeto de arrancarle un
reloj estando la victima en el suelo, por lo tanto, la
violencia ejercida y las lesiones provocadas no son
consecuencia del arrebatamiento sino para facilitar
aquel, por lo que se satisface de manera suficiente
el concepto de violencia como coaccién exigido
legalmente en relacién con la apropiacién de las
especies de la victima con fines ilicitos. Ademas, el
articulo 436 del mismo cuerpo legal, no exige que la
violencia en el robo se materialice en lesiones,
existe violencia por el hecho de la aplicacién sobre
la persona de la victima de una energia material
que pueda vencer su resistencia o pueda
provocarle un dafio, aun cuando esa energia no
cause lesiones de ningln género, pues bastan los
simples malos tratos a que se refiere el articulo 439
del Cadigo Penal.

En mérito de lo anterior no existe en este caso el
delito de Robo por Sorpresa que alega la defensa,
por cuanto dicho injusto es una figura intermedia
entre el hurto y el robo con violencia, pero que se
asemeja mas al hurto por cuanto la fuerza recae
sobre la cosa, no sobre las personas, y por lo tanto
en su comision, el bien juridico afectado no
trasciende la propiedad, para afligir la integridad



fisica, como ocurrié en esta causas, donde la
fuerza fue ejercida claramente sobre la persona de
la victima para vencer su resistencia en orden a
impedir que le quitaran sus pertenencias, es decir la
violencia estuvo al servicio de la apropiacién en
relaciéon de medio a fin, siendo las lesiones
provocadas a la ofendida no una consecuencia
causal del apoderamiento sino que dirigida
especificamente a vulnerar la resistencia opuesta
por lo que los hechos se encuadran en el tipo penal
descrito en el articulo 436 inciso primero del Cadigo
Penal toda vez que el elemento "sorpresa” no fue
usado para lograr el apoderamiento de las
especies, sino que este se llevd a cabo a través de
la violencia antes descrita.

La defensa ha tratado de desvincular las agresiones
sufridas por la victima, de la sustraccion efectuada
por acusado aduciendo que seria una tercera
persona la que las efectud, lo que se desestimo por
los motivos ya anotados en cuanto a que él también
ejercié violencia contra la victima pero a pesar de
ello, de aceptarse tal argumento nos llevaria
necesariamente a la divisién de las acciones
desplegadas por los participantes, lo que en el
hecho no es posible, descartandose con ello que la
violencia causante de las lesiones -supuestamente
ejercida sélo por esta otra persona tuviere una
finalidad diferente de la lucrativa.

Finalmente en relaciébn con las
contradicciones evidenciadas por la defensa seran
desestimadas, por cuanto el tribunal ha observado
que estas imprecisiones son irrelevantes, no
pudiendo apreciarse que los testigos hubieren
mentido acerca de los hechos esenciales objeto de
los interrogatorios y que dicen relacién con el delito
y la participacion del acusado.

DECIMOCTAVO: Que, en virtud de las
conclusiones a que los sentenciadores han arribado
en los fundamentos precedentes, no es posible ni
procedente acceder a la peticion de la defensa, en
cuanto pretende la absolucién de Julio Valdivia
Oyarce de la acusacion de autos, puesto que,
como se ha demostrado con los razonamientos alli
vertidos, tanto el hecho que se le imputé como su
participacion en calidad de autor, han quedado
debidamente  comprobados con la prueba
validamente aportada en el juicio.

DECIMONOVENO: Que, la fiscalia solicitd la
agravante establecida en el Art. 456 bis N° 3 del
Codigo penal, esto es, ser dos o mas los
malhechores, la funda en que dicha circunstancia
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agravante es tenida en consideracién respecto de
los delitos de hurto y robo y se considera por el
legislador en el momento en que se ejecuta la
perpetracion del delito y no en el momento del
enjuiciamiento, siendo dicha circunstancia objetiva
debe sopesarse en ese momento, conforme las
pruebas rendidas en la audiencia queda claro que
el ilicito se verificd en coautoria con un tercero, en
este caso, una mujer que acompafaba al acusado,
teniendo en consideracion que hay unidad de dolo y
de accion respecto de ambos autores es
procedente aplicar la agravante.

Que resolviendo dicha peticion, el tribunal
no daré lugar a ella por cuanto no se ha acreditado
en estrados la participacion conjunta del acusado
con otro tercero, que no se hallé presente en el
juicio, que no ha sido juzgado ni condenado y
respecto del cual rige en plenitud la presuncién de
inocencia instituida en la ley a su favor, por ende,
no puede el tribunal, en estas circunstancias,
pronunciarse respecto de su participacion juridica
en el delito, lo cual no ha sido objeto de este juicio,
no pudiendo establecerse en consecuencia, el
fundamento principal de dicha agravante,
acogiendo de esta forma lo solicitado por la defensa
en orden a rechazar dicha agravante.

VIGESIMO: Que, la pena asignada al delito es la de
presidio mayor desde su grado minimo a maximo, y
no existiendo circunstancias modificatorias que
puedan beneficiar o perjudicar al acusado, el
tribunal puede recorrerla en toda su extension,
prefiriendo para el caso imponer una del grado
minimo, atendida la extension del mal causado.
VIGESIMOPRIMERO: Que, en atencion a la pena
que se aplicara al acusado no se le concedera
ninguno de los beneficios alternativos establecidos en
la ley 18.216 por no reunir los requisitos para ello.

Por estas consideraciones y visto lo dispuesto en
los articulos 1, 14 N° 1, 15 N° 1, 18, 24, 25, 28, 31,
50, 68, 69, 432, 436, 439 del Codigo Penal; 295,
297, 325 y siguientes, 340, 342 y 348 del Cadigo
Procesal Penal, se declara.

.-Que se condena a Julio Valdivia
Oyarce, ya individualizado, a la pena de cinco
afos y un dia de presidio mayor en su grado
minimo como autor del delito de robo con violencia
en grado de consumado en perjuicio de Alicia
Riquelme Ibafiez, perpetrado en esta ciudad el 04
de febrero de 2.003.

.- Que
sentenciado, a

se condena, ademas al
las penas accesorias de



inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y
oficios publicos y derechos politicos y la de
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares
durante el tiempo de la condena y al pago de las
costas de la causa.

lil- No reuniendo el sentenciado los
requisitos de la Ley 18.216, no se le concede
beneficio alternativo alguno, debiendo cumplir
efectivamente la pena privativa de libertad a que ha
sido condenado, la que se le empezara a contar
desde el 4 de febrero del afio 2003, fecha desde la
cual se encuentra ininterrumpidamente privado de
libertad en prision preventiva, segun los
antecedentes remitidos por el Juez de Garantia de
la causa.

IV. Ejecutoriada la presente sentencia dése
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 468 del
Codigo Procesal Penal, oficiandose a la Contraloria
General de la Republica, Servicio de Registro Civil
e Identificacion, Servicio Electoral y al Centro de
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Cumplimiento  Penitenciario de Antofagasta a
quienes se le debera adjuntar copia de esta
sentencia con el atestado de encontrarse
ejecutoriada.

Sentencia redactada por el Juez don Franco
Repetto Contreras.

La juez dofia Carla Troncoso Bustamante no firma
por encontrase fuera de la ciudad, pese a haber
concurrido al juicio y al acuerdo.

Registrese,  comuniquese en  su
oportunidad al Juzgado de Garantia de Calama
para su cumplimiento, dése copia autorizada a los
intervinientes, hecho archivese.

Pronunciada por los jueces titulares del
Tribunal de Juicio Oral de Calama, dofia Irma Tapia
Valdés, don Franco Repetto Contreras y la Juez
Titular del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Antofagasta, dofia Carla Troncoso Bustamante,
subrogando legalmente.



e Condena a la acusada a la pena de dos afios de presidio menor en su grado medio y pago de una
multa de 21 UTM como autora del delito de uso malicioso de instrumento publico falso en
concurso ideal con el delito de estafa, a la pena de sesenta y un dias de presidio menor en su
grado minimo y pago de una multa de 5 UTM como autora del delito de estafa tentada, accesorias

legales de cada delito y costas de la causa.

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

Resumen:

La Fiscalia acusé a la imputada como autora de los delitos de estafa consumada, falsificacion de
instrumento publico y estafa frustrada. A su vez le reconocid las atenuantes de los numeros 6 y 7 del
articulo 11 del Codigo Penal. La Defensa solicito un calificacion juridica diferente de los hechos,
ademas del reconocimiento de las mismas atenuantes. El Tribunal estimé que el uso malicioso del
instrumento publico falso fue el medio para cometer el delito de estafa. Que la acusada fingiera un
nombre supuesto al extender la escritura de compraventa constituyd parte del ardid tendiente a
engafar a la victima. De este modo se configuré un concurso ideal impropio. Respecto del sequndo
delito de estafa, consider6 que se encontraba en grado de tentativa, por cuanto si bien dio comienzo
a la realizacion del ilicito por actos directos, faltaron uno o mas para su complemento. Finalmente,
respecto de las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, el Tribunal acogié las
atenuantes invocadas por el Ministerio Publico y la Defensa, en atencion a la falta de anotaciones

prontuariales pretéritas y a los montos consignados a favor de la victima.

Texto completo:

Antofagasta, tres de agosto del afio dos mil tres.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que con fecha veintiocho y
veintinueve de julio del presente afio, ante este
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta,
constituido por el juez Presidente de la Sala don
Marcos Kusanovic Antinopai e integrada por los
jueces sefiora Myriam Urbina Peran y don Dinko
Franulic Cetinic, se llevd a efecto la audiencia del
juicio oral de la causa rol interno del tribunal N° 66-
2003, seguida en contra de MARIA GLADYS
MENESES BARRIGA, chilena, cédula nacional de
identidad N° 9.023.807-8, de 40 afios de edad,
soltera, duefia de casa, domiciiada en La
Gardenias N° 1371, Antofagasta.

Sostuvo la acusacién el Ministerio Publico,
representado por el Fiscal adjunto don Rodrigo
Lazo Parada, domiciliado en calle Condell N° 2235,
de esta ciudad y, don Francisco Barraza Lara en
representacion de la querellante dofia Norma
Cortés Tapia, como acusador particular, domiciliado
en Prat N° 214 oficina 601 de esta ciudad.

La defensa del imputado estuvo a cargo
del Defensor Penal Publico don Rodrigo Araya
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Pefia, domiciliado en Balmaceda N° 2536, 4° piso
de Antofagasta.

SEGUNDO: Que el Ministerio
Publico fundé su acusacién en los siguientes
hechos: la imputada falsificd una escritura publica
de mandato especial, supuestamente conferido con
fecha 04 de septiembre de 2002 por la sefiora
Norma Julia Cortés Tapia, que la facultaba para
gestionar y vender la propiedad ubicada en Avenida
Argentina 1312 de esta ciudad, fingiendo la firma de
la sefiora Cortés y la del notario autorizante, Julio
Abuyeres Jadue. Posteriormente, la imputada
ofrecié la propiedad en venta mediante avisos en el
diario, no sin antes, mediante engafio tomar
posesion de las llaves del inmueble referido,
sefialando un precio muy inferior al real, consigui6
asi, realizar la venta del mismo a la sefiora Vilma
Lopez Taiba, mediante escritura publica que se
celebro el dia 30 de septiembre de 2002 en la
notaria de don Luis Horacio Chavez Zambrano, por
el precio de quince millones de pesos, que se lo
entreg6 en dinero en efectivo, firmando la imputada
bajo el nombre supuesto de Maria Teresa Lee Lillo
y estampando su huella digital en la referida
escritura publica. La victima, en convencimiento



que adquiria legitimamente el inmueble, concurrié
al Conservador de Bienes Raices de Antofagasta y
solicit6 la inscripcion del mismo a su nombre.

A juicio del Ministerio Publico este hecho
constituye el delito de estafa consumada en
perjuicio de Vilma Lépez Taiba y solicita que se le
condene con la pena de 541 dias de presidio menor
en su grado medio, multa de 15 unidades tributarias
mensuales y accesoria legal.

Agregb el sefior fiscal, que con el mandato
falsificado sefialado con anterioridad vy, a
consecuencia de los hechos ya narrados, la
imputada celebrd, con el nombre supuesto de Maria
Teresa Lee Lillo y sin poseer facultades para ello, la
escritura publica de fecha 30 de septiembre de
2002, ante el notario Chavez, de compraventa del
inmueble ubicado en calle Avenida Argentina 1312,
de propiedad de la victima Norma Julia Uberlinda
Cortés Tapia, guardada bajo el repertorio N° 2173,
sin que ésta se diera cuenta de lo sucedido,
inmueble que tiene un valor de treinta millones de
pesos. El mandato falso usado por la acusada,
quedd registrado en la escritura publica de
compraventa. En la referida escritura, ella firmé
como Maria Teresa Lee Lillo y puso su huella
dactilar.

El hecho descrito, segun el Ministerio
Publico configura el delito falsificacion de
instrumento publico consumado en perjuicio de
Norma Cortés Tapia. Solicita se aplique la pena de
541 dias de presidio menor en su grado medio, mas
la accesoria legal.

Finalmente, el fiscal sefiala que con
posterioridad a los hechos narrados, la acusada
seguia ofreciendo en venta la propiedad indicada,
llegando a acuerdo de venta con la sefiora Magda
Araya lllanes, quien le entregaria quince millones
de pesos en dinero efectivo el dia 04 de octubre de
2002 en su domicilio, para posteriormente concurrir
a la notaria a firmar la escritura, lo que no ocurri6
debido a que ésta logré descubrir que el mandato
que portaba la imputada era falso.

Estos hechos, a juicio del Ministerio
Publico constituyen el delito de estafa en grado de
frustrada en perjuicio de Magda Araya lllanes.
Solicita que se le aplique la pena de 541 dias de
presidio menor en su grado medio, multa de 15
unidades tributarias y accesoria legal. También
solicita que se condene a la acusada al pago de las
costas de la causa.
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El Ministerio Publico sefiald en su
acusacion que benefician a la acusada las
atenuantes de los N° 6 y 7 del articulo 11 del
Codigo Penal, esto es, irreprochable conducta
anterior y reparar con celo en mal causado.

Por su parte el acusador particular, sefialé
que su mandante dofia Norma Cortés Tapia es
duefia del inmueble ya individualizado, que en el
mes de septiembre del 2002 entreg6 a dofia Maria
Meneses Barriga las llaves de dicha propiedad,
quien en supuesto ejercia labores como corredora
de propiedades, ello debido a que la sefora
Meneses habia ofrecido hacer la intermediacion
para la venta del inmueble en una suma no inferior
a 30 millones de pesos, a cambio, la sefiora
Meneses que se hacia llamar Maria Lee Lillo
recibiria una comision por la venta. La imputada
procedié luego a falsificar un mandato con
facultades para administrar y vender la propiedad,
en que la sefiora Cortés le otorgaba poder para
firmar en su representacion y nombre la referida
compraventa. Este instrumento publico,
supuestamente conferido ante Notario Publico de la
ciudad de Quillota, de fecha 04 de septiembre de
2002, y en que la imputada fingié la firma de la
sefiora Norma Cortés y la del notario autorizante,
fue utilizado por la acusada para concretar la venta
del bien raiz. Dicho mandato fue firmado por la
imputada bajo el nombre de Maria Teresa Lee Lillo,
mismo nombre con el cual luego procedié a vender
el bien raiz a dofia Vilma Lépez Taiba, mediante
escritura publica de fecha 30 de septiembre de
2002, en la notaria de don Horacio Chavez
Zambrano, para luego inscribir el bien raiz a su
nombre en el Conservador de Bienes Raices de
esta ciudad.

Segun el acusador particular, los hechos
antes narrados configuran los delitos de falsificacion
de instrumento publico cometido por un particular,
en grado de consumado, previsto y sancionado en
el articulo 194 en relacién con el articulo 193 N°1
del Cddigo Penal, delito que se configura con la
falsificacion del mandato y, delito de estafa en
grado de consumado, tipificado en el articulo 468
del Cédigo Penal en relacién con el articulo 467 del
mismo cuerpo legal, ilicito que se consumé con la
venta de la propiedad, cuyo perjuicio patrimonial se
traduce en la pérdida cierta de la suma de 30
millones de pesos, que fue el precio minimo fijado
para la venta del inmueble.

TERCERO: Que la defensa de la acusada,



en su alegato de apertura sefialé que a través de la
prueba que rendiran los acusadores en el juicio, se
debera dar una calificacion diferente a los hechos,
teniendo ademés en cuenta las dos circunstancias
atenuantes que la favorecen.

CUARTO: Que los intervinientes acordaron
dar por acreditado, mediante convencién probatoria,
que la propiedad ubicada en Avenida Argentina
N°1312 de Antofagasta, estaba inscrita a nombre
de Norma Julia Uberlinda Cortés Tapia en el
Conservador de Bienes Raices de Antofagasta
hasta el 28 de octubre de 2002.

QUINTO: Que es preciso determinar qué
elementos se requieren para estar en presencia de
los delitos de uso malicioso de instrumento publico
falso y estafas, por los cuales el tribunal emitié su
veredicto condenatorio. El primero de ellos, consta
de un elemento objetivo que consiste en usar- en
sentido amplio- un instrumento publico en el que se
ha incurrido en cualesquiera de las conductas
sefialadas en el articulo 193 del Cddigo Penal, o
sea, que sea falso y, un elemento subjetivo, esto
es, que este uso debe ser malicioso, es decir, que
el agente tenga conocimiento de la mendacidad del
mismo. Por su parte, el delito de estafa del articulo
468 del citado cddigo, tiene como elemento basico,
la realizacién de una gestion engafiosa para llevar
a error a la victima con el objeto que realice una
disposicion patrimonial que le cause un perjuicio
economico.

SEXTO: Que para establecer el delito de
uso maliciosos de instrumento publico falso, se
cuenta con los siguientes elementos probatorios
incorporados al juicio por los acusadores:

Declaracién de dofia Norma Cortés Tapia
quien al comparecer a estrados sefial6 que tenia en
venta una propiedad ubicada en Avenida Argentina
N°® 1312 de esta ciudad; en una oportunidad la
llamé por teléfono a su residencia, que esta en otra
region, una mujer que dijo llamarse Maria Teresa
Lee Lillo, ofreciéndose para  venderla,
manifestandole que se dedicaba a agilizar los
préstamos bancarios y vendia muchas casas, como
ella tenia en venta dicho inmueble, se intereso,
sefialandole que el precio era la suma de $
35.000.000 conversables, esta persona le dijo que
le enviara fotocopia de su cédula de identidad,
como asimismo copia de la escritura para realizar
los tramites. Anteriormente, tenia encargado a su
ahijado para que mostrara la casa, pero como esa
persona la volvié a llamar por teléfono diciéndole
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que tenia un comprador y que cuando estuviera
todo listo la llamaria para que viniera a firmar, por lo
que le solicité a aquél que le entregara las llaves a
dicha persona pero sélo por 15 dias.
Posteriormente, recibio otro llamado telefonico de
una sefiora quien le pregunté en cuénto vendia su
casa, a lo que le respondio que en $ 35.000.000 y
también le peguntd quien era la persona que estaba
ofreciéndola en venta, ella le manifestd que era
dofia Maria Teresa Lee Lillo, sefalandole la
persona que a ella se la habia ofrecido en
$15.000.000, entonces le dijo que seguramente se
trataba de una estafadora y que ella la iba a citar a
su casa y le iba a hacer una “encerrona”, pues
llamaria a carabineros, efectivamente, una tarde la
llamé esa sefiora que dijo llamarse Magda Araya y
puso al teléfono a dofia Maria Teresa Lee, quien le
dijo que habia un error y que no era efectivo que
estuviere vendiendo la propiedad en $ 15.000.000,
también en ese momento se comunico
telefénicamente con ella un carabinero que estaba
en la casa de la sefior Araya, quien le informé que
la persona que se hacia llamar Maria Teresa Lee
Lillo tenia como nombre verdadero Maria Gladys
Meneses Barriga. Sefialé ademas, que no pudo
vigjar antes a esta ciudad, s6lo pudo hacerlo en el
mes de noviembre del afio pasado.

Ante una pregunta del sefior fiscal, la
testigo declaré que nunca firmé una escritura de
mandato para vender su casa a ninguna persona ni
menos a dofia Maria Teresa Lee, como asimismo
que no conocia al Notario Julio Abuyeres, y sélo fue
a su notaria después de ocurridos estos hechos, a
instancias de su abogado, para pedirle un
certificado que acreditara que ella no habia
otorgado ninguna escritura publica de mandato en
esa notaria y que ademas, el Notario no la conocia.
Sefialo también la declarante que la voz de la
persona que habld por teléfono con ella desde la
casa de la sefiora Araya, en presencia de
carabineros, correspondia a la misma de la mujer
que dijo llamarse Maria Teresa Lee Lillo y que le
habia ofrecido vender su propiedad en una suma no
inferior a $30.000.000. Finalmente, la testigo
manifestd que actualmente el referido bien raiz no
se encuentra inscrito a su nombre en el
Conservador de Bienes Raices, sino a nombre de
otra persona.

Al ser contrainterrogada por el defensor
respecto a como dofia Maria Teresa Lee Lillo supo
su numero telefénico, la testigo manifestod que este



estaba en un letrero puesto en la propiedad que
indicaba la venta de la misma, conjuntamente con
el nimero de teléfono de la casa de su comadre.
Dofia Celia Lorca Alvarez, comadre de la
sefiora Norma Tapia Cortés declard que después
de ocurridos los hechos, conversé con ésta, quien
le manifestd que nunca le habia dado poder a esa
persona, Maria Teresa Lee Lillo, para que vendiera
su casa, solamente iba a mostrarla, tal como hacian
ella y su hijo Rodrigo Soto Lorca, dicha persona se
comunicd con éste para que le entregara las llaves,
lo que su hijo hizo, a través de una declaracion
jurada en una Notaria. Agregd que le llamé la
atencion que el nimero de teléfono de la sefiora
Lee Lillo era el mismo de una persona llamada
Oscar Lee, quien habia llamado en una oportunidad
interesandose por comprar la casa de su comadre.
Comparecié dofia Edith Rios Paredes,
perito documental del Laboratorio de Criminalistica
de la Policia de Investigaciones de Chile, quien
expuso que la fiscalia de Antofagasta le solicitd que
practicara un peritaje respecto a un mandato
especial, repertorio 3792, con el fin de establecer la
falsead o autenticidad de las firmas puestas en él,
tanto del Notario como de la mandante Norma
Cortés Tapia, ademas de determinar la autenticidad
o falsedad de los tres timbrajes estampados en el
referido documento, para ello se efectuaron las
pericias de rigor con las muestras caligraficas
remitidas como material indubitado. En una primera
conclusién establecié que las firmas puestas a
nombre del Notario Julio Abuyeres Jadue no
correspondian a firmas de dicha persona; en un
segundo andlisis, se efectud la comparacion de las
firmas de la mandante Norma Cortés Tapia, con
firmas genuinas de esta persona, encontrandose
una similitud morfolégica, no obstante se
constataron interesantes diferencias que llevaron a
concluir que la firma puesta en el mandato era
falsa, resultado de una imitacion de firmas propias
de dofia Norma Cortés; en un tercer punto, se
analizaron los tres timbrajes que presentaba el
mandato, los que fueron cotejados con las muestras
remitidas de disefio similar y de igual texto,
encontrandose diferencias considerables en los
tamafios y en el disefio de la expresion “Notario
Publico” central, la que se encontraba desalineada
vertical y horizontalmente respecto del resto de
cada timbraje, ademds, dicha expresién se
encontraba en letras de imprenta minusculas en
tanto en las muestras legitimas la letra era imprenta
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mayuscula, lo que permitié concluir que dichos
timbrajes no procedian de las muestras remitidas
como material indubitado de cotejo, siendo por lo
tanto falsos; finalmente y en un cuarto punto, la
perito sefiald que al ver la similitud de las firmas
puestas a nombre del Notario con las firmas
legitimas de la Notario Suplente, se procedié a
confrontarlas,  encontrandose  una  similitud
fisonémica pero con relevantes divergencias del
orden particular, concluyendo que las firmas
puestas a nombre del Notario en el mandato
especial, eran falsas, resultado de imitaciéon de
firmas legitimas de la Notario Suplente Elmita
Puebla Lopez.

Previo reconocimiento de su firma por
parte de la perito, el sefior fiscal incorporé el
informe pericial N° 3857 respecto del cual versd su
declaracion y los documentos usados como
material de comparacion, consistentes en una hoja
con declaracién policial de dofia Elmita Raquel
Puebla Lépez que contiene muestra de su firma y
por el reverso de los timbres del Notario Publico
titular Julio Abuyeres Jadue y de la Notario
Suplente Elmita Puebla Lépez; hoja conteniendo
otra muestra de timbres que se utilizan en el Oficio
del Notario Abuyeres, su firma completa y su media
firma y, una copia de una escritura publica
extendida efectivamente en dicho Oficio .

En el mismo sentido declaré don Williams
Contreras Cardenas, perito documental de Ila
Policia de Investigaciones, quien al analizar la
participacién de la acusada en la escrituracion de
las firmas puestas en algunos documentos, entre
ellos tres referidos a mandato especial de fechas 04
de septiembre de 2002, otorgado por Norma Julia
Uberlinda Cortés Tapia a Maria Teresa Lee Lillo
para vender un bien raiz, efectudé los cotejos
correspondientes, y concluyé que las firmas
puestas a nombre de Norma Cortés Tapia en el
mandato especial, repertorios N° 3692-2, 3792-2 y
2700-2 son el resultado de un proceso imitativo de
firmas genuinas de dicha persona.

También el Ministerio Publico incorporo,
como documento, mediante su lectura, un oficio del
Notario Publico de Quillota Julio Abuyeres Jadue
donde sefiala que la escritura publica, repertorio N°
3792-2 nunca fue extendida en su oficio, por lo que
no forma parte de sus registros, y sefiala “en efecto,
se trata de una escritura falsa, extendida fuera de
esa Notaria, desconociendo quien la redactd vy
donde se materializd el hecho”; adjuntd los



documentos y muestras de timbres a que se ha
hecho referencia y que tuvo a la vista la perito Rios,
como elementos de comparacién, para practicar su
pericia.

Dentro del mismo contexto, el fiscal
incorpord, como documentos, mediante su lectura
resumida, copias de los mandatos especiales,
supuestamente otorgados ante el citado Notario por
dofia Norma Julia Uberlinda Cortés Tapia a Maria
Teresa Lee Lillo con fecha 04 de septiembre de
2002, repertorios N° 3692-2 y 2700-2.

SEPTIMO: Que los elementos probatorios
a que se ha hecho referencia en el considerando
precedente, permiten establecer la existencia de
una escritura publica por la cual dofia Norma Julia
Uberlinda Cortés Tapia confiere mandato especial a
dofia Maria Teresa Lee Lillo para vender, ceder,
transferir y cobrar el bien raiz de su propiedad
ubicado en Antofagasta, Avenida Argentina N°
1312, instrumento publico que resultd ser falso
porque tanto las firmas de la mandante como del
Notario, no corresponden a las genuinas de dichas
personas, siendo también falsos los timbres
estampados en el documento.

OCTAVO: Que procede ahora, determinar
como dicho instrumento publico falso fue usado
maliciosamente. Para ello se cuenta con los
siguientes antecedentes:

Declaraciones de dofia Vilma Lépez Taiba
y de su coényuge don Jaime Bravo Nufiez, quienes
sefialaron que desde hacia tiempo querian comprar
una casa, y que mediante un aviso que vieron en el
diario el dia sabado 28 de septiembre del afio
pasado, se interesaron por la propuesta que alli
salia, por lo que llamaron por teléfono a un celular
que aparecia, comunicandose con una dama con la
que quedaron de acuerdo en que a las 05 de la
tarde les mostraria la casa, lo que asi ocurrio,
presentdndose como Maria Teresa Lee Lillo,
sefialando que tenia mandato suficiente para
venderla, la casa estd ubicada en Avenida
Argentina, sector sur. Como les gusté la propiedad,
principalmente por su ubicacion, ademas que el
precio les convenia-$15.000.000- razén por la cual
quedaron de reunirse el dia lunes, porque dicha
persona queria que el precio se pagara en dinero
en efectivo y como tenian un depdsito en Financiera
Atlas de $ 18.500.000, lo retiraron el dia lunes e
inmediatamente don Jaime Bravo se comunic6 con
dofia Maria Teresa Lee, quien llegd rapidamente y
se dirigieron a firmar la escritura de compraventa a
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la Notaria de don Luis Horacio Chévez, dofia Maria
Teresa firm¢ la escritura porque comparecia con un
poder que le habia dado la duefia de la casa,
firmaron en presencia de una funcionaria de la
Notaria, colocando ademas su digito pulgar, el
Notario habia estado presente antes e incluso les
preguntd a nombre de quien se iba hacer la
escritura, le manifestaron que seria a nombre de
dofia Vilma.

Declaracion del Notario Publico de esta
ciudad don Luis Horacio Chavez Zambrano, quien
sefiald que después de haber visto los
antecedentes, recordd haber autorizado la escritura
de compraventa a que se refiere este juicio, y lo
recuerda alin mas, porque la casa habia sido de
propiedad de un sefior de apellido Gonzalez, a
quien conocia y que después se separ6 de su
esposa, en los documentos que tuvo a la vista
figuraba una escritura de adjudicacion de dicho bien
raiz a su conyuge, ignora si por haber anulado el
matrimonio o por simple separacién de bienes.
También tuvo a la vista una escritura publica de
mandato, autorizada por un Notario de un lugar
cercano a Valparaiso o Santiago, por el cual se
facultaba a la compareciente a vender la propiedad.
Agregd, que en su oficina existe un ventanal por el
cual puede ver a las personas que firman las
escrituras y en este caso, correspondian a las
personas cuyas cédulas de identidad le fueron
exhibidas junto con los demés antecedentes.

Ante una pregunta del sefior fiscal,
manifesté que todo el tramite de redaccion de la
escritura lo realizd una funcionaria de su confianza
llamada Sonia, cuyo apellido no recordd en ese
momento.

Al ser contrainterrogado por la defensa, el
testigo declaré que no le llamo la atencion nada
extrafio en la escritura publica de mandato vy
ademas, no puede conocer la firma de todos los
Notarios del pais.

También declar6 dofia Sonia Varas Leiva,
funcionaria de la Notaria Chavez, quien sefialé ser
la persona encargada de hacer las escrituras tanto
de compraventas, como mandatos y otras que haya
que tipiar, pero no recuerda especialmente aquella
a que se refiere el presente juicio, en todo caso,
manifesté que si una persona concurrié en
representacion de otra, tiene que haberle exhibido
el mandato, pues siempre que ello sucede se revisa
éste para verificar si esta todo correcto y ademas,
tiene que ir dentro de los documentos que se



necesitan para firmar una escritura de compraventa
en que una de las partes comparece con
representacion.

Al ser contrainterrogada por la defensa, la
testigo sefialé que ella no puede darse cuenta si
una escritura de mandato que se le presenta sea
falsa.

Ademas, el Ministerio Publico incorpord
como documento, mediante lectura resumida, copia
autorizada de la escritura publica de compraventa
de fecha 30 de septiembre de 2002 celebrada entre
dofia Maria Teresa Lee Lillo en representacion de
Norma Julia Uberlinda Cortés Tapia y dofia Viima
del Pilar Lépez Taiba, extendida ante el Notario
Publico de esta ciudad don Luis Horacio Chévez
Zambrano, mediante la cual la primera vendié a
dofia Vilma el inmueble ubicado en Avenida
Argentina N° 1312 de Antofagasta, en la suma de $
15.000.000 (quince millones de pesos) al contado,
en dinero efectivo. En la clausula octava de dicho
contrato se dejo constancia que la escritura de
mandato especial de fecha 04 de septiembre de
2002, otorgada en la ciudad de Quillota ante el
Notario Publico don Julio Abuyeres Jadue, se tuvo a
la vista y se devolvid al interesado y que no se
inserta por ser conocido de las partes y del Notario
que autoriza.

NOVENO: Que de este modo, la prueba
resefiada precedentemente, permite dar por
establecido que se hizo uso de la escritura publica
de mandato especial falsa, a que se ha hecho
referencia. Concluyendo el tribunal, que ese uso fue
malicioso, porque la persona que lo uso, en este
caso la acusada, actud a sabiendas de la falsedad
del mismo. Ello se desprende del hecho de que el
nombre de la supuesta mandataria que aparece en
el instrumento falso, es Maria Teresa Lee Lillo, y los
testigos Vilma L6pez Taiba y Jaime Bravo Nufiez, al
declarar en estrados, reconocieron a la acusada
como la persona que se presentd ante ellos como
Maria Teresa Lee Lillo, siendo ella quien gestiond la
venta de la propiedad ubicada en Avenida
Argentina de esta ciudad, actuando en
representacion de la duefia de dicho bien raiz, y fue
quien firmé en la Notaria Chavez con ese nombre,
sefialando siempre que tenia poder suficiente para
vender, resultando intrascendente para configurar el
tipo penal por el cual se ha condenado, el hecho de
no haberse determinado el o los autores de la
falsificacion.
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DECIMO: Que, en consecuencia, la prueba
analizada y que ha sido apreciada libremente por
estos sentenciadores, permite tener por acreditado
que la imputada, haciendo uso de una escritura
publica de mandato especial falso, por el cual la
sefiora Norma Cortés Tapia, supuestamente le
conferia poder a Maria Teresa Lee Lillo para que
vendiera el inmueble de su propiedad ubicado en
Avenida Argentina N° 1312 de esta ciudad,
utilizando el nombre de esta Ultima, procedié a
ofrecer dicho inmueble a la venta en un periddico
local y a exhibilo a Vima Lbpez Taiba.
Posteriormente suscribid, utilizando dicho nombre,
el contrato de compraventa de dicho bien raiz con
fecha 30 de septiembre de 2002, mediante escritura
publica autorizada por el Notario Publico de
Antofagasta, don Luis Horacio Chavez Zambrano.

DECIMO PRIMERO: Que el hecho
anteriormente descrito constituye el delito de uso
malicioso de instrumento publico previsto en el
articulo 196 del Cddigo Penal y sancionado en el
articulo 193 del mismo cuerpo legal, pues resultd
acreditado que una persona sabiendo la falsedad
de un mandato por escritura publica, lo utilizé para,
por su medio, atribuirse la facultad de
representacion de la propietaria de un inmueble y
lograr que un tercero suscribiera un contrato de
compraventa sobre el mismo.

DECIMO SEGUNDO: Que el delito de uso
malicioso de instrumento publico falso constituy6 el
medio para la comision de un delito de estafa,
cuyos elementos se configuran a partir de los
siguientes antecedentes probatorios que fueron
incorporados al juicio, algunos de los cuales han
sido resefiados en los considerandos precedentes:

Lo declarado por dofia Viima Lopez Taiba
y su conyuge don Jaime Bravo Nufiez, en cuanto
manifestaron que a través de un aviso que vieron
en el diario el dia sédbado 28 de septiembre del afio
pasado, se interesaron por la compra de una casa
en el sector sur de la ciudad, por lo que llamaron
por teléfono a un celular que aparecia,
comunicandose con una dama con la que quedaron
de acuerdo en que a las 05 de la tarde de ese
mismo dia les mostraria la casa, lo que asi ocurrid,
presentandose como Maria Teresa Lee Lillo. Como
les gustd la propiedad, principalmente por su
ubicacion- Avenida Argentina y por el precio, que
les dijo que era de $15.000.000. le manifesto tener
todos los documentos de la casa al dia, y que ella
tenia poder para vender, razon por la cual quedaron



de reunirse el dia lunes, la sefiora queria que el
precio se pagara en dinero en efectivo, sefialando
que tenia necesidad de vender la casa rapido, pues
debia viajar a Santiago porque su esposo sufria de
una enfermedad un poco complicada. Como tenian
un deposito en Financiera Atlas de $18.500.000, le
manifestaron que lo retirarian el dia lunes en la
mafiana. El domingo lo llamo por teléfono para
preguntarle si ain mantenia su compromiso de
palabra de comprar la casa, a lo que don Jaime le
respondié que si. Por lo que, a penas tuvieron el
dinero en su poder, el lunes en la mafiana, don
Jaime Bravo se comunicé con dofia Maria Teresa
Lee, quien lleg6 répidamente y se dirigieron a la
Notaria Brady para firmar la escritura, alli ella entro
sola y al rato salié diciéndoles que exigian un
documento que sélo era necesario en caso que se
comprara con hipoteca, y como la venta de ellos era
simple y rapida, les dijo que fueran a otra notaria, la
que ellos quisieran, llevandolos finalmente a la
Notaria de don Luis Horacio Chéavez. Al llegar a
dicho lugar, dofia Maria Teresa Lee se dirigi6
inmediatamente a hablar con el Notario, después de
unos minutos les hizo una sefia y entraron a la
oficina de éste, se sentaron y les pidid sus cédulas
de identidad y demas  antecedentes,
preguntandoles a nombre de quien se iba a
extender la escritura, manifestandole don Jaime
que quedaria a nombre de su esposa, les dijo que
regresaran como a las 13:00 horas a firmar, por lo
que salieron, la sefiora que iba a vender dijo que
iria a ver a su esposo al hospital, en tanto ellos se
dirigieron a Ripley a tomar un café para hacer hora.
Cuando eran cerca de las 13:00 horas, se dirigieron
nuevamente a la Notaria, la sefiora Lee aln no
habia llegado, lo hizo como 15 minutos mas tarde,
dirigiéndose inmediatamente a la oficina del
Notario, luego de unos minutos los hicieron pasar a
las dependencias donde se firman los documentos,
alli una funcionaria les dijo que leyeran la escritura
para verificar si estaban bien los datos,
principalmente los referidos al domicilio y cédula de
identidad. Sefalaron los declarantes que la
escritura fue firmada en presencia de la funcionaria,
quien tenia las cédulas de identidad, también el
Notario las tuvo a la vista. Por peticion de la
funcionaria, debieron poner, ademas de su firma, la
huella dactilar. Agregaron que la persona firmo
como Maria Teresa Lee Lillo por el poder que le
habia dado la duefia de la casa, documento que
ellos leyeron. Luego de las firmas, procedieron a
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entregar el dinero a dofia Maria Teresa, quien
procedi6 a contarlo, demorandose bastante, tanto
que cerraron la Notaria con ellos adentro. Ambos
declararon que la persona que les mostro la casa y
que luego fue a la Notaria a firmar la escritura y que
se hacia llamar Maria Teresa Lee, siempre estuvo
sola, salvo la primera vez que fueron a la Notaria
Chavez, en que llegd acompafiada de un jovencito
de unos 12 afios de edad, a quien presentd como
su ahijado. Ambos declarantes sefialaron que
confiaron plenamente, porque todo se hacia ante un
ministro de fe como es el Notario y que
posteriormente fueron a inscribir el contrato de
compraventa en el Conservador de Bienes Raices
de esta ciudad, donde los documentos estuvieron
casi un mes.

Al ser contrainterrogado por la defensa, el
sefior Bravo manifestd que si bien es cierto que le
llamé un poco la atencién el precio de la propiedad,
se intereso, precisamente por eso, sobre todo por la
ubicacion de la casa, no obstante que habia que
hacerle algunos arreglos, pues estaba muy
abandonada.

Declaracion de dofia Norma Cortés Tapia,
en cuento sefiald que jamas habia otorgado
mandato a persona alguna para que vendiera su
casa ubicada en Avenida Argentina N° 1312 de
esta ciudad.

Los dichos de los testigos Vilma Lépez y
Jaime Bravo, respecto a lo ocurrido en la Notaria,
fueron corroborados por los testimonios del Notario
don Horacio Chavez y de la funcionaria de dicha
notaria dofia Sonia Varas Leiva, sélo en cuanto al
procedimiento, por que ninguno de los dos
recordaba la suscripcion de la referida escritura.

Por su pare el testigo Rodrigo Soto Lorca,
sefial6 que es ahijado de dofia Norma Cortés Tapia,
quien le dejé, el afio pasado, encargada su casa de
Avenida Argentina, para que ofreciera venderla,
entregandole la llaves. En una oportunidad, su
madrina lo llamé por teléfono para decirle que una
persona se habia contactado con ella para vender
la casa, y le pidié que le entregara las llaves a esa
persona, conjuntamente con una copia de la
escritura de la casa, por el término de 15 dias,
tramite que él decidié hacerlo a través de una
notaria, por lo que quedaron de acuerdo en juntarse
en la Notaria Chévez. Cuando llegaron alli, la
persona que dijo llamarse Maria Teresa Lee y que
se dedicaba a vender casas, procedié a firmar un
documento, declarando recibir tanto las llaves como



una fotocopia de escritura de la casa, con el objeto
de mostrar la vivienda para su venta, luego la
sefiora entrd6 a conversar con el Notario por un
lapso aproximado de 15 minutos, lo que le llamo
bastante la atencién, cuando salio, él le entreg6 las
llaves y la copia de la escritura, enseguida se
retiraron de la Notaria e incluso, se fueron juntos en
la liebre, bajandose ella en el sector de La
Favorecedora. Después que se cumplid el plazo,
tratdé de ubicarla, pues ella al firmar la declaracién
jurada habia puesto una direccioén en calle Latorre,
él con su madre fueron a dicho lugar, constatando
que era falsa, entonces comenzaron a hacer
mayores averiguaciones, pero no pudieron
recuperar las llaves de la casa. Con posterioridad,
su madrina quiso que le entregaran la casa a otra
persona, una corredora de propiedades, cuando él
fue a ver la propiedad se dio cuenta que alguien
entraba a la casa, por lo que procedié a cambiar la
chapa e incluso ponia candado, pero cuando
regresaba se encontraba con que lo habian
descerrajado, ello ocurrio varias veces, se supone
que eso lo hacia uno de los supuestos duefio,
porque en realidad no se sabe a cuantas personas
le vendid la casa. Ellos en realidad, no sabian lo
que estaba pasando, hasta que en una oportunidad
un caballero lo llamé por teléfono, habandole sobre
la casa, él le contesto que ya no estaba a su cargo,
sino que ahora la tenia otra persona, quedaron de
acuerdo en ir a la propiedad, incluso él lo llevd en
vehiculo, cuando estaban entrando, el hombre les
dijo que, conjuntamente con su esposa, habian
comprado la casa y les conté toda la historia.

El sefior fiscal procedi6 a exhibir al testigo
un documento, consistente en una declaracién
jurada, que éste reconocié como aquel que dofa
Maria Teresa Lee firmé en la notaria y respecto al
cual se refiri6 en su declaracién. Procediendo
ademas, a incorporar, mediante su lectura
resumida, una declaracién jurada de fecha 23 de
septiembre del 2002 en que comparece dofia Maria
Teresa Lee Lillo, domiciliada en Latorre N° 2451 de
esta ciudad, Rut N° 14.607.576-2, declarando que
en esa fecha recibié de parte de don Rodrigo
Rubén Soto Lorca, las llaves de la propiedad
ubicada en calle Avenida Argentina N°1312 de esta
ciudad, mas una fotocopia de la escritura de la
propiedad, con el objeto de mostrar la vivienda para
su venta. Se sefiala que las llaves seran devueltas
al sefior Soto en un plazo de 15 dias.
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Ademas, en el documento incorporado por
el Ministerio Publico, consistente en escritura
publica de compraventa de fecha 30 de septiembre
de 2002 suscrita entre dofia Norma Cortés Tapia,
representada por Maria Teresa Lee Lillo, y dofia
Vima Lépez Taiba, se declara, en la clausula
octava, que la representacion de dofia Maria
Teresa Lee Lillo consta del mandato especial de
fecha 04 de septiembre del afio 2002, que se tuvo a
la vista.

También se incorporaron, mediante lectura
resumida, los siguientes documentos:

Fotocopia de la inscripcion de dominio del
bien raiz ubicado en Avenida Argentina N°1312 de
esta ciudad a nombre de dofia Vilma del Pilar Lopez
Taiba, que rola a fojas 2770 bajo el N°3500 del
Registro de Propiedad del Conservador de Bienes
Raices de Antofagasta correspondiente al afio
2002,

Certificado de avaluo fiscal, emitido por el
Servicio de Impuestos Internos, de fecha 30 de
septiembre de 2002 de la propiedad ubicada en
Avenida Argentina N° 1312 de Antofagasta, por la
suma de $ 15.013.444, indicandose que de acuerdo
a la legislacion vigente, no corresponde a una
tasacion comercial de la propiedad; documento que
aparece roto y pegado con cinta adhesiva;

Certificado de deuda, en iguales
condiciones que el anterior, emitido por la Tesoreria
General de la Republica respecto a la propiedad y
referido al pago de contribuciones;

Paginas del diario El Mercurio de
Antofagasta de fecha 28 de septiembre de 2002,
donde aparece el aviso de venta, al que hicieron
referencia los testigos Vilma Lépez y Jaime Bravo;

Copias autorizadas de la partida de
nacimiento, cédula de identidad y formulario de
identificacion para chilenos del Registro Civil e
Identificacion, correspondientes a Maria Teresa Lee
Lillo.

DECIMO TERCERO: Que los
antecedentes antes referidos, constituyen una serie
de actos realizados por la acusada, tendientes a
crear una apariencia de verosimilitud, destinados a
engafiar a la victima, a través del uso de un nombre
fingido v, atribuyéndose una representacién de la
que carecia.

Pero no basta el engafio para configurar el
tipo de estafa que sanciona nuestro ordenamiento
penal y, por el cual se emitio el veredicto
condenatorio -estafa- sino que se requiere ademas,



que el engafio tenga como objetivo inducir a una
persona a caer en error para que realice una
disposicion patrimonial que le cause un perjuicio
econémico. Requisito que, en el presente caso, se
acredita con los testimonios de Vilma Loépez y
Jaime Bravo, al sefialar que para poder comprar la
casa que les ofrecia dofia Maria Teresa Lee,
debieron retirar un deposito a plazo que mantenian
en la Financiera Atlas por la suma de $18.500.000
(dieciocho millones quinientos mil pesos), de los
cuales pagaron $ 15.000.000 (quince millones) en
dinero en efectivo, como precio por la compra de la
casa. Ello consta de los documentos incorporados
por la fiscalia consistentes en copias de 18
depdsitos a plazos tomados por dofia Vilma Lépez
Taiba en Atlas Citibank, sucursal Antofagasta desde
el 18 de enero de 2001 al 30 de septiembre de
2002 y, oficio emanado de dicha institucion
financiera detallando en un recuadro el movimiento
de esos depdsitos, que da cuenta que el 30 de
septiembre de 2002 se produjo una cancelacion
anticipada por la suma de $ 18.542.334.

El perjuicio sufrido por la sefiora Lopez
Taiba radica en que, si bien, el inmueble de calle
Avenida Argentina N°1312 de esta ciudad, se
encuentra actualmente inscrito a su nombre, lo que
la convierte en poseedora del mismo, su posesion
es irregular porque carece de justo titulo, en efecto,
el articulo 704 del Codigo Civil en su numero 2°
dispone que no es justo titulo “el conferido por una
persona en calidad de mandatario de otra, sin
serlo”, estando expuesta a verse privada de la
posesion del inmueble, mediante la respectiva
accion que pueda dirigirse en su contra.

De lo expuesto, se desprende que dofia
Norma Cortés Tapia también ha sufrido perjuicio,
pues el referido bien raiz salio de su patrimonio al
perder la posesion del mismo, lo que consta del
documento incorporado por la fiscalia, consistente
en copia de la inscripcién en el Registro respectivo
del Conservador de Bienes Raices de Antofagasta,
a nombre de dofia Vilma Ldpez Taiba.

En consecuencia, se ha establecido que la
imputada, empleando  maliciosamente  un
instrumento publico falso, que conferia poder
especial de una tercera persona para vender un
inmueble cuyo avalio fiscal supera las 400
unidades tributarias mensuales, usé de un nombre
fingido- quien supuestamente era mandataria de la
propietaria- para engafiar a una persona,
haciéndola suponer que estaba facultada para
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venderlo y percibir el precio, logrando que ésta
efectuara una disposiciéon patrimonial superior,
también, a la suma sefialada.

El  hecho descrito precedentemente
constituye el delito de estafa a que se refiere el
articulo 468 del Cddigo Penal, pues resulté
suficientemente acreditado en el juicio, que una
persona defraudé a otras, usando nombre fingido y
atribuyéndose una representacion de la que
carecia, utilizando un mandato falso. Delito que se
encuentra sancionado en el inciso final del articulo
467 del citado codigo.

DECIMO CUARTO: Que a su turno, la
participacién de la acusada Maria Meneses Barriga
en los delitos referidos, ha quedado demostrada a
través del reconocimiento claro, preciso y
categorico, que en la audiencia hicieron los testigos
Vilma Lépez, Jaime Bravo y Rodrigo Soto, quienes
la sindicaron como la persona que, tanto para
obtener las llaves del inmueble, como para
mostrarlo al matrimonio Bravo Lopez y finalmente
para suscribir el contrato de compraventa del
mismo, se hizo llamar, en todo momento, Maria
Teresa Lee Lillo. Lo que se encuentra corroborado
ademas, con lo declarado por don Renato
Rodriguez Lépez, Subcomisario de la policia de
Investigaciones, sobre el peritaje huellografico
realizado a objeto de cotejar la impresion dactilar
estampada en la escritura publica de fecha 30 de
septiembre de 2002, suscrita entre Norma Cortés
Tapia y Vilma Lépez Taiba, y que corresponde a la
impresa sobre el nombre de Maria Teresa Lee Lillo,
quien actud en representacién de la primera, y las
impresiones dactilares de Maria Gladys Meneses
Barriga, concluyendo que dicha impresién digital
corresponde exactamente con el dedo pulgar
derecho de esta Ultima.

Para tal efecto, también se cuenta con lo
declarado por don Paulo Schenone Scheidind,
Subcomisario de la Policia de Investigaciones,
quien participé en la investigacion de los hechos,
manifestando que cuando fue detenida la acusada,
el perito procedié a tomar muestra de su impresion
digital, pues si bien en ese momento se contaba
con un primer informe pericial, alli se manifestaba
que como en la escritura de compraventa se habia
puesto la huella sélo en sentido vertical, era
conveniente tomar muestra en forma normal, para
proceder al peritaje correspondiente, a lo que la
imputada accedi6 en forma voluntaria, y asi el perito
pudo determinar que la huella puesta en la escritura



publica de compraventa correspondia en un 100% a
dofia Maria Gladys Meneses Barriga. Sin embargo
el testigo sefialé que ésta, en su declaracion que
presto al sefior fiscal, en su presencia, negé en todo
momento su participacion en el hecho. Ademas,
manifestd el declarante que para determinar el
paradero de la verdadera Maria Teresa Lee Lillo,
consultaron a diversas fuentes de informacion,
como son Servicio de Registro Civil, departamento
de informes comercial Dicom, Jefatura Nacional de
Extranjeria, Servicio de Impuestos Internos, para
obtener tanto sus domicilios como en qué ambito
podia desempefarse. Fue asi, que se descubrid
que figuraba tres o cuatro domicilios, todos en la
Quinta Regién, en la ciudad de Quillota y otras
localidades, y cuando se dirigieron hacia esa region
para averiguar sobre el mandato falso, concurrieron
a los domicilios que registraba, pero
lamentablemente no pudieron dar con su paradero,
no obstante que habia vivido en todos ellos,
sefialando que en todo caso, para los efectos del
delito que investigaban, tal situacién no tenia mayor
trascendencia, pues a esas alturas tenian claro que
se trataba de una usurpacién de nombre. Siendo
contrainterrogado por la defensa, el testigo sefial6
que en toda su investigacién fueron apoyados por
peritos documentales y de huellas.

Por su parte el Inspector de la Policia de
Investigaciones don Claudio Maureira Corvalan,
declaré haber participado en la investigacién del
delito de falsificacion de instrumento publico y en la
tramitacién de los peritajes, como asi mismo fue el
funcionario aprehensor de la acusada, a quien ya
conocia por haberla detenido anteriormente por
delitos de giro doloso de cheques y en una
investigacion relacionada con una presentacion de
documentos falsos en el Bancoestado, para la
obtencion de créditos hipotecarios. Agregd que si
bien, no estuvo presente en la declaracidén que la
acusada prestd ante el fiscal, en relacién con el
presente caso, si tuvo oportunidad de leerla, y en
ella la imputada negé su participacién. Finalmente
sefialé que la acusada, cuando fueron a detenerla,
no queria abrirles la puerta y por la ventana vieron
que se dirigié al bafio, como pasaba demasiado
tiempo comenzaron a ver la posibilidad por donde
podian ingresar, constatando que la chapa de la
puerta estaba en mal estado, por lo que entraron
por ahi, la sefiora Meneses seguia en el bafio y
estaba hablando por teléfono al parecer con su
marido.
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Sin  perjuicio de los antecedentes
expuestos, la acusada, renunciando a su derecho a
guardar silencio, declard en la audiencia, reconoci6
haber firmado como Maria Teresa Lee Lillo y haber
puesto su huella bajo dicha firma, pero que lo habia
hecho a peticion de ésta- para quien ella trabajaba-
,pues Maria Teresa no podia concurrir a la Notaria
porque su esposo estaba enfermo, y ademas le dijo
que estaba todo listo y no habia ningun problema.
A parte de ello, toda su version dada en el juicio se
encuentra en abierta contradiccion con las demas
probanzas incorporadas por los acusadores, en
especial, con los dichos de los testigos Vilma
Lépez, Jaime Bravo y Rodrigo Soto, quienes, como
ya se ha sefialado, la reconocieron en la audiencia
como la persona que dijo llamarse Maria Teresa
Lee Lillo y no s6lo eso, sino que falté a la verdad al
declarar que sélo fue a la Notaria a firmar ante la
funcionaria que le paso los papeles, y que el dinero
recibido, lo entreg6 el dinero, sin contarlo, a un
joven enviado por Maria Teresa Lee, quien ademés
llevaba la cédula de identidad de ésta. En efecto,
los testigos Vilma Lépez y Jaime Bravo declararon
que en las dos oportunidades que fueron a la
Notaria Chavez, el dia 30 de septiembre de 2002, la
acusada entr6 a la oficina del Notario y hablar con
él, y ademas cuando le entregaron los $
15.000.000, los cont6 y posteriormente los puso en
su cartera, ademas, en aquella ocasion nadie la
acompafiaba. Por su parte el testigo Rodrigo Soto
Lorca, sefialé que cuando concurrié con la acusada
a la Notaria para que firmara el documento de
recibo de las llaves de la propiedad de su madrina
dofia Norma Cortés Tapia, también la mujer, que
decia llamarse Maria Teresa Lee Lillo, ingreso a la
oficina del Notario Chavez a conversar con él, y
firmd dicho documento con ese nombre. Por lo que
no resulta creible la versién que la acusada hizo de
los hechos, en el juicio.

DECIMO QUINTO: Que todos estos
antecedentes forman conviccion suficiente en este
tribunal y permiten dar por acreditado, mas alla de
toda duda razonable, que Maria Gladys Meneses
Barriga, tuvo participacion en calidad de autora de
los delitos de los delitos de uso malicioso de
instrumento publico falso y estafa establecidos en
los motivos décimo primero y décimo quinto de esta
sentencia, por haber intervenido en su participacion
de una manera inmediata y directa.

DECIMO SEXTO: Que como ya se
sefialara, la comision del delito de uso malicioso del



instrumento publico falso, fue el medio para que la
acusada lograra la perpetracion del delito de estafa,
lo que constituye un concurso ideal impropio, que
debe ser resuelto conforme al articulo 75 del
Codigo Penal, es decir, imponiendo la pena mayor
al delito mas grave, en este caso, la estafa.

DECIMO SEPTIMO: Que en razén de lo
expuesto, este tribunal no comparte la opinién de
Ministerio Publico en cuanto entiende subsumida la
utilizacién del instrumento publico falso en el delito
de estafa, pues claramente se trata de acciones
diferentes, constituyendo la primera, como se dijo,
un medio para la comision de la segunda. Por el
contrario, estos sentenciadores entienden que no
se esta frente a un concurso real entre la estafa y la
falsificacion de instrumento publico,
especificamente a escritura de compraventa, pues
el que la acusada fingiera nombre supuesto al
momento de extender dicha escritura, no constituye
sino parte del ardid tendiente a inducir a engafio a
la victima, cuyo objetivo final era estafarla.

DECIMOCTAVO: Que también el
Ministerio Publico acusé por el delito de estafa
frustrada en perjuicio de Magda Araya lllanes.

Para acreditar los elementos y el grado de
comision del delito, hizo comparecer a estrados, en
primer lugar a dofia Magda Araya, quien sefal6 que
aproximadamente a fines del mes de septiembre
del afio pasado, vio un aviso en el diario sobre la
venta de una propiedad en Avenida Argentina de
Antofagasta, como ella y su esposo estaban
interesados en comprar un inmueble, éste se
contacto por teléfono con la persona, cuyo numero
celular que aparecia en el aviso, la que le sefal6
que la casa estaba ubicada en el sector sur de la
ciudad, por lo que quedaron de acuerdo en juntarse
para ver la propiedad, cuando llegaron al lugar, esta
persona no estaba, solo habia alli una sefiora que
dijo ser doctora y que también estaba interesada en
la propiedad, luego llegé la persona y les mostré la
casa, la declarante sefiala que como le gusto, le
pidi6 que le diera el N° de rol para comenzar a
investigar, la persona les dijo que en ese momento
no lo recordaba pero que lo tenia anotado y que
luego se los entregaria por teléfono, ademas sefiald
tener poder para venderla, y solo deberian tratar
con ella porque la duefia estaba enferma. Durante
el fin de semana, solo hablaron por teléfono y ella le
pidié ciertas indicaciones sobre la propiedad,
ademas le dijo que por ahora s6lo contaba con una
suma determinada de dinero y que el resto lo
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pediria en el BancoEstado, por lo que le podria dar
un documento por la diferencia, ya que el banco,
dentro de la semana, le entregaria el dinero que le
faltaba, que no era tanto, pero la mujer le dijo que
mejor le entregara en dinero en efectivo, traté de ir
a la casa de esta mujer, pero ella le dijo que no
tenia, que estaba de allegada y que su marido se
encontraba enfermo en el hospital. Continu6
sefialando la declarante, que debié hacer un viaje
de negocios a lquique, su esposo la ayudo en la
recopilacion de documentos para obtener el
préstamo, ademas logrd ubicar telefénicamente a la
duefia de la casa, quien le dijo que no le habia dado
poder a nadie para que vendiera el inmueble y que
el precio, en todo caso, era de $ 30.000.000 y no de
$ 15.000.000 como salia en el aviso del diario. Por
lo que, cuando llegd de Iquique su esposo le dijo
que al parecer la casa era una estafa, pues le conté
que se habia comunicado con la verdadera duefia,
ella también lo hizo, pues ya en ese momento tenia
el dinero en su poder, para ver la posibilidad de que
se la vendiera a ese precio, pero la sefiora dijo que
no. Como se sinti6 muy dolida por toda esa
situacion, dijo “esto no va a quedar asi”, y llamé a la
mujer por teléfono diciéndole que vaya a su
domicilio pues tenia el dinero, ésta le manifestd que
por qué no se juntaban en la notaria, a lo que ella le
respondid que, previamente, queria ver los
documentos, sugirié que fuera a las 07 de la tarde,
pero la mujer dijo que no, porque a esa hora la
notaria iba a estar cerrada, de manera que
quedaron de acuerdo en que iria a las 17:00 horas.
Sefialé la declarante, que lo que ella queria era
confrontarla con la duefia de la casa, por lo que se
aseguré que ésta estuviera al teléfono a esa hora,
pero ocurrid que la mujer se adelanté y llego
faltando 10 minutos para las 05 de la tarde, como
ella estaba sola en su casa, sin su esposo nhi sus
hijos, y no sabia que cdmo iba reaccionar esa
persona al ser descubierta, decidié resguardarse y
llamé a carabineros, contandoles la situacion, para
que concurrieran al domicilio a las 17:00 horas,
pero como dicha persona se adelanto en llegar, ella
se demor6 un rato en hacerla pasar, mientras
llamaba a carabineros, diciéndoles que la persona
habia llegado antes. Luego la hizo entrar a la casa y
puso los papeles sobre una mesa, en eso, al
percatarse de la presencia de policial, se puso
nerviosa, tomo6 lo papeles y se dirigié hacia el
costado de la casa donde esta el taller, al parecer
buscaba una salida para huir, pero esa casa no



tiene otra salida mas que la puerta principal; ella la
sigui6 y le dijo que queria que hablara con la duefa
de la casa, que en ese momento estaba al teléfono,
la mujer se puso muy nerviosa y le dijo que para
qué habia hecho eso, si el trato era solo entre ellas;
agregd que no pudo oir la conversacion telefonica,
porque desgraciadamente, como la mujer llegd
antes de la hora, sus hermanas, a quienes habia
pedido que fueran para que escucharan por el otro
teléfono la conversacion de la mujer con la duefia
de la casa, no alcanzaron a llegar, pero mientras
estuvo al teléfono la mujer permanecié callada,
luego tomé los papeles y los rompi6 en el aire,
momento en que ella hizo pasar a los carabineros,
quienes lo primero que hicieron fue pedirle el carnet
de identidad a la referida persona, ahi se enter6
que no se llamaba Maria Teresa Lee Lillo; comenz6
a decir que habia ella sélo habia sido enviada. Los
carabineros le preguntaron cémo se habia
contactado con esa mujer, ella les manifestd que
por el nimero telefénico que aparecia en el aviso,
al cual llamaron los policias, constatandose que
correspondia al celular que dicha mujer portaba;
uno de los carabineros también habl6 por teléfono
con la duefia de a casa; al percatarse los
funcionarios policiales que la mujer se hacia llamar
por un nombre que no correspondia al indicado en
su cédula de identidad, procedieron a detenerla.
Finalmente, la testigo manifestdé que luego llegaron
sus hermanas, quienes la ayudaron, conjuntamente
con una funcionaria de carabineros a pegar los
documentos que la mujer habia roto.

El sefior fiscal procedié a exhibir a la
testigo documentos incorporados, y que ésta
reconoce como aquellos que la mujer, que se hacia
llamar Maria Teresa Lee Lillo rompio en su casa,
los cuales fueron posteriormente pegados.
Documentos consistentes en: certificado de avalio
fiscal, emitido por el Servicio de Impuestos Internos,
de fecha 30 de septiembre de 2002 de la propiedad
ubicada en Avenida Argentina N° 1312 de
Antofagasta, por la suma de $ 15.013.444,
indicAndose que de acuerdo a la legislacién vigente,
no corresponde a una tasacion comercial de la
propiedad; copias de los mandatos especiales,
supuestamente otorgados ante el Notario de
Quillota, Julio Abuyeres Jadue, por dofia Norma
Cortés Tapia a Maria Teresa Lee Lillo, con fecha 04
de septiembre de 2002, repertorios N° 3697-2 y
2700-2 y certificado de deuda, emitido por la
Tesoreria General de la Republica respecto a la
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propiedad y referido al pago de contribuciones,
documentos que aparecen rotos y pegados con
cinta adhesiva.

Los funcionarios de carabineros Reinaldo
Mufioz Rivas y Daniel Daza Collao corroboraron los
dichos de la testigo Araya en lo concerniente a lo
ocurrido en la casa de ésta.

DECIMONOVENO: Que Ila prueba
analizada en el motivo anterior, es suficiente para
formar conviccién en el tribunal, permitiendo dar por
acreditado, mas alla de toda duda razonable, que
una mujer, atribuyéndose la representacion de la
duefa del bien raiz ubicado en Avenida Argentina
N° 1312 de esta ciudad, lo ofrecié y exhibié a la
sefiora Magda Araya, también en la suma de $
15.000.000, quien en un primer momento acepto tal
oferta, para posteriormente retractarse, por haber
descubierto que el poder con que actuaba era falso,
por lo que dicha mujer carecia de tal
representacion, dando aviso a carabineros.

VIGESIMO: Que el hecho anteriormente
descrito es constitutivo del delito de estafa previsto
en el articulo 468 y sancionado en el articulo 467
inciso final, ambos del Cddigo Penal, el que se
encuentra en grado de tentativa, pues se dio
comienzo a la realizaciéon del ilicito por actos
directos, pero faltaron uno o mas para su
complemento.

VIGESIMO  PRIMERO: Que |la
participacién de la acusada en el delito sefialado ha
resultado establecida con el reconocimiento preciso
y categdrico que hizo en la audiencia la victima,
Magda Araya lllanes, sindicandola como la persona
que dijo llamarse Maria Teresa Lee, les mostr6 el
inmueble sefalado y fue la misma que concurrié a
su casa con los documentos que posteriormente
rompio, siendo detenida en dicho lugar, al
comprobarse que segln su cédula de identidad, su
verdadero nombre era Maria Meneses Barriga.
lgual reconocimiento hicieron en estrados los
funcionarios policiales Reinaldo Mufioz y Daniel
Daza.

Estos antecedentes permiten tener por
acreditada, mas alla de toda duda razonable, que
Maria Gladys Meneses Barriga tuvo participacion
en calidad de autora en el delito de estafa en grado
de tentativa en perjuicio de Magda Araya lllanes,
habiendo intervenido en su perpetracién de una
manera inmediata y directa.

VIGESIMO SEGUNDO: Que la defensa
sefiald, luego de haber sido invitadas las partes a



alegar sobre la recalificacion de los hechos, que
respecto al delito de uso malicioso de instrumento
publico falso, su representada nunca tuvo
conocimiento de dicha falsedad, lo que hace
desaparecer el dolo.

No puede ser oida la defensa a este
respecto, porque las probanzas rendidas en el juicio
han sido mas que suficientes en términos de
estandar, y no permiten el surgimiento de duda
alguna sobre el dolo con que actu6 la acusada. En
efecto, en el considerando décimo sexto se
sefalaron los antecedentes que hacen que no sea
creible la version de la imputada respecto al
desconocimiento que tenia de los hechos. Ademas,
si no sabia que el mandato era falso, cdmo podria
explicarse que con posterioridad a la venta hecha a
dofia Vilma Lépez, pretendia vender la misma
propiedad, con el mismo mandato a dofia Magda
Araya y, haciéndose llamar nuevamente Maria
Teresa Lee Lillo.

VIGESIMO TERCERO: Que en relacion al
delito de estafa, la defensa alegd a favor de su
representada las atenuantes de los Numeros 6 y 7
del articulo 11 del Cddigo Penal, esto, su
irreprochable conducta anterior y la reparacion
celosa de mal causado, ambas reconocidas por el
Ministerio Publico en su acusacion.

Se acogera la circunstancia prevista en el
articulo 11 N° 6 del citado cddigo, porque si bien en
el extracto de filiacion y antecedentes de la
acusada, incorporado como documento por la
fiscalia, aparece como autora del delito de giro
doloso de cheques, consta del certificado emanado
de la Secretaria titular del Cuarto Juzgado de Letras
de esta ciudad- documento, también incorporado
por la fiscalia- que a la fecha de los ilicitos por los
cuales se esta condenando a la acusada, no existia
sentencia ejecutoriada en la causa rol N°35.721-5
por giro doloso de cheques.

De igual forma, se estima que le beneficia
la atenuante del articulo 11 N° 7 del Codigo Penal,
porque constando de los documentos incorporados
por la defensa en la audiencia realizada de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 345 del
Codigo Procesal Penal, consistentes en un
certificado emanado del Administrador del Juzgado
de Garantia de esta ciudad, que da cuenta que
dofia Maria Meneses Barriga efectu6 un deposito
en la causa de ese juzgado rit N°5824-2002 por la
suma de $ 500.000 (quinientos mil pesos) y dos
colillas de depésitos en el Banco Estado por las
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sumas de $ 25.000 ( veinticinco mil pesos) cada
una, haciendo presente, el defensor en esa
audiencia, que la consignacion habia sido hecha a
favor de dofia Vilma Lépez Taiba, el Ministerio
Publico entendio que la misma se configuraba con
tales antecedentes, por lo que el tribunal accedera
a considerarla.

VIGESIMO  CUARTO:  Que, en
consecuencia, benefician a la acusada dos
circunstancias atenuantes, sin que la perjudiquen
agravantes.

Asi las cosas, estando frente a un concurso ideal
impropio entre los delitos de uso malicioso de
instrumento publico falso y estafa, de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 75 del Codigo Penal
corresponde imponer la pena asignada al delito
mas grave, esto es la estafa. En ese entendido, al
estar el delito de estafa sancionado en el presente
caso, con la pena de presidio menor en su grado
maximo, concurriendo dos atenuantes, el tribunal,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 67
inciso 4° del Codigo Penal, podra imponer la pena
inferior en uno o dos grados. Dada la entidad de
dichas circunstancias, este tribunal hara la rebaja
en un grado, quedando la pena en presidio menor
en su grado medio, fijandose el quantum de la
misma dentro de tal grado en dos afios, lo que
parece condigno a las formas de comision y el dafio
causado.

Por su parte, el delito de estafa tentada se
sancionara de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 52 del Codigo Penal, imponiéndose la pena
inferior en dos grados a la sefialada por la ley para
el delito, por lo que se aplicara la pena de presidio
menor en su grado minimo.

VIGESIMO QUINTO: Que no se
concedera a la acusada ninguno de beneficios
alternativos al cumplimiento de las penas privativas
de libertad impuestas, pues considerando Ila
conducta anterior y posterior dela acusada, como
asimismo, la naturaleza, modalidades y moéviles
determinantes del delito, no puede concluirse que
los beneficios establecidos en la ley 18.216 sean
eficaces y necesarios para una efectiva
readaptacion y resocializacion de la imputada.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe hacer
presente que consta del certificado extendido por
dofia Marcela Nilo Leyton, Secretaria titular del
Cuarto Juzgado de Letras de esta ciudad, que dofia
Maria Meneses Barriga fue condenada en causa rol
N° 35.721-5 de ese tribunal, a la pena de tres afios



y un dia de presidio menor en su grado maximo por
el delito de giro doloso de cheque, otorgandosele el
beneficio de la libertad vigilada. En atencion al
principio establecido en el articulo 164 del Codigo
Organico de Tribunales, en el sentido que cuando
se dictaren distintas sentencias condenatorias en
contra de un mismo imputado debe haber un
tratamiento final, unico y ordenador a fin evitar
incongruencias a la hora de considerar
circunstancias modificatorias de responsabilidad
criminal, lo que por razones de elemental logica
juridica y coherencia en la decisién, debe
extenderse también a los beneficios alternativos al
cumplimiento de las penas, pues de lo contrario se
podria dar el absurdo de que la tramitacién y
resolucién separada llevara a la concesion de
beneficios muy por sobre los cinco afios de
condena y los demas supuestos que la ley ha
puesto como exigencias maximas o limites para
ello.

Asi, si se considera la pena impuesta en la
causa sefialada en el parrafo anterior y las penas
que se impondran en este juicio, resulta que la
imputada sera sancionada, en total, con penas
privativas de libertad superiores a cinco afios, de lo
que sigue que, de haberse tramitado todas
conjuntamente resultaria indiscutible que no podria
otorgarse a la imputada beneficio alguno vy, la
tramitacion separada que resulta de la puesta en
marcha de un sistema procesal distinto, no puede
importar mejorar la situacion procesal de la acusada
pues ello configuraria una cuestién de abierta
desigualdad e injusticia.

VIGESIMO SEXTO: Que no se hara lugar
a lo solicitado por la parte querellante en el sentido
de ordenar la cancelacion de la escritura pablica de
compraventa tantas veces referida en este fallo y de
la inscripcién a nombre de dofia Vilma Lépez Taiba
en el registro respectivo del Conservador de Bienes
Raices de esta ciudad, de la propiedad ubicada en
Avenida Argentina N° 1312, porque no resulta
procedente ordenar su cancelacion en este
procedimiento, considerando que tal resolucién ha
de afectar derechos de terceros que no intervinieron
como partes en este juicio, por lo que la peticidn de
querellante debera ser intentada en instancia civil,
donde los afectados podran hacer valer los
derechos que les correspondan.

Por estas consideraciones vy visto,
ademas, lo dispuesto en los articulos 1,7, 11 N° 6 y
7,14 N° 1,15 N° 1, 24, 30, 49, 50, 52, 67, 69, 70,
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193, 194, 467 y 468 del Codigo Penal y articulos 4,
47, 295, 296, 297, 340, 341, 342, 344, 346 y 348
del Cddigo Procesal Penal, se declara:

l- Que se condena a MARIA GLADYS
MENESES BARRIGA, ya individualizado, a la pena
de DOS ANOS de presidio menor en su grado
medio y al pago de una multa ascendente a
veintiuna unidades tributarias mensuales, como
autora del delito de uso malicioso de instrumento
publico falso en concurso ideal con el delito de
estafa en perjuicio de Vilma Lépez Taiba y de
Norma Cortés Tapia, perpetrado en esta ciudad el
dia 30 de septiembre del afio 2002.

I.- Que se le condena también, a la pena
de SESENTA Y UN DIAS de presidio menor en su
grado minimo y al pago de una multa ascendente a
cinco unidades tributarias mensuales, como
autora del delito de estafa en grado de tentativa en
perjuicio de dofia Magda Araya lllanes, perpetrado
en esta ciudad en el mes de octubre del afio 2002.

lll.- Se le condena ademas, en cada delito,
a las accesorias de suspension de cargos u oficios
publicos durante el tiempo de las condenas y al
pago de las costas de la causa.

IV.- Si la sentenciada no tuviere bienes
para pagar las multas impuestas, sufrird por via de
sustitucion y apremio, la pena de reclusion,
regulandose un dia por cada un quinto de unidad
tributaria  mensual, sin que ella pueda nunca
exceder de seis meses.

V.- Que no se concede a la sentenciada el
beneficio de la remision condicional de la pena ni
otro alternativo, razén por la que debera dar
cumplimiento efectivo a las penas corporales
impuestas, a partir de la fecha en que se le dé
orden de ingreso al Centro de Cumplimiento
Penitenciario que corresponda, comenzando por la
més grave, esto es, la pena de dos afios indicado
en el numeral | de lo resolutivo

Para dicho efecto le servird de abono el
tiempo que la acusada estuvo detenida y sujeta a
prision preventiva, entre el 05 de febrero y el 20 de
mayo del afio 2.003, segun consta del auto de
apertura del juicio oral.

VI.- Que no se hace lugar a la peticién de
la parte querellante de cancelar la inscripcién en el
Conservador de Bienes Raices de esta ciudad de
la propiedad ubicada en calle Avenida Argentina N°
1312 de Antofagasta a nombre de Vima Lopez
Taiba.



Oficiese, en su oportunidad, a los
organismos que corresponda para comunicar lo
resuelto y remitanse los antecedentes necesarios al
Juzgado de Garantia de esta ciudad para la ejecucion
de la pena.

Remitase copia de esta sentencia al Cuarto
Juzgado de Letras de esta ciudad para los fines a que
haya lugar.

Se previene que el juez Dinko Franulic
Cetinic fue de la opinién de imponer a la acusada en
el delito de estafa consumada la pena de quinientos
cuarenta y un dias de presidio menor en su grado
medio y, consecuente con ello, sin perjuicio de hacer
suyo lo razonado en los péarrafos segundo v tercero
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del considerando vigésimo quinto, conceder a la
acusada el beneficio de la libertad vigilada por reunir
los requisitos para ello.

Registrese.

Redactada por la Juez Myriam Urbina
Peran.

Rit 66-2003

PRONUNCIADA POR LOS JUECES DEL
TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE
ANTOFAGASTA MARCOS  KUSANOVIC
ANTINOPAI, MYRIAM URBINA PERAN Y DINKO
FRANULIC CETINIC.



e Condena a la pena de tres afos de presidio menor en su grado medio, pago de una multa de
10 UTM, 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 Antofagasta.

Resumen:

La Fiscalia acus6 al imputado como autor del delito de trafico ilicito de estupefacientes. La Defensa
sostuvo que se trataba de la falta del articulo 41 de la ley 19.366. En subsidio alegé las atenuantes
de los niimeros 6 y 9 del articulo 11 del Cédigo Penal. El imputado reconocié haber tenido la droga,
pero con el fin de consumirla personalmente junto a unos amigos. El Tribunal declaré que el verbo
rector traficar implica difundir la sustancia a cualquier titulo, siendo irrelevante si se hace a titulo
oneroso o gratuito. Para no estar penada, la tenencia debe ser para un uso personal exclusivo.
Respecto de las atenuantes alegadas por la Defensa, las acogio. La primera por cuanto el acusado
carecia de anotaciones penales anteriores, y la segunda porque la entrega inmediata y voluntaria de
la droga dej6 al Ministerio Publico con un caso resuelto.

Texto completo:

Antofagasta, cinco de agosto de dos mil tres.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1 °.- Que ante este Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Antofagasta, constituido por la juez
Presidente de la Sala Myriam Urbina Peran y los
jueces Lorraine Gigogne Miqueles y Marcos
Kusanovic Antinopai, se llevo a efecto la audiencia
del juicio oral de la causa, rol interno del tribunal n°
69-2.003, seguida en contra de CARLOS
ALBERTO MENDIETA AGUIRRE, cedula nacional
de identidad n° 14.112.706-03, 24 afios de edad,
comerciante, sin antecedentes penales, domiciliado
en calle Libertad n® 3.008 de esta ciudad.

Sostuvo la acusacion el Ministerio Publico,
representado por el Fiscal Adjunto, don Rafael
Hauva Olguin acompafiado por la abogada asesora
de la Fiscalia Regional dofia Lorena Ulloa Reyes,
ambos domiciliados en calle Condell n® 2.235, de
esta ciudad.

La defensa del acusado estuvo a cargo del
abogado particular, don Fredy Valdovinos Albornoz,
domiciliado en calle Washington N° 2562 Oficina
312 de esta ciudad.

2°.- Que el Ministerio Publico fundo su
acusacion en que el 30 de octubre de 2.002,
funcionarios de la Policia de Investigaciones se
trasladaron basta calle Condell con el objeto de
verificar la informacién de que un sujeto joven
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apodado como "El Nifia" se estaba dedicando a la
venta y distribucion de clorhidrato de cocaina. En
atencién a lo anterior, y siendo las 20:20 horas
aproximadamente los funcionarios  policiales
practicaron al acusado un control de identidad,
incautdndose en su poder 27 papelillos
confeccionados con papel de color blanco
contenedores de 15,1 gramos brutos de clorhidrato
de cocaina; un paquete, de pequefias dimensiones,
contenedor de 8.0 gramos brutos de marihuana
prensada; dos celulares y la suma de $ 19.000 en
dinero efectivo.

Los hechos descritos, en opinion del
Ministerio Publico, configuran el delito de trafico
ilicito de estupefacientes previsto y sancionado en
el articulo 50 en relacién con el articulo 10 de la ley
19.366.

Sefiald6 que favorece al acusado la
atenuante del articulo 11 n°® 6 del Cadigo Penal, por
lo que solicito se le aplique la pena de 5 afios y un
dia de presidio mayor en su grado minima, més las
accesorias legales, multa de 40 Unidades
Tributarias Mensuales, el comiso de dos teléfonos
celulares y del dinero incautados y las costas de la
causa.

3°.- Que, la defensa solicito se condene al
acusado por la falta contemplada en el articulo 41
de la Ley 19.366, toda vez que, segun expuso,
tenia la droga para su consumo personal. En



subsidio, solicito que se acojan en su favor las
atenuantes del articulo 11 n° 6 y n°® 9 del Cddigo
Penal, esto es, su irreprochable conducta anterior y
haber colaborado sustancialmente al
esclarecimiento de los hechos. Finalmente, para el
evento de ser acogida solo la primera de ellas, pidi6
que lo sea en el caracter de muy calificada, de
acuerdo al articulo 68 bis del mismo Cédigo y que
la pena que se le imponga se rebaje en uno o dos
grados.

El acusado presto declaracién en el juicio,
reconociendo en sintesis que portaba la droga que
le entrego a los policias. Dijo que la habia adquirido
a una tal "Karina" en la suma de $ 50.000 y que la
tenia para consumirla con unos amigos con los que
iba a ir a Juan Lépez durante el fin de semana
largo.

4°- Que los intervinientes celebraron
convenciones probatorias, por las cuales dieron por
acreditados, para no ser discutidos en el juicio oral,
los siguientes hechos:

1.- Que el imputado fue detenido el dia 30
de octubre de 2002, frente al N° 2464 de calle
Condell, siendo las 20:20 horas aproximadamente;

2- Que el extracto de filiacion vy

antecedentes del imputado no registra anotaciones
penates anteriores.
3.- Que la sustancia incautada en este
procedimiento dio resultado positivo para clorhidrato
de cocaina con una valoracidon del 98%, y dio
también positivo respecto a marihuana, detectando
la presencia de Cannabinoles. Dejandose ademas
constancia que el contenido neto del clorhidrato es
de 5,8 gramos y de marihuana prensada de 5,4
gramos.

4.- Que el Servicio Médico Legal, su
departamento de laboratorio, con fecha 8 de mayo
de 2003, emitié un examen quimico-toxicoldgico de
la muestra de cabello perteneciente al acusado, la
que concluye con resultado negativo a la presencia
de marihuana, cocaina y benzoilecgonina;

5.- Que el Servicio Médico Legal, su
departamento de laboratorio, con fecha 11 de enero
de 2003, emitié un examen quimico-toxicoldgico de
la muestra de cabello perteneciente al acusado, la
que concluye un resultado negativo a la presencia
de marihuana y cocaina;

6.- Que en el Servicio Medico Legal,
respecto de las muestras de pelo analizados en los
informes precedentes, fueron recibidas con fecha 4
de diciembre del afio 2002.
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7.- Que de la orina del acusado, el servicio
Médico Legal de Antofagasta practicé un informe
quimico-toxicolégico, el que fue emitido el 2 de abril
de 2003, el cual concluye que en la orina del
imputado no se detectd la presencia de cocaina, ni
marihuana, y la muestra fue recibida en el Servicio
Medico Legal el 8 de noviembre del afio 2002.

Tampoco fue discutido e incluso el mismo
acusado reconocié que el dia de los hechos tenia
en su poder 27 papelillos confeccionados con papel
de color blanco contenedores de 15,1 gramos
brutos de clorhidrato de cocaina; un paquete, de
pequefas dimensiones, contenedor de 8.0 gramos
brutos de marihuana prensada; dos celulares y la
suma de $19.000 en dinero efectivo.

5°.- Que para el establecimiento del delito,
el Ministerio Publico presentd el testimonio de
Martino Daniel Troncoso de Valenzuela, ex Jefe de
la Brigada Antinarcoticos de la Policia de
Investigaciones de esta ciudad, quien expuso que el
30 de octubre de 2.002, se recibi6 un llamado
andnimo en el teléfono institucional n® 134, por el
Sub Inspector Héctor Zufiga, dando cuenta que un
sujeto con ciertas caracteristicas fisicas, como
estatura pequefia, de contextura mediana obesa y
utilizaba el pelo largo tomado en cola, se
encontraba vendiendo droga en calle Condell de
esta ciudad.

Agreg6é que en la Brigada a su cargo,
contaban con antecedentes anteriores emanados
de una investigacion preliminar en la que a raiz de
la busqueda de lugares en la ciudad donde se
comercializaba droga, recabaron informacion de
que habia una persona que aprovechando su oficio
de vendedor ambulante, se estaba dedicando a la
venta de pequefias dosis de clorhidrato de cocaina
en el centro de la ciudad, logrando identificarlo
como el acusado Carlos Alberto Mendieta Aguirre,
por lo que siendo coincidente con la denuncia
telefénica, se dispuso una vigilancia que se inici6
aproximadamente a las 19:30 horas de ese dia y
pudieron observar al acusado durante un poco mas
de 40 minutos y no mas de una hora, pero no los
vieron vender estupefaciente desde el puesto en
que trabajaba.

Sefiald6 que cuando el acusado se
aprestaba a cerrar el local, tomd la decisién de
efectuarle un control de identidad. En dicho
procedimiento se identificaron como policias y le
pidieron su cedula de identidad y este
voluntariamente les entregd una bolsa que contenia



27 papelillos de droga a la que se le efectud la
prueba de campo o narcotest que arrojé coloracion
positiva para la presencia de cocaina. En el mismo
momento el acusado entregd una bolsa que
contenia hierba a la que efectuaron idéntico
tratamiento, resultd positivo para cannabis sativa,
por lo que previa lectura de derechos procedieron a
su detencion. Expuso que al momento de su
detencion le incautaron dos celulares y $ 19.000 en
dinero efectivo.

Afadié que el clorhidrato de cocaina pesé
aproximadamente 15,1 gramos bruto con un 98%
de pureza segun después supo y la marihuana que
era prensada del tipo paraguaya, arrojé un peso de
8 gramos bruto.

El sefior Fiscal le exhibio al testigo los

envoltorios de la droga, consistentes en papelillos
que fueron reconocidos por el como aquellos
incautados durante el procedimiento, pudiendo
también el tribunal apreciar sus caracteristicas,
como indicativas de lo sostenido por el testigo.
La Fiscalia también presentd a declarar a Héctor
Leonardo Zufiga Garcia, Sub Inspector de la
Brigada Antinarcoticos de la Policia de
Investigaciones, quien fue coincidente con el testigo
anterior, sefialando que por un ftrabajo de
inteligencia realizado en el sector central de esta
ciudad durante aproximadamente dos semanas,
lograron recabar informacién en el sentido que un
individuo en calle Condell se dedicaba a la venta de
drogas, por lo que se dedicaron a su busqueda y
lograron localizarlo. Agrego que el dia de los
hechos se recibié un llamado anénimo por el oficial
de guardia al fono 134, pidiendo hablar con un
funcionario de la Brigada, por lo que lo contactaron
con la persona que correspondia a una voz
femenina que le dio cuenta de un sujeto con las
mismas caracteristicas del acusado, indicando que
vendia droga desde su puesto comercial.

Sefialé que dio aviso al Jefe de la Brigada
y se dispuso una vigilancia al acusado que se
prolongo por aproximadamente 20 a 40 minutos,
para observar si vendia droga a alguien. Como ello
no ocurrio, su Jefe dio la orden de efectuarle un
control de identidad y al pedirle la cedula, entreg6 la
droga.

Al momento de su declaracion, le fue
exhibida una fotografia que reconocié como imagen
correspondiente a los 27 papelillos de clorhidrato de
cocaina, que estaban dentro de una bolsa de nylon
blanco, el contenedor de marihuana, el dinero
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incautado conformado por un billete de $ 10.000,
uno de $ 5.000, uno de $ 2.000 y dos de $ 1.000 y
el test realizado ala droga, correspondiente a la
prueba de campo realizada a la sustancia que
arrojo coloracidn azul positiva. Dicha evidencia, que
fue reconocida por el deponente impresiono como
demostrativa de sus dichos.

Ambos testigos afiadieron que, de acuerdo
a su experiencia policial, droga de alta pureza como
la incautada puede ser mezclada con ofras
sustancias para alcanzar un mayor peso y ganancia
al venderla, explicando que cada gramo de
clorhidrato de cocaina se vende en $10.000 por la
que teniendo cada papelillo un peso de 0,5 gramos,
el valor de comercializacion de cada uno es de $
5.000, por lo que al venderlos el acusado podia
obtener unos $ 135.000 con una ganancia de
$85.000 si invirtio los $50.000 que sefialé.

Los dichos de los funcionarios policiales
fueron concordantes entre si y aparecen abonados,
al mismo tiempo, por la evidencia material que
describen y las especies incautadas a las que se
refirieron en el juicio. A lo anterior debe sumarse la
circunstancia que, sobre estos antecedentes y
resultados de la investigacion policial, no se levanto
ningun manto de duda.

Por lo expuesto, atendida la concordancia
y contundencia destacada y a que no han merecido
reparo ni cuestionamiento alguno, no cabe sino
elevar el relato de los funcionarios aprehensores de
la Policia de Investigaciones a la categoria de
hechos de la causa, debiendo darse por establecido
su acaecimiento en los aspectos mencionados al
haber ambos explicado de manera conteste el
procedimiento policial que dio origen a este caso, a
partir de los datos aportados por un tercero y que
permitieron el control del acusado en el local de
comercio ambulante donde se desempefiaba,
encontrandose en su poder un paquete con
marihuana y una bolsa con 27 papelilos de
clorhidrato de cocaina.

La defensa intento levantar duda,
alegando que la droga estaba destinada al
consumo personal del acusado, lo que fue
desvirtuado principalmente por lo siguiente:

Los aprehensores sefialaron que ante ellos
y ante el fiscal, el acusado reconocié que tenia la
droga para la venta, sin que fuera légico ni creible
el apremio que acuso, en primer termino por no
haberlo alegado ante el juez de garantia y en
segundo lugar, por no ser razonable que se haya



verificado en ambas diligencias ni que en el evento
de haberse cometido integramente cuando declar6
ante los policias, como lo dijo, sus efectos se
prolongaran basta el dia siguiente, cuando presto
idéntica confesion ante el fiscal segun dijo.

Abona lo expuesto, la circunstancia que
los exdmenes de orina y pelo que se le practicaron
dias después de los hechos, especificamente el 8
de noviembre de 2.002, no detectaran en el
acusado algun tipo de sustancia estupefaciente que
denotara su consumo y que al momento de su
detencion estaba aparentemente en normal estado
fisico, toda vez que nada se dijo en contrario v,
ademas, se encontraba atendiendo el puesto o local
ambulante de su familia, ubicado en el centro de
esta ciudad.

Ademas, el acusado no portaba ningun
elemento de aquellos considerados como
caracteristico para el consumo de la marihuana. En
efecto, no se le encontraron ni encendedor, ni
fosforos, ni pipas que son usadas generalmente
para mezclar la marihuana y consumirla. En el
mismo sentido, la forma de distribucion de la droga
que llevaba el acusado, esto es, en los
contenedores que fueron incorporados como
evidencia, revela que no estaba preparada para ser
consumida v, por el contrario, acorde a lo afirmado
por los mismos testigos de cargo de acuerdo a su
experiencia, era tipica del trafico, al estar dispuesta
en menos unidades que facilitan su venta y
transferencia inmediata.

5°.- Que, los testimonios analizados se
muestran conformes con el Informe del Sub
Departamento Quimico Analitico del Instituto de
Salud Publica de Santiago, consistente en el Memo
N° 0090 de fecha 15 de enero de 2003, dirigido al
jefe Seccidén Estupefacientes por el Jefe Sub
departamento Quimico Analitico, quien da cuenta
del analisis quimico de las sustancias, segun
muestra N° 6669-A Polvo color marfil, que arroja
una valoracion positiva para cocaina base en 98%
de pureza y muestra N° 6669-B Hierba, que arroja
una  valoracion  positiva para  identidad
cannabinoles. En este mismo orden la Fiscalia
incorpord como prueba documental el acta de
recepcion de la droga, suscrita por la quimico
farmacéutico Pax Molina Veas, en su calidad de
Jefe de la Unidad de Quimica y Farmacia,
dependiente del Servicio de Salud de Antofagasta,
que da cuenta de la recepcion en dicha reparticion
de la droga decomisada y que arrojé un peso bruto
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aproximado de: 15,1 gramos de clorhidrato de
cocaina y 6,2 gramos de marihuana. Sefiala que el
peso neto aproximado para el clorhidrato de
cocaina fue de 5,8 gramos y el de la marihuana fue
5,4 gramos, distribuidos en 27 papelillos y en un
envoltorio de papel, respectivamente.

Por dltimo, con relacién a este caso, se
acompafaron dos informes sobre tréfico y accién
de cocaina y sobre accion de la cannabis en el
organismo, emanados del Instituto de Salud Publica
de Chile, Departamento Control Nacional, que dicen
relacion con el parte policial n° 119 de la Brigada
Antinarcéticos de Antofagasta, suscritos por la
quimico farmacéutico Pamela Milla Nanjari, en su
calidad de Jefa del Departamento de Control
Nacional, destacando que el analisis de la muestra
recibida, reveld la presencia de cocaina clorhidrato
en un 98% y especie vegetal del genera cannabis.

6°.- Que, recapitulando sobre el analisis de
la prueba realizado en los motivos anteriores, por
tratarse de declaraciones prestadas ante el tribunal
por testigos que han expuesto en forma
pormenorizada y circunstanciada, en relatos que,
ademas, fueron creibles por ser concordantes en
sus aspectos centrales y manifestados en
coherencia, particularmente con la documental
resefiada y la evidencia material incautada, es
posible reconocer a la prueba del Ministerio Publico
el estandar de conviccidn necesario para dar por
acreditado, mas alla de toda duda razonable y con
las convenciones probatorias del caso, que:

El 30 de octubre de 2.002, funcionarios de
la Policia de Investigaciones de esta ciudad, se
trasladaron hasta calle Condell para verificar la
informacién que recibieron de que un sujeto, al cual
tenian previamente individualizado en una
investigacion preliminar en curso como Carlos
Alberto Mendieta Aguirre, se estaba dedicando a la
venta de clorhidrato de cocaina en pequefas dosis,
por lo cual establecieron una vigilancia y alrededor
de las 20:20 horas aproximadamente frente al n°
2.464 de esa calle, le practicaron un control de
identidad, incautando en su poder 27 papelillos
confeccionados con papel de color blanco
contenedores de 5,8 gramos netos de clorhidrato de
cocaina; un paquete, de pequefias dimensiones,
contenedor de 5.4 gramos netos de marihuana
prensada; dos teléfonos celulares, marca Ericsson y
Nokia, color azul y raja, respectivamente y la suma
de $ 19.000 en dinero efectivo.



7°.- Que los hechos establecidos en el
juicio, constituyen el delito de trafico ilicito de
estupefacientes contemplado en el articulo 5° de la
ley 19.366, en la medida que se acredito que
habiéndose encontrado en poder del acusado,
ademas de marihuana, una de las sustancias
estupefacientes a que se refiere el inciso primero
del articulo 1° de la Ley 19.366, este no justifico su
tenencia mediante autorizacion competente, como
tampoco que haya estado destinada a la atencién
de un tratamiento medico o a su usa personal
exclusivo y préximo en el tiempo y antes reconocio
que no tenia las finalidades resefiadas.

En efecto, el trafico de estupefacientes es un delito
de peligro en contra de la salud publica, que se
consuma con cualquier comportamiento tendiente a
la difusion de la droga en el conglomerado social,
por cuanto la conducta tipica del delito descrito en
el articulo 5° inciso primero de la Ley 19.366
consiste en ‘traficar; que no significa
"comercializar", puesto que la ley expresamente se
refiere a hacerlo "a cualquier titulo", el cual puede
ser, por consiguiente, gratuito, pero que si implica
"difundir", es decir, transferir a otro u otros onerosa
0 gratuitamente, pues es en esta difusidén que se
materializa el peligro para la salud de la comunidad.

Se trata, por consiguiente, de un delito de
emprendimiento, como se deduce del inciso
segundo del citado articulo, en el cual se presume
que trafican los que, sin contar con la autorizacién
competente "posean ... tales sustancias" e incluso
los que las "adquieren ". Confirma tal conclusién el
articulo 24 del mismo cuerpo legal, que equipara
expresamente la tentativa con la consumacion.

Por lo expuesto el delito de trafico se
perfecciona cuando se ejecuta un acto encaminado
directamente a la mencionada difusion del
estupefaciente, como lo es, en este caso, la
circunstancia que el acusado, de acuerdo al
reconocimiento que hizo ante los funcionarios
policiales de que la droga la tenia para la venta y
luego en estrados, cuando sostuvo que compro la
droga porque la iba a consumir con unos amigos de
su poblacion, durante el fin de semana largo en
Juan Lopez. De sus dichos, entonces, se infiere que
la droga que portaba estaba destinada, al menos en
parte, al consumo de terceros. Por otro lado el
acusado también dijo que consumia hace dos afios
y no se habia sometido a ningun tratamiento
médico.
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En suma, sus propios dichos demuestran
que el paquete de marihuana y los 27 papelillos de
clorhidrato de cocaina que portaba consigo no
estaban destinados a su uso personal exclusivo ni a
la atencion de un tratamiento médico, por lo que,
para determinar la responsabilidad penal del
acusado se descarta que la tenencia o posesion de
la droga tuviera las finalidades resefiadas en el
inciso segundo del referido articulo 5° de la Ley
19.366.

De la misma forma, su declaracion
prestada en estrados despeja toda posible duda
que se presente por la exiglidad de la sustancia
estupefaciente de que era portador, pues reconoci6
la tenia para transportarla hasta un sector cercano
de la ciudad, el balneario de Juan Lépez, con el
proposito de transferir gratuitamente a terceros, al
menos una parte de ella que estaba entonces
destinada a ser difundida entre terceros, 0sea, a su
trafico.

Sin perjuicio de lo anterior el tipo y
naturaleza de ambas sustancias, la forma de
distribucion 'y  ocultamiento en  porciones
susceptibles de ser transferidas a otras personas,
sumados a las circunstancias en que fue hallada y
al hecho que el acusado las portara en el puesto
comercial ambulante que atendia en un sector del
centro de la ciudad de conocida afluencia de
publico y transelntes, como asimismo el dinero en
billetes de baja denominacion y dos teléfonos
celulares utilizadas para este delito, permiten
concluir que su tenencia estaba destinada
decididamente a ser distribuida a terceros.

8°.- Que, la participacion del acusado en el
delito de trafico establecido surge a partir de la
indicacién precisa que respecto de su persona
efectuaron durante sus declaraciones los
funcionarios policiales Martino Troncoso y Héctor
Zuiiga, quienes explicaron de manera conteste el
procedimiento policial que dio origen a este caso,
logrando su detencion en la calle Condell de esta
ciudad e incautando la droga que tenia en su poder.

Contribuye a dar contundencia a los
relatos policiales, la evidencia material conformada
por la droga y el dinero incautado en el
procedimiento sefialado, cuya vinculacién con el
delito a estas alturas es innegable.

El acusado no dio explicaciones sobre el
dinero incautado y, estando conformado por billetes
de baja denominacidn, que segun se pudo apreciar
en la proyeccion fotografica que se hizo en la



audiencia, era uno de $ 10.000 y el resto de $5.000,
$2.000 y dos de $1.000, respectivamente, puede
estimarse integramente como producto de la
actividad que se le imputa de acuerdo a las
circunstancias del caso. También los celulares que
se le incautaron pueden vincularse a la ejecucion
del ilicito.

Pero aun mas, segun ambos policias al

acusado se le tomo declaracion en presencia del
sefior fiscal y previa lectura de derechos, renuncio a
su derecho a guardar silencio y manifesté que tenia
la droga para venderla por problemas economicos,
lo que, como se dijo, no fue desvirtuado por su
afirmacién no demostrada de haber sido apremiado
ilegitimamente para reconocerlo.
Por Ultimo, su declaracion ante el tribunal prestada
en la audiencia, tal como se ha analizado en los
motivos anteriores, en con junto con la prueba de
cargo, termind por forma definitvamente la
conviccién adelantada.

Todos estos antecedentes en con junto
permiten dar por establecido, mas alla de toda duda
razonable, que Carlos Alberto Mendieta Aguirre
intervino de una manera inmediata y directa en el
delito de trafico de estupefacientes que se le
imputa, por lo que tuvo participacion como autor del
mismo.

9°.- Que, favorece al acusado la atenuante
del articulo 11 n° 9 del Codigo Penal, esto es,
haber colaborado sustancialmente al
esclarecimiento de los hechos.

El primer supuesto de la atenuante, esto
es que el acusado presto colaboracién, no ha sido
cuestionado y surge de las declaraciones de los
funcionarios policiales aprehensores, quienes
fueron contestes en que el acusado
voluntariamente les entrego la droga, lo que hizo de
inmediato una vez que le pidieron su cedula de
identidad y tal reaccion se produjo practicamente
sin mediar palabra alguna de su parte. De esta
manera es posible sostener que antes de la
detencion del acusado, por la colaboracion que
presto a los policias, la Fiscalia contaba con un
caso de aquellos que se han denominado
"policialmente resuelto" pues se habian reunido los
antecedentes probatorios mas relevantes que
fueron presentados en este juicio oral.

Ademas, como lo dijeron los mismos
policias, durante la investigacion el acusado aporto
informacién sobre su proveedora y otras actividades
de trafico ilicito de estupefacientes que no lograron
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comprobar. En el mismo sentido el acusado se
manifestd en estrados y tales antecedentes fueron
confirmados por su abogado defensor quien, segun
expuso, tomo conocimiento de ello durante la
investigacion, dando cuenta de los mismo al sefior
fiscal.

Ante los referidos policias y luego ante el
fiscal, el acusado reconocié que la droga la tenia
para la venta, sin que fuera légico ni creible el
apremio que acuso, en primer término por no
haberlo alegado ante el juez de garantia y en
segundo lugar, por no ser razonable que se haya
verificado en ambas diligencias ni que en el evento
de haberse cometido integramente cuando declard
ante los policias, como lo dijo, sus efectos se
prolongaran hasta el dia siguiente, cuando presto
idéntica confesién ante el fiscal. No obstante, para
arribar a la misma conclusién durante el juicio no se
debio recurrir exclusivamente a dicho argumento y
andlisis, toda vez que el acusado reconocié que, al
menos una parte de la droga iba a distribuirla entre
terceros, lo que resulta sustancial ante la cantidad
que le fuera encontrada como para establecer su
destino ilicito.

Por lo expuesto se demuestra que la
colaboracion prestada por el acusado desde antes
de su detencion y hasta el juicio oral al declarar, fue
sustancial, pues su actitud cooperadora permiti6
arribar al esclarecimiento de los hechos relativos al
delito cometido y su participacién, no obstante la
exigua cantidad de la sustancia de que era portador
y la presuncién de inocencia que le favorecia hasta
ese momento. La sustancialidad destacada lo es,
particularmente por cuanto a través de su actitud
colaboradora el ftribunal pudo formarse plena
conviccion de que cometié efectivamente el delito
de trafico ilicito de estupefacientes que se le
imputo.

10°.- Que, se accedera a la peticion de
atenuar la responsabilidad del acusado con la
circunstancia del articulo 11 n° 6 del Cédigo Penal,
consistente en su irreprochable conducta anterior,
toda vez que, segln se establecié por convenciéon
probatoria, su extracto de filiacion y antecedentes
no registra anotaciones y el merito que corresponde
atribuirle a tal hecho permite entender concurrente
el supuesto de la atenuante que le fuera reconocida
también por el Ministerio Publico.

11°.- Que, beneficiando al acusado dos
atenuantes, se rebajara la pena en dos grados
desde el minima asignado por la ley al delito



atendida la entidad de las mismas y de acuerdo a la
decision del Tribunal que al hacer uso de la facultad
mencionada en este caso de microtrafico ha
seguido la interpretacion més favorable al acusado
con el proposito de regular su efecto atenuatorio en
la forma que estima mas adecuada al caso que nos
ocupa.

Atendida la rebaja mencionada y no
perjudicando al acusado agravante alguna, se
regulara la pena en el minimo posible dentro de
dicho marco legal, esto es, en su parte mas baja
por tratarse en la especie de un delito de peligro.

12°.- Que, los antecedentes aportados al
juicio oral son suficientes para vincular como
producto del delito de trafico ilicito de
estupefacientes establecido, los teléfonos celulares
y el dinero incautados al acusado, por lo que se
decretara su comiso.

13°.- Que, al imponer al acusado la pena
de multa para este delito como accesoria prevista
por la ley, se ha decidido proceder a su rebaja por
reunirse en la especie los supuestos del inciso
segundo del articulo 39 de la ley 19.366.

Por estas consideraciones vy visto,
ademas, lo dispuesto en los articulos 1, 11 n° 6y n°
9,14 n°1,15n° 1, 24, 26, 30, 31, 49, 50, 67, 68 y
69 del Codigo Penal; articulos 47, 295, 296, 297,
340, 342, 344 y 346 del Cddigo Procesal Penal; y
articulos 1, 5, 27 y 39 inciso segundo de la ley
19.366, se declara:

I- Se condena a CARLOS ALBERTO
MENDIETA AGUIRRE, ya individualizado, a la pena
de TRES ANOS de presidio menor en su grado
medio, a las accesorias de suspension de cargo u
oficio publico durante el tiempo de la candena y al
pago de las costas de la causa, como autor del
delito de tréfico ilicito de estupefacientes, cometido
el 30 de octubre de 2.002 en esta ciudad.

Il.- Se le condena, ademas, al pago de una
multa ascendente a diez unidades tributarias
mensuales.
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Si el sentenciado no pagare la multa
impuesta, sufrira por via de sustitucién la pena de
reclusion, regulandose un dia por cada media
unidad tributaria, sin que pueda exceder de seis
meses.

lll.- Reuniendo los requisitos del articulo 4°
de la ley 18.216, se concede al sentenciado el
beneficio de la remision condicional de la pena
corporal impuesta con un lapso de observacién de
tres afios ante el Centro de Reinsercion Social que
designe o Antofagasta en subsidio, al que debera
presentarse dentro del quinto dia de ejecutoriado
este fallo, satisfaciendo las exigencias del articulo
5° de la sefialada ley, bajo apercibimiento de serle
revocado el beneficia concedido si asi no lo hiciere.

Si el beneficio le fuese revocado o dejado
sin efecto, cumplira la pena integra y efectivamente
y se le contard desde que se presente 0 sea
habido, sirviéndole de abono al efecto, o para el
evento de una sustitucion del beneficio, el tiempo
que ha permanecido interrumpidamente privado de
libertad por esta causa a partir del 24 de octubre de
2.002, segun consta del auto de apertura del juicio
oral y hasta el dia en que recupere la misma.

IV.- Caen en comiso los teléfonos celulares
marca Ericsson y Nokia, color azul y raja,
respectivamente 'y $19.000 en dinero efectivo
incautados.

Oficiese, en su oportunidad, a los
organismos que corresponda para comunicar lo
resuelto y remitanse los antecedentes necesarios al
Juzgado de Garantia de esta ciudad, para la
ejecucion de la pena.

Registrese.

Redactada por el Juez Marcos Kusanovic
Antinopai.

Rit 69-2.003

PRONUNCIADA POR LOS JUECES DEL
TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE
ANTOFAGASTA  MYRIAM  URBINA  PERAN,
LORRAINE GIGOGNE MIQUELES Y MARCOS
KUSANOVIC ANTINOPAI.



CORTE DE APELACIONES

o Rechaza Recurso de proteccion interpuesto por la Defensa contra el Ministerio Publico por una
supuesta vulneracion de derechos constitucionales.

Tribunal: Corte de Apelaciones de Coyhaique.

Resumen:

La Defensa presentd un recurso de proteccion en contra del Ministerio Publico argumentando que se
habian violado los derechos constitucionales a la igualdad a la ley y a no ser juzgado por Comisiones
especiales . Ello, por cuanto el Fiscal Adjunto denego la diligencia de investigacion consistente en el
pesaje de las hojas de cannabis sativa incautadas, asi como la peticion subsidiaria de no incinerar
las plantas. La Fiscalia sostuvo que procedia rechazar el recurso en atencion a que el recurso fue
presentado fuera de plazo, ademas de otros defectos formales. Respecto al fondo del recurso, afirmo
que no se vulneraron derechos constitucionales, por cuanto falté el acto ilegal o arbitrario. Como de
especial relevancia resaltd el hecho de que la potestad de dirigir la investigacion radica en el
Ministerio Publico. La Corte acogio el planteamiento de la Fiscalia y sefialo que el recurso fue
interpuesto extemporaneamente. Sin perjuicio de ello se manifesto respecto del fondo del recurso
sefialando que por norma constitucional y legal compete al Ministerio Publico dirigir la investigacion,
no siendo procedente que los Tribunales de Justicia puedan actuar como superiores jerarquicos de

éste, menos atn por la via de una accion cautelar.

Texto completo:

Coyhaique, a veintisiete de marzo de dos mil tres.

VISTOS:

De fojas 13 a 25, comparece don Martin
Bernales Odino, Defensor Penal Publico, por
Mauricio Andrés Manriquez Vera y por si mismo
interponiendo recurso de proteccién contra el
Ministerio Publico y solicitando acceder a las
peticiones planteadas en el cuerpo del escrito, esto
es
A) Respecto de los actos o omisiones en que se
interpone este recurso en representacion del
Mauricio Manriquez.

a. 1) Decretar la imposibilidad de realizar el juicio
penal incoado, dada la imposibilidad de ejercer
todos los derechos que la ley otorga a quien esta
imputado y, posteriormente, acusado de un delito.

a. 2) Deje sin efecto todas las actuaciones
arbitrarias, sean éstos resoluciones particulares
sobre el caso en cuestion o instrumentos que
generen una actuacion como la del presente caso.
B) Respecto de los actos y omisiones en que se
interpone este recurso en mi calidad de defensor
penal publico:

b. 1) Deje sin efecto todas las actuaciones
arbitrarias de caracter general materializadas en
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instructivos u ofras formas de comunicacién, que
generen una actuacion como la del presente caso.
b. 2) Ordene al Ministerio Publico impedir la
destruccion de las plantas de cannabis sativa en
que exista controversia por su condicion de prueba,
en particular, y de otro elemento probatorio que
esté siendo controvertido, en general. Esta es la
Unica medida que permite al Juez de Garantia
ejercer su jurisdiccion, o decretar otras medidas que
permitan restablecer el imperio del derecho, tanto
en el caso de Mauricio Manriquez como frente a la
amenaza que las actuaciones y omisiones del
Ministerio Publico constituyen al derecho a ser
iguales ente la ley y al derecho a no ser juzgado por
Comisiones Especiales.

Sostiene el recurrente, en cuanto los
hechos que motivan esta accién cautelar que con
fecha 31 de diciembre de 2002 solicité del
Ministerio Publico, como diligencia de investigacion
el pesaje de las hojas plantas de cannabis sativa
incautadas en causa RIT 7-2002 del Juzgado de
Garantia de Coyhaique, RUC 0200153927-5. Con
fecha 4 de enero de 2003 recibid, via correo
electrénico, la respuesta del Sr. Fiscal Adjunto
negandose a ordenar lo solicitado por el defensor.



Luego de evaluar la situacion y viendo la
importancia de lo solicitado, con fecha 8 de enero
de 2003 insisti® en la peticion agregando,
subsidiariamente, que se diere orden de no
incinerar las plantas sino se procedia al pesaje.
Esta ultima peticion tenia por finalidad discutir al
cierre de la investigacion la procedencia de la
diligencia, tan como lo sefiala el articulo 257 del
Codigo Procesal Penal. Como estas solicitudes no
tuvieron respuesta reiterd ambas peticiones con
fecha 14 de enero de 2003. Este mismo dia recibi6
del fiscal adjunto una respuesta negativa a sus
pretensiones. Frente a esta realidad con fecha 17
de enero de 2003, utilizd el mecanismo en el
articulo 183 del Cédigo Procesal Penal, reclamando
ente al Fiscal Regional de las resoluciones antes
dichas. El dia 18 de enero del mismo afio recibi6
respuesta del reclamo: como las hojas habian sido
incineradas con fecha 16 de enero 2003 se
rechazaba la reclamacion por extemporanea.

Sefiala el actor como derechos
conculcados en la situacion subjudice, en primer
término la igualdad ante la ley puesto, segun su
parecer, los actos y omisiones que sefiald
precedentemente, vulneran lo estatuido en el
articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la
Republica, que garantiza a todas las personas la
igualdad ante la ley.

En segundo término alega la recurrente
que ha sido vulnerado el derecho o garantia a no
ser juzgada por Comisiones  Especiales
contemplando en el articulo 19 N° 3 de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile.

Argumenta luego el actor que existen en la
especie las siguientes acciones y omisiones
arbitrarias 1) la resolucion que no da lugar a la
peticion de ni incinerar plantas de cannabis sativa
incautadas en investigacién; 2) la resolucién de no
acoger el reclamo administrativo interpuesto contra
el fiscal adjunto por extemporaneo; 3) las omisiones
del Ministerio Publico que permitieron la quema de
las plantas cannabis sativa, objetos fundamentales
en el juicio que se ventila en sede criminal; 4) toda
instruccién, escrita o verbal, que ordene que no
sean pesadas las hojas de las plantas cannabis
sativa; y 5) toda instruccion escrita o verbal, que
ordene la destruccién de plantas cannabis sativa o
que impida su destruccion, en los casos que haya
controversia sobre ellas.

Continia exponiendo el articulista, que
“ilegalidad” y “arbitrariedad” pertenecen al género
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comuln de las acciones antijuridicas, pero que la
primera resulta de una violacién de los elementos
reglados de las potestades juridicas conferidas a un
sujeto publico o reconocidas a un sujeto natural; y
que la segunda importa la vulneraciéon del uso
razonable con que los elementos discrecionales de
un poder juridico han de ser ejercidos”, por lo que
no solo lo ilegal es contrario a derecho, sino que
también lo es lo arbitral, ya que un acto ejercido
conforme a las facultades que las leyes confieren a
quien lo ejecuta puede ser arbitrario si se realiza en
forma abusiva o caprichosamente por lo que, y a la
luz de estas definiciones que en la especie
permitieron la destruccién de la prueba no
cumplieron con el principio de objetividad ni con la
obligacion de examinar con igual celo lo que
beneficia al imputado y por ellos son ilegales. Son,
ademas arbitrarias por que en forma abusiva o
caprichosa no se permitio, siquiera, la discusién en
sede judicial sobre la relevancia de la prueba, como
lo permite el Cédigo Procesal Penal.

Afirma el recurrente que el Defensor Penal
Publico se encuentra legitimado para actuar tanto
en representacion de los intereses de Mauricio
Manriquez Vera, imputado en causa RIT 7-2002 del
Juzgado de Garantia de Coyhaique, cuyo RUC es
el 0200153927-5. Justamente en tal calidad
interpone recurso de proteccién contra los actos u
omisiones que ya fueron indicados. El mismo
Defensor Penal Publico, en su calidad de tal
interpone recurso de proteccién por los actos y
omisiones arbitrarios identificados con los nimeros
4y 5 en el parrafo de su escrito denominado “Actos
y Omisiones que se Impugnan”, toda vez que existe
una amenaza seria para poder ejercer en juicios
presentes y futuros los derechos que se han
conculcado en el caso de Mauricio Manriquez
teniendo legitimaciones un érgano publico, segun
Excma. Corte Suprema de Justicia ya que “la
proteccién es verdaderamente general, porque
tratdndose del agravio sufrido por un particular, éste
puede recurrir en contra del acto u omision
agraviante provocado por otro sujeto privado, o
provocado por un ente u odrgano estatal sea
administrativo o de otra indole pero no sdlo,
también un este publico puede recurrir de
proteccion si sus derechos son agraviados, sea que
provenga de un particular o de otro ende u érgano
estatal”.

En cuanto a legitimacion pasiva sostiene
en actor que se deduce este recurso contra el



Ministerio Publico fundandose en que todos los
actos y las omisiones son imputables a este
institucion por expresa disposicion legal. En efecto
el articulo 2° de la Ley Orgénica Constitucional del
Ministerio Publico sefiala que “el Ministerio Publico
realizara sus actuaciones procésales a través de
cualquiera de los fiscales que investiga en ella’,
asunto confirmado respecto de los fiscales adjuntos
en el articulo 44 de la misma ley sefiala que “los
fiscales adjuntos ejerceran directamente las
funciones del Ministerio Publico en los casos que se
les asigne™ y respecto del fiscal regional en el
articulo 27 del mismo cuerpo legal’.

A fojas 1 rola resolucion N° 049-003 del 24
de enero de 2003, del Fiscal Regional del Ministerio
Publico de la Region de Aysén, que rechaza el
reclamo presentado por Martin Bernales Odino, por
extemporaneo.

A fojas 3 rola presentacion del Defensor
Penal Publico y recurrente en estos autos en que
pide al Fiscal Adjunto de la investigacion RUC
0200153927-5, realizar examen toxicologico de
drogas a Mauricio Manriquez y pesar las hojas de
las plantas cannabis sativa incautada de fecha 31
de diciembre de 2002.

De fojas 4 a 8 rola presentacion del
Defensor Penal Publico recurrente al Ministerio
Publico y reclamo deducido ante el mismo.

De fojas de 9 a 11 rolan copias de correos
electrénicos enviados por el recurrente al sefior
Fiscal Adjunto Naim Lamas Caamafio.

A fojas 12 rola resolucion de fecha 3 de
enero de 2003, del Fiscal Adjunto Naim Salvador
Lamas Caamafio en que no accede a la solicitud de
pesajes de las hojas de plantas cannabis sativa, por
ser con el arreglo al articulo 183 del Cddigo
Procesal Penal, inconducente tal diligencia.

A fojas 32 rola ordinario N° 148 del Director
del Servicio de Salud de Aysén de fecha 14 de
enero de 2003 que comunica a la Fiscalia Regional
del Ministerio Publico la quema de sustancias
psicotrépicas y estupefacientes decomisadas
durante el afio 2002 a realizarse el jueves 16 de
enero de 2003.

De fojas 33 a 35 rola acta de destruccion
N° 01-2003 del Servicio de Salud de Aysén, con
fecha 16 de enero de 2003 a las 15:30 horas que
da cuenta de la incineracién de diversos decomisos
de drogas prohibidas.

Informando de fojas 37 a 46 el Ministerio
Publico Regional solicita se declare en definitiva
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que el presente recurso de proteccidén es
inadmisible o en subsidio su total rechazo, en
ambos casos con costas, en atenciéon a que la
peticion del recurrente fue denegada con fecha 3 de
enero de 2003, por considerar que se trataba de
una diligencia inconducente para la acreditacion
tanto del ilicito de siembra y cultivo de especies del
género cannabis como de la participacion punible.
Ello en consideracién a que el procedimiento a
seguir en estos casos se refiere al pesaje integro de
las plantas incautadas con independencia de la
cantidad, dimension, forma y peso de las hojas,
toda vez que lo que se sanciona es el cultivo de las
plantas del género cannabis y no el de sus hojas.
Los actos y omisiones que se pretende impugnar
con la interposicion del recurso son variados no
porque éstos hayan acaecido y vulnerado garantias
del Sr. Manriquez sino por cuanto de esta manera,
la defensoria pretende correr artificialmente los
plazos para quedar dentro de los 15 dias que
establece el Auto Acordado de la Exma. Corte
Suprema para su interposicién.

En cuanto a la forma, el recurso, segln
sostiene el recurrido es inadmisible por
extemporaneo, por falta de determinacion del acto
contra el cual se recurre y por no constituir esta
accion cautelar la via para la impugnacion de los
actos recurridos toda vez que, la denegacién de
una determinada diligencia investigativa (que se
pesen las hojas), fue resuelto por el Fiscal Adjunto
a cargo del cado, el 3 de enero de 2003, tomando
conocimiento el defensor el dia 4 de enero del
presente, en circunstancias que el recurso se
interpuso recién el 29 del mismo mes, es decir,
vencido largamente el plazo para ello. Dado que el
presunto acto arbitrario o ilegal es la denegacion
resefiada, las posteriores reiteraciones de la
peticion o los reclamos subsecuentes no pueden
tener la virtud de hacer renacer el plazo, puesto que
ello significa que bastaria reiterar una peticién para
hacer renacer el plazo, lo que no es admisible.

No obsta a lo anterior la solicitud
subsidiaria de que se ordenara no incinerar las
plantas, efectuada conjuntamente con la reiteracion
de la diligencia principal (pesajes), denegada el 31
14 de enero, pues ello es irrelevante frente a la
diligencia solicitada (es decir) se incineraran o no,
ella no se realizaria), al paso que tal incineracion es
imperativo legal (art. 26 de la Ley 19.366), al cual el
Fiscal no puede sustraerse.



En el entendido que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, y que al haberse rechazado la
diligencia de pesaje de las hojas de cannabis
sativa, por inconducente igualmente se rechazaria
la solicitud en orden a detener la quema de las
plantas, el recurso se presentd
extemporaneamente. En efecto, conforme lo ha
resuelto reiteradamente la jurisprudencia de
nuestros altos tribunales, el plazo de interposicion
del recurso de proteccion se cuenta desde que se
hubiere cometido el acto incurrido en la omision
arbitraria o ilegal y no desde la produccién de sus
efectos. No cabe aceptar el criterio de que dicho
plazo no se extingue en consideracion a que el
hecho denunciado se ha mantenido en forma
continua y permanente en el transcurso del tiempo,
por cuanto ello implicaria dejar al arbitrio de quien
intente el recurso la determinacion del plazo.

Agrega el Ministerio Publico recurrido que
no se aclara en el cuerpo del escrito del recurso
cual es, precisamente, el acto que lo origina ya que
no puede pretenderse que sea un conjunto de
situaciones constitutivas de varias acciones y
omisiones que se resefian, ya que ello conlleva la
falta de especificidad que acarrea la indefension del
recurrido, pues sélo debe suponer cual es el acto
arbitrario ilegal que se reclama.

Tampoco de determina en el libelo del
recurso la identidad de persona natural que, siendo
funcionario del Ministerio Publico, haya incurrido en
los actos u omisiones arbitrarias e ilegales que por
el presente se informa. Es mas en los términos en
que esta redactado el recurso de proteccion, se da
el absurdo de que el Jefe de Servicios Subrogante
de esta Regiéon comparece firmando, sin tener
participacion directa en los hechos por los que se
recurre de proteccion.

El recurso de proteccion tiene por objeto
amparar garantias constitucionales expresamente
mencionadas en la Carta Fundamental, mediante la
adopcion de medidas urgentes que sean necesarias
para restablecer alguna situaciéon que hubiere sido
perpetuada como consecuencia de acciones u
omisiones arbitrarias o ilegales.

En efecto, a través de la interposicién del
presente recurso pretende primero que la litma.
Corte de Apelaciones de esta ciudad declara “la
imposibilidad de realizar el juicio penal incoado, es
decir que declare al sefior Manriquez como un
sujeto inimputable penalmente apoyandose para
ello es una supuesta vulneracion de derechos.
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El recurso de proteccion tiene por objeto
garantizar derechos existentes, indiscutidos y
palmarios, no derechos controvertidos como en el
presente caso, ya que esta institucién se
desnaturalizaria transformandola en un juicio
sumarisimo mediante el cual se declara la
existencia de un derecho. Asi lo ha expresado
nuestra Excma. Corte Suprema, en fallo de 25 de
julio de 1984, “Aquel que pide proteccién y en cuyo
favor se solicita debe estar privado, perturbado o
amenazado en el legitimo ejercicio de un derecho
de aquellos que protege la Constitucién en el
articulo 20, vale decir, que aquel que lo impetra
tenga el pleno y legal ejercicio de él, sin que pueda
caber duda acerca de si lo tiene 0 no, pues de lo
contrario la proteccidén no seria un recurso sino un
juicio y todavia mas, un juicio sumarisimo mediante
el cual se declara la existencia de un derecho.

Cabe destacar que la accion de proteccidn
tiene como finalidad Unicamente restablecer el
imperio del derecho con ello se quiere significar que
frente a una vulneracién grave de los derechos de
una persona, se mantenga el status que vigente en
el desenvolvimiento de los derechos, impidiendo
precisamente las acciones de facto que alteren el
orden juridico.

Pretende a través de esta via que se
derogue una norma legal o se infrinja por parte del
Ministerio Publico una norma de caréacter legal, en
beneficio de un imputado o de varios en forma
indeterminada. Toda vez que, conforme al articulo
26 de la 19.366 establece la obligacién por parte de
los funcionarios policiales poner a disposicién del
Servicio de Salud correspondiente las especies
incautadas dentro de las 24 horas siguientes. A su
turno el Servicio de Salud tiene la obligacion “legal”
de destruir las especies incautadas, salvo que se
discuta la tenencia de posesion legal de las
especies.

Es improcedente la peticion de la
defensoria en ordenar a que se impida al Ministerio
Publico de destruccién de las plantas cannabis
sativa, en que exista controversia por su condicion
de prueba en particular, y de otro elemento
probatorio que esté siendo controvertido en general.

Sostiene el Ministerio Publico recurrido
que, en cuanto al fondo de la accién de proteccion
debe ser rechazada por ausencia de acto ilegal o
arbitrario, por inconducencia de la diligencia
solicitada por ausencia absoluta de conculcacion
de ninguna garantia constitucional y por



improcedencia de las peticiones sometidas por el
recurrente a la decision del tribunal, todo ello con
arreglo a los articulos 80 A de la Constitucién
Politica de la Republica y articulos 3° del Cédigo
Procesal Penal y 1° y 4° de la Ley 19.640, como
asimismo en virtud de los articulos 2° y 26 de la Ley
19.366, 9 y 183 del Cadigo Procesal Penal.

No se ha trasgredido la igualdad ante la
ley, pues no se ha actuado en forma diferente ante
casos iguales. El recurrente no puede indicar que
se le haya dado un trato diferente al de otro
imputado en un caso ni siquiera semejante. El
reproche que se hace valer al efecto, una eventual
desigualdad en un juicio futuro, podria, a lo mas,
asilarse en ofra garantia constitucional, la del
debido proceso o la de una racional y justa
investigacién, la cual no se invoca, y ademas,
tampoco existe.

Conculcacién de la garantia de no ser
juzgado por comisiones especiales. Tampoco se ha
violado, pues no cabe confundir la potestad que
tiene el Fiscal de dirigir la investigacién. Es decir, el
decretar determinadas diligencias o negarse a
practicar otras con un juzgamiento jurisdiccional,
por ser, en esencia actos absolutamente diferentes
en multiples aspectos, todos centrados en que la
investigacién es una etapa de recoleccion de
evidencia, para indagar la real ocurrencia de ciertos
hechos, al paso que la decision jurisdiccional es la
resolucion de un conflicto a través de un acto
jurisdiccional llamado sentencia, facultad privativa
de los tribunales de justicia competentes. Dicho de
otro modo, la investigacion es una etapa previa y
distinta a la de juzgamiento.

Se pretende que, con relaciéon al caso
particular del imputado Manriquez, se decrete la
imposibilidad de realizar el juicio oral, pues no se
podria ejercer en plenitud su derecho a defensa vy,
ademas, que se deje sin efecto toda actuacién que
genere el acto estimado ilegal, sea una resolucién
particular o un instructivo general.

En primer término, segun la jurisprudencia
invariable al respecto las cuestiones que deben ser
sometidas a decision de un tribunal en particular,
por derivarse de un caso en actual litigio sobre el
cual tiene competencia, deben ser Unicamente
resueltas por ese tribunal y , en su caso recurridas
por las vias jurisdiccionales correspondientes.

Si el recurrente estima que su
representado de hallaba en situacién de no poder
ejercer los derechos que le otorgan las garantias
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judiciales de rango constitucional, debi6é hacer uso
de la facultas que le consagra el articulo 10 del
Codigo Procesal Penal.

A fojas 48 quedo este recurso en estado
de acuerdo.

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que funda su pretensién la
recurrente en que con fecha 31 de diciembre de
2002, en su calidad de Defensor Penal Publico
solicito al Ministerio Publico como diligencia de
investigacion en la causa RUC 0200153927-5, RIT
7-2002 del Juzgado de Garantia de Coyhaique, el
pesaje de las hojas cannabis sativa incautadas en
dicho procedimiento, recibiendo el 4 de enero de
2003, via correo electronico la respuesta negativa
del sefior Fiscal Adjunto respecto a la diligencia
indicada, insistiendo en ella el 8 de enero de 2003 y
pidiendo subsidiariamente, que se diere orden de
no incinerar las plantas si no se procedia a su
pesaje, peticién esta Ultima encaminada a discutir al
cierre de la investigacion la procedencia de la
diligencia con arreglo a lo estatuido en el articulo
257 del Cadigo Procesal Penal. No habiendo tenido
respuesta las aludidas solicitudes reiteré ambas con
fecha 14 de enero de 2003, recibiendo ese mismo
dia respuesta negativa del Fiscal Adjunto sus
pretensiones. Ante ello el 17 de enero de 2003
recurrié al mecanismo establecido en el articulo 183
del Codigo Procesal Penal, reclamando ante el
Fiscal Regional de las resoluciones del Fiscal
Adjunto, tantas veces mencionadas. El 18 de enero
de 2003 recibi6 respuesta de reclamo interpuesto
rechazando su reclamacion por extemporanea, toda
vez que las hojas en cuestion habian sido
incineradas el 16 de enero de este mismo afio.

SEGUNDO: Que en vitud de Io
procedentemente expuesto, el actor estima que el
recurrido le ha conculcado en la situacion subjudice
las garantias constitucionales de igualdad ante la
ley y la de no ser juzgado por Comisiones
Especiales contempladas en el articulo 19 N° 2 y 19
N® 3 inciso 3 del la Constitucion Politica de la
Republica de Chile, existiendo a su juicio en la
especie las acciones y omisiones arbitrarias que a
continuacién se sefialaran. 1) la resolucién que no
da lugar a la peticién de no incinerar plantas de
cannabis sativa incautadas en investigacién
criminal; 2) la resolucion de no acoger el reclamo
administrativo interpuesto contra el fiscal adjunto
por extemporaneo; 3) las omisiones del Ministerio
Publico que permitieron la quema de las plantas



cannabis sativa, objeto fundamentales en el juicio
que se ventila en sede criminal; 4) toda instruccién,
escrita 0 verbal, que ordene que no sean pasadas
las hojas de las plantas de cannabis sativa; y 5)
toda instruccion, escrita o verbal, que ordene la
destruccion de plantas de cannabis sativa o que
impida su destruccion, en los casos que hayan
controversia sobre ellas.

TERCERO: Que con el mérito de las
piezas acompafiadas de fojas 1 a 12 y 32 a 35,
amen de lo expuesto por las partes y apreciando
todos estos antecedentes conforme a las reglas de
la sana critica, queda acreditado que lo
controvertido en la presente accién cautelar es la
situacién producida por la pretension del sefior
Defensor Penal Publico recurrente, en cuanto
someter a pesaje las hojas de unas plantas de
marihuana (cannabis sativa) decomisadas e
incautadas en el procedimiento investigativo
desarrollado en los roles RUC 0200153927-5, RIT
7-2002 del Juzgado de Garantia de Coyhaique y, a
su vez, la negativa del sefior Fiscal Adjunto a
acceder a tal diligencia y, posteriormente a prohibir
la incineracion de las plantas en cuestion, lo que el
Defensor Penal Publico recurrente estima como un
conjunto de acciones arbitrarias e ilegales que
afectarian  las  garantias  constitucionales
contempladas en el articulo 19 N° 2 y 3 inciso de la
Constitucién Politica de la Republica de Chile.

CUARTO: Que al informar la recurrida de
fojas 37 a 46 no desconoce los hechos
anteriormente mencionados y comprobados en el
considerando que antecede, si no que hace latas
alegaciones en cuanto a la inadmisibilidad por
extemporaneidad, por falta de determinacion del
acto y persona contra el cual se recurre, por no
constituir esta accién la via para la impugnacién de
los actos recurridos, pidiendo ademas el rechazo de
la presente accion cautelar, por ausencia de actos
ilegales y arbitrarios, inconducencia a la diligencia
solicitada, inexistencia de conculcacion de ninguna
garantia constitucional e improcedencia de las
peticiones sometidas por el recurrente a la decision
del tribunal.

QUINTO: Que en la especie y en primer
término, es necesario determinar si el presente
recurso fue presentado dentro del plazo que
estipula el correspondiente auto acordado de la
Excma. Corte Suprema de Justicia al respecto,
comprobandose que la providencia a la diligencia
solicitada pro el Defensor Penal Publico don Martin
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Bernales Odino con fecha 31 de diciembre de 2002
y cuya fotocopia obra a fojas 3 fue denegada por el
sefior Fiscal Adjunto a cargo del caso el 3 de enero
de 2003, tomando conocimiento de ello el sefior
Defensor Penal Publico al dia siguiente 4 de enero
del mismo afio en curso igualmente consta a fojas
13 que el presente recurso de proteccion fue
presentado el dia 29 de enero de 2003 a las 22:51
horas, esto es, habiendo vencido ampliamente el
plazo de 15 dias que el recurrente tenia para
deducirlo y debiendo tenerse presente que el
término para la interposicion del recurso de
proteccion se cuenta desde que se hubiere
cometido el acto o incurrido en la omisién arbitraria
o ilegal y no desde que se produzcan sus efectos,
por lo que la pretension del actor en cuanto a que
dicho plazo habria estado vigente a la fecha de
presentacién de su libelo, toda vez que habia
reiterado  la  peticibn  primitiva  pidiendo
subsidiariamente se ordenara no incinerar las
plantas lo que fue denegado con fecha 14 de enero,
no seria procedente pues es imposible aceptar ni
juridica ni racionalmente que un interesado pueda
mantener vigente el término para deducir la accién
cautelar de que se trata mediante reiteraciones de
las peticiones, presentaciones o reclamos
subsecuentes al primitivo, ya que de tal forma y de
aceptarse, quedaria totalmente al arbitrio de quien
intente el recurso la determinacion del plazo para
hacerlo, y la reiteracion de una presentacién o
peticidn seria suficiente para hacer renacer éste.

SEXTO: Que sin perjuicio de o
anteriormente concluido es menester tener presente
que segun lo dispone el articulo 80 A, de la
Constitucion Politica del Estado “Un organismo
auténomo, jerarquizado con el nombre de Ministerio
Publico, dirigira 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
ejercera la accion penal publica en forma prevista
por la ley. De igual manera, le corresponderd la
adopcion de medidas para proteger a las victimas y
a los testigos. En caso alguno podra ejercer
funciones jurisdiccionales.

El ofendido por el delito y las demas
personas que determina la ley podran ejercer
igualmente la accién penal.

El Ministerio Publico podra impartir
Ordenes directas a las Fuerzas de Orden vy
Seguridad durante la investigacién. Sin embargo,



las actuaciones que priven al imputado o a terceros
del ejercicio de los derechos que esta Constitucion
asegura, o lo restrinjan o perturben, requeriran de
aprobacién judicial previa. La autoridad requerida
debera cumplir sin mas tramite dichas 6rdenes y no
podra calificar su fundamento, oportunidad, justicia
0 legalidad, salvo requerir la exhibicion de la
autorizaciéon  judicial previa, en su caso.’,
disposicion de la cual fluye manifiestamente la
absoluta exclusividad del Ministerio Publico para
dirigir la investigacion en el &mbito penal, sin
intervencion de ofros organismos y con la sola
actuacién de los juzgados de garantia en los casos
y situaciones que la ley asi expresamente lo
dispone.  Dichas  conclusiones estdn  en
concordancia con lo dispuesto en la Ley N° 19.640,
Organica, Constitucional del Ministerio Publico,
particularmente en su Titulo |.

SEPTIMO: Que lo anteriormente referido
tiene correlacion y se une a lo estatuido en las
disposiciones del parrafo 3° del Titulo | del Libro
Segundo del Cédigo Procesal Penal que trata y
reglamente las actuaciones de la investigacion
criminal en particular en lo referido en sus articulos
180, 181 y 188 sin perjuicio a lo dispuesto en el
articulo 257 del mismo texto procedimental.

OCTAVO: Que por oftra parte, la
pretensién del recurrente en cuanto a que esta
Corte al conocer de esta accién cautelar y por esta
via procediera a dejar sin efecto la instruccion N° 16
del Ministerio Publico, dictada por el sefior Fiscal
Nacional, ya que segun sostiene tal accion
procederia, es absolutamente inaceptable mas aun
cuando del texto del articulo 26 de la Ley 19.366
sobre Trafico de Estupefacientes y sustancia
sicotrépicas fluye claramente la obligacion que tiene
el Servicio de Salud para destruir todas sustancia
de esa naturaleza incautada o decomisada y, por
otra parte, con arreglo a las disposiciones de los
articulos 73 a 80 de la Constitucién Politica de la
Republica de Chile, de las del Cédigo Organico de

Tribunales y de la Ley 19.640, Organica
Constitucional del Ministerio  Publico, como
asimismo al tenor del texto del Cddigo

Procedimental Penal, no aparece en parte alguna
que el Poder Judicial por intermedio de sus
tribunales pueda actuar como superior jerarquico
del Ministerio Publico y menos aun, por lo tanto,
tendria facultades para dejar sin efecto actuaciones
o instrucciones de él emanadas, actuando por la via
de la acciéon cautelar constitucional que aqui se
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discute, lo que queda refrendado por lo ordenado
en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica
del Estado que al efecto disponen: “Los érganos del
Estado deben someter su accion a la Constitucion y
a las normas dictadas conforme a ella. Los
preceptos de esta Constitucion obligan tango a los
titulares o integrantes de dichos 6rganos como a
toda persona, institucidon o grupo. La infraccién de
esta norma generard las responsabilidades y
sanciones que determine la ley.” “Los drganos del
Estado actian validamente previa envestidura
reqular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley.
Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o
derechos que los que expresamente se les hayan
conferido en virtud de la Constitucidn o las Leyes.
Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y
originara las responsabilidades y sanciones que la
ley sefiale.”

A lo anterior cabe agregar que esta Corte
no estima conveniente ni adecuado el hecho que se
produzcan conflictos de la naturaleza del que se
conocido en estos autos y que se llegue a la
interposicibn  de  acciones de  jerarquia
constitucional, que denote una mala relacion entre
los principales actores de la Reforma Procesal
Penal.

NOVENO: Que arbitrariedad
necesariamente desde el punto de vista conceptual
debe vincularse y relacionarse con la nocién de
actuares u omisiones que pugnan con la logica y la
recta  razon  contradiciendo el  normal
comportamiento, sea de la autoridad o de los seres
humanos en particular, que se rige por principios de
racionalidad, mesura y meditacién previa a la toma
de decisiones y no por el mero capricho o veleidad,
que constituiria la primera.

Por su parte la existencia de ilegalidad
conjuga tanto un concepto amplio o definicién
“marco” consistente en la idea de toda conducta
contraria a Derecho, o mas técnicamente,
necesariamente antijuridica, como también una
interpretacion exegética de no respetarse o
infringirse el tenor literal de la norma juridica en
particular.

DECIMO: Que los  presupuestos
procésales para determinar la admisibilidad del
recurso de proteccidn necesariamente deben
consistir, al tenor de las disposiciones del articulo



20 de la Constitucion Politica del Estado y Auto
Acordado de 4 de marzo de 1998 de la
Excelentisima Corte Suprema de Justicia sobre
Tramitacion y Fallo del Recurso de Garantias
Constitucionales; en la accién u omisién de un
tercero, quien quiera sea éste si particular 0 una
autoridad; ilegalidad o arbitrariedad de esa accién u
omisién y amenaza, perturbacion o privacién en el
legitimo ejercicio de un Derecho constitucional
garantizado por medio del recurso de proteccién.

DECIMO PRIMERO: Que teniendo por
objeto el recurso de proteccion de garantias
constitucionales amparar a personas naturales o
juridicas que por actos u omisiones arbitrarios o
ilegales sufran privacién, perturbacién o amenaza
en el ejercicio de las garantias sefialadas en el
articulo 20 de la Constitucion Politica de la
Republica con la finalidad de restablecer el imperio
del Derecho y no dandose en la especie los
presupuestos  procesales  copulativos  para
determinar su admisibilidad, sera menester que
estos sentenciadores rechacen la presente accion
cautelar.

DECIMO SEGUNDO: Que en la
tramitacién y fallo del recurso de proteccion de
garantias constitucionales los antecedentes se
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aprecian de conformidad a las reglas de la sana
critica.

Por estas consideraciones y atendido lo
dispuesto en el articulo 20 de la Constitucién
Politica de la Republica de Chile y Auto Acordado
de 4 de Mayo de 1998 de la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, sobre Tramitacion y Fallo del
Recurso de  Proteccion de  Garantias
Constitucionales, se declara que SE RECHAZA en
todas sus partes el recurso de proteccion deducido
de fojas 13 a 25 por son Martin Bernales Odino,
Defensor Penal Publico por si y por Mauricio
Andrés Manriquez Vera, sin costas.

Registrese , notifiquese y archivese.

Redaccién del Ministro Titular don Hugo
Andrés Bustos Pérez.

Rol N° 4-2003

PRONUNCIADA POR EL SENOR PRESIDENTE
TITULAR DON SERGIO FERNANDO MORA
VALLEJOS, LOS SENORES  MINISTROS
TITULARES DON HUGO ANDRES BUSTOS
PEREZ Y DON PEDRO LENAM LICANCURA.

AUTORIZA DON LUIS ALEJANDRO CONTRERAS
PAVEZ, SECRETARIO SUBROGANTE.



e Acoge apelacion interpuesta por la Fiscalia revocando sentencia de Juez de Garantia que habia
absuelto al acusado, y lo condena a la pena de treinta dias de prision en su grado medio y multa
de 4 UTM por el delito de hurto tentado, a trescientos dias de presidio menor en su grado minimo
como autor del delito de amenazas no condicionales y a las accesorias legales correspondientes

a cada uno de los delitos.
Tribunal: Corte de Apelaciones de Talca.

Resumen:

La Fiscalia acusé al imputado como autor de los delito de hurto en grado de frustrado y amenazas
condicionales. La Defensa solicitd la absolucion fundada en que la acusacion referia hechos
ocurridos un dia 23 de diciembre de 2002, en tanto que los hechos acreditados ocurrieron un dia 13
de diciembre del mismo afio. El Tribunal, en procedimiento simplificado, resolvio absolver al acusado
haciendo suyos los argumentos de la Defensa. Sostuvo que el Tribunal no podia condenar por
hechos o circunstancias no contenidos en la acusacion. La Corte de Apelaciones de Talca acogio la
apelacion interpuesta por el Ministerio Publico, condenando al imputado por los delitos por los cuales
fuera acusado. Al efecto declard que no procedia estimar que habria una falta de congruencia entre
la acusacion y un fallo condenatorio por un error que manifiestamente tiene el caracter de tal.

Textos completos:

San Javier, veintisiete de mayo de dos mil tres.
Vistos y teniendo presente:

PRIMERO: Que ante este Juzgado de Garantia de
San Javier, la Fiscal Adjunto del Ministerio Publico
dofia Grace Salazar Barra, dedujo acusacion en
contra de don Félix Alfredo Medel Larenas, sin
oficio, domiciliado en Poblacién Rincon de Lobos
sin de Villa Alegre, representado por el Defensor
Penal Publico Local, don Ulises Gomez Nufez, por
los siguientes hechos: El dia 23 de diciembre de
2002, aproximadamente a las cero horas, don Félix
Alfredo Medel Larenas, ingresé al negocio de
alcoholes ubicado en calle Abate Molina Nro. 730,
de la comuna de Villa Alegre, de propiedad de don
Sergio Enrique Morales Lara, con la finalidad de
sustraer el dinero que se encontraba en la caja
registradora, suma de ochenta mil pesos, siendo
sorprendido por el hijo del duefio, don Sergio
Enrique Morales Bustamante, con el cuerpo encima
del meson y la mano dentro de la caja registradora.
En ese momento, al ser sorprendido se dirigié hasta
la puerta del local, siendo aprehendido por la
victima y llevado a la Subcomisaria de Villa Alegre,
y entregado a funcionarios de dicha dotacion en
cuya presencia, procedié a amenazar a la victima,
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sefialandole que atentaria contra la vida de éste,
que lo tenia identificado y que se la “cobraria”.

A juicio de la Fiscalia, los hechos configuran los
delitos de hurto en caracter de frustrado, segun el
articulo 446 N°3, en relacion al articulo 7 inciso 2
ambos del Cédigo Penal, y amenazas condicionales
del articulo 296 N° 2 del Codigo Penal, por cuanto
no cumplieron su propdsito, aunque podrian
cumplirse en un futuro incierto. Atribuye al acusado
participacion en calidad de autor.

SEGUNDO: Que la Fiscal del Ministerio Publico,
de conformidad a lo previsto en el articulo 406 y
siguientes del Codigo Procesal Penal, modifico la
acusacion, y en tal sentido, requirié para el delito de
hurto frustrado la pena de cuarenta y un dias de
prision en su grado maximo, més las accesorias
legales, y respecto del delito de amenazas
condicionales, la pena de 301 dias presidio menor
en su grado minimo.

TERCERO: Que el acusado, advertido de sus
derechos, libre y voluntariamente, aceptdé los
hechos referidos en la acusacion y manifestd su
conformidad con la aplicaciéon del procedimiento
abreviado normado en el Titulo Ill del Libro Cuarto
del Cddigo Procesal Penal.

CUARTO: Que el tribunal atendida la extension de
la pena requerida, la suficiencia de los
antecedentes, y el acuerdo del imputado acepto la



solicitud, abriendo debate a las partes, exponiendo
la Fiscal, las actuaciones y diligencias de
investigacion que fundaban la imputacién, siendo
estas las siguientes:

a.- Declaracién de don Sergio Enrique Morales
Bustamante, quien sefialé que un dia, no recuerda
cual exactamente, se encontraba en la casa de su
padre Sergio Morales Lara, en Abate Molina N°
730, a eso de las 12:30, de la noche, él que tiene
un negocio (Bar- Restaurante), junto a su madre
Hilda Bustamante, se encontraba en la cocina y al
ver por el espejo que da al negocio, vio a un joven
que no conocia, que estaba dentro del negocio, él
que pens6 que era un cliente, salio para atenderlo y
se percatd, que éste se encontraba en el interior
donde estaba la caja sacando dinero, donde al verlo
le preguntd “Que busca” y éste dio la vuelta por
atras salié corriendo tomandolo a la salida, éste
comenz6 a ftirar “pufietes” donde tratd de
defenderse, le grité a su papa, lo sujetaron y
llamaron a Carabineros, quienes les informaron que
no habia personal en ese momento, pero que
buscaran alguna forma de trasladar al joven, hasta
el Retén, haciéndolo por medio de un taxi —
colectivo, del que no conoce quien era el conductor,
y lo echaron a la maleta lo llevaron al Retén y lo
entregaron a un Carabinero de guardia que estaba
ahi. Cuando lo bajaban el joven, comenz6 a
amenazarlo con matarlo cuando saliera.

b.-Dichos de Sergio Enrique Morales Lara, quien
manifestd que un dia viernes, si no se equivoco, el
dia 13 de diciembre, cerca de las 23:00 a 23:30
horas, estaba con su familia, y por casualidad se
encontraba  su hijo Sergio Enrique Morales
Bustamante, agrega que tienen un espejo acusador
ubicado en una esquina del negocio, con el cual
detectaron a una persona que entr6 al negocio, que
esta persona estaba en el cajon de la plata, pero
con el cajon entreabierto, su hijo le gritd jQue estas
haciendo!, por lo que salié arrancando del lugar,
atajandolo su hijo a la salida, tratd de agredir a su
hijo y el lo tomo por detras. Luego llam6 a
Carabineros, y estos dijeron que hiciera lo posible
para llevarlo, porque no tenian personal disponible,
llamaron a un taxi y lo llevaron a la comisaria. En
dicho lugar, tratdé de agredirnos y armé un boche,
les amenazo diciéndolos “espérense lo que les va a
pasar cuando salga”.

c.- Testimonio de don Héctor Hernan Vilegas
Montiel, quien declara que el dia 13 de diciembre
de 2002, en circunstancia que se encontraba de
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guardia en la Sub. Com. De Vila alegre,
encontrandose en el exterior de esta se dio cuenta
de un taxi colectivo, donde bajaban dos personas
las que le manifestaron que traian un detenido en el
porta maletas, procediendo a llevarlo al interior de
la guardia, dando cuenta a la Fiscal de turno.
Agrega que en su presencia Félix Alfredo Medel
Larenas, amenaz6 de muerte a Sergio Morales
Bustamante.

d.- Informe N° 250, de Seccion de Investigacién
Delictual de Carabineros, en el que consta el objeto
de la investigacion; teniendo por objeto informar a la
Fiscalia Competente, las diligencias policiales
realizadas en el sitio del suceso. Entre los
elementos ofrecidos consta con el Parte N° 779 de
fecha 13-12-2002, de la Sub-Comisaria de
Carabineros Villa Alegre, Sitio del Suceso Cerrado,
tratdindose de un negocio de alcoholes; las
operaciones se realizaron por instruccién de la Sra.
Fiscal de turno dofia Grace Salazar Barra, el dia
viernes 13 de diciembre del afio 2002,
constituyéndose en el lugar del suceso, personal de
Seccion de Investigacion Delictual a cargo del Cabo
1° José Palma Cancino.

e.- Acta de declaracion del afectado fechada el dia
13 de diciembre de 2002, en Villa Alegre, siendo las
00:25 horas, ante el Suboficial de guardia, Héctor
Villegas Montiel, previa instruccion de la Sra. Fiscal
de Turno Grace Salazar Barra, procedié a tomar
declaracion voluntaria a don Sergio Enrique
Morales Bustamante, quien sefiald que, el dia de
hoy alrededor de las 23:30 horas, en circunstancias
que se encontraba en el interior de la cocina del
local, de propiedad de su padre Sergio Morales
Lara, se percatd que habia ingresado una persona,
de unos 20 afios aproximadamente, moreno, pelo
negro corto, que vestia de pantalon buzo negro,
detras del mostrador con el cajén de la caja abierta
y con sus manos en el interior de esta, al proceder
a consultarle que hacia en ese lugar traté de huir,
deteniéndolo a la salida del local, llevd su mano
derecha a la altura de su cintura, extrayendo, al
parecer un cuchillo, el que lanz6 lejos del lugar.
Intentd de agredirme, y una vez controlado mi
padre llamo a Carabineros, pero estos estaban en
un procedimiento especial, por lo que o
trasladamos a la Sub-Comisaria llevandolo en un
taxi. Esta persona no alcanzé a sacar nada, ya que
lo sorprendimos en el momento preciso. Agrega
ademas que una ves entregado a Carabineros éste
individuo procedié a amenazarlo, manifestando que



lo tenia identificado y que se la cobraria, en
presencia del personal policial.

QUINTO: Que, el ministerio publico argumenté que
el acusado atenté contra dos derechos de la
victima, y de todo ciudadano regido por un estado
de derecho, como son, el derecho a la propiedad, el
derecho a la integridad fisica y psiquica de las
personas, que éste tuvo la intencién de sustraer
especies muebles ajenas, que pertenecian a la
victima, y que consistian en ochenta mil pesos en
dinero efectivo, dinero que se encontraba en su
propiedad, la cual fue repelida por su hijo y que,
ademas, ante Carabineros de Villa Alegre, el
acusado amenazé a las dos victimas, sefialandoles
que el vivia cerca y que se las iba a cobrar,
pidiendo las victimas proteccion ante el peligro
inminente para sus vidas. Hizo que el acusado,
tiene antecedentes por el delito del robo, y no por el
delito hurto, como se le acusa en esta oportunidad,
que prueba de la seriedad de las amenazas son no
solo las declaraciones de las victimas, sino las del
Carabinero que conoce al acusado, que tiene una
condena por el delito de robo, causa que fue
certificada a peticion del Ministerio Publico por el
Tribunal del Letras, que lo condend a 541 dia de
presidio menor.

SEXTO: Que, la Defensa del acusado expreso que,
pese al reconocimiento de los hechos vy de los
antecedentes de la investigacién por parte del
acusado, no se establece la existencia del delito de
hurto y amenazas, por lo que solicita la absolucion
del acusado, atendido lo establecido en el articulo
412 del Codigo Procesal Penal, en base a la
incoherencia de las fechas entre la acusacién y
formalizacion, en subsidio de lo anterior, sefiala
que, no se encuentra acreditada la seriedad de las
supuestas amenazas y que, en la eventualidad de
ser condenado el acusado, éste tendria derecho al
beneficio de la remision condicional de la pena, o
bien, a medida de reclusion nocturna, y el minimo
de la pena asignada al delito.

SEPTIMO: Que otorgado el derecho a réplica la
Fiscal afirmd que s6lo existia, un error de
trascripcion en la acusacion, referente al dia de los
hechos, que no alcanza a ser un error formal, pero
que el imputado acepté los hechos y los
antecedentes, y que los hechos fueron de esa
forma y a esa fecha, que ese error no interviene en
el Principio de Congruencia, porque todos los
hechos formalizados hablan del trece de diciembre.
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OCTAVO: Que la Defensa rebatié lo expresado por
la Fiscal, manifestando que el Ministerio Publico,
hasta momentos antes de la audiencia pudo haber
hecho la rectificacion que correspondia, en cuanto a
la fecha, y no lo hizo, por lo que no se puede tener
como un error de transcripcion, porque la
acusacion claramente alude a un hecho distinto,
ocurrido el 23 de diciembre y no 13 de diciembre de
2002, error que no se rectificd, por lo tanto, el hecho
acusado por el Ministerio Publico, es un hecho
distinto, al hecho de que dan cuenta los
antecedentes de la investigacion, porque ellos se
refieren a diez dias antes, ateniéndose a esa
situacion afiade que debe haber congruencia con lo
que Ministerio Publico dice, y los antecedentes de
la investigacion, que rectificd la pena, pero no
rectifico la fecha de los hechos, y que la acusacion
habla de un hecho acaecido el dia 23 de diciembre,
que es un hecho distinto.

NOVENO: Que, en cuanto, a la peticién de
absolucion de la defensa, se debe tener presente,
que es requisito o presupuesto procesal de
aplicacion  del  procedimiento  abreviado, la
aceptacion de los hechos materia de la acusacion y
los antecedentes que la fundan por parte del
imputado; decision libre y voluntaria de éste, que
sin embargo, no vincula al tribunal al momento de
dictar fallo, en virtud del articulo 412 del Cddigo
Procesal Penal, el cual imperativamente impide la
dictacion de una sentencia condenatorio en base
exclusivamente a la aceptacion de los hechos por
parte de éste, por lo que en éste procedimiento a
diferencia del establecido para el juicio simplificado,
el acusado no admite responsabilidad en los
hechos, por lo que el procedimiento abreviado no
excluye la posibilidad de la absolucion del acusado,
manteniéndose las facultades jurisdiccionales del
Juez de Garantia, quien debe indagar a través del
estudio de los antecedentes de la investigacion
fiscal, si ellos permiten establecer la existencia del
hecho punible, y eventualmente la participacion del
acusado en ellos, evitando que la condena se
produzca en base a su sola aceptacion o confesion,
acorde con lo establecido, ademas, en el articulo
340 del Codigo Procesal Penal, el cual sefiala “que
no se podra condenar a una persona con el solo
meérito de su propia declaracion.”

DECIMO: Que, de acuerdo a lo anterior, se debe
precisar si los hechos materia de la acusacion del
ministerio publico, resultan probados con los
antecedentes de la investigacion fiscal, es decir, si



ellos logran tener por establecido por el tribunal de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 297 del
Codigo Procesal Penal, que el dia 23 de diciembre
de 2002, en la comuna de Villa Alegre, se
perpetraron los delitos de hurto y amenazas
condicionales materia de la acusacion y ,en los
cuales habria correspondido a Félix Medel Larenas,
participacion en calidad de autor.

DECIMO PRIMERO: Que conforme a lo anterior,
realizado un andlisis de los antecedentes referidos
por la Fiscal en el motivo cuarto de esta sentencia,
se desprende, que todos ellos dicen relacion a
hechos ocurridos el dia 13 de diciembre de 2002,
fecha en la cual se habria perpetrado en la comuna
de Villa Alegre, un hecho de similares
caracteristicas, en cuanto, a lugar, circunstancias y
forma de comision, a los que son materia de la
acusacién, y en los cuales, el acusado tendria
participacion en calidad de autor, con la diferencia
que ellos ocurrieron el dia 13 de diciembre de 2002
y no el 23 del mismo mes y afio.

DECIMO SEGUNDO: Que, en consecuencia, los
antecedentes de la investigacion resefiados por el
ministerio publico, no permiten al tribunal tener por
acreditado que el dia 23 de diciembre de 2002, en
la comuna de Villa Alegre, se haya producido el
hecho punible materia de la acusacién, atendido lo
razonado en el motivo precedente, razon por la que
el tribunal, acogerd la peticion de absolucion
formulada por la defensa, por cuanto, recayendo la
carga de la prueba sobre la fiscalia, ésta no
estableci6 que el dia 23 de diciembre de 2002, en la
comuna de Villa Alegre, se hubieren verificado los
hechos que fundaron la acusacion fiscal.

DECIMO TERCERO: Que, a mayor abundamiento,
y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 341
del Cédigo Procesal Penal, se debe tener presente,
que la sentencia condenatoria no puede exceder el
contenido de la acusacién, no siendo licito para el
tribunal condenar por hechos o circunstancias no
contenidos en ella; congruencia factica, que se
extiende a la acusacion y formalizacion de la
investigacién, que de no producirse origina la
necesidad del ente investigador fiscal, de subsanar
la acusacion en los términos del articulo 270 del
Codigo Procesal Penal, lo que no acontecié en la
especie, ya que el ministerio publico no solicitd
rectificacion en la audiencia de preparacion de juicio
oral.

DECIMO CUARTO: Que, el ministerio publico
sefialé que el hecho de haber indicado en el escrito

98

de acusaciéon una fecha diferente a la efectiva
perpetracidn de los ilicitos investigados, no revestia
mayor importancia, por cuanto, pese a ello los
hechos eran los mismos; sin embargo, el diay hora
de comision de un delito, entre otras circunstancias
que rodean el hecho, como lugar y forma de
comision, constituyen y fijan la cuestion o asunto
que serd materia de la investigacién vy
formalizacion, y en especial, determina la
aplicacién temporal de la ley sustantiva y adjetiva
en la materia, y que de no especificarse, vulnera el
derecho del acusado a ser oido y defenderse
respecto de todos los hechos y circunstancias que
se le imputan.
DECIMO QUINTO: Que, de un punto de vista
doctrinario, se debe precisar, en primer lugar, que
nicleo fundamental del concepto del delito vy
elemento del mismo es la accién, comprendida
como un comportamiento humano voluntario que se
produce y exterioriza en el tiempo y en el espacio
(salvo delitos de omisidn); y en segundo lugar, que
lo acontecido en ese instante 0 momento, sera a lo
que se limitara el juicio de valor o reproche penal,
tendiente a determinar lo justo o injusto del actuar
del imputado.
DECIMO _SEXTO: Que, consecuente con lo
razonado, el tribunal no emitird pronunciamiento
sobre las peticiones subsidiarias de la defensa del
acusado, por ser ellas incompatibles con lo resuelto
precedentemente.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los
articulos 1, 15 Nro. 1, 12 Nro. 14, 30, 67, 68, 69,
446 Nro. 3, 7 inciso 2, 296 Nro. 2 del Codigo Penal,
295, 296, 297, 406, 407, 408, 412, 413 del Codigo
Procesal Penal, SE DECLARA:
- Que se ABSUELVE a FELIX MEDEL
LARENAS, ya individualizado, de la acusacion de
ser autor de los delitos de hurto en caracter de
frustrado, del articulo 446 N°3, en relacion al
articulo 7 inciso 2 ambos del Codigo Penal, vy
amenazas condicionales del articulo 296 N° 2 del
Codigo Penal, perpetradas el 23 de diciembre de
2002, en la comuna de Villa Alegre.
Il.- Que se condena en costas al ministerio publico
Ill.- Que se dejan sin efecto las medidas cautelares
decretadas en contra del acusado.
Registrese, comuniquese y archivese en su
oportunidad los antecedentes si no se apelare.

RIT 1342-2002
RUC 0200148353-9



Pronunciada por dofia SOLEDAD ORELLANA
PINO, Juez Titular del Juzgado de Garantia de San
Javier.

Talca, diecisiete de junio dos mil tres.

VISTO:

De la sentencia de alzada se producen sus
razonamientos primero a décimo, inclusive, en
tanto que de sus citas legales se mantiene la
referencia a los articulos 1, 15 N° 1, 30, 67, 446
N° 3 del Cédigo Penal.-

Y SE TIENE ADEMAS PRESENTE:
1° Que aun cuando, segun se desprende de la
grabacién concerniente a la audiencia celebrada el
22 de mayo de 2003, la fiscal adjunto de San
Javier, dofia Grace Salazar Barra, al formular la
acusacién de rigor, sefiald que los hechos materia
de la misma acaecieron el 23 de diciembre de 2002,
en lugar del 13 del mismo mes — como en realidad
ocurrié -, resulta manifiesto que tal yerro constituye
un mero lapsus, tanto porque la  audiencia de
control de detencién que dio origen a la formacion
de este proceso se llevo a cabo el mencionado dia
13, cuanto porque los antecedentes allegados por
dicha fiscal y que se pormenorizan en las letras b),
c), d) y e) del razonamiento cuarto del fallo en
alzada, discurren acerca de hechos acaecidos en el
citado dia 13 amén de que al 23 del mencionado
mes y afio el encausado se encontraba privado de
libertad, justa y precisamente, en razon de la
medida cautelar que en su contra fue decretada en
esta causa.-
2° Que en concepto de esta Corte la congruencia
que, la tenor de lo dispuesto por el articulo 341 del
Codigo Procesal Penal, ha de existir entre la
acusacion y el fallo que en ella recae o, lo que es lo
mismo, entre el hecho se imputa y el que se
castiga, no puede entenderse vulnerada por la sola
circunstancia de que en dicha formulacion de
cargos se incurra en un error cuyo caracter de tal
aparece de manifiesto.-
3° Que, por consiguiente, se tendra por acreditado
que el 13 de diciembre de 2002, el imputado Felix
Alfredo Medel Larenas, ingres6 al establecimiento
de expendio de alcoholes situado en calle Abate
Molina N° 730 de la comuna de Villa Alegre,
perteneciente a don Sergio Enrique Morales Lara,
siendo sorprendido por el hijo de éste en momentos
en que se encontraba con su cuerpo sobre el

99

mostrador y su mano dentro de la caja registradora
que en esos momentos guarda la suma de
$80.000.-

4° Que, asimismo, se tendra por acreditado que el
13 de diciembre de 2002, el mismo imputado, luego
de haber sido detenido por civiles, en momentos
que era entregado a funcionarios de carabineros y
en presencia de éstos, amenaz6 a don Sergio
Enrique Morales Lara con atentar contra su vida y
que se vengaria ("se la cobraria”).-

5° Que el hecho descrito en el motivo 3° configura
el delito de hurto en grado de tentativa que previene
el articulo 432 del Cddigo de Procedimiento Penal y
sancionado en el articulo 446 N° 3 del Cddigo
Penal, toda vez que sin que mediar fuerza en las
cosas ni violencia o intimidacion en las personas,
hubo un principio de ejecucion por hechos directos
de una accion de apoderamiento de bienes
muebles ajenos, sin la voluntad de su duefio y con
animo de lucro, siendo el valor de aquéllos superior
a una e inferior a cuatro unidades tributarias
mensuales, no consumandose el ilicito por faltar
uno o méas hechos para completarse.-

6° Que, por su parte, el hecho que en
razonamiento 4° precedente se ha descrito,
configura el delito de amenazas previsto y
sancionado en el articulo 296 N° 3 del Cddigo
Punitvo  pues apareciendo  verosimil  su
consumacion 'y sin que mediare condicion,
amenazd seriamente a una persona con causarle
un mal que constituye delito.-

7° Que por el grado del desarrollo de delito de
hurto, corresponde, por disposicion del articulo 52
del Cddigo Penal, aplicar la pena corporal que le es
asignada rebajada en dos grados y, siendo la pena
asignada al delito de hurto de que se trata la de
presidio menor en su grado minimo, y no
favoreciendo al imputado circunstancia atenuante
alguna ni perjudicandole agravantes, se le impondra
la pena de prision en su grado medio, quedando
facultada la Corte, al momento de aplicarla, para
recorrerla en toda su extension segun establece el
articulo 67 del Cddigo ya citado.- En cuanto a la
multa habra de estarse a lo resolutivo de esta
sentencia.-

8° Que en lo que concierne al delito de amenazas
que se tiene por configurado en la consideracion 6°
que antecede, por tener asignado como sancién un
grado de una pena divisible, este tribunal por
aplicacién del ya referido articulo 67, podra
recorrerla en toda su extension, por no concurrir,



como ya se ha dejado asentado, circunstancias
modificatorias de responsabilidad que analizar
respecto del imputado. -

9° Qué no se ejercera la facultad prevista en el
articulo 298 del Cddigo Penal tantas veces aludido,
por no existir antecedentes que fundamenten la
imposicion de la caucion o la medida de sujecion de
vigilancia a la autoridad que alli se establecen.

Con lo relacionado, y lo dispuesto en los
articulos 352, 358, 360, 414 y 415 del Cddigo
Procesal Penal y 25 del Cédigo Penal, SE
REVOCA Ia sentencia apelada de veintisiete de
mayo de dos mil tres, escrita de fs. 19 a 22 vta. de
este cuaderno judicial, y en su lugar se declara que
el acusado Félix Medel Larenas queda condenado
a las siguientes penas:

.-TREINTA DIAS de prisién en su grado medio, en
calidad de autor de delito de hurto en grado de
tentativa de $ 80.000 (ochenta mil pesos) de
dominio de don Sergio Enrique Morales Lara, hecho
cometido el dia 13 de diciembre de 2002 en la
comuna de San Javier.-

.- A una multa de 4 unidades tributarias
mensuales, como autor del mismo delito de hurto.-
lIl.- TRESCIENTOS DIAS de presidio menor en su
grado minimo, como autor del delito de amenazas
no condicionadas proferidas en contra de don
Sergio Enrique Morales Lara, cometido el dia 13 de
diciembre de 2002 en la comuna de San Javier.-
IV.- A las penas accesorias de suspensién de cargo
u oficio publico durante el tiempo de las respectivas
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condenas, por cada uno de los delitos por los
cuales ha sido sancionado.-

Si el sentenciado no tuviere bienes para
satisfacer la multa impuesta sufrird por via de
sustitucion 'y apremio la pena de reclusion,
regulandose un dia por cada un quinto de unidad
tributaria  mensual, sin que ella pueda nunca
exceder de seis meses.

Por reunir los requisitos contemplados por
el articulo 7° de la Ley N° 18.216, se concede el
beneficio de la reclusion nocturna por un lapso de
330 dias, consistente en el encierro en el
establecimiento carcelario correspondiente desde
las 22.00 horas de cada dia hasta las 06.00 horas
del dia siguiente, sirviéndole como abono el periodo
que permanecié privado de libertad con motivo de
este procedimiento entre el 13 de diciembre de
2002 y el 14 de febrero de 2003, segun consta en
fojas 3 y 15 de este cuaderno.-

Redaccién del Abogado Integrante sefior
Sergio Barrientos Bravo.-

Registrese e insértese en el acta
respectiva.-

Devuélvase.

Rol Reforma Procesal penal N° 838.-

Pronunciada por el Presidente de la
Segunda Sala Ministro sefior Rodrigo Biel

Melgarejo; Ministra sefiora Juana Venegas llabaca
y abogado Integrante sefior Sergio Barrientos
Bravo.



CORTE SUPREMA

o Rechaza recurso de nulidad interpuesto por la Defensa por una supuesta vulneracion de los
Derechos del Niio, declarando que la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Villarrica no es

nula.
Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

La Fiscalia acus6 al imputado como autor de los delitos de robo con intimidacion y de violacion. La
Defensa sostuvo que el robo con intimidacion debia considerarse tentado, en tanto que respecto de
la violacion correspondia aplicar el articulo 72 del Cédigo Penal, asi como la Convencion de los
Derechos del Nifio y las reglas de Beijing. El Tribunal estimé acreditado que hubo un propésito inicial
de asalltar, y que con ocasion del robo se violo, por lo que condend por el delito de robo con
violacion. Argument6 que en los delitos sexuales asociados al robo no se requiere una conexion
ideologica, sino que basta la coetaniedad. La Defensa present6 un recurso de nulidad contra la
sentencia, fundandolo en el articulo 373 letra a) en relacién con el articulo 37 letra b) de la
Convencion de los Derechos del Nifio y en las Reglas de Beijing Punto 17 nimero 1 letra a), asi
como en el articulo 373 letra b) del Codigo Procesal Penal en relacion con las mismas normas antes
referidas. En subsidio, reclamo la infraccion de esta causal en relacién con el articulo 433 del Cédigo
Penal. La Corte rechazo el recurso. Respecto a la alegacion de haberse impuesto una pena superior
a la que correspondia de acuerdo a las normas internacionales sefialadas, aclard que éstas tenian
un caracter programatico, declarando sélo una tendencia que cada Estado Parte debe considerar en
su legislacion interna. Al respecto aclaré que el menor periodo posible establecido en dichas normas
dice relacion con la prision preventiva o detencién durante la investigacion. La Corte Suprema
consideré que el Tribunal Oral en lo Penal hizo una correcta determinaciéon de la pena en
consideracion con el delito que se estimé acreditado, habida consideracion de lo establecido en los
articulos 72 y 69 del Codigo Penal. Finalmente, respecto de la dltima alegacion de la Defensa, la
Corte expuso que carecié de fundamento factico al haber ido contra los hechos establecidos en la
causa.

Textos completos:
Villarrica, treinta de junio del afio dos mil tres.

VISTO, OiDO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, con fecha veintinueve de junio del
afio dos mil tres, ante este Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de la ciudad de Villarrica, constituido
por el Juez Presidente de Sala don Erasmo
Seplveda Vidal y los Jueces don Oscar Vifiuela
Aller y dofia Viviana Ibarra Mendoza, se llevd a
efecto la Audiencia de Juicio Oral relativa a los
Autos Rol Interno Numero 013/2003, seguidos
conra  MAURICIO EUGENIO MONSALVES
CERDA, natural de Villarrica, chileno, soltero, 17
afios de edad, nacido el 22 de septiembre de 1985,
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Cédula Nacional de Identidad N° 16.205.282-9,
artesano, domiciliado en Poblacién Vista Hermosa,
calle Ignacio Carrera N° 860 de Villarrica.

Fue parte acusadora el Ministerio Publico, con
domicilio en calle Pedro de Valdivia 09 de esta
ciudad, representado por el Fiscal adjunto don
Francisco Ljubetic Romero y el querellante
adherente don Jaime Saldivia Palacios en
representacion del SENAME [X regién, con
domicilio para estos efectos en la comuna de
Villarrica

La Defensa del acusado, estuvo a cargo del
abogado Defensor Penal Publico don Carlos Mora
Jano, acompafado por dofia Lucy Catalan



Mardones, como asistente de la Defensa, ambos
con domicilio en Camilo Henriquez N° 301, Oficina
N° 402, de la ciudad de Villarrica.

SEGUNDO: Que, los hechos y circunstancias que
han sido objeto de la acusaciéon del Ministerio
Publico, en sintesis son los siguientes:

El dia 10 de diciembre de 2002, a las 17:00 horas
aproximadamente, en el sector de Playa Blanca del
lago Villarrica, el acusado junto a otro menor de
edad se aproximaron a tres estudiantes de iniciales
P.S. U, V.R. A, yJ.B. R, aquienes intimidaron
con un cuchillo exigiéndoles la entrega del dinero y
especies que portaban, revisandoles para ellos sus
bolsos.

Posteriormente el acusado obliga a las menores V.
R. A. y J. B. R, a quitarse sus trajes de bafio e
introducirse en el lago, mientras se traslada bajo
amenaza con P. S. U. a un sector aledafio, donde la
accede carnalmente via vaginal.

A juicio de la Fiscalia se han tipificado los delitos de
robo con intimidacion en perjuicio de P. S. U, V. R.
Ay J. B. Ry de violacién en perjuicio de P. S. U.,
previstos y sancionados en los articulos 436 y 361,
ambos del Codigo Penal. Solicita se le aplique al
imputado, en calidad de autor, las penas de 3 afios
y un dia de presidio menor en su grado maximo y
de tres afios de presidio menor en su grado medio,
mas accesorias, comiso de armas y costas,
debiendo tener en consideracion la rebaja del
articulo 72 del estatuto punitivo, toda vez que el
imputado es menor de edad, sin que concurran
otras circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal.

Que, a dicha acusacion se adhiri6 en todas sus
partes el querellante Jaime Saldivia Palacios, so6lo
en relacion al delito de violacion.

TERCERO: Que, la Defensa sefial6 ante estrados,
que es el Ministerio Publico quien debe probar cada
uno de los elementos del tipo penal. En el caso del
robo con intimidacién éste no logré consumarse por
lo que a lo mas podria tratarse de un delito en
grado de tentado, no debiendo aplicarse el articulo
450 del Cddigo Penal, por ser contrario a la
Constitucién Politica del Estado y a los Tratados
Internacionales suscritos por Chile. En cuanto al
delito de violacion debe tenerse en cuenta que ha
de aplicarse el articulo 72 del estatuto punitivo
inciso primero, por lo cual la pena deberd ser
rebajada en un grado y aplicarla en el minimo de
éste. A lo que debe sumarse lo dispuesto en la
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Convenciéon de Derechos del Nifio y reglas de
Beijing.

CUARTO: Que, en relacién al tipo penal, de robo
y de violacion fueron incorporados durante la
audiencia los siguientes elementos de prueba que
se pasan a valorar:

Declaracion de la menor de 17 afios de edad
iniciales P. S. U., quien expuso que el dia de 10 de
diciembre del afio recién pasado, concurrid junto
con dos amigas a Playa Blanca, sector lago
Villarrica de esta comuna, donde procedieron a
ubicarse al final de ésta, tendiéndose y tomando sol
en traje bafio, cuando repentinamente aparecieron
dos individuos, uno grande y otro chico de corta
edad, quienes se pararon delante de ellas, el mas
alto extrajo de su cintura un cuchillo hechizo de 35
centimetros de longitud con mango de goma
diciéndoles que esto era un asalto y ordenando al
mas bajo que les revisara los bolsos, cosa que éste
hizo, pero no encontrd nada de valor por lo que él
mismo volvi6 a revisarlos llevandose sé6lo un
encendedor, amenazandolas todo el tiempo el
sujeto mas espigado con el cuchillo sefalado.
Luego de esto se retiraron unos metros, pero
seguian observandolas, para volver y ordenarles el
mas corpulento que se sacaran los trajes de bafio y
entraran al agua, esto para que no los fuesen a
denunciar y tener tiempo para escapar, primero lo
hicieron sus dos amigas y cuando ella iba a hacer lo
mismo, este tipo le dijo que se sacara su traje de
bafio, se pusiera una toalla y se quedara sentada
en la arena con él. Posteriormente la obligd a
caminar hacia el fondo de la playa donde hay
arboles, alli la boté al suelo y la violo, ella no pudo
hacer nada tenia mucho miedo y ademas él le
sujetaba ambas manos contra el pecho, habiendo
dejado el cuchillo en la arena donde podia
alcanzarlo con facilidad en cualquier momento.
Después de eso le dijo que se parara, que se
colocara la toalla y se fuera. Relata que no vio
cuando el huyé, sélo fue donde sus amigas, las que
la auxiliaron y la vistieron porque ni eso podia
hacer, ellas pidieron ayuda y consiguieron un taxi,
fue al hospital y hablé con Carabineros. A lo que se
suma el reconocimiento que hizo la testigo de un
set de fotografias del sitio del suceso donde se
muestra parte de la playa y el lugar donde habria
ocurrido la agresion sexual, ademas del arma
usada, la cual le fue exhibida por la Fiscalia.

Lo que concuerda con lo declarado por la testigo
con medidas de proteccion, iniciales J. B. R., quien



expuso, que ese dia concurrio con dos amigas
iniciales P. S. U y V. R. A. a Playa Blanca, cuando
aparecieron dos tipos, quienes se acercaron y les
dijeron que era un asalto. El mas chico les revis6
las mochilas mientras el mas grande las apuntaba
con un arma, no encontraron nada y se llevaron
sblo un encendedor de Valeria, se retiraron unos
metros y regresaron sefialando que habian
cambiado de planes, pues se podian ir en la “vold” y
hablar, asi que el mas alto les ordend que se
sacaran los trajes bafio y se metieran al agua, pero
a Paloma la dejé junto a él en la playa. En un
momento se fue con ésta hacia el fondo, no
pudiendo ellas hacer nada porque habia dejado al
“cabro chico” cuidandolas todo el tiempo. Al rato P.
S. U. volvio, cubierta sélo por la toalla, venia muy
alterada, llorando dijo que la habia violado, la
ayudaron a vestirse, con la otra amiga pidieron
ayuda a unas compafieras que estaban cerca y un
taxi. Dicha testigo describié el arma como de 28 a
35 centimetros, con la parte de atras envuelta en
camara de bicicleta, punta en forma triangular y filo
por los dos lados. Se une a lo anterior lo declarado
por la menor iniciales V. R. A., quien concurrio ese
dia con las dos testigos antes sefialadas a Playa
Blanca, estando alli aparecieron dos tipos, vy
escuché que alguien decia que era un asalto,
entonces vio a un tipo con un cuchillo, quien les dijo
que le entregaran todas las cosas, ordenandole al
chico que lo acomparfiaba que revisara los bolsos,
mientras él cuchillo en mano las intimidaba. No
encontrd nada, sélo se llevd un encendedor de su
propiedad y se retiraron diciendo, el mas grande,
que “no les habia ido bien con ellas”. El no se fue,
se quedd parado en la pasada de la playa, ellas no
se pudieron parar de puro miedo, entonces los
sujetos volvieron y el espigado dijo que habian
cambiado de planes, ordenandoles que se sacaran
la ropa y se metieran al agua, ella mird hacia atras y
vio que se llevaba a Paloma, le gritd que la soltarg,
respondiéndole éste que mataria a su amiga vy
después a ella, al rato su amiga volvié, estaba muy
mal, pidieron ayuda a unas compafieras de colegio
y un taxi para poder salir del lugar. Agrega que el
arma era un cuchillo, con la cacha envuelta en
goma, con la punta triangular, filo a los dos lados, lo
llevaba el mas corpulento y lo sac6é de entre sus
ropas. Asimismo esto se une a lo declarado por la
menor iniciales E. M. S. D., quien fue a la playa el
dia de los hechos y vio a dos individuos salir, luego
llegaron unas compafieras de colegio diciendo que
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dos tipos las habian asaltado y habian violado a
una de ellas, estaban muy asustadas y temblaban.
La persona que la llam¢ fue Valeria y la afectada
eraP.S. U.

Igualmente se agrega el testimonio del menor
iniciales P. R. A. F., quien particip6 junto al acusado
corroborando el desarrollo de los hechos antes
descritos. A todo lo antes expuesto se une lo
declarado por Pablo Hernan Cisterna Latorre,
funcionario de Carabineros, quien recibi6 el llamado
radial y concurri6 al domicilio de la menor
tomandoles declaracion, la que concuerda con lo ya
sefialado por éstas, asi como la descripcion fisica
del hechor. Lo que es respaldado plenamente con
las convenciones probatorias a las que arribaron
las partes, en orden a que la menor fue desflorada,
presentando lesiones compatibles con penetracion
total y eyaculacion intravaginal en fecha reciente a
la realizacién de los examenes.

QUINTO: Que, en relacion a la participacion
fueron incorporados durante la audiencia los
siguientes elementos de prueba que se pasan a
valorar:

Declaraciones de las testigos iniciales P. S. U., J.
B. My V. R. A, las que son contestes en sefalar
que de los dos individuos, el grande era el que tenia
el cuchillo que sac6 de entre sus ropas para
intimidarlas y que las tres describieron de la misma
forma, mientras el menor revisaba los bolsos.
También coincidieron en su descripcion fisica: 1,70
metros de estatura, tez morena, pelo negro, ojos
café y, en su vestimenta: pantalén oscuro, camisa
negra ancha con dibujos de animaciones
japonesas, gafas plateadas, un polar que le tapaba
la boca, una pulsera tipo punki y cortes en el interior
de los antebrazos. Las especies ademas fueron
incautadas por el testigo Marco Antonio Antillanca
Barrientos , quien se las retird al autor desde su
domicilio y ademas ubicé a la persona a la cual el
imputado le habria entregado el arma, un tal “Kike”,
concurriendo donde éste, para proceder a su
incautacion, reconociendo durante la audiencia las
especies y el arma .Lo que es ratificado por la
menor iniciales E. M. S. D., quien vio salir ese dia a
dos individuos desde la playa, uno era mas bajo y el
otro llevaba la cara cubierta con algo negro, lo que
se concatena con lo declarado por el menor
iniciales M. F. R. A, quien dias anteriores habria
sido asaltado por el acusado quien le rob6 unos
pantalones negros marca Adidas, que coinciden
con los incorporados en la audiencia y que segun



las descripciones de las victimas llevaba el acusado
el dia de los hechos. A su vez se agrega el
testimonio del menor iniciales P. R. A. F., quien
participd junto al acusado en los hechos antes
descritos, y expuso que ellos fueron a asaltar a
esas tres nifias y que el acusado llevaba un cuchillo
con el cual las intimidd, les dijo que era un asalto y
les pidi6 plata, el so6lo revisé las mochilas sin
encontrar nada, se quedaron como a unos dos
metros y volvieron, entonces les dijeron que se
metieran al agua para poder arrancar, luego el
“Huilo” desaparecido con una menor unos ocho
metros para atrds y después le conté lo de la
violacién. A lo que se afiade el testimonio de Victor
Jests Cerna Huenupi, quien recibi6 el cuchillo de
manos del “Huilo”, ya que el necesitaba algo para
defenderse pues lo habian amenazado. Por Ultimo
se agrega lo manifestado por el Carabinero
Francisco Uribe Guzman, quien por las
caracteristicas ubico al autor y, aduciendo un
control de medida cautelar, fue hasta su domicilio
desde donde éste salié y fue reconocido por dos de
las menores afectadas a una distancia de siete
metros. Lo que se ratifica con los retratos
efectuados por las tres victimas, incorporados a
través del perito Dibujante Planimetrista Eduardo
Ariel Herrera Soto, los que en sus caracteristicas
principales coinciden entre si.

Finalmente esto se ratifica por el reconocimiento
inmediato del acusado en la sala de audiencia de
las tres victimas a lo que se agregan las
convenciones probatorias a las que arribaron las
partes en orden a que de acuerdo a los peritajes
médicos efectuados de espermios encontrados en
la victima y muestra de sangre del imputado,
existiria un perfil genético casi idéntico.

SEXTO: Que, estos testimonios fueron prestados
de manera coherente y circunstanciada por los
propios actores que se vieron relacionados de una
u otra forma en el hecho que nos ocupa, sin
existencia de contradicciones entre ellos y acordes
a como se habrian desarrollado los mismos.

Que, en relacién a las victimas, todas muy jovenes,
se notd durante sus relatos la afectacion emocional
que los hechos les han causado, teniendo en
especial consideracion a la menor iniciales P. S. U.,
victima de la agresién sexual, quien hasta la fecha
mantiene tratamiento psicolégico y psiquiatrico,
debiendo complementarlo con dosis
farmacolédgicas. Sumado a la declaraciéon de Maria
del Pilar UrzGa Muiioz, madre de la menor, quien
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expuso que su hija no tenia experiencia sexual
hasta ese momento y que esta situacién ha sido
devastadora para ella y su familia, que a la menor le
ha costado mucho retomar su vida y que es algo
que aun no ha superado, pero confia en que lo
hard. Lo antes expuesto es ratificado el perito
Christian Anker Ullrich, quien la examin6
llamandole profundamente la atencion el duelo que
ella ha vivido y lo dificl que ha sido esto,
presentando ansiedad y rabia al reexperimentar la
situacion, tratando de evitar recordarla, indica que
s una herida que aun no ha podido sanar, su relato
es congruente, y consistente, impresiona como real
y creible, él infiere que los efectos post-traumaticos
del evento permanecen debido a la violencia de los
hechos y a que le fue arrebatado algo propio, su
virginidad.

SEPTIMO: Por todo lo anterior, se han dado por
acreditados los siguientes hechos:

Que, el dia 10 de diciembre del afio 2002, alrededor
de las 17:00 horas, en el sector de Playa Blanca del
lago Villarrica, de esta comuna, el acusado
MAURICIO EUGENIO MONSALVES CERDA, en
compafiia del menor René Antipichiun Furkert,
intimidaron con un cuchillo a tres estudiantes de 17
afios, quienes se encontraban en traje de bafio
sentadas en la arena, exigiéndoles la entrega de
dinero y especies que portaban y, después de
revisar sus mochilas solo lograron sustraer un
encendedor de propiedad de V. R. A. Acto seguido
el primero oblig6 a las menores V. R. A.y J. B.R a
quitarse sus trajes de bafio y entrar al lago, lo
mismo hizo con la menor P. S. U., quien se cubrio
s6lo con una toalla, a quien trasladé a un sector
aledafio, donde procedio6 a intimidarla con un arma
blanca, logrando accederla carnalmente, via
vaginal, mediante penetracién y eyaculacién total
en su interior, huyendo posteriormente del lugar.
OCTAVO: Que lo expuesto y analizado latamente
en los considerandos cuarto a sexto, nos lleva a
concluir, mas alla de toda duda razonable, que
existiendo por parte del encausado un propdsito
inicial de asaltar a las tres menores, situacién que
s6lo consumd en el caso de la menor iniciales V. R.
A., quedando el delito en grado de tentado respecto
de P. S. Uy J. B. R, éste ejecut6 el delito y con
ocasion del mismo procedié a violar a la menor P.
S. U., debiendo recordarse que las testigos
presenciales sefialaron que el acusado, se aparto
una distancia muy estrecha -dos metros mas o
menos- desde donde siguié observandolas y volvid.



Que ellas no pudieron hacer nada debido
justamente a su presencia y actitud intimidatorio,
por lo que todo ocurrié en un mismo hecho en un
orden ldgico sin interrupciones, entendiéndose
claramente que con ocasién del robo se cometio la
violacion, debiendo tenerse presente lo sostenido
por la doctrina en relacion a que en el caso de los
delitos sexuales asociados al robo, no es necesario
la conexidn ideoldgica, sino la coetaneidad entre
ambas ejecuciones en el ambito temporal, la unidad
de la figura delictual no hace desaparecer de un
modo absoluto la individualidad de los delitos que lo
configuran, ambas son finalidades delictivas
queridas y logradas por el autor.

NOVENO: Que, los elementos de juicio analizados
precedentemente, configuran el delito de robo de
especie en grado de consumado de un encendedor
de propiedad de la menor iniciales V. R. A., y de
tentativa en perjuicio de las menores P. S. U. y J. B.
R., sancionado en caracter de consumado
conforme a lo sefialado por el articulo 450 del
Codigo Penal, plenamente vigente, ejecutados con
intimidacién en sus personas y con ocasién del cual
se cometid, ademas, el delito de violacion de la
menor iniciales P. S. U., perpetrados en esta
comuna alrededor de las 17:00 horas del dia 10 de
diciembre de 2002, previsto y sancionado por el
articulo 433 N° 1 del Codigo precitado;
correspondiéndole al imputado una participacion en
calidad de autor por su actuar directo e inmediato
en los hechos.

Lo anterior, puesto que existié apropiacion de cosa
mueble ajena, con &nimo de lucro, sin voluntad de
su duefia y, se accedié carnalmente, por via vaginal
a una mujer mayor de 12 afios, usando en ambos
casos de intimidacion de su persona

DECIMO: Que, habiendo llamado el tribunal a
recalificar el delito a robo con violacién el Ministerio
Publico sefal6 que a él le correspondia poner el
estandar minimo para enjuiciar, por lo que si el
tribunal decide hacerlo no tiene inconveniente en
ello. La Defensa por su parte sostuvo que no se
cumplen ninguna de las causales, pues los autores
se retiran y vuelven con otra intencién, pero si
llegase a recalificarse, solicita desde ya, se le
aplique el grado menor a la pena impuesta y dentro
de éste el minimun.

UNDECIMO: Que, con respecto a lo alegado por la
Defensa, se le ha dado respuesta en los
considerandos que anteceden. En relacion a la
aplicacion del articulo 72 del Codigo Penal la norma
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es clara en sefialar “ que se le impondra la pena
inferior en grado al minimo de los sefialados por la
ley para el delito de que sea responsable”, siendo el
Tribunal soberano dentro de ese grado, para
imponer la pena segun las circunstancias y
modificatorias presentadas.

Con respecto a la prueba rendida consistente en la
declaracion de los peritos psicologa Marcia
Morales Chavarria, y asistente social Guillermo
Loyola Jeldres, ésta en nada aporté, ni desvirtu6 a
los hechos ya resefiados.

DUODECIMO: Que, constando la pena asignada al
delito de dos o mas grados de una divisible y
efectuando la rebaja de pena correspondiente, ésta
se radica en presidio mayor en su grado minimo y,
no existiendo otras circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal que analizar, el Tribunal esta
facultado para recorrer toda su extension, teniendo
presente y en especial consideracion la extension
del mal causado, representado por la afectacion al
derecho a la indemnidad sexual, valores e interés
individual seriamente vulnerado con secuela de
efectos graves post traumaticos que perduran por la
violencia del evento vivido y porque se le despojd
de algo propio como fue su virginidad y la minoria
de edad de las ofendidas, ya que los tratados
internacionales sobre derechos del nifio, no sélo se
aplican para los imputados si no también para las
victimas, menores de edad.

DECIMOTERCERO: Que, habiendo sido el
acusado condenado anteriormente en Causa RUC:
0200065816-5 por el delito de robo con
intimidacién, en el cual se le concedié el beneficio
de libertad vigilada, durante cuyo periodo de
observacién de tres afios y un dia cometid este
delito, por lo cual se le revoca por el sélo ministerio
de la ley el beneficio sefialado, debiendo entrar a
cumplir la  pena inicialmente impuesta a
continuacion de la que se dictara en esta causa, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 26 de la
Ley 18.216.

Por las consideraciones anteriores y lo dispuesto en
los Articulos 1°, 14y 15 N° 1, 18, 21, 24, 26, 28, 50,
68, 69, 72, 76,432 y 433 N° 1 del Cddigo Penal;
articulos 1°, 4°, 45, 275, 295, 297, 309, 314, 323,
340 al 344, 348 del Cddigo Procesal Penal y 26 de
laley 18.216.

SE RESUELVE:



| Que, se condena a MAURICIO
EUGENIO MONSALVES CERDA, ya
individualizado, en calidad de autor del delito de
Robo con violacion, perpetrado mediante el robo
de especie en grado de consumado de un
encendedor de propiedad de la menor iniciales V.
R. A., y de tentativa en perjuicio de las menores P.
S. Uy J. B. R, sancionado en caracter de
consumado, ejecutado con intimidacion en sus
personas y con ocasion del cual se cometid,
ademas, el delito de violacidon en perjuicio de la
menor iniciales P. S. U., perpetrado en esta comuna
alrededor de las 17:00 horas del dia 10 de
diciembre de 2002, previsto y sancionado por el
articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal, a la pena de
DIEZ ANOS 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 inhabilitacién absoluta
para profesiones titulares mientras dure la condena,
con costas.

Il Que, atendida la extension de
la pena impuesta no se le concede al sentenciado
ninguno de los beneficios sefialados en la ley
18.216.

[} Que, se le revoca el beneficio
concedido en la causa RUC 0200065816-5,
debiendo entrar a cumplir la condena en la forma
sefialada en la sentencia respectiva, a continuacion
de ésta.

v Que, la pena impuesta al
sentenciado se le contara desde el dia 12 de
diciembre de 2002, fecha desde la cual permanece
ininterrumpidamente privado de libertad, segun
consta en el punto sexto del Auto de Apertura.

' Se decreta el comiso de un
cuchillo artesanal de 25 centimetros de hoja con
empufiadura de goma, y punta triangular.

Vi Hagase devolucién a la
Fiscalia y a la Defensa de los documentos
incorporados a la audiencia.

En su oportunidad cimplase por el Juzgado de
Garantia de Villarrica con lo dispuesto en el articulo
468 del Codigo Procesal Penal en relacion al
articulo 113 del Codigo Organico de Tribunales.
Téngase por notificados a los intervinientes y al
condenado en la presente audiencia.

Redactada por la Jueza sefiora Viviana Loreto
Ibarra Mendoza.

Registrese, y ARCHIVESE en su oportunidad.
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No firma la presente sentencia el magistrado Oscar
Luis Vifiuela Aller, no obstante haber concurrido al
acuerdo, por encontrarse cumpliendo funciones
propias de su cargo en el Tribunal de Juicio Oral de
Temuco.

ROL UNICO: 02000147324-K

ROL INTERNO 13/2003

Dictada por los Jueces del Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Vilarrica, don ERASMO
SEPULVEDA VIDAL (S), Presidente de la Sala, don
OSCAR LUIS VINUELA ALLER (S) y dofia VIVIANA
LORETO IBARRA MENDOZA.

Con esta fecha se notificd por el estado diario la
resolucién precedente. Villarrica, 30 de junio de
2003.

Santiago, diez de Septiembre de dos mil tres.
Vistos:

En procedimiento del Tribunal del Juicio en lo Penal
de Villarrica, Rol Unico 0200147324-K, Rol Interno
del Tribunal 13/203, el Fiscal Adjunto don Francisco
Ljubetic Romero acusa a Mauricio Eugenio
Monsalves Cerda por el delito de violacion por via
vaginal y robo con intimidacién cometido el 10 de
Diciembre de 2002 en el sector Playa Blanca del
Lago Villarrica. A la acusacion en relacion con el
delito de violacion se adhirié el SENAME IX Region
por medio de su abogado don Jaime Saldivia
Palacios. Por sentencia de fecha 30 de Junio de
2003 el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de
Villarrica, integrado por los Magistrados Erasmo
Sepulveda Vidal, Oscar Luis Vifiuela Aller y Viviana
Loreto Ibarra Mendoza, condend a Mauricio
Eugenio Monsalves Cerda a la pena de diez afios
de presidio mayor en su grado minimo, accesorias y
costas de la causa, como autor del delito de robo
con violacién perpetrado mediante el robo en grado
de consumado de especies de la menor de iniciales
V.RA. y de tentativa en perjuicio de las menores
P.S.U. y JB.R. y de violacién en perjuicio de la
menor de iniciales P.S.U. sancionado por el articulo
433 N 1 del Cbdigo Penal. Contra este fallo el
Defensor Publico don Carlos Mora Jano, en
representacion del acusado, dedujo recurso de
nulidad fundado en el articulo 373 letra a) del



Codigo Procesal Penal en relacién con el articulo
37 letra b) de la Convencién de los Derechos del
Nifio y Resolucion de las Naciones Unidas - Reglas
Beijin-Punto 17 N 1 letra a) y en la 373 letra b) del
Codigo Procesal Penal, en relacién con las mismas
normas antes referidas; y, subsidiariamente,
reclama infraccién de esta causal en relacion con el
articulo 433 del Codigo Penal . Concedido el
recurso por el Tribunal a quo se elevaron copia del
Auto de Apertura de Juicio Oral, de la sentencia
definitiva y del recurso de nulidad. En esta Corte
Suprema comparecieron el Ministerio Publico en
defensa del imputado; declarado admisible el
recurso Y, luego de vencido el término contemplado
en el articulo 382 del antes citado cddigo, se
dispuso como fecha de la audiencia publica el dia
21 de Agosto recién pasado, la que se verificd,
escuchandose los argumentos del recurrente como
los del Ministerio Publico, con las réplicas del caso,
lo que se dejé constancia en el registro. Terminada
la vista de la causa quedd en acuerdo y se citd a las
partes para la lectura del fallo para el 10 de
Septiembre a las doce horas.

TENIENDO PRESENTE:

PRIMERO: Que la primera causal de nulidad
fundada en el articulo 373 letra a) del Cddigo
Procesal Penal se hace consistir en que la
sentencia ha infringido sustancialmente derechos o
garantias asegurados por tratados internacionales
ratificados por Chile que se encuentran vigentes y,
en concreto, el articulo 37 letra b) de la Convencion
de Derechos del Nifio segun el cual "la detencién.,
el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara
a cabo de conformidad con la Ley y se utilizara tan
s6lo como medida de Ultimo recurso y durante el
periodo mas breve que proceda". Se sostiene que
en el caso de autos y de acuerdo al articulo 72 del
Codigo Penal la privacién minima de libertad es la
de 5 afios y un dia y no la impuesta de 10 afios. Se
aduce también que en el punto 17 N 1 letra b) de la
Resoluciéon de la Naciones Unidas sobre reglas
minimas de la administracion de justicia de
Menores (Reglas de Beijing) se sefiala que "Las
restricciones a la libertad personal del menor se
impondran solo tras cuidadoso estudio y se
reduciran al minimo posible". Afirma el recurrente
que, si bien el articulo 69 del Codigo Penal faculta
al sentenciador para atender la mayor o menor
extension del mal, ésta queda restringida por la
norma invocada de la Convencién de los Derechos
del Nifio, y solicita se acoja el recurso de nulidad y
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se dicte la sentencia de reemplazo anulandose el
juicio oral y la sentencia al infringirse garantia
aseguradas en tratados internacional o la sentencia
por haberse impuesto en ella una pena superior a la
que corresponde. Se invoca también como causal
de nulidad la contemplada en el articulo 373 letra b)
del Codigo Procesal Penal, por cuanto en la
sentencia se ha hecho una errada aplicacion del
derecho que ha influido en lo dispositivo del fallo, al
infringir la norma del articulo 37 letra b) de la
Convencién de Derechos del Nifio, esgrimiendo los
mismos argumentos desarrollados para justificar la
infraccién de la letra a) del mismo articulo,
solicitando la anulacion de la sentencia por haberse
aplicado una pena mayor a la que corresponde.
SEGUNDO: Subsidiariamente se alega la causal
del articulo 373 letra b), esta vez en relacion con el
articulo 433 del Codigo Penal en atencion a que los
hechos que se tienen por acreditados no cumplen
con ninguna de las hipotesis que sefiala la norma
penal ya que para que exista el delito de robo con
violacion debe existir coetaneidad entre ambas
ejecuciones en el dmbito temporal y si ambos actos
ilicitos se ejecutan alejado uno del otro se esta en
presencia de un concurso real y no de un delito
complejo. Habiendo sancionado al acusado como
autor de robo con violacion se le ha aplicado una
pena mayor a la que correspondia de ser
sancionado por robo con intimidacién y violacion
segun los articulos 436 y 361 del Codigo Penal.
TERCERO: Que segun pretende la parte recurrente
la norma invocada de la Convencion Sobre Los
Derechos del Nifio constituiria un derecho del
acusado y, por tanto, su infraccion acarrearia la
nulidad de la sentencia que infrinja dicho derecho. A
juicio de este Tribunal, la norma que se dice violada
€S una norma programatica, es decir, que declara
una tendencia y que los Estados Partes deberan
considerar en su legislacion interna.

CUARTO: Que no es aventurado sostener que la
norma en estudio tiene aplicacion efectiva en el
periodo de investigacion, de detencion o prision
preventiva, periodo en que se puede velar porque
se desarrolle "durante el periodo mas breve". El
articulo 40 letra b) de la Convencién Sobre Los
Derechos del Nifio establece el que debe
garantizarse a todo nifio "del que se alegue que ha
infringido las leyes penales" la presuncion de
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley, el ser informado sin demora de
los cargos que pesan contra él, el disponer la



asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la
preparacion y presentacion de su defensa, el que la
causa sea dirimida sin demora, medidas estas que
dicen directa relacién con el periodo de prisién
preventiva.

QUINTO: Que el caracter programatico de las
llamadas Reglas de Beijing queda en claro en su
Punto 2.3 cuando sugiere la necesidad de dictar o
adecuar la legislacién nacional a fin de aplicar en la
mejor forma la aplicacién de las normas minimas
contenidas en dichas reglas. Asi se desprende
también del propio articulo 37, y que se inicia
diciendo: "Los Estados Partes velardn porque" y
velar es ‘"cuidar solicitamente de una cosa"
(Diccionario Real Academia de la Lengua) lo que
contrasta con un caracter imperativo; la misma
disposicién en analisis en su letra b) termina
diciendo que la privacion de la libertad de un nifio
sera por "el periodo mas breve que proceda", es
decir, conforme a derecho, y para el caso de autos
conforme a nuestra legislacion interna.

SEXTO: Que el Tribunal Oral en lo Penal de
Villarrica ha hecho una correcta aplicacién de la ley
al determinar la cuantia de la pena aplicada al
acusado. En efecto; el robo con violacién, que da
por establecido la sentencia, esta sancionado en el
articulo 433 N 1 del Cddigo Penal con presidio
mayor en su grado medio (de diez afios y un dia a
quince afos a presidio perpetuo calificado) y
atendiendo la calidad de menor del autor, aplico la
norma del articulo 72 del mismo cuerpo legal al
imponerle "la pena inferior en grado al minimo de
los sefialados por la ley para el delito de que sea
responsable”, o sea, el "minimo" aplicable al delito
fue reducido en un grado, es decir, a la pena de
presidio mayor en su grado minimo (cinco afios un
dias a diez afios). El Tribunal, de acuerdo con la
norma aplicable para fijar la cuantia en este grado,
contenida en el articulo 69 del Cddigo Penal,
atenderd "a la mayor o menor extension del mal
producido por el delito".

SEPTIMO: Que esta ultima norma de nuestra
legislacion penal no esta en contra de los tratados
internacionales invocados en el recurso ya que
ellos, segun el Predmbulo de la Convencion Sobre
Los Derechos del Nifio "se basan en el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana". Por su parte en las
Reglas de Beijing en el Punto 17 Principios rectores
de la sentencia y la resolucion establece "17.1 La
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decision de la autoridad competente se ajustara a
los siguientes principios: a) La respuesta que se dé
al delito sera siempre proporcionada, no sélo a las
circunstancias y la gravedad del delito, sino también
a las circunstancias y necesidades del menor, asi
como a las necesidades de la sociedad".

OCTAVO: Que con la violacién se fuerza y agrede
con violencia la intimidad sexual de una persona,
lesiona profundamente el derecho de cada uno al
respeto, a la libertad, a la integridad fisica y moral,
produce un dafio que puede marcar a la victima
para toda la vida, por lo que es un delito gravisimo.
El Tribunal Oral en lo Penal de Villarrica, como lo
hace presente en el fundamento duodécimo, para
determinar la pena ha tomado en consideracion la
extension del mal causado a la menor violada, lo
que deja constancia en el fundamento sexto, y la
minoria de edad de todas las victimas, ajustandose
asi a la facultad que le concede el articulo 69 del
Caodigo Penal.

NOVENO: Que en cuanto a la causal alegada
subsidiariamente, esto es, el haberse condenado al
acusado a la pena contemplada en el articulo 433 N
1 del Cddigo Penal en circunstancias que no se
reune el requisito de coetaneidad entre la ejecucion
del robo y la violacion y con ello la aplicacién de
una pena mas grave a la que correspondia si se le
hubiere sancionado por el delito de robo con
intimidacion y el de violacién, concurso real, cuya
pena se establece en los articulos 436 y 361 del
Codigo Penal, con lo que se ha incurrido en la
causal invocada. Esta alegacion del recurrente de
falta de coetaneidad entre el robo y la violacion
carece de fundamento factico al ir en contra de los
hechos establecidos en la causa. En efecto; en el
considerando séptimo del fallo recurrido se dan por
establecidos los hechos y luego de referirse al delito
de robo con intimidacion se lee: "Acto seguido el
primero (Mauricio Eugenio Monsalves Cerda) obligo
a las menores V.R.A. y J.B.R. a quitarse sus trajes
de bafio y entrar al lago, lo mismo hizo con la
menor P.S.U, quien se cubrié sélo con una toalla, a
quien traslado a un sector aledafio, donde procedi6
a intimidarla con un arma blanca, logrando
accederla carnalmente, via vaginal, mediante
penetracion y eyaculacién total en su interior,
huyendo posteriormente del Ilugar". En el
considerando octavo el Tribunal Oral en lo Penal de
Villarrica concluye mas alla de toda duda razonable,
que el acusado ejecutd el delito de robo con
intimidacion y con ocasién del mismo procedio a



violar a la ofendida P.S.U. y "que todo ocurrié en un
mismo hecho en un orden légico sin interrupciones,
entendiéndose claramente que con ocasion del
robo se cometid la violacion". Por las razones antes
expuestas y lo que disponen los articulos 258, 360,
372 y 384 del Cddigo Procesal Penal se rechaza el
recurso de nulidad deducido por Carlos Mora Jano,
Defensor Penal Publico, en representacién de
Mauricio Eugenio Monsalves Cerda en contra de la
sentencia dictada por el Tribunal del Juicio Oral en
lo Penal de Villarrica, de fecha treinta de Junio del
afio dos mil tres, la que no es nula.
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Registrese y devuélvase.

Redaccion del Abogado Integrante Fernando Castro
A.

Rol N 2837-03.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los
Ministros Sr. Alberto Chaigneau, Enrique Cury,
Milton Juica, José Luis Pérez y abogada integrante
Luz Maria Jordan.



Rechaza recursos de nulidad interpuestos por las Defensas contra la sentencia definitiva
condenatoria dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de Punta Arenas.

Tribunal: Corte Suprema.

Resumen:

La Fiscalia acusé a los imputados como autores del delito de robo con fuerza en las cosas en lugar
habitado, en grado de frustrado. La Defensa de uno de los acusados afirmé que los hechos
investigados eran constitutivos del delito de violacion de morada. La otra Defensa sostuvo que el
articulo 450 del Cddigo Penal era una ley penal en blanco, y por tanto inconstitucional, y que no
procedia la aplicacion de la agravante del articulo 456 bis nimero 3. El Tribunal desestimé las
alegaciones de las Defensas y consideré configurado el delito por el cual se les acusé, asi como
concurrente la agravante alegada por el Ministerio Publico. Las Defensas interpusieron recursos de
nulidad fundadas en las causales de los articulos 373 letras a) y b) y 374 letra c), y en los articulos
373 letras a) y b) y 374 letra d) del Codigo Procesal Penal respectivamente. La Corte Suprema
rechazé los recursos. Declaré que el articulo 450 del Codigo Penal no vulnera el principio de
igualdad por cuanto prescribe que situaciones iguales se sancionan de la misma manera. Agrego
que la pena esta establecida por ley, la que decide castigar de una manera agravada las situaciones
de iter criminis que describe. Aclard que no se puede intentar por via de un recurso de nulidad que
se revisen las circunstancias facticas, y las participaciones correspondientes, que el Tribunal Oral en
lo Penal haya dado por establecidas. Respecto de la agravante del articulo 456 bis numero 3,
sentencio que el término malhechores se circunscribe al que mal hace o tiene un actuar delictivo, sin
que Se requiera que tengan anotaciones prontuariales previas. En cuanto al motivo absoluto de
nulidad, el que se hizo consistir en la ausencia de testigos imparciales, fue desechado porque el
tenor de las alegaciones no corresponden a la causal que se hizo valer. Ademas, precisé que el
principio de congruencia supone una correspondencia entre la acusacion y la sentencia respectiva,
no con lo establecido en un procedimiento distinto.

Textos completos:
Punta Arenas, veinticinco de junio de dos mil tres

VISTOS, 0iDO Y CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que con fecha veintitrés de junio de
dos mil tres, ante la  Primera Sala del Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de esta ciudad, constituida
por los Jueces Sefiores, José Octavio Flores
Vasquez Presidente, Alvaro Mesa Latorre y
Gonzalo Rojas Monje se llevo a efecto la audiencia
de juicio oral relativa a la causa RUC N°
0300009016-5, Rol Interno del Tribunal N° 10-2003,
seguida en contra de JOSE ALEJANDRO RALIL
MUNOZ, chileno, Cédula de Identidad N°
15.581.918-9, 19 arios de edad, soltero, trabajador
de mecanica, domiciliado en calle Silvestre Alquinta
N° 0129, Poblacién Pedro Aguirre Cerda ; y de
FELIPE IGNACIO ROA MUNOZ, chileno, Cédula
de Identidad N° 15.308.363-0, 20 afios de edad,
soltero, estudiante, domiciliado en calle Los Alerces
N° 2620, Poblacion Fitz- Roy de esta ciudad.
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Fue parte acusadora el Ministerio Publico,
representado por los Fiscales Adjuntos Jorge
Moraga Torres y Juan Alejandro Rodriguez Mufioz,
domiciliados en calle José Menéndez N° 900, de
esta ciudad.

La defensa de los acusados estuvo a cargo
en primer término, por los abogados de la
Defensoria Penal Publica, Gustava Aguilar Moraga
y Luis Felipe Ocampo Moscoso, domiciliados en
Avenida Colon N° 1106 por parte de José Ralil
Mufioz, y en segundo término por el abogado
particular Juan José Arcos Srdanovic, domiciliado
en calle Errazuriz N° 882, por Felipe Ignacio Roa
Mufioz. Ambos domicilios de Punta Arenas.
SEGUNDO: Acusacion. Los hechos materia de la
acusacion, conforme al auto de apertura de juicio
oral de fecha cinco de junio del afio en curso,
acaecieron el dia 18 de enero de 2003, pues cerca
de las cuatro de la madrugada, caminaban por calle
Fagnano de nuestra ciudad los imputados junto a



su amigo Adrian Jofré Concha. Aquellos junto a
esta ofra persona resolvieron, al pasar frente al
inmueble signado con el N° 535 de dicha arteria,
ingresar a dicha propiedad con el objeto de robar.
José Ralil Mufioz y Felipe Roa Mufioz junto al otro
sujeto procedieron a ingresar al antejardin de esta
casa, saltando un muro de concreto de color blanco
que existe en su limite exterior, una vez adentro de
la propiedad se dirigieron hacia el patio posterior del
mismo, lugar en el que encontraron una de las
ventanas de la casa abierta, procediendo los tres
sujetos a ingresar por esa via. Una vez adentro de
la casa José Ralil Mufioz y Felipe Roa Mufioz junto
a Adrian Jofré ingresaron a una de las piezas y
desde alli los acusados intentaron sustraer alguna
especie que encontraron en su interior, ademas de
un bolso negro que se encontraba en su interior
que retird Jofré desde alli mismo. Luego que
Adrian Jofré se retiré hacia el sector del pasillo de la
casa portando la mochila o bolso que habia sacado
de la pieza, los acusados se vieron sorprendidos
por uno de los habitantes de la casa que justamente
en esos momentos dormia en dicha habitacién, por
lo cual éstas personas junto a Jofré procedieron a
arrancar por la ventana que existe en la cocina de
dicho inmueble. Al huir se dirigieron hacia el sur
poniente de la ciudad.

La Fiscalia Local de Punta Arenas calific
estos hechos como constitutivos del delito de Robo
con fuerza en lugar habitado en grado de
frustrado, descrito y sancionado en el articulo 440
N°1 en relacion con el articulo 7 inciso segundo,
ambos del Cddigo Penal, en perjuicio de Pablo
Andrés Fonseca Prado y perpetrado por los
acusados, en calidad de co-autores de
conformidad a lo dispuesto por el articulo 15 N° 1
del Cédigo Penal. Expone el Ministerio Publico en
su acusacién, que concurre respecto de ambos
acusados la agravante de responsabilidad penal
contemplada en el articulo 456 bis N° 3 del Cddigo
Penal, esto es ser dos 0 mas los malhechores. Del
mismo modo concurre a favor de los acusados la
circunstancia atenuante de responsabilidad penal
descrita en el articulo 11 N° 6 del Codigo Penal esto
es, la irreprochable conducta anterior y respecto de
Felipe Ignacio Roa Mufioz la minorante de
responsabilidad penal del articulo 11 N° 7 del
Codigo Penal, esto es el haber procurado reparar el
mal causado. En su alegato de apertura el
Ministerio Publico mantuvo la misma posicion en
cuanto expresé que a los acusados se les debe
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sancionar como autores del delito de robo con
fuerza en las cosas en lugar habitado en grado de
frustrado. Y del mismo modo en su alegato de
clausura concluyé que con la prueba rendida se
acreditaron los presupuestos del delito de robo con
fuerza en las cosas en lugar habitado, haciendo
presente al tribunal que, en todo caso, se debe
tener presente el articulo 444 del Codigo Penal en
cuanto presume autor de tentativa de robo al que se
introdujere por forado, fractura, escalamiento en
algun aposento, casa, edificio habitado, por lo que
pide finalmente que el Tribunal aplique a los
acusados la pena de presidio mayor en su grado
minimo, mas las accesorias legales y costas de la
causa.
TERCERO: Defensa. 1.- La defensa del acusado
José Ralil Mufioz, efectuada por los abogados
defensores publicos Gustava Aguilar Moraga y Luis
Felipe Ocampo Moscoso, antes individualizados,
segun lo manifestado en sus alegatos de apertura y
clausura, se ha fundado en que el Tribunal mas alla
de toda duda razonable no podrd llegar a la
conviccion que la conducta de su representado se
ajusta a los presupuestos del tipo de robo, esto es
apropiacion de cosa mueble ajena realizada contra
la voluntad del duefio y con animo de lucro. Hace
presente que respecto de las tres personas que
ingresaron al inmueble de calle Fagnano, segun
convenciones probatorias acordadas por los
intervinientes, el Ministerio Publico formalizd
investigacion, pero luego hizo separacién de
acusaciones, por lo que la defensa no se explica los
motivos de hecho ni juridicos para realizar dicha
separacion.  Agrega que Adrian Jofré ya fue
condenado a la Pena de 541 dias de presidio
menor en su grado medio por el delito de robo con
fuerza en lugar habitado por un Tribunal de
Garantia. Persona esta, a quien el Ministerio
Publico ademas presentara como testigo en la
audiencia. Por lo que sefiala que el Ministerio
Publico, o bien ha usado una estrategia procesal o
se trata de dos situaciones distintas, puesto que
existe ya una persona condenada por el delito de
robo, precisando que la conducta desarrollada por
su defendido en los hechos resulta atipica, por lo
que no puede ser condenado por un delito de robo
con fuerza en las cosas en lugar habitado; delito
que no cometio.

En su alegato de clausura, la defensa
sefiala que su defendido no tocd ninguna especie
mueble ni tampoco tuvo animo de sustraer, quien



retird la especie fue Jofré. A continuacion realiza
una valoracién detallada de los medios de prueba
que se rindieron durante la audiencia, concluyendo
en primer lugar que todos los testigos son de oidas
y en cuanto a la declaracion de Adrian Jofré, afiade
que esta persona prestod dos declaraciones ante el
Ministerio Publico y que cambié la primera para los
efectos de obtener su libertad y beneficiarse con el
procedimiento del Juicio Abreviado. Asimismo,
plantea que existe incongruencia por parte del
Ministerio Publico, primero porque ha acusado a los
imputados como autores en virtud de lo dispuesto
articulo 15 N°1 del Codigo Penal y durante el juicio
ha tratado de probar que hubo concierto entre ellos
para perpetrar el ilicito. En segundo lugar, indica
que recién el Ministerio Publico en su alegato de
clausura menciona el articulo 444 del Cédigo Penal,
articulo que se refiere a la presuncién de autor de
tentativa de robo, y lo cierto que en la acusacion se
ha sefialado que el delito se ha cometido en grado
de frustrado. Del mismo modo, acota que el
Ministerio Publico, por una estrategia procesal muy
valida probablemente, después de formalizar la
investigacién, separd las acusaciones de los tres
imputados, una persona ya fue condenada por
reconocer su participacién en los hechos, situacion
que Ralil y Roa no han reconocido. Finalmente
sefiala que Jofré fue la persona que traslado la
especie de una habitacion a otra y que la esfera de
proteccion del Cabo Fonseca no fue quebrantada.
Por lo que concluye que con los medios de pruebas
rendidos por el Ministerio Publico no resultan
suficientes para que el Tribunal adquiera la
conviccion mas alla de toda duda razonable que se
esta frente al delito de robo que ha sido objeto la
acusacion, por lo que estima finalmente que de
acuerdo a los medios de prueba que se han
producido durante la audiencia, lo que corresponde
es calificar el hecho como violacién de domicilio 0
de morada.

2.-Defensa 2. El abogado particular Juan
José Arcos Srdanovic antes individualizado por el
acusado Felipe Ignacio Roa Mufioz, segun lo
manifestado en sus alegatos de apertura y
clausura, expresa que la acusacion carece de todo
sustento, puesto que ha existido un fracaso para
repeler la delincuencia, hay una proyeccion de
homicidios en esta ciudad del 400% en relacién al
afio pasado. Ha existido un fracaso en la
prevencion de la delincuencia, ya que acota que un
grupo de pandillas, por ejemplo, atacd una sede
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vecinal, superando la capacidad de Carabineros.
Acota que lo que pretende el Ministerio Publico es
dar un ejemplo, aplicando una condena elevada y
exagerando la aplicacion de las normas legales y
para ello en su favor, cita jurisprudencia de la
Excelentisima Corte Suprema. Expresa que lo que
trata de hacer el Ministerio Publico es tapar el sol
con un dedo para darle tranquilidad a la comunidad
a base de dos imputados, pero el hecho es que se
tratd de personas que entraron ebrias y no tenian
conocimiento de lo que hacian. Ademas ningun
delincuente entra “a robar a una Hospederia de
Carabineros”. “Los acusados no son peligrosos
puesto que arrancaron y ademas no abusaron de la
superioridad numérica”. Arguye por otro lado que el
articulo 450 del Cédigo Penal es una ley penal en
blanco, atenta contra el principio de reserva legal,
es inconstitucional y cita para ello fallos de la
llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. Lo
anterior porque habria que preguntarse cual es el
principio de ejecucidn, puesto que de ser asi,
saldria mas beneficiado con menor una pena, un
homicida que un autor de robo. Manifiesta que lo
que se ha hecho es obviar el iter criminis y aplicar
una ley penal en blanco. Por otro lado, expresa que
es aplicable el articulo 456 del Cdédigo Penal, pues
la ley no sefala de qué forma debe hacerse la
devolucién, basta que se haya dejado la especie,
en este caso Adrian Jofré hizo una devolucién
voluntaria de la especie. Asimismo manifiesta esta
defensa que no es aplicable la circunstancia
agravante del articulo 456 bis N°3 del Cédigo Penal,
ello porque no puede aplicarse con un criterio
aritmético. Existen razones histéricas como es la
ley 11.625 de 1954, Ley modificd para aquellas
situaciones en que los imputados actian sobre
seguro, contra nifios, en lugares nocturnos,
auxiliados por otra gente. Afade que no sirvid de
nada a los acusados su numero, no hubo
organizacion, nadie estuvo como “sapo” y lo cierto
es que se tratd de un grupo de ebrios que
ingresaron al domicilio con un fin ludico, puesto que
estando al interior de la casa, cuando una persona
grita, dejan la especie y salen todos arrancando.
Hace presente que la expresion malhechor no es
aplicable a su representado toda vez que tiene una
conducta anterior irreprochable, y ademas,
existiendo un delito frustrado, puesto que no es
aplicable el articulo 450 del Cédigo Penal por ser
inconstitucional, no puede ser objeto de esta
agravante, pues dicha agravante se aplica al delito



consumado. Afade que también a su defendido le
favorecen las atenuantes de los nimeros 6 y 7 del
articulo 11 del Cédigo Punitivo y no existiendo
agravante del articulo 456 bis N°3 procede aplicar la
pena de presidio menor en su grado minimo o
presidio menor en su grado medio.

En su alegato de clausura, expresa que no

va a reiterar los argumentos dados en el alegato de
apertura, ya que por la prueba producida en la
audiencia, los hechos ocurridos no son constitutivos
del delito de robo, y tal como lo ha dicho la otra
defensa, se esta en presencia de una violacion de
domicilio. Ello porque el verbo rector del delito de
robo es el que se apropia de una cosa mueble
ajena, establecido en el articulo 432 del Cddigo
Penal, en este caso el dominio de la especie no ha
sido acreditado por ningun medio de prueba. En
cuanto al escalamiento, si bien estan los dichos de
Jofré, se ha acreditado durante el desarrollo del
juicio, que estaba en estado de ebriedad, por lo que
no tenia conciencia de los hechos, estimando que
por un asunto de credibilidad no se puede condenar
a dos personas por los dichos de un borracho.
Estima que lo mas probable es que el testigo
Mendoza al llegar al domicilio en horas de la noche
haya dejado abierta la puerta de ingreso, por lo que
en definitiva se debe condenar por el delito de
violacion de domicilio a su representado.
CUARTO: Convenciones Probatorias. Que los
intervinientes de conformidad al articulo 275 del
Codigo Procesal Penal, acordaron, como
convenciones probatoria las siguientes:

A.- Respecto de Felipe Roa Muioz: 1.-
Que el imputado no registra a la fecha anotaciones
prontuariales. 2.-Que el imputado entre el 18 de
febrero y 06 de marzo depositd en la cuenta
corriente del tribunal de garantia la suma de
$100.000.-, en cuatro depodsitos distintos en la
cuenta corriente de ese mismo tribunal en la causa
92-2003. 3.-El informe presentencial evacuado
N°523 de 14 de febrero del afio en curso, que en su
parte conclusiva sefiala que el imputado Felipe
Ignacio Roa Mufioz es recomendable para cumplir
su periodo de observacion en la medida de libertad
vigilada. 4.- Que el pasado 18 de enero de 2003,
cerca de las 04:00 horas de la madrugada el
imputado Roa Mufioz junto a Adrian Jofré y José
Ralil hicieron ingreso al inmueble destinado como
casa de hospedaje, de Carabineros de Chile,
ubicado en calle Monsefior Fagnano N° 535 de
Punta Arenas 5.- Se propone que el imputado
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Felipe Roa Mufioz junto a Adrian Jofré Concha y
José Ralil Mufioz, luego de ingresar al inmueble
procedieron a intentar de abrir varias puertas
existentes en el pasillo de la misma, sin lograrlo. 6.-
Que el imputado Roa Mufioz junto Adrian Jofré 'y
José Ralil finalmente ingresaron a la pieza ubicada
en el sector posterior, lugar donde en esos
momentos dormia el Cabo de Carabineros Pablo
Fonseca Prado junto a dos menores de edad de 4
y 13 afios respectivamente. 7.- Que momentos
después el imputado Felipe Roa Mufioz junto a
José Ralil Mufioz y Adrian Jofré Concha, huyeron
de la casa ubicada en calle Monsefior Fagnano N°
535 de Punta Arenas, uno tras otro por una
ventana existente en la cocina de la misma
quebrando el vidrio que alli existia al salir. 8.- Que
Felipe Roa Mufioz, junto a Adrian Jofré Concha y
José Ralil Mufioz fueron detenidos por funcionarios
de Carabineros de Chile, cerca de las 04:15 horas
de la madrugada del 18 de enero de 2003, en calle
Balmaceda casi esquina de Avenida Espafia de
esta ciudad. 9.-Que Felipe Roa Mufioz, José Ralil
Mufioz y Adrian Jofré Concha al 18 de enero de
2003, se encontraban unidos o enlazados por un
vinculo de amistad.

B.- Respecto de José Alejandro Ralil
Mufoz: 1.- Que el imputado no registra a la fecha
anotaciones prontuariales en su extracto de filiacion
y antecedentes. 2.-Que el imputado entre el 14 de
marzo y 4 de junio del afio en curso deposit6 en la
cuenta corriente del tribunal de garantia la suma de
$40.000.- en cuatro depdsitos distintos. 3.- Que el
pasado 18 de enero de 2003, cerca de las 04:00
horas de la madrugada el imputado José Ralil
Mufioz junto a Adrian Jofré y Felipe Roa Mufioz
hicieron ingreso al inmueble destinado como casa
de hospedaje, de Carabineros de Chile, ubicado en
calle Monsefior Fagnano N° 535 de Punta Arenas.
4.- Que el imputado José Ralil Mufioz, junto a
Adrian Jofré Concha y Felipe Roa Mufioz luego de
ingresar al antes singularizado inmueble
procedieron a intentar de abrir varias puertas
existentes en el pasillo de la misma, sin lograrlo. 5.
Que el imputado José Ralil junto Adrian Jofré 'y
Felipe Roa finalmente ingresaron a la pieza ubicada
en el sector posterior, lugar donde en esos
momentos dormia el Cabo de Carabineros Pablo
Fonseca Prado junto a dos menores de edad de 4 'y
13 afios respectivamente. 6.-Que José Ralil Mufioz
junto a Adrian Jofré Concha y Felipe Roa Mufioz
fueron detenidos por funcionarios de Carabineros



de Chile, cerca de las 04:15 horas de la
madrugada del dia 18 de enero de 2003, en calle
Balmaceda casi esquina de Avenida Espafa de
esta ciudad. 7.-Que José Ralil Mufioz junto a
Adrian Jofré Concha y Felipe Roa Mufioz al
momento de su detencion no opusieron resistencia
a la misma, pudiéndose constatar por los
funcionarios de Carabineros de Chile, que no
llevaban especies ni portaban armas. 8.-El informe
presentencial del imputado signado con el N° 524
de 14 de febrero de 2003, que en su parte
conclusiva sefiala que el imputado es
recomendable para cumplir su periodo de
observacion en la medida de libertad vigilada.

QUINTO: Establecimiento de los hechos. Este
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, apreciando con
libertad la prueba rendida durante el desarrollo de la
audiencia del juicio oral, segin lo permite el
articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, pero sin
contradecir los principios de la logica, las maximas

de las experiencias y los conocimientos
cientificamente afianzados, y en virtud de los
hechos no discutidos que dan cuenta las
convenciones probatorias, sefialadas en el

considerando cuarto, de este fallo, tiene por
acreditado, mas allad de toda duda razonable, que
el dia 18 de enero de 2003, cerca de las cuatro de
la madrugada, caminaban por calle Fagnano de
esta ciudad los imputados junto a su amigo Adrian
Jofré Concha. Aquellos junto a esta otra persona
resolvieron, al pasar frente al inmueble signado con
el N° 535 de dicha arteria, ingresar a dicha
propiedad con el objeto de robar. José Ralil Mufioz
y Felipe Roa Mufioz junto al otro sujeto procedieron
a ingresar al antejardin de esta casa, saltando un
muro de concreto de color blanco que existe en su
limite exterior, una vez dentro de la propiedad se
dirigieron hacia el patio posterior del mismo, lugar
en el que encontraron una de las ventanas de la
casa abierta, procediendo los tres sujetos a ingresar
por esa via. Una vez dentro de la casa José Ralil
Mufioz y Felipe Roa Mufioz junto a Adrian Jofré
ingresaron a una de las piezas y desde alli los
acusados intentaron sustraer alguna especie que
encontraron en su interior, ademas de un bolso
negro que se encontraba en su interior que retird
Jofré desde alli mismo. Luego que Adrian Jofré se
retiro hacia el sector del pasillo de la casa portando
la mochila o bolso que habia sacado de la pieza los
acusados se vieron sorprendidos por uno de los
habitantes de la casa que justamente en esos
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momentos dormia en dicha habitacién, por lo cual
éstas personas junto a Jofré procedieron a arrancar
por la ventana que existe en la cocina de dicho
inmueble. Al huir se dirigieron hacia el sur poniente
de la ciudad.

SEXTO: Prueba rendida durante la audiencia del
Juicio Oral. Que es necesario hacer presente que
el Ministerio Publico y las defensas de los
acusados rindieron durante la audiencia las
siguientes pruebas: .- MINISTERIO PUBLICO a).-
prueba testimonial, con los testigos Héctor Manuel
Fuentes Merifio, Neftali Mendoza Avila, César
Agustin Escobar Fernandez, Gerardo Alejandro
Mufioz Guifiez, Adrian Daniel Sierpe Fernandez,
Adrian Alejandro Jofré Concha. b).- Pericial,
declaracion de Neftali Mendoza Avila e informe
planimétrico, evacuado por el perito Neftali
Mendoza Avila, signado con el nimero 004-2003, el
que fue objeto de proyeccidn durante la audiencia a
través de un medio computacional y dos
certificados de acreditacion de su calidad de perito.
c).- Evidencia material y otros medios
probatorios. Set de 10 de fotografias del sitio del
suceso, las que fueron objeto de proyeccion
durante la audiencia a través de un medio
computacional, mochila o bolso de color negro,
certificado emitido por la Comisaria de Carabineros
respecto del testigo Sebastian Gatica Haro II.-
Defensa de José Ralil Mufioz rindi6 durante el
desarrollo del juicio la siguiente prueba: a).-Pericial,
declaracion de Ana Paulina Cifuentes Vera e
informe pericial evacuado por la perito Ana Paulina
Cifuentes Vera. lll.- Defensa de Felipe Ignacio
Roa Mufoz produjo la siguiente prueba en la
audiencia: a).-Testimonial, Sebastidn Mauricio
Gatica Haro y Yohana Ester Vera Aguilar.
SEPTIMO: Que los imputados José Alejandro Ralil
Mufioz y Felipe Ignacio Roa Mufioz, hicieron uso de
su derecho a guardar silencio.

OCTAVO: Prueba considerada para establecer
los hechos. Para el establecimiento de los hechos
antes referidos en el motivo Quinto de este fallo el
Tribunal tuvo en consideracién las convenciones
probatorias sefialadas en el motivo cuarto de esta
sentencia y las siguientes pruebas incorporadas en
la audiencia del juicio oral con las consideraciones
que se diran en su caso:

A.- Para dar por establecido el hecho que el dia
18 de enero de 2.003, cerca de las cuatro de la
madrugada, caminaban por calle Fagnano de
nuestra ciudad los imputados junto a su amigo



Adrian Jofré Concha. Que aquellos junto a esta
otra persona resolvieron, al pasar frente al
inmueble signado con el N° 535 de dicha arteria,
ingresar a dicha propiedad con el objeto de
robar. Y que José Ralil Mufioz y Felipe Roa
Mufoz junto al otro sujeto procedieron a
ingresar al antejardin de esta casa, saltando un
muro de concreto de color blanco que existe en
su limite exterior, una vez adentro de la
propiedad se dirigieron hacia el patio posterior
del mismo, lugar en el que encontraron una de
las ventanas de la casa abierta, procediendo los
tres sujetos a ingresar por esa via.

1.- Aseveraciones del testigo Adrian Alejandro
Jofré Concha, quien manifestd que el 18 de enero
de 2003, luego de haber estado en casa de una
amiga bebiendo, aproximadamente a las 02:00 de
la madrugada, se dirigié a la discoteque Virus con
los imputados Roa y Ralil y luego de salir de dicha
discoteque, cuando caminaban por calle Fagnano
junto a los imputados Roa y Ralil, se le ocurrio la
idea a Roa de entrar a robar. Para ello saltaron
junto con Roa y Ralil un muro blanco, luego se
dirigieron al lado derecho e ingresaron por una
ventana posterior del inmueble, que se encontraba
abierta, ingresando de la siguiente forma: Roa, él y
Ralil, hacia una pieza vacia, para a continuacion
dirigirse a un pasillo y empezar a revisar las
puertas, que se encontraban cerradas, logrando
abrir una puerta del fondo e ingresando a una
pieza.

2.-Dichos de Héctor Fuentes Merifio; quien
expresa que el dia 18 de enero estaba pernoctando
en la hospederia de Carabineros, ubicada en calle
Fagnano. Durante la noche escuchd ruidos, como
que alguien entraba al bafio 0 se encontraba en un
pieza intermedia que separa aquella en que alojaba
el cabo Fonseca y él con el cabo Mendoza.
Pasados algunos momentos, siente que el Cabo
Fonseca da unos golpes a la puerta expresando
“estan robando, estan robando”; precisando que
efectivamente era el Cabo Fonseca a quien le
reconocié la voz. Luego se levantd y se dirigio
hacia la puerta del inmueble. Acota que con
posterioridad conversd con el Cabo Fonseca, quien
le manifesté que dos personas habian entrado a
su habitacién, habian tomado una especie y luego
la habian soltado y que ademés habia visto otra
silueta en el pasillo. Agrega que estas personas
arrancaron. Manifiesta ademas que él se
encontraba durmiendo con el cabo Mendoza y que
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efectivamente existe una ventana que no puede
cerrarse porque pasa un cable de televisién. Esto
lo sabe porque cuando llegaron a alojar con el Cabo
Mendoza desde Santiago, lo hicieron en esa pieza
en la cual la ventana no podia cerrarse, por lo que
pidi6 a la encargada de la Hospederia que los
cambiaran de habitacion. Asimismo este testigo al
exhibirsele las fotos incorporadas al juicio, pudo
reconocer la ventana a que hacia referencia, por la
cual pasa un cable de televisién y que no puede ser
cerrada, como asimismo le fue exhibido el plano,
donde sefal6 la ubicacion de las dependencias
donde él se encontraba durmiendo, donde se
encontraba el cabo Fonseca y la cocina. Acota
ademas que la entrada a la hospederia tiene un
muro y una reja.

3.-Declaraciones de Neftali Mendoza Avila, quien
sefialdé que el dia 18 de enero de 2003, estaba
alojando en la hospederia de Carabineros y
mientras dormia sinti6 un fuerte golpe y el cabo
Fonseca expres6 “me estan robando”, por lo que
primero se levanté el cabo Fuentes y luego él, a
continuacién el cabo Fonseca les relatd que habian
entrado a robar y que cuando estaba el cabo
Fonseca en su pieza éste habria dicho “qué pasa” y
las personas que entraron a su habitacion le
manifestaron “quédate tranquilo”, para luego
forcejear con dos personas y soltarlas con
posterioridad para pedir colaboracién. Afade que
llegd a la Hospederia cerca de las 23:30 a 24:00
horas y que él personalmente se preocupd de
revisar que las ventanas de la cocina y el bafio se
encontraran  cerradas, acotando que en
oportunidades anteriores él habia alojado en un
dormitorio, donde la ventana que da al patio trasero
no puede cerrarse completamente, toda vez que
tiene un cable de television que impide dejarla
cerrada. Asimismo a este testigo le fueron exhibidas
las fotografias donde sefiald que reconocio la
ventana de la habitacion donde él habia pernoctado
con el cabo Fuentes, la que no se podia cerrar
puesto que pasaba un cable de television.

4.-Neftali Mendoza Avila, en su calidad de perito,
manifestd que él habia realizado el informe pericial
N° 004-2003, indicando la ubicacion de las
dependencias y por donde, segun lo sefialado por
la fiscalia, se habria producido la entrada al
inmueble. Precisé ademas las dimensiones, altura
de la ventana abatible de la fachada posterior.

5.- Manifestaciones de Adrian Sierpe Fernandez,
quien declar6 que luego de ocurrir los hechos, por



intermedio de la Central de Comunicaciones de
Carabineros, fue llamado a su domicilio particular y
le informaron que habian entrado a robar a la
hospederia de Carabineros y que debia que debia
hacer la toma fotografica. Al llegar al lugar los
cabos Mendoza y Fuentes le habrian manifestado
que habian intentado robar en la hospederia y estas
personas le sefialaron los lugares donde debia
sacar las fotografias, para luego precisar que
efectivamente él tomo las diez fotografias que se
incorporaron a la audiencia, dando cuenta que
existe la ventana que queda en la fachada posterior
a que han hecho referencia los testigos anteriores.
6.- Expresiones de César Agustin Escobar
Hernandez, quien manifest6 que el dia 18 de enero
de 2003, a través de una comunicaciéon de la
Central de Comunicaciones de Carabineros, se
enter6 que estaban robando en la hospederia de
Carabineros y al llegar alli y también durante el
recorrido con el carro policial para buscar a los
imputados, el cabo Fonseca le manifestd que
habian entrado a robar a la hospederia y que
habian tomado una mochila de propiedad de su
esposa, pero que con posterioridad, él la habia
recuperado. Precisa que estando en la comisaria el
Sargento Sepulveda Coats le habia manifestado
que habria escuchado a los imputados decir “la
cagadita que nos mandamos”. Asimismo, que el
Cabo Fonseca habia forcejeado dos personas y
que habia visto una silueta en el pasillo y cuando
estaba en la cama, e ingresaron los sujetos, habria
preguntado “qué pasa” y le respondieron “quédate
tranquilo compadre”. Incluso, cuando estaba en el
pasillo forcejeando, el tercero habria manifestado
“sacale la cortaplumas”.

7.-- Manifestaciones de Gerardo Mufioz Guifez,
quien expresa que el dia 18 de enero de 2003
estaba de turno junto al funcionario César Agustin
Escobar Fernandez y el conductor Pinto y se entero
por intermedio de la Central de Comunicaciones de
Carabineros, que tres personas habian ingresado a
robar a la hospederia de Carabineros y durante el
trayecto que ocuparon en el carro policial para
buscar a los imputados, el cabo Fonseca le
manifestd al Sargento Escobar que personas
habian ingresado a robar a la hospederia y que él
habia forcejeado con ellos.

B.- Para dar por establecido el hecho que una
vez adentro de la casa José Ralil Muiioz y Felipe
Roa Muioz junto a Adrian Jofré ingresaron a
una de las piezas y desde alli los acusados
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intentaron  sustraer alguna especie que
encontraron en su interior, ademas de un bolso
negro que se encontraba en su interior que
retir6 Jofré desde alli mismo.

1.- Declaraciones de Adrian Jofré Concha, quien
sin perjuicio de lo ya expuesto, manifest6 que el dia
de los hechos una vez en el interior del inmueble,
se encontraron con una pieza vacia. A continuacion
avanzaron por un pasillo, revisando las puertas que
estaban cerradas, logrando abrir una, para luego
entrar junto a los demés imputados. Desde alli
tomd un bolso y luego se dirigié a un pasillo cerca
de la cocina mientras las otras personas se
quedaron registrando para ver si encontraban algo
de valor. Del mismo modo, Adrian Jofré manifesto
que efectivamente reconoce la evidencia material
que le es exhibida en audiencia, como la mochila o
bolso negro que tomo6 el dia de los hechos.

2.- Expresiones de Héctor Fuentes Merifio, quien
relata sin perjuicio de lo ya expuesto, que la noche
del 18 de enero de 2003 el cabo Fonseca le
manifestd que dos personas habian ingresado a su
habitacion, que habia forcejeado con ellos y que
habia logrado recuperar un bolso que le habian
sustraido.

3.- Dichos de Neftali Mendoza Avila, quien sin
perjuicio de lo ya expuesto anteriormente, sefiala
que la noche del 18 de enero de 2003, mientras
estaba pernoctando en la hospederia de
Carabineros, el cabo Fonseca le manifestd que
habian entrado a robar a su habitacion y que le
habian robado una mochila. Agrega que el cabo
Fonseca le indicd que estaba despierto, vio una
silueta y al preguntarle “; qué pasa?”, le contestaron
“tranquilo”, para luego abalanzarse y forcejear con
dos personas y luego pidié ayuda golpeando la
pared, acotando que él estaba a una distancia de
dos metros de la habitacion del Cabo Fonseca.

4.- Declaraciones de César Escobar Fernandez,
quien manifestd que el dia 18 de enero de 2003, al
llegar a la hospederia de Carabineros, y mientras
realizaba diligencias en el carro policial el cabo
Fonseca le expres6  qué él sintidé ruido, y a
continuaciéon vio una silueta, persona que le
expresé tranquilo compadre. Acto seguido vio que
sacaban algo de su cama, que correspondia a la
mochila, por lo que Fonseca procedid a forcejear
con dos personas y con los codos prendio la luz del
pasillo y golped la puerta. Manifestando ademas
que vio a un tercero, quien decia “sacale la
cortaplumas”. Acota que la mochila quedo botada



en el pasillo y que las personas se dieron a la fuga
por la cocina. Testigo que ademas reconocié la
evidencia material incorporada a la audiencia de
juicio oral, consistente en la mochila o bolso negro,
como aquella que le mostr6 el cabo Fonseca el dia
de los hechos

C.- Para dar por establecido el hecho que luego
que Adrian Jofré se retiro hacia el sector del
pasillo de la casa portando la mochila o bolso
que habia sacado de la pieza los acusados se
vieron sorprendidos por uno de los habitantes
de la casa que justamente en esos momentos
dormia en dicha habitacion, por lo cual éstas
personas junto a Jofré procedieron a arrancar
por la ventana que existe en la cocina de dicho
inmueble.

1.- Dichos de Alejandro Jofré Concha, quien sin
perjuicio de lo ya relatado, y que permite al Tribunal
verificar la logica y coherencia del relato, manifestd
que una vez que él tomd el bolso, se dirigi6 al
pasillo, cerca de la cocina y de pronto se levanté un
Carabinero que estaba durmiendo y empez6 a
forcejear con los demas imputados, por lo que Roa,
Ralil y él salieron corriendo. Ademas, de acuerdo a
las fotos que le fueron exhibidas en la audiencia de
juicio oral, el testigo reconoci6 la ventana de la
cocina por donde salieron arrancando Roa, él y
Ralil. Ademas de dar cuenta que producto de un
tropiezo paso6 a quebrar el vidrio. Asimismo, en el
plano que le fue exhibido durante la audiencia ubico
la dependencia de la cocina por donde habian
salido.

2.- Testimonios de Neftali Mendoza Avila, que sin
perjuicio de lo ya expuesto en los puntos anteriores,
indicé que el cabo Fonseca le manifestd que habia
forcejeado con dos personas y la suelta para pedir
ayuda, golpeando la puerta. Lo anterior ademas se
ve ratificado en su declaracién como perito, donde
declar6 en donde estaban los ubicados el inmueble,
sus dependencias y la distribucion y las personas
que alli pernoctaron el 18 de enero de 2003.

3.- Declaraciones de Héctor Fuentes Merifio, quien
sin perjuicio de lo ya expuesto, indica que el dia 18
de enero de 2003, estando pernoctando en la
hospederia de Carabineros, el cabo Fonseca le
sefiald que las personas con las cuales habia
forcejeado habian arrancado. Ademas él sinti6
ruidos como que algo se habia quebrado. Lo
anterior se ve ratificado por la exhibicién del plano,
donde el testigo reconoce la ubicacion del
inmueble, la puerta de ingreso, el living, la cocina y
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la pieza donde pernocto ese dia.

D.- Para dar por establecido el hecho que al
huir se dirigieron hacia el sur poniente de la
ciudad.

1.- Manifestaciones de César Escobar Fernandez,
quien sin perjuicio de lo ya expuesto, sefiala que el
dia 18 de enero de 2003, mientras estaba de turno
la Central de Comunicaciones, se enter6 que
habian entrado a robar en la hospederia de
Carabineros, dirigiéndose junto al ofendido, cabo
Fonseca, en la patrulla policial a realizar busquedas
en diferentes calles, logrando con la informacion del
cabo Fonseca ubicar a los acusados, quienes
fueron detenidos en calle Balmaceda al llegar a
Avenida Espafia, participando él directamente en la
detencién de uno de ellos.

2.- Declaraciéon de Gerardo Mufioz Guifiez, quien
sefiala que el dia 18 de enero de 2003, mientras
estaba de turno, se enterd que habian entrado a
robar en la hospederia de Carabineros y para lo
cual junto al ofendido, cabo Fonseca, en la patrulla
policial comenzaron a realizar busquedas en
diferentes calles, logrando con la informacion del
cabo Fonseca, ubicar a los acusados, quienes
fueron detenidos en calle Balmaceda al llegar a
Avenida Espafia, participando él directamente en la
detencién de uno de ellos.

NOVENO: Valoracion de la prueba. Que las
declaraciones de los testigos prestadas libremente
al ser interrogados por los intervinientes en el Juicio
Oral, aseveraciones que han sido emitidas en
detalle por los declarantes y con las formalidades
legales, presentan caracteristicas de exactitud vy
precisién que, por encontrarse ademas acordes y
concordantes con las demas probanzas rendidas,
llevan a este Tribunal a formarse la conviccion en
cuanto a que los hechos han acaecido de la manera
referida en el motivo quinto precedente. Ademas,
los testigos presentados por el Ministerio Publico se
han mostrado conocedores de los hechos sobre los
que declaran, por haber sido presenciados por
éstos de una manera inmediata y directa, o bien,
por haber tomado conocimiento de los mismos en
forma préxima a su ocurrencia, impresionando a
los jueces como capaces de percibirlos y
apreciarlos por sus sentidos. En cuanto al perito
concurrente a la audiencia del juicio oral, por el
Ministerio Publico éste ha demostrado dominio de
su respectiva ciencia o arte, incorporando al juicio
certificados que acreditan su calidad; y es por ello
que aparece como veraz y creible en cuanto al



hecho de haber confeccionado el plano presentado
en el juicio y que fuera exhibido a los Jueces en la
misma audiencia, razén por la cual este Tribunal
acoge plenamente la prueba rendida por el
Ministerio Publico, la que, a mayor abundamiento,
no ha sido controvertida por prueba alguna en
contrario ni a través de los contra interrogatorios,
han resultado desacreditadas

DECIMO: Alegaciones de la defensa de Felipe
Ignacio Roa Mufioz. Que en cuanto a las
alegaciones formuladas por la defensa en sus
alegatos, se tiene presente lo siguiente:

l- Respecto a la inaplicabilidad del
articulo 450 del Cddigo Penal por ser
inconstitucional y ser una ley penal en blanco.
Dicho criterio este tribunal no lo comparte por los
siguientes fundamentos:

1.- Es preciso sefialar que el tipo penal,
corresponde a la descripcion del comportamiento
prohibido que hace la ley, que es general,
abstracto y conceptual, que se contempla en la
parte especial del Cddigo punitivo. Tipicidad en
cambio, es la coincidencia de una conducta
concreta, real con el esquema abstracto del tipo
penal (Mario Garrido Montt, derecho Penal, parte
general, tomo Il, pagina 46, Editorial Juridica,
Santiago 2003). En el delito objeto de la acusacion
la ley con anterioridad ha descrito la conducta y le
ha sefialado una pena. La modificacién de la pena
aplicable, fue realizada el 27 de septiembre de
1972, por Ley 17.727. En consecuencia el Codigo
Penal ha descrito la conducta y ha sefialado la pena
con anterioridad a la comisién de los hechos. 2.
Ahora bien, la pena sefialada al delito, segun el
grado de desarrollo del mismo, de acuerdo al
sistema de aplicaciéon de penas sefialado en los
articulos 50 y siguientes del Codigo Penal, respecto
al delito frustrado y a la tentativa no se aplica en
aquellos casos especialmente penados por la ley,
segin el sistema de aplicacién de penas,
establecida en los articulos 50, 51 y 52 del Cddigo
Penal, Y no se aplica en aquellos casos en que la
ley sefiala una norma especial para la punibilidad
de la frustracion, de la tentativa, de la complicidad o
el encubrimiento que se hallen especialmente
penados por la ley. En el Cadigo Penal, no sélo
esta la situacion del articulo 450, que se analiza en
este caso, sino que también lo hace el legislador
entre otros casos, en el articulo 111 del Cadigo
citado, a propdsito de los crimenes y simples delitos
contra la seguridad exterior y soberania del Estado.
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En donde establece que el delito frustrado se
sancione igual que el consumado. (Alfredo
Etcheberry, Derecho Penal, parte general, tomo I,
paginas 176 y 177, Editorial Juridica, Santiago
1999). 3.- Por ofro lado, la regla del articulo 450
inciso primero del Codigo Penal es una regla de
equiparacion de la penalidad, por lo que no se trata
propiamente de una modificacion de los conceptos
generales del iter criminis, sino que es una regla
especial frente a la de los articulos 50 y siguientes
del Cédigo Penal, que fijan su penalidad, tal como
expresamente lo permite el articulo 55 del texto
citado. Luego no se ftrata de una regla
inconstitucional- en el sentido de establecer una
pena sin describir la conducta que se sanciona.
Pues la tentativa y la frustracion esté expresamente
descritas en el articulo 7 del Cédigo Penal, para
todos los delitos que en ellas son concebibles.
(Jean Pierre Matus, Lecciones de Derecho Penal,
Parte Especial, pagina 147, Editorial Universidad de
Talca 2002). 4.- Del mismo modo y siguiendo el
razonamiento de la Excelentisima Corte Suprema
en fallos de 9 de octubre de 2001 y de fecha 31 de
enero de 2002, publicados en la Gaceta Juridica,
NUmeros 256 del afio 2001 y 259 de enero de 2002,
ha manifestado en sintesis que: a).- Que no es
verdad que el articulo 450 inciso primero del
Codigo Penal, este derogado tacitamente pues
contraria el principio de Tipicidad consagrado en el
articulo 19 N° 3 incisos 7 y 8 de la Constitucién
Politica; ello por cuanto es unanimemente
aceptado, por la doctrina y la jurisprudencia, que la
descripcion de aquello en que consisten los hechos
tentados se obtiene conectando el tipo de
complemento, contenido en el articulo 7 inciso final
del Cddigo Penal, con el correspondiente tipo de
consumacion. Luego los articulos que se deben
enlazar en este caso son el citado articulo 7 y los
articulos 432 y 440 N° 1 del citado Codigo. Ahora
bien la ley 17.727 jamés se propuso modificar el
tipo, existente desde la mitad del siglo XIX, por lo
que no se divisa como la disposicién en andlisis
podria vulnerar el principio de tipicidad b).- Por otro
lado de seguir el criterio planteado, se llegaria a la
conclusion de que la tentativa de robo no solo no
podria sancionarse con la misma pena del robo
consumado, sino con ninguna, pues si este hecho
careciera de tipo, tampoco seria posible castigarlo
con la pena rebajada del articulo 52 y en este caso
con el articulo 51 del texto referido. €).- Que
asimismo no arredra lo anterior lo establecido en el



articulo 55 del Cddigo penal, pues este precepto
expresa que las reducciones de punibilidad
consagradas en los cuatro articulos precedentes
para los delitos imperfectos no son aplicables en
aquellos casos en los cuales la ley ha querido
asociar a la tentativa y al delito frustrado una
consecuencia penal distinta, como ocurre
precisamente con el articulo 450 inciso 1° del
Codigo  Penal. Agrega que la expresién
“especialmente penados por la ley” quiere decir
castigados con una pena especial y no “tipificados
en forma especial por la ley”. Ello se corresponde
l6gicamente con una interpretacion sistematica,
pues en los articulos 51 y 54 del codigo penal no
contiene tipos generales ni de ninguna otra indole,
sino en cambio consecuencias penales de la
tentativa y el delito frustrado en general. 5.- En
consecuencia, el articulo 450 del Cédigo Penal no
atenta contra el principio de reserva legal ni
tampoco es una ley penal en blanco, de acuerdo a
los razonamientos que se han sefialado. En todo
caso, siguiendo al profesor Sergio Yanez Pérez en
su trabajo sobre las Leyes Penales en Blanco,
respecto a un informe en derecho evacuado en la
tramitaciéon de la ley 18.403, manifiesta que el
articulo 19 N°3 de la Constitucion Politica de la
Republica no contiene una prohibicién expresa a las
leyes penales en blanco. Por cuando los autores
Luis Cousifio, Gustavo Labatut y Eduardo Novoa,
aceptan la vigencia de las leyes penales en blanco.
Ello porque estos profesores no estan de acuerdo
con las denominadas leyes penales en blanco
propias, aquellas cuyo complemento se encuentra
en un rango inferior a la ley, como por ejemplo,
reglamento ordenanza o decreto. En cambio en las
leyes penales en blanco impropias, la norma penal
incompleta es integrada por otra ley penal o extra
penal y para estos autores solo las propias
constituirian estrictamente leyes penales en blanco,
mientras que las impropias serian meras técnicas
legislativas de reenvio. Tampoco estaria en contra
de lo razonado anteriormente por este Tribunal, lo
dispuesto en el articulo 9 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ya que alli se
sefiala que lo que no se puede imponerse es una
pena mas grave que la aplicable al momento de la
comision del delito; en este caso, la pena estaba
fijada con anterioridad a la comision del delito. Del
mismo modo, no hay contradiccion con el articulo
15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el que también sefiala que no se
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impondré pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito. En la especie el
delito de robo se encontraba descrita y sancionada
por una pena con mucha anterioridad de la
comision del hecho. 6.- En la misma perspectiva de
los argumentos dados , el profesor Politoff en su
obra el Texto y Comentario del Cddigo Penal
Chileno, Editorial Juridica de chile, Santiago, 2002,
manifiesta que a nivel de politica criminal, la
regulacion de los articulos 7, 8 y 9 del Codigo Penal
refleja la valiosa tradicion juridica liberal vy
democratica que inspir6 el codigo penal, por lo que
no parece necesaria una reforma radical de sus
disposiciones. 7.- Finalmente para ilustrar los
argumentos antes referidos, se debe sefialar que en
una observacion de los codigos penales
latinoamericanos, por ejemplo el cddigo penal de
Uruguay en su articulo 5° el codigo penal
colombiano del afio 2000 en su articulo 27 y el
codigo penal espafiol de 1995 en su articulo 15y 16
establecen la penalidad de los delitos imperfectos,
en este caso, la tentativa ; y en ninguno de esos
codigos en la parte especial se establece para cada
conducta un tipo especial de delito frustrado, un
tipo especial de delito en grado de tentativa, sino
que se sigue la misma regla que se mantiene en el
Codigo Penal chileno, esto es los hechos frustrados
o tentados se obtienen conjugando el tipo de
complemento contenido en el mismo articulo del
codigo penal con el correspondiente tipo de
consumacion consagrado en la parte especial del
texto legal o en una ley especial.

Il.- En cuanto a que los hechos materia de
la acusacién constituiria violacion de domicilio, este
Tribunal no comparte dicha afirmacién, toda vez
que por un asunto de légica, de méxima de
experiencia, tomando en cuenta la prueba
producida durante la audiencia del desarrollo del
juicio oral y como ya lo ha manifestado el tribunal
precedentemente, resulta dificil concluir que tres
personas a las cuatro de la madrugada hayan
entrado a un domicilio para el solo efecto de
permanecer alli contra la voluntad del duefio,
maxime si el sentido comun indica, que si alguien
ingresa a un bien raiz lo hace con alguna finalidad,
y la defensa de los acusados, ni estos, han
acreditado, finalidad alguna, que supuestamente
perseguian, que como se ha dicho, ha quedado
acreditado  fehacientemente, que  aquellos
ingresaron al bien raiz para sustraer especies.
Ademéas quedo establecido que las personas que



ingresaron al domicilio procedieron a intentar abrir
varias puertas existentes en el pasilo y que
posteriormente ingresaron a la pieza ubicada en el
sector posterior, donde dormia el cabo de
Carabineros Pablo Fonseca Prado junto a dos
menores,; que asimismo Adrian Jofré Concha
sustrajo desde la pieza de este un bolso negro o
mochila, el que fue dejado  cuando fueron
sorprendidos. En consecuencia, se rechazara el
argumento dado por la defensa.

lll.- Respecto al articulo 444 del Cédigo
Penal que fue citada por el Ministerio Publico. Este
tribunal considera que dicha norma no fue invocada
por el Ministerio Publico al momento de la
acusacién ni en el alegato de apertura, sino que
solo lo hizo en su alegato de clausura, por lo que el
tribunal en la consideracién y valoracién de la
prueba y los hechos, no lo tendra presente como lo
ha solicitado la defensa; sin perjuicio de su vigencia
legal. En todo caso lo que alli establece es una
presuncion legal y no de derecho.

IV.- En cuando a la ajenidad de la cosa. Se
debe tener presente que en la audiencia del juicio
oral la mochila o bolso negro fue reconocido por
Adrian Jofré Concha como la que sustrajo el dia de
los hechos. Del mismo modo fue reconocida por el
testigo César Agustin Escobar como aquella que el
dia de los hechos le fue mostrada por el cabo
Fonseca en cuanto a la especie que los imputados
intentaron sustraerle. Esto se ve corroborado
ademas por lo que el cabo Fonseca les expresd a
Héctor Fuentes Merifio y Neftali Mendoza Avila en
cuanto a que la noche del 18 de enero de 2003 le
habia entrado a robar una mochila que estaba en
su habitacion

V.- Respecto a la ebriedad. Si bien esta
acreditado tanto por Sebastidn Gatica y Johann
Vera , reconocido por el Ministerio Publico en su
alegato de clausura y confirmado por y por el
mismo Adrian Jofré, que éste esta ebrio. El tribunal
tiene presente que sobre el grado de ebriedad,
quien debe determinarlo es un perito. Por lo demas
los testigos sefialados no aparecen convincentes y
seguros para explicar realmente cual era el estado
de ebriedad en que se encontraba Felipe Roa y
Adridn Jofré el dia de los hechos. Ademas ellos
también habian bebido alcohol. Del mismo la
defensa no logro acreditar que Felipe Roa o bien
Adrian Jofré, no obstante estar ebrios, cual
efectivamente era su estado de conciencia.
Teniendo presente que antes para llegar a la
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discoteque habian caminado una hora y que
ademas , al ser sorprendidos por el cabo Fonseca
escaparon por una ventana de una cocina. Lo que
sin duda revela que su estado no eral tal que no les
permitiere conocer lo que hacian. En relacion a sus
alegaciones referentes al articulo 456, 456 bis N°3,
10 N°1, 11 N6 y 7, 11 N°9, se analizaran en el
considerando respectivo de las circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal.

UNDECIMO: Alegaciones de la defensa de José
Alejandro Ralil Mufioz. En cuanto a la alegacion
respecto a que el Ministerio Publico habria
desarrollado una estrategia procesal diferente para
los tres imputados. A este respecto en criterio de
este tribunal se hace presente que el Ministerio
Publico tiene la exclusividad del ejercicio y
sustentacion de la accion penal. Publica. En ese
sentido todo el ordenamiento procesal penal y la
Constitucion  Politica del Estado le da las
herramientas para desarrollar la estrategia procesal
que estime conveniente, ya sea para seguir la
accion penal hasta sus ultimas consecuencias o0
bien recurrir a una serie de soluciones alternativas
que establece el Cddigo Procesal Penal, ya sean

acuerdos preparatorios, suspensiones
condicionales del procedimiento, juicios
simplificados, juicios abreviados, principio de

oportunidad, archivo provisional, y otros. En este
caso, ha desarrollado su accion dentro del marco
legal y constitucional.  Por lo demas, no le
corresponde a este Tribunal de Juicio Oral en lo
penal referirse a atribuciones exclusivas de la
institucién Ministerio Publico. En cuanto a que los
hechos desarrollados por José Ralil Mufioz son
atipicos. En primer lugar la defensa no hizo un
detalle acabado con los fundamentos adecuados,
de los elementos que concurren para constituir el
robo y tampoco un detalle acabado de los
elementos que concurren para constituir otro tipo
penal, ni por Udltimo en que consistiia esa
atipicidad. Lo cierto es, que en relacién a este tema
planteado por la defensa del imputado Ralil, en el
desarrollo de la audiencia, el Tribunal llegd a la
conviccion tal como lo manifesto en la deliberacion,
que efectivamente se cometié por los acusados el
delito de robo. Ello pues no se ve cuales sean los
factores que permitan llegar a una falta de tipo, por
lo demas no explicado suficientemente por la
defensa.  En todo caso efectivamente hubo
apropiacién de cosa mueble ajena sin la voluntad
de su duefio con animo de lucro, con fuerza en las



cosas, Yy en lugar habitado. Que tal como lo
establece el profesor Alfredo Etcheberry en su libro
de Derecho Penal, Tomo I, Editorial Juridica,
Santiago, 1999, pagina 303, la frase en el contexto
corresponde a esta y no contra la voluntad del
duefio, como lo cita la defensa.

En cuanto a que su defendido no tomé
ninguna especie mueble al estar al interior del
inmueble. Se observa que en el auto de apertura el
imputado José Ralil fue acusado por el Ministerio
Publico como coautor del delito de robo con fuerza
en las cosas en lugar habitado en grado de
frustrado en virtud del articulo 15 N°1, esto es los
que toman parte en la ejecucion del hecho, sea de
una manera inmediata indirecta sea impidiendo o
procurando impedir que se evite. En consecuencia,
es claro que su representado tiene la calidad de
autor. No es dbice para ello que no hubiere tomado
ni sustraido en el momento ninguna especie, toda
vez que él estaba acompafiado de dos sujetos mas,
de los cuales Adridn Jofré sustrajo un bolso o
mochila color negro. Asimismo respecto de la
incongruencia del articulo 15 N° 1 del Cddigo Penal
con lo manifestado por el Ministerio Publico ,
respecto a acreditar el concierto que tenian los
imputados para cometer el robo. El tribunal
concluye que el Ministerio Publico tanto en su
acusacién, alegatos de apertura, alegatos de
clausura y determinacion de la pena no ha
manifestado ni ha variado su posicion en cuanto a
que a los acusados les corresponde la calidad de
autores en conformidad al articulo 15 N°1 del
Codigo Penal. Y respecto del tema de la
concertacion de los acusados ha desarrollado dicha
frase para acreditar el animo que existia por parte
de los acusados el dia de los hechos para entrar al
inmueble de calle Fagnano.

Del mismo modo, la alegacion consistente
en la cita que el Ministerio hace del articulo 444 del
Codigo Penal en su alegato de clausura Este
tribunal reproduce los mismos argumentos dados
para la defensa del imputado Roa y en
consecuencia para su valoracion de los hechos y de
la prueba y en la aplicacién de normas juridicas, no
tendré presente el articulo 444 del Codigo Penal.

En cuanto a la violacién de domicilio o
morada, este Tribunal de juicio Oral en lo Penal
hace suyos los argumentos ya dados a la defensa
de Felipe Roa Mufioz, por lo ya expuesto en los
motivos precedentes, pues resulta imposible
sostener que con la prueba producida en el juicio
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los acusados solo ingresaron a la hospederia de
Carabineros contra la voluntad de su duefio.

DECIMOSEGUNDO: Calificacion juridica. Que
en consecuencia los hechos establecidos en el
motivo quinto son constitutivos del delito de Robo
con fuerza en las cosas en lugar habitado en grado
de frustrado, previsto y sancionado en el articulo
440 N° 1 del Cédigo Penal en relacion al articulo 7
del mismo texto legal, toda vez que los acusados
en compafiia  de otro individuo, en horas de la
madrugada del dia de los hechos, procedieron a
ingresar por una ventana posterior del inmueble en
el cual se encontraba durmiendo el ofendido, lugar
donde pusieron de su parte todo lo necesario a fin
de sustraer un bolso negro propiedad de éste,
objetivo que no lograron, por causas absolutamente
independientes de su voluntad, objetivo que no se
pudo consumar por la oportuna reaccion del
afectado y de terceros que pernoctaban. En
doctrina los elementos que componen el referido
ilicito Son: 1.- Apropiacion, esto es la sustraccion
de una cosa de la esfera de resguardo de una
persona, del ambito de su vigilancia, con el animo
de comportarse de hecho como propietario de ella.
Toda vez que los acusados, ingresaron en la
habitacion del cabo Pablo Fonseca Prado y Adrian
Jofré sustrajo un bolso negro o mochila. 2. Cosa
Mueble. Siguiendo al profesor Garrido, en la obra
citada anteriormente, en materia penal el concepto
de mueble en los delitos contra la propiedad es
una nocibn mas amplia que la establecida el
articulo 567 del Cddigo Civil y comprende todas
aquellas cosas que pueden trasladarse de un lugar
a otro sea por si mismo o por una fuerza externa,
aun que sufran deterioro. En este caso se sustrajo
una especie mueble consistente en una mochila o
bolso color negro que fue incorporada como
evidencia material al juicio y reconocida por Adrian
Jofré Concha. 3.- Cosa ajena: Es decir, aquella
respecto de las cual una persona distinta del hechor
detenta la propiedad o la posesion. En efecto,
Adrian Jofré Concha sustrajo una cosa mueble que
se encontraba en la pieza donde esta alojando el
cabo Pablo Fonseca Prado y durante el desarrollo
de la audiencia de juicio oral la defensa o los
acusados no demostraron que la cosa mueble
perteneciera a ellos, sino que, como quedod
comprobado por los dichos de Héctor Fuentes
Merifio, Neftali Mendoza Avila y César Escobar
Ferndndez, dicha especie mueble pertenecia a
Pablo Fonseca Prado. 4.-Sin la voluntad de su



duefio. Es decir se ha actuado sin el
consentimiento del propietario o poseedor. Siendo
suficiente que no se haya dado el consentimiento.
Es claro que en este caso no se dio ningun
consentimiento, puesto que de acuerdo a los relatos
de Pablo Fonseca Prado, como se ha dicho
precedentemente y que manifestd a los funcionarios
Héctor Fuentes Merifio, Neftali Mendoza Avila y
César Escobar Fernandez, estuvo forcejeando con
dos personas en la hospederia de Carabineros,
logrando recuperar la mochila o bolso negro que le
habian sustraido para luego las personas salir
arrancando. 5.-Animo de Lucro. El que se puede
derivar del hecho de la sustraccion, bastando que
se tenga al ejecutar la accion, sin que requiera un
enriquecimiento real. Es decir lo que se trata es
lograr una ventaja de indole patrimonial para él o
para un tercero. En el caso materia de este juicio
oral, el hecho de que Adrian Jofré Concha en
presencia de los acusados Ralil y Roa hubiera
sustraido la mochila color negro, hace concurrir
este elemento del delito de robo. 6.- Fuerza en las
cosas. Aquella de naturaleza fisica empleada para
vencer la resistencia u obstaculos materiales que
impiden el apoderamiento de la cosa fisica En este
caso con escalamiento. Esto es cuando se entra
por via no destinado al efecto. Este concepto debe
tomarse en sentido normativo. La idea es sancionar
con mayor gravedad los comportamientos del
hechor que suponen un mayor esfuerzo o destreza
para sustraer la cosa ajena. Esto queda acreditado
con los dichos de Adrian Jofré Concha, quien
manifestd que saltaron un muro, luego ingresaron a
la parte posterior del inmueble, procediendo a
entrar al interior del bien raiz por medio de una
ventana. Ventana que ademés el tribunal pudo
apreciar a fravés de el set de 10 fotografias
incorporado en la audiencia de juicio oral,
corroborado ademas con los dichos de Adrian
Sierpe Fernandez, respecto a que la ventana
efectivamente existe en ese lugar puesto que él
fotografio el sitio del suceso y las declaraciones del
perito Neftali Mendoza Avila, en cuanto manifesto
que realizé un levantamiento del inmueble de calle
Fagnano y especificamente de la ventana por
donde Adrian Jofré manifestd que habian
ingresado. Finalmente se debe obviamente indicar
que el robo ocurrié en un lugar habitado, esto es
recinto cerrado o no, pero que esta de alguna
forma delimitado y que tiene resguardos o reparos
materiales. Donde ademas alguien o un grupo de
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personas moran o viven Y le dan ese uso. En
efecto, el hecho de que es un lugar habitado se
desprende obviamente con las declaraciones de
Héctor Manuel Fuentes Merifio, Neftali Mendoza
Avila, quienes se encontraban pernoctando la
noche del 18 de enero de 2003 en el inmueble de
calle Fagnano; los dichos de Daniel Sierpe
Fernandez, quien tomd las fotografias al inmueble,
del que se desprende efectivamente que es un
lugar habitado; expresiones de César Escobar
Fernandez y Gerardo Mufioz Guifiez, quienes al
enterarse a través de un comunicado radial que
estaban robando en un bien raiz, concurrieron a la
hospederia de Carabineros. Lo anterior también se
ve corroborado con la declaracion del perito Neftali
Mendoza Avila, a quien le correspondié realizar un
informe pericial planimétrico y quien detallé en la
audiencia del Tribunal las diferentes tomas que
realiz6 al inmueble, complementado ademéas con
su informe pericial planimétrico incorporado a la
audiencia. Del mismo modo reafirma el concepto de
lugar habitado las convenciones probatorias. Tal
como se desprende de la convencion probatoria del
imputado Roa en su punto 4 y la convencion
probatoria del imputado Ralil Mufioz en el punto 3
en el sentido que estas tres personas ingresaron al
inmueble destinado como casa de hospedaje de
Carabineros de Chile ubicado en calle Monsefior
Fagnano N° 535 de Punta arenas.

En cuanto al grado de frustrado, cuyo
concepto se desprende del articulo 7 del cadigo
penal y corresponde cuando el sujeto activo realiza
dolosamente la totalidad de la actividad delictiva,
que personalmente le correspondia ejecutar, pero el
curso causal que pone en movimiento no se
concreta en el resultado tipico perseguido, por
razones ajenas a su voluntad. (Mario Garrido Montt,
Derecho penal, parte general, tomo I, Editorial
Juridica, Santiago 2003, pagina 268). Lo que queda
acreditado con los dichos de Adrian Jofré Concha,
en cuanto manifestd que una vez que habia
sustraido la mochila o bolso de color negro, observé
que una persona salia de la habitacion, por lo que
salié arrancando, no llevando consigo la especie
mueble. Del mismo modo corrobora lo anterior los
dichos de Héctor Fuentes Merifio, Neftali Mendoza
Avila, por cuanto a ellos el cabo Pablo Fonseca
Prado les manifestd que personas le intentaron
robar una mochila o bolso de color negro que luego
recuperd. Asimismo lo manifestado por Pablo
Fonseca Prado a César Escobar Fernandez, en el



sentido que Fonseca se encontraba en su
habitacion de la Hospederia de Carabineros e
ingresaron dos sujetos a ella y le sustrajeron una
mochila o bolso de color negro que era de su
esposa, la que logré recuperar para luego los
acusado salir huyendo del sitio del suceso.

DECIMO TERCERO: PARTICIPACION La
participacion de los acusados en conviccion de este
tribunal quedé demostrada en el desarrollo de la
audiencia de juicio oral por las siguientes pruebas:
1.- Dichos de Adrian Jofré Concha, quien manifesto
que junto a los acusados Ralil y Roa ingresaron al
inmueble de calle Fagnano, objeto de la acusacion
luego de entrar a dicho bien raiz, se dirigieron a la
pieza donde se encontraba el cabo Pablo Fonseca
Prado junto a dos menores de 4 y 13 afios
respectivamente y desde alli Adrian Jofré junto a
Ralil y Roa, sustrajo una mochila o bolso de color
negro, y al verse sorprendidos por un Carabinero,
huyeron del lugar. 2.- Expresiones de Héctor
Fuentes Merifio y Neftali Mendoza Avila, quienes
manifiestan que el cabo Pablo Fonseca Prado les
indico que mientras estaba en su habitacion,
entraron dos personas, quienes le sustrajeron una
mochila o bolso negro, para luego forcejear con dos
de ellos y recuperar la especie. 3.- Lo anterior se
corrobora en forma logica, coherente con los dichos
de César Escobar Fernandez, quien manifestd que
Pablo Fonseca Prado le sefialdé que habia
forcejeado con dos personas al interior de la
hospederia de Carabineros y que ademas habia
visto a un tercero, personas estas que fueron
reconocidas por Pablo Fonseca Prado en el
patrullaje policial que se hizo en fecha proxima a la
ocurrencia de los hechos, sujetos que corresponden
a José Ralil Mufioz, Felipe Roa Mufioz y Adrian
Jofré Concha. En consecuencia, los hechos que
expuso Pablo Fonseca Prado tanto a César Agustin
Escobar Fernandez como Héctor Fuentes Merifio Y
Neftali Mendoza Avila son verosimiles vy
concuerdan con lo manifestado en forma precisa
por Adrian Jofré Concha. Por lo que en
consecuencia a los acusado José Alejandro Ralil
Mufioz y Felipe Roa Mufioz les ha correspondido la
calidad de coautores en el delito de robo con fuerza
en las cosas en lugar habitado en grado de
frustrado, toda vez que han intervenido en su
ejecucion de una manera inmediata y directa .
DECIMOCUARTO: Circunstancias modificatorias
de responsabilidad penal. El tribunal hace
presente que el dia 24 de junio de 2003 se llevé a
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efecto audiencia sobre factores relevantes de
determinacion de la pena I. Ministerio Publico:
Tanto en su alegato de apertura como de clausura
se cifid a lo alegado en la acusacion respecto de las
atenuantes que favorecen a los acusados, esto es,
la irreprochable conducta anterior y para Felipe
Roa, reparar con celo el mal causado. No obstante
lo anterior, en la audiencia de determinacion de la
pena, estimd con una serie de observaciones que
en todo caso beneficiaba a José Ralil Mufioz
también la atenuante del articulo 11 N°7 del cédigo
penal. Del mismo modo, manifestdé que el articulo
456 del codigo penal no le es aplicable a los
acusados, toda vez que debe haber una entrega
como forma de arrepentimiento, no de
desesperacion ni tampoco coaccionada por la
fuerza de los hechos. Acota que tampoco le es
aplicable a los acusados la atenuante del articulo
11 N°9 del texto citado puesto que desde el 18 de
enero de 2003, fecha de ocurrencia de los hechos,
recién los acusados primeros diez dias del mes de
abril cambiaron su declaracion aunque admite eso
si, que el 18 de enero de 2003 sefialaron que
efectivamente habian ingresado a la hospederia de
Carabineros. Asimismo manifiesta que en todo
caso, en los hechos no es aplicable el articulo 68
bis del Cédigo Penal, por cuanto debe haber una
sola atenuante y en este caso hay mas de una,
incluso, aunque hubiera solo una, no se reunen los
elemento para que el tribunal califique la atenuante,
por lo que finalmente pide se aplique la pena de
presidio mayor en su grado minimo, no resultando
en consecuencia aplicable para los acusados
ningun beneficio de la ley 18.216. 2.- José Ralil
Mufioz. La defensa de este acusado manifiesta que
al momento de la determinaciéon de la pena le
favorecen a su defendido las atenuantes del 11 N°6
y 11 N°7 del Codigo Penal. En cuanto a la
irreprochable conducta anterior, se remite como
antecedente a las convenciones probatorias.
Respecto de la minorante de reparar con celo el
mal causado, sefiala que debe considerarse que
esta consignacion representd un alto sacrificio para
el grupo familiar, segun lo informé ademas la perito
Ana Cifuentes Vera, puesto que el grupo familiar
tiene un ingreso de $160.000. En consecuencia, la
familia tuvo que hacer un alto sacrificio; debiendo
tener presente el tribunal la oportunidad en que se
hizo, el celo con que se hizo y las necesidades en
que se encontraba la familia y asimismo la
extension del mal producido. Acotando que José



Alejandro Ralil Mufioz no sustrajo ningun bien, por
lo que pide se aplique esta atenuante como muy
calificada. Afiade que no comparte el criterio el
Ministerio Publico en cuanto a que solo debe existir
una atenuante para aplicar el articulo 68 bis del
Codigo Penal, ya que ese no es el sentido para la
aplicacion de dicha norma. Finalmente en la
audiencia de determinacién de la pena, intentd,
aunque al Tribunal no le quedo lo suficientemente
claro, alegar la atenuante del articulo 11 N°9 del
Codigo Penal en el sentido que para acogerla no
hay que estarse al momento de la colaboracion,
sino a los efectos que esa colaboracién produce.
Situacion que al parecer su defendido habria
realizado, por lo que pide finalmente que se aplique
a su defendido la pena de presidio menor en su
grado maximo vy teniendo en cuenta las
convenciones probatorias, la declaracién de la
perito Ana Cifuentes Vera se le conceda el
beneficio de la libertad vigilada. 3.- Felipe Roa
Mufioz.  Quien manifiesta que no comparte el
criterio del Ministerio Publico respecto de aplicar el
articulo 68 bis del Cédigo Penal, ya que en este
caso efectivamente al quedar una sola atenuante
puede calificarse esta, segun por lo demas criterio
de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas. Alega
a favor de su representado la atenuante del articulo
11 N°1 en relacion con el articulo 10 N°1 del Codigo
Penal, puesto que la Fiscalia no rebate que Felipe
Roa Mufioz se encontraba en un estado de
alteracion el dia de los hechos, en todo caso esto
esta ratificado por las declaraciones de los testigos
Sebastian Gatica, Yohana Vera y Adrian Jofré,
quienes manifestaron que el dia de los hechos
estaba bebido. Acota que lo que hay que distinguir
es cuando se produce la intencién criminal; si una
persona lo hace antes de embriagarse o lo realiza
después que ya se encuentra en ese estado. En
este juicio su defendido habria tenido esa intencion
una vez estando bebido, por lo que en
consecuencia no discutiendo la voluntariedad la
Fiscalia, procede a acoger esta atenuante. Pide
ademas se acoja la atenuante del articulo 11 N°
del Cédigo Penal, la que esta acreditada por los dos
testigos que declararon en la audiencia, Gatica y
Vera y las convenciones probatorias. Agrega que
concurre también a favor de su defendido la
atenuante del articulo 11 N°7 del Codigo Penal,
debiendo tenerse presente que se hicieron
depdsitos por un total de cien mil pesos por una
persona privada de libertad. La que debe ser
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considerada como muy calificada. Asimismo pide
que se acoja la atenuante del articulo 11 N°9 del
citado codigo, puesto que su defendido Felipe Roa
ha colaborado de manera sustancial en la
investigacién, ya que es alli donde se debe
colaborar y no en el juicio, puesto que su defendido
accediod a declarar que habia ingresado al inmueble
de calle Fagnano, de no ser asi, nadie podria haber
determinado ese hecho, ya que Pablo Fonseca
Prado no pudo hacerlo, puesto que fallecié.
Ademas su defendido reconocid que estaba al
interior del inmueble. Finalmente pide que también
se aplique la atenuante especial del articulo 456 del
Cadigo Penal. Ello debido a que la devolucion de la
especie se realizd con entera libertad. Pues el
imputado Jofré la podria haber dejado o bien podria
haber arrancado con ella, teniendo presente que el
cabo Fonseca Prado se encontraba en esos
momentos forcejeando con Ralil y Roa y Adrian
Jofré dej6 la mochila estando en ofra posicion
distante del forcejeo. En consecuencia en su
concepto procede aplicar la pena de presidio menor
en su grado minimo, reiterando que el articulo 450
es inconstitucional, que constituye una ley penal en
blanco, que se violan los articulo 19 N° 3 de la
Constitucion Politica N° 9 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y 15 del Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Paliticos.

DECIMOQUINTO: Andlisis de las atenuantes. En
cuanto a lo alegado por la defensa del acusado
José Alejandro Ralil Mufioz. a).- Irreprochable
conducta anterior; que en conviccién de este
Tribunal y de acuerdo a lo manifestado por el
Ministerio Publico, en cuanto propuso esta
atenuante en su acusacién y la mantuvo durante el
desarrollo de las audiencias de juicio oral y de
determinaciéon de la pena y ademas el hecho
acordado en las convenciones probatorias en el
punto numero uno en cuanto a que el Imputado
José Rall Mufioz no registra anotaciones
prontuariales a la fecha en su extracto de filiacién y
antecedentes, producen conviccion en el Tribunal
en cuanto ha tenido una irreprochable conducta
anterior. b).- Procurar con celo reparar el mal
causad; que de la misma forma, este Tribunal
acogera esta minorante por cuanto el Ministerio
Publico en la audiencia de determinacion de la pena
no se ha opuesto a ella y ademas al hecho
acordado en las convenciones probatorias en el
punto nimero dos reepcto a que el imputado entre
el 14 de marzo y el 4 de junio del afio en curso



deposito en la cuenta corriente del Juzgado de
Garantia la suma de $40.000.- en cuatro depdsitos
distintos, depositos que hizo con la ayuda de su
familia, lo que revela que el imputado no tenia una
buena situacion econémica y ademas estaba
privado de su libertad, por lo que revela una
intencién personal de reparar el dafio causado por
la comision del delito motivo del juicio. Propdsito
subjetivo que constituye el fundamento principal
que ha tenido presente el legislador para establecer
esta atenuante. En cuanto a la peticion de que esta
atenuante se tenga muy calificada segun lo previsto
en el articulo 68 bis del Codigo Penal, dicha
peticion sera rechazada toda vez que durante el
juicio no se ha apreciado un propdsito superior,
sobresaliente que haya  de concluir en la
calificacion pretendida, puesto que se ftrata de
depdsito efectuados entre el 14 de marzo y el 4 de
junio, espacios de tiempo con largueza posteriores
a la fecha de la comisién del delito motivo del juicio
oral. Ademas no se ha apreciado por parte del
acusado intencion superior al comdn o normal en
esta clase de circunstancia. En relacion a la
atenuante del articulo 11 N°9 la defensa de José
Ralil no dio argumentos suficientes de la forma en
que su acusado habria colaborado sustancialmente
al esclarecimiento de los hechos, por lo que
derechamente no la acogera. 2.- Roa Mufoz. a).-
Irreprochable conducta anterior; en conviccion
de este Tribunal, procede acoger la irreprochable
conducta anterior, por cuanto el Ministerio Publico
durante el juicio y durante la audiencia de
determinacion de la pena no se ha opuesto, lo que
se ve corroborado ademas en las convenciones
probatorias de Felipe Roa Mufioz, en el punto
numero uno, en cuanto el imputado no registra a la
fecha anotaciones prontuariales.Lo anterior también
se fundamenta en las declaraciones prestadas
durante el desarrollo de la audiencia por Sebastian
Gatica Haro y Yohana Vera Aguilar en cuanto
Felipe Roa es una buena persona, responsable y
respetuoso. b).- Procurar con celo reparar mal
causado; esta atenuante también la acogerd el
Tribunal, puesto que el Ministerio Publico asi lo ha
solicitado en su acusacién y en las audiencias de
desarrollo de juicio oral y de determinacién de la
pena, lo que ademas se corrobora por las
convenciones probatorias de Felipe Roa Mufioz en
el punto nimero dos; ya que entre el 18 de febrero
y el 6 de marzo, deposité en la cuenta corriente del
Juzgado de Garantia causa rol 92-2003, la suma de
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$100.000.- en cuatro depdsitos. Y para este efecto
el Tribunal estara a lo expresado respecto del
imputado Ralil Mufioz, la que tampoco se tendra
como muy calificada, reproduciendo los argumentos
antes citados.  c)atenuante articulo 11 N°9 del
Codigo Penal El tribunal tampoco acogerad la
atenuante del articulo 11 N°9 del cddigo penal, ello
porque esta atenuante dice relacion en primer lugar
con la colaboracidn sustancial al esclarecimiento de
los hechos y no como lo manifiesta la defensa con
el esclarecimiento de la investigacion. El Ministerio
Publico formalizd y acusé por el delito de robo con
fuerza en las cosas en lugar habitado y sobre esa
colaboracion sustancial Felipe Roa no ha hecho
aporte alguno que pueda indicar que ayudé al
esclarecimiento de los hechos; en este caso del
delito de robo. Ello por cuanto no obstante haber
declarado ante el Ministerio Publico el 18 de enero
de 2003 y luego en abril de 2003, lo hizo respecto al
hecho que ingreso a la hospederia de Carabineros
ubicada en Fagnano 535 como lo ha manifestado la
defensa, pero no sobre algin antecedente que
permita dilucidar el ilicito por el cual fue acusado.
Luego no es ese el espiritu establecido en dicha
atenuante por le legislador. a).-En cuanto a la
regla especial de aplicacion de penal del
articulo 456 del Codigo Penal. Tampoco el
tribunal accedera a la aplicacion de esta
circunstancia modificatoria, puesto que durante la
audiencia de desarrollo de juicio oral a través de la
declaracion de Adrian Jofré Concha y de lo
manifestado por los testigos que declararon en el
juicio César Escobar Fernandez, Neftali Mendoza
Avila y Héctor Fuentes Merifio, no hubo una
devolucién voluntaria de la cosa robada, sino que
Adrian Jofré al verse sorprendido por el cabo
Fonseca, huyé de la casa junto a los dos acusados.
Ademas tal como lo ha manifestado el Ministerio
Publico, la entrega, la devolucion debe hacerse
producto de un arrepentimiento, no por
desesperacién  ni coaccionado  por las
circunstancias o hechos del momento; y en
conviccion del Tribunal, la especie mueble fue
dejada en el inmueble no por decision voluntaria,
sino porque las personas fueron sorprendidas
robando en el inmueble de calle Fagnano. e).- En
cuanto a la atenuante del articulo 11 N°1 en
relacién al articulo 10 N° 1 del Cédigo Penal; El
Tribunal no acogera dicha atenuante. Ello porque
como lo ha manifestado el Ministerio Publico, la
causal del articulo 10 N°1 del Codigo Penal se



refiere a aquellas situaciones en que una persona
se halle privada de razdon por una causa
independiente de su voluntad. Que tal como lo han
expuesto las defensas y los testigos Sebastian
Gatica y Yohana Vera, Felipe Roa se encontraba en
estado de ebriedad; pero ese estado segun lo han
manifestado por las defensas y los testigos antes
sefialados, fue realizado a través de acto voluntario;
por lo que en un primera reflexién es claro que el
legislador no establecio la atenuante del articulo 11
N°1 en relacién al articulo 10 N°1 del Cddigo Penal,
para este tipo de situaciones, por lo demas asi lo
reconoce unadnimemente la jurisprudencia.  En
segundo lugar, de seguirse el criterio manifestado
por la defensa en cuanto a que la intencién criminal
de entrar a robar se habria manifestado con
posterioridad al estado de ebriedad, se llegaria al
absurdo que cualquier persona que en forma
voluntaria, como ha sucedido en la especie,
estando en ese estado, para eximirse
responsabilidad, alegaria que se encontraba con su
conciencia alterada, por 1o que su intencion no era
cometer un determinado ilicito. El punto es que la
ebriedad, tal como lo manifestd ademas Adrian
Jofré Concha, los testigos Sebastian Gatica y
Yohana Vera, fue un acto voluntario de los
acusados, en este caso Felipe Roa, no pudiendo
esgrimirse tal argumento para acoger dicha
atenuante.

DECIMOSEXTO: Agravante. Que la defensa de
Felipe Roa Mufioz manifestd que no es aplicable la
circunstancia agravante del articulo 456 bis N°3 del
Codigo Penal, ello porque no puede aplicarse con
un criterio aritmético. Por cuanto existen razones
histéricas como es la ley 11.625 de 1954, la que fue
creada para otro tipo de situaciones, principalmente
actuar sobre seguro, contra nifios, auxiliados por
otra gente. Afiade que no sirvid de nada a los
acusados su numero, nadie estuvo de “sapo” y lo
cierto es que se tratdo de un grupo de ebrios que
ingresaron al domicilio con un fin ludico.

A juicio de este Tribunal no comparte los
argumentos de la defensa y acogera la agravante
del articulo 456 bis N° 3 del Cédigo Penal, esto es
ser dos 0 mas los malhechores, Solicitada por el
Ministerio  Publico. Ello  por lo siguientes
fundamentos: 1.- Quedo establecido en el juicio que
ambos acusados intervinieron en calidad de
coautores en el delito por el cual fueron objeto de
acusacién, como se desprende del motivo quinto y
decimotercero. En consecuencia la agravante en
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estudio se aplica a este delito y no a otro. Ello, pues
si la ley hubiese querido referirse a la habitualidad
en el delito, consideraria este elemento, para
agravar la pena a través de la reincidencia o la
reiteracién y no por medio de esta circunstancia
modificatoria de responsabilidad penal. 2.-La raz6n
de ser de esta agravante es el debilitamiento de la
defensa privada, el aumento de peligro que corren
las victimas y la mayor seguridad con que actuan
los delincuentes. Es decir estos factores se dan
cuando hay multiplicidad de participes que
concurren materialmente en el momento y lugar del
delito (Etcheberry, tomo Ill, Derecho Penal, parte
especial, pagina 365 Editorial Juridica, Santiago
1999; En igual sentido Mario Garrido Montt,
Derecho Penal, parte especial, Tomo IV pagina
263y 264 Editorial Juridica, Santiago 2003) 3.- Es
decir la agravante debe aplicarse cuando es mas
de una persona quien concurre materialmente al
momento de la ocurrencia del ilicito, siendo
irrelevante si estos sujetos han cometido o no
delitos con anterioridad.

DECIMOSEPTIMO: Determinacion de la pena.
Que al momento de determinar la sancion aplicable
se tendra presente lo siguiente:

1.-La pena asignada al delito es un grado de una
divisible, esto es, la de presidio mayor en su grado
minimo. Por lo que debe estarse a lo dispuesto en
el articulo 67 del Cadigo Penal.

2.-Tratandose de un delito en grado de frustrado, en
este caso, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 450 inciso primero del Cédigo Penal debe
castigarse como consumado.

3.-Concurriendo en la especie para cada imputado
dos atenuantes, y perjudicandoles una agravante, y
realizando la compensacién racional que establece
la ley, queda a favor de los acusados una
atenuante, debiendo el Tribunal, aplicar la pena en
Su minimum.

Por estas consideraciones y lo dispuesto
ademas en los articulos 1, 7, 10 N°1, 11 N°1, 11
N%, 7y 9, 14 N°1, 15 N°1, 18, 21, 24, 25, 26, 28,
31, 50, 55, 67, 432, 440 N° 1, 450 inciso1° y 456 bis
N° 3 del Codigo Penal; y articulos 1, 3, 45, 46, 47,
275, 295, 296, 297, 314, 325 y siguientes 339 al
346, 348 y 468 del Codigo Procesal Penal, SE
DECLARA:

1.- Que se condena al acusado JOSE
ALEJANDRO RALIL MUNOZ , Cédula de Identidad
N° 15.581.918-9 ya individualizado, en calidad de
co-autor del delito de robo con fuerza en las cosas



en lugar habitado, en grado de frustrado, cometido
con fecha 18 de enero de 2.003 en esta ciudad , en
perjuicio de Pablo Andrés Fonseca Prado a la pena
de CINCO ANOS 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 vy la de
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares
mientras dure la condena y al pago de las costas de
la causa.-

2.-Que se condena al acusado FELIPE
IGNACIO ROA MUNOZ , Cédula de Identidad N°
15.308.363-0 ya individualizado, en calidad de
coautor del delito de robo con fuerza en las cosas
en lugar habitado, en grado de frustrado, cometido
con fecha 18 de enero de 2.003 en esta ciudad, en
perjuicio Pablo Andrés Fonseca Prado a la pena de
CINCO ANOS 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 inhabilitacién absoluta
para profesiones titulares mientras dure la condena
y al pago de las costas de la causa.-

3.-Que la pena corporal impuesta a los
sentenciados Ralil Mufioz y Roa Mufoz se
empezara a contar desde el dia 18 de enero de
2.003, fecha desde la cual los sentenciados segun
auto apertura de juicio oral de fecha 5 de junio de
2003 se encuentran ininterrumpidamente privados
de libertad.-

4.-Que atendida la extensién de la pena
impuesta a los sentenciados Ralil Mufioz y Roa
Mufioz no se concede a éstos beneficio alguno de
aquellos establecidos por la ley 18.216.-

5.- Que atendido lo dispuesto en el articulo
49 del Cddigo Procesal Penal, las costas seran
pagadas por mitades por cada uno de los
sentenciados.

Ejecutoriada la presente sentencia dese
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 468 del
Codigo Procesal Penal, oficidndose a la Contraloria
General de la Republica, Servicio de Registro Civil
e Identificacion y al Centro de Cumplimiento
Penitenciario de la ciudad de Punta Arenas a quien
se le debera adjuntar copia de esta sentencia con el
atestado de encontrarse ejecutoriada.

Redactada por el Juez don Alvaro Mesa
Latorre.-

Devuélvase en su oportunidad al Ministerio
Publico y a las Defensas la prueba pericial,
documental y evidencia material incorporada al
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Juicio.

Registrese,  comuniquese en  su
oportunidad al Juzgado de Garantia de Punta
Arenas para su cumplimiento, hecho archivese.

R.U.C. : 030009016-5

R.LLT. :10-2003

CODIGO : 00809

Pronunciada por los Jueces Titulares de la Primera
Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Punta Arenas, José Octavio Flores Vasquez, Alvaro
Mesa Latorre y Gonzalo Rojas Monje.-

Santiago, quince de septiembre de dos mil tres.
Vistos :

En estos antecedentes Rol Unico 0300009016-5,
RIT 10/2003, del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal
de Punta Arenas, por delito de robo con fuerza en
lugar habitado, seguido en contra de José Alejandro
Ralil Mufioz y Felipe Ignacio Roa Mufoz, el
mencionado tribunal, por sentencia de veinticinco
de junio de dos mil tres los condend como autores
de tal ilicito, en grado de frustrado a la pena de
cinco afos y un dia de presidio mayor en su grado
minimo, accesorias pertinentes y costas de la
causa.

En contra de la referida sentencia, la Defensoria
Penal Publica de esa ciudad, actuando por Ralil y el
defensor particular, quién lo hizo por Roa,
dedujeron recursos de nulidad con la finalidad de
invalidar el juicio y la sentencia, invocando la
defensa del primero de ellos las causales de los
articulos 373 letra a), 373 letra b) y 374 letra c) del
Codigo Procesal Penal, interpuestas de manera
conjunta.

Por su parte la defensa de Roa Murioz, lo fund6 en
las del articulo 373 letra a) y 374 letra d) del Cédigo
Procesal Penal y 373 letra b) del Codigo Procesal
Penal, en caracter de subsidiarias.

Habiéndose concedido los recursos y estimandose
admisibles por esta Corte Suprema se dispuso su
inclusion en la tabla para el dia veintiséis de agosto
pasado. En la audiencia respectiva, realizada para
ello, se desarrolld la vista de la causa, con la
concurrencia y alegatos del abogado de la
Defensoria Penal Publica, quién también asumié la
del encausado que lo hacia a través de defensor
particular, disponiendo el Presidente de la Sala la



citacion para la lectura de fallo, la que se fij6 para el
dia 15 de septiembre en curso.

Considerando :

En lo que respecta al recurso de José Ralil Mufioz.
Primero: Que el primer aspecto del recurso se
centra en la violacion a la igualdad ante la ley y la
justicia, las bases del debido proceso y principio de
legalidad, derecho a la defensa y el respeto a los
derechos en su esencia que para los efectos del
libelo, los divide en vulneracion a las garantias
constitucionales contenidas en la ley de fondo vy
vulneracion de garantias contenidas en el juicio oral
y en la dictacién de la sentencia.

En cuanto al primer fundamento de nulidad, el
conflicto se centra en la aplicacion del articulo 450
inciso 1 del Codigo Penal, que a juicio del
recurrente transgrede la Constitucion y los Tratados
Internacionales que establecen y protegen
derechos esenciales garantidos por la Carta
Fundamental en la medida que tal disposicion
atenta contra el principio de tipicidad, vulnera la
igualdad ante la ley, afecta en su esencia el
derecho del imputado a ser sancionado con la pena
que realmente ha establecido la ley para su
conducta, las bases del debido proceso, el principio
de inocencia y constituye una verdadera presuncién
de derecho de responsabilidad penal ello porque
constituye una ficcion legal para agravar la sancién
de una conducta que en los hechos no ha tenido el
grado de desarrollo que le atribuye la ley. En este
aspecto entiende se incumple la norma del articulo
2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, segun la cual es deber de los estados
parte adecuar sus normas de derecho interno para
garantizar el pleno respeto de las garantias
individuales esenciales. A su vez afecta la
racionalidad y justicia del proceso pues se altera la
culpabilidad del sujeto incriminado y desaparece la
proporcionalidad que debe existir entre la accion
ejecutada por aquel y al pena que se le debe aplicar
pues se turba la realidad de las cosas con el solo
objeto de imponer una sancibn  mayor
distorsionando el sistema de determinacién
normativo de la pena, modificando factores
esenciales como la culpabilidad, la racionalidad y
justicia del proceso.

También se afecta el principio de tipicidad y de la
culpabilidad pues estima que la penalidad se refiere
a los tipos consumados, sin embargo aqui se
impone igual pena para los que han tenido un
menor grado de desarrollo, dejandose de aplicar la
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reglamentacion normativa objetiva de la pena
referida al iter criminis.y se altera la culpabilidad
pues debe existir correspondencia entre la pena y la
extension y gravedad del ilicito, con lo cual se
presume la responsabilidad penal.

A su vez alega como infringido el articulo 19 N° 3
de la Constitucion Politica de la Republica, referida
a la garantia de igualdad ante la ley, pues el
legislador derogd la determinacion normativa de la
entidad de la pena. Finalmente en este mismo
aspecto, se enlaza con el N° del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica y 19 N° 3
inciso 7 de igual cuerpo legal, en cuanto al principio
de tipicidad y de la prohibicion de afectar los
derechos en su esencia, en la medida que afecta la
garantia en orden a que el delito no puede ser
sancionado sino con una pena que sea proporcional
a las caracteristicas y circunstancias del hecho, de
forma que al imponer una penalidad agravada se
vulnera en su esencia el derecho ya referido.

Por ultimo sostiene que se infringe la garantia del
debido proceso del articulo 19 N° 3, inciso 5de la
Constitucion Politica de la Republica, al estimar que
no es racional ni justo condenar fundado en hechos
que no estan fehacientemente acreditados e
imponer una penalidad mas gravosa sobre la base
de una norma que contraria una serie de garantias
constitucionales y cuya vigencia ha sido puesta en
duda.

En un segundo aspecto atribuye vulneraciéon a
garantias constitucionales tanto en el proceso como
en la dictacion de la sentencia. en relacion con
articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la
Republica, relativas al debido proceso y derecho a
defensa. La hace consistir en la negativa a debatir
en la audiencia de determinacién de la pena acerca
de la procedencia de aplicar la agravante de
pluralidad de malhechores, sosteniendo que nunca
se discuti6 pues para la defensa era incompatible
con la teoria del caso, por lo que, comunicada la
decision de la condena, era la Unica oportunidad
procesal para debatirla. También la plantea como
causal del 374 letra c), vicio del cual reclamé para
los efectos de la preparacion.

A su vez invoca la causal del articulo 373 letra b)
del Codigo Procesal Penal en relacién con los
articulos 15 N° 1, 432, 440 N° 1 y 456 bis del
Caodigo Penal. En este punto cuestiona la existencia
del tipo penal de robo y sostiene que no es posible,
con las probanzas rendidas por la Fiscalia concluir,
mas alla de toda duda razonable la existencia del



hecho tipico por el cual se acuso, a la postre
sustenta que no se probd apropiacién ni que Ralil
tomara parte en forma inmediata y directa en la
accion realizada por un tercero, exigencia para la
coautoria y que sélo hubo violacion de domicilio
pues no se probd conducta apropiatoria ya que ésta
la realiz6 un tercero que fue condenado en
procedimiento abreviado y que conforme a lo
mismo, tampoco pudo existir frustracién ni hubo
desarrollado del curso causal que exige la norma y
por tanto debid recalificarse conforme al articulo
144 del Codigo Penal. Ademas propone que el
articulo 456 bis N° 3 del Cédigo Penal, es
improcedente en los delitos frustrados y en las
tentativas, por aplicacién del articulo 50 inciso 2 del
Cadigo Penal, en relacién con el articulo 456 bis N°
3 de igual texto, y que la misma modificatoria de
responsabilidad tampoco pudo considerarse en la
medida que el delito no se cometio por
malhechores.

Finalmente alega la causal del articulo 374 letra b)
del Cddigo Procesal Penal, aduciendo vulneracién a
las normas reguladoras de la prueba, sobre la base
de sostener se hizo una erronea valoracion de las
probanzas lo cual ha influido sustancialmente en lo
dispositivo de la sentencia y en este aspecto se
cuestiona que los testigos que depusieron son
indirectos, carecen de imparcialidad porque estan
relacionados con la institucion de Carabineros y el
inmueble en que ocurrieron los hechos pertenece a
dicha institucién y que el otro testigo que fue
coimputado, por dicha razon es parcial, y en
consecuencia esta viciando su testimonio, sin que
los sentenciadores hayan considerado estas
relevantes circunstancias, incurriendo en error en la
ponderacion que efectuaron.

Por Ultimo, el recurso por esta causal, reclama
ademas la infraccién al principio de congruencia del
341 del Cadigo Procesal Penal, en la formalizacion,
investigacion, acusacion presentada y sentencia
condenatoria.

Los fundamentos de esta alegacion se refieren al
hecho que, se sefialo por sentencia que el autor del
robo es Adrian Jofré, quién reconocié participacion
solo, sin tener certeza si los otros advirtieron su
maniobra por lo que no es coherente que se
sostenga otra acusacion respecto de dos personas
pero por distintos hechos.

Pide en consecuencia la anulaciéon del juicio
oral y de la sentencia, o en subsidio se anule
solo la sentencia y se le absuelva o en subsidio
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se le condene como autor de violacion de
morada y en el evento que no se altere la
calificacion del delito se rebaje la pena
conforme a la etapa de desarrollo del delito y no
se aplique la agravante del articulo 456 bis N° 3
del Codigo Penal.

Segundo: Que a su vez la defensa del imputado
Felipe Roa Mufioz ha invocado la causal del articulo
373 letra a) y 374 letra d) del Codigo Procesal
Penal, encaminada a sostener la violacion de la
garantia del 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la
Republica, en cuanto a la legalidad del proceso,
que hace consistir en haberse obligado al testigo a
leer su propia declaracion, no obstante el articulo
332 del Cédigo Procesal Penal, refiere que se
podra leer y ademas lo limita en su oportunidad ya
que s6lo permite leer al final de la declaracion, y en
el interrogatorio del menor Sebastian Gatica no se
dio cumplimiento al articulo 310 del Codigo
Procesal Penal, en su interrogatorio quién dado su
menor de edad, solo pudo ser interrogado por el
Presidente de la Sala y pese a ello se vio
contrariado por las preguntas de la Fiscalia lo que
influy6 en su declaracion.

También arguye la causal de la letra b) del articulo
373 del Codigo Procesal Penal, argumentando que
no se demostré6 que la especie sustraida fuere
ajena, al no probarse que la que portaba Jofré lo
fuera, pues no existe mencién al dominio de la
especie.

Subsidiariamente interpone la causal del articulo
373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, referida al
iter criminis y al reclamo que el articulo 450 del
Codigo Penal, es inconstitucional, esta tacitamente
derogado ‘por normas constitucionales e
internacionales, vulnera el principio de legalidad o
reserva penal y se encuentra en pugna con la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica (articulo 9°) asi
como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 15 ) vinculantes para los
Tribunales  chilenos. También cuestiona |la
sentencia sosteniendo la improcedencia de la
agravante del articulo 456 bis N° 3 del Cddigo
Penal, como también su impertinencia en cuanto a
los delitos frustrados y la omisién de las atenuantes
del articulo 11 N° 1y 11 N° 9 de | Cddigo Penal.
Insta en el primer caso por la nulidad del juicio oral
y de la sentencia y en el segundo por la nulidad de
la sentencia.

Recurso de Nulidad del imputado Ralil Mufioz.



Causal del articulo 373 letra a) del Codigo Procesal
Penal.

Tercero: Que como se adelanté precedentemente
el recurrente impugna la sentencia puesto que en
su dictacion, segun alude, se vulneran los articulos
19 N° 3 inciso 1y articulos 5 y 6de la Constitucion
Politica de la Republica, 19 N° 3 inciso 5y 19 N° 26
en relacion con el N° 3 incisos 5 y 6 de la Carta
Fundamental, relativos a la igualdad ante la ley
alteracion de la proporcionalidad entre el hecho
perpetrado y la pena, imponer una pena distinta a la
establecida en la ley, infringir el principio de
legalidad, pérdida de racionalidad y justicia en el
procedimiento y la sentencia, vulnerar la garantia
de prohibicion de afectar los derechos en su
esencia y el principio de determinacion objetiva de
la pena y el de no sancionar con una pena distinta a
la establecida en la ley, trasgresion del articulo 2 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos
en cuanto es deber del Estado adecuar su
legislacion a ellos afectacion del sistema de
determinacion normativa de la pena, del principio de
tipicidad y culpabilidad del encartado, todos
referidos a la aplicacion del articulo 450 del Codigo
Penal

Cuarto: Que el primer cargo que se hace a la
sentencia dice relacion con el hecho que la
sentencia, al aplicar el articulo 450 del Cddigo
Penal, vulnera la igualdad ante la ley al alterar la
proporcionalidad entre el hecho perpetrado y la
pena.

Quinto: Que el principio de la igualdad ante la ley,
supone la premisa, de dar a cada cual lo que
corresponde lo igual para los iguales y lo desigual
para los desiguales, de manera que la forma
establecida por el legislador de sancionar el robo
con fuerza en las cosas en lugar habitado o
destinado a la habitacion como consumado desde
que se encuentra en estado de tentativa, no puede
significar una trasgresion a este principio, toda vez
que del mismo sbélo se desprende que las
situaciones iguales seran sancionadas de la misma
manera.

Sexto: Que un segundo aspecto relativo a la
aplicacién de esta misma norma es alegada sobre
la base de sostener que se sanciona con una pena
distinta a la establecida en la ley.

Huelga decir que en lo referente a este punto, el
articulo 450 del Codigo Penal, contiene una regla
especial sobre la pena que ha de imponerse al
autor en los casos de frustracion del delito de robo
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con fuerza en las cosas en lugar habitado,
destinado a la habitacién o en sus dependencias, la
cual ha de ser en tal situacion igual a la del hecho
consumado. De esta forma entonces la alegacion
carece de sustento en la medida que precisamente
el legislador a establecido la pena respecto de este
delito imperfecto y la aplicacion de ofra sancién
llevaria a configurar la trasgresion a los principios
alegados, argumentacion que sirve también para
desvirtuar el otro reclamo en cuanto a la
vulneracion al principio de la legalidad, acotando
esto si su alcance en torno a que este simplemente
presupone la existencia de una pena establecida
con anterioridad a la comisién del hecho que lo
motiva, y sin que los cuestionamientos referidos a la
pérdida de racionalidad y justicia, sean procedentes
toda vez que la racionalidad estd dada por los
estandares que debe contener la sentencia en
cuanto a provenir de una situacién razonada y la
justicia por los principios que la sociedad se da
respecto a las sanciones en cuanto a los ilicitos y
las penas que el legislador establece con los
objetivos precisos de politica criminal de prevencién
0 de represién que se persiguen con los delitos y
las penas.

Séptimo: Que un tercer aspecto sobre esta misma
alegacion se refiere a la vulneracion de la garantia
de prohibicién de afectar los derechos en su
esencia, el principio de determinacion objetiva de la
pena y el principio de no sancionar con una pena
distinta a la establecida en la ley, y estima que el
articulo 450 del Cddigo Penal los afecta en su
esencia.

Octavo: Que, la prohibicion a la que alude el
compareciente, como principio, importa no
transgredir las garantias que se contemplan en la
Carta Fundamental, en orden a los fundamentos o
bases rectores que ilustran el sistema, sin embargo
no es posible sostener que la disposiciéon que se
cuestiona, afecte por una parte la determinacién
objetiva de la pena, ni tampoco se castigue con una
distinta a la establecida en la ley, ya que la
regulacién de la sancién, se hace en relacién a los
pardmetros contenidos en las disposiciones
pertinentes, y en este caso, esa fijacién de pena se
hace precisamente de la manera que el legislador la
ha establecido y en consecuencia, aquella que se
impone, mas gravosa, es la preceptuada en la ley.
Fijarla de manera diferente, es decir, con la rebaja
que el legislador previ6 en los casos de comision de
delitos  imperfectos  importaria  alterar la



consecuencia penal distinta que se previé para este
tipo de delitos.

Noveno: Que un cuarto aspecto se relaciona con la
infraccién al articulo 2 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos en cuanto es deber del
Estado adecuar su legislacién a ellos, y la norma ya
referida los contraria.

Décimo: Que la mencionada disposicién, contiene,
al igual que aquella establecida en el N° 26 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica, los principios generales que ilustran el
sistema, sin que la normativa interna dada en este
caso, para sancionar de manera mas gravosa el
delito de que resulta responsable, presuponga que
se afecten tales garantias.

Undécimo: Que un quinto aspecto de estas
vulneraciones se refieren a sostener que se afecta
también el sistema de determinacion normativa de
la pena, el principio de tipicidad y culpabilidad del
encartado pues aqui por ficcion se altera el iter
criminis y se aplica sancién agravada.

Duodécimo: Que en torno a ello, se ha sostenido
por esta Corte, en reiterados fallos que la
tipificacion del ilicito se encuentra contenida en los
articulos 7en relacion con el articulo 432 y 440 N° 1
del Cédigo Penal, y el articulo 450 del Cédigo
Penal, enlazé la definicion, prescindiendo de la
rebaja de un grado para el delito frustrado, de forma
tal que no vulnera el principio de tipicidad, como
tampoco los otros a los que alude, puesto que las
reducciones de punibilidad en los delitos
imperfectos no son aplicables en aquellos casos en
los cuales la ley ha querido asociar a la tentativa y
al delito frustrado, una consecuencia penal distinta,
como sucede especificamente con el articulo 450
inciso 1del Cddigo Penal, en armonia estas
conclusiones con una interpretacion sistematica de
la ley.

Décimo Tercero: Que en un segundo pérrafo se
expresa un cuestionamiento a la infraccién a las
garantias del debido proceso y del derecho a la
defensa, sentadas las premisas que se le impidi6
debatir en la audiencia de la de terminacion de la
pena acerca de la agravante contenida en el
articulo 546 bis N° 3 del Cddigo Penal, reproche
que también se formula por la via del articulo 374
letra ¢) del Cddigo Procesal Penal.

Décimo Cuarto: Que el sistema procesal penal
referido a la nueva forma de juicio establecido a
partir de la dictacién de la Ley 19.696, supone un
conjunto de presupuestos que deben ser
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respetados durante la tramitacion del mismo,
destinados a asegurar la igualdad procesal entre el
organo persecutor y los imputados. Cabe tener en
consideraciéon, a este respecto, como primera
premisa para resolver el cuestionamiento que se
formula a través de esta alegacion, que la audiencia
de juicio oral se desarrolld hasta su conclusion,
quedando la misma en estado de dictarse
sentencia.

Décimo Quinto: Que, el Tribunal Oral en lo Penal
respectivo, a continuacion, conforme lo dispone el
articulo 343 del Cddigo Procesal Penal, cité a una
audiencia de determinacion de la pena, que dentro
del contexto general del procedimiento constituye
mas bien una audiencia informativa y de recabacion
de datos destinada a resolver sobre las
circunstancias modificatorias de responsabilidad la
que dado su caracter es no contravencional o
confrontacional. De esta manera entonces no es
posible sostener que la circunstancia especifica de
no haberse oido a la defensa sobre un punto,
eminentemente de derecho, es decir, de aquellos
que quedan entregados a la facultad propia del
juzgador, en orden a la interpretacion que debe
hacerse del texto legal, pueda, en modo alguno,
transgredir disposiciones de indole constitucional,
mas aun cuando el Tribunal expres6 las razones
para que ella no se debatiera.

Décimo Sexto: Que finalmente, este vicio al ser
formulado de manera diversa en cuanto vulneracién
de garantias y error formal de la letra c) del articulo
374 del Cddigo Procesal Penal, en el sentido de
impedirsele al defensor ejercer las facultades que la
ley le otorga, supone una indefinicién en cuanto a la
certeza de la causal, pues en definitiva cualquier
eventual vicio que presente la sentencia, siempre
podra encausarse por la via de sostener la violacion
a una garantia constitucional, ya que éstas
representan los principios que ilustran las diversas
instituciones procesales, lo cual supone desvirtuar
el sentido de la causal que demanda la intervencién
de este Tribunal.

En cuanto a la causal del articulo 373 letra b) del
Cadigo Procesal Penal.

Décimo Séptimo: Que siendo el recurso de
nulidad, de derecho estricto, los errores que a este
respecto se denuncian se circunscriben a sostener
que se habrian infringido las disposiciones que
establecen el tipo penal y la autoria, unidos a
aquellos que configuran la agravante de pluralidad
de malhechores.



Décimo Octavo: Que el primer punto de
impugnacion se refiere al cuestionamiento del tipo
penal y la participacion que se le ha atribuido a
Ralil, entendiendo infringidos los articulos 15 N° 1,
432, 440 N° 1y 456 bis del Cddigo Penal.

Décimo Noveno: Que los jueces del tribunal oral,
dejaron establecidos, como hechos de la causa,
que los imputados junto a esta otra persona, es
decir, aquella que fue juzgada en el procedimiento
abreviado, resolvieron, al pasar frente al inmueble
signado con el N° 535 de calle Fagnano, ingresar a
dicha propiedad con el objeto de robar. José Ralil
Mufioz y Felipe Roa Mufioz, junto al otro sujeto,
procedieron a ingresar al antejardin de esta casa,
saltando un muro de concreto color blanco que
existe en su limite exterior; una vez dentro de la
propiedad, se dirigieron hacia el patio posterior del
mismo, lugar en el que encontraron una de las
ventanas de la casa abierta, procediendo los tres
sujetos a ingresar por esa via. Luego de ingresar a
la casa, José Ralil Mufioz, Felipe Roa y Adrian Jofré
pasaron a una de las piezas y, desde alli, intentaron
sustraer alguna especie, ademas de un bolso negro
que retird Jofré desde alli mismo. Luego que Adrian
Jofré se retird hacia el sector del pasillo de la casa,
portando la mochila o bolso que habia sacado de la
pieza, los acusados se vieron sorprendidos por uno
de los habitantes de la casa que, justamente en
esos momentos dormia en dicha habitacién, por lo
cual huyeron por la ventana que existe en la cocina
de dicho inmueble, se apropiaron de cosa mueble
ajena y se dirigieron hacia el sur poniente de la
ciudad.

Vigésimo: Que, los errores de derecho imputados
a la sentencia, consistentes en la infraccion al
articulo 15 N° 1, 432 y 440 N° 1 del Cddigo Penal,
éstos se relacionan directamente con situaciones
facticas destinadas a establecer tanto el delito como
la participacion de los imputados en los hechos que
se les atribuyen. En este aspecto, los jueces del
fondo dejaron establecidas circunstancias facticas
que estan en estrecha concordancia con el delito
que se tiene por establecido y con la participacion
que al recurrente le ha correspondido en el ilicito
del que resulté responsable, los que, por esta via,
no puedan alterarse, siendo los aspectos alegados
relacionados directamente con la valoracion de la
prueba rendida, sin que se hayan atacado las
disposiciones que llevaron a su establecimiento, lo
que determina que no se han producido las
infracciones de ley denunciadas en su libelo.
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Vigésimo Primero: Que, en relacion con la materia
tocada en el segundo punto, es decir, error de
derecho en la aplicacion del articulo 456 bis N° 3
del Cddigo Penal, referido a que no es procedente
la aplicacion aritmética de tal agravante y que
malhechor es aquel que ha delinquido, baste
sefialar que, como en reiteradas sentencias se ha
sostenido por este Tribunal, la voz malhechores se
circunscribe a la expresion el que mal hace, y no se
determina por situaciones de hecho que importen la
presencia de sujetos con antecedentes penales
pretéritos, por lo que tampoco existe en este
aspecto infraccién de ley en los términos que lo
preceptia la causal esgrimida, lo cual no supone
una aplicacion aritmética de la disposicién como lo
alude el recurrente, sino que la interpretacion que
de ella hacen los sentenciadores, a la luz de la
historia fidedigna de la misma.

Causal del articulo 374 letra b) del Cddigo
Procesal Penal.

Vigésimo Segundo: Que esta causal establece
que constituye motivo absoluto de nulidad Cuando
la audiencia de juicio oral hubiere tenido lugar en
ausencia de alguna de las personas cuya presencia
continuada exige, bajo sancién de nulidad, los
articulos 284 y 286, y bajo el amparo de ella se
alega, la errénea e incompleta apreciacion de la
prueba en la que se sustenta el fallo y se hace
consistir en la ausencia de imparcialidad del testigo
de cargos, pues ha recibido beneficios de ser
juzgado de manera separada e imponiéndole una
sancién mas benigna pese a ser ejecutor de
conductas més cercanas y, en cuanto a los otros
testigos (Carabineros), también se les atribuye falta
de imparcialidad, por ser la afectada la institucién
de Carabineros, circunstancia no considerada por el
Tribunal.

Vigésimo Tercero: Que tales alegaciones, dado el
tenor de las mismas, no guardan correspondencia
con la causal que se hace valer, lo cual conduce
indefectiblemente a su rechazo.

Vigésimo Cuarto: Que sin embargo, y haciéndose
cargo de los cuestionamientos que en este aspecto
se formula a la sentencia, las infracciones que se
desarrollan se refieren a apreciaciones subjetivas,
carentes de un sustento ldgico. En efecto, al fundar
esta alegacion el recurrente invoca una falta de
imparcialidad, en un primer aspecto, referida a que
el testigo recibi6 beneficios y ello, a su vez, lo liga a
la circunstancia que, como ejecutor mas cercano,
es sancionado con una pena menor. En cuanto a



ello, no se logra relacionar uno y otro razonamiento,
en la medida que la falta de imparcialidad que
invoca parece estar referida a la forma que se
reguld la pena en otro procedimiento, mas en
ningun caso se advierte la manera en que ella se ha
producido al sostenerlo de manera vaga e
imprecisa. En un segundo aspecto, cuestiona la
falta de imparcialidad de los Carabineros pues la
afectada es la misma institucion.

De seguirse este razonamiento, se llegaria al
absurdo de sostener que los delitos cometidos en
contra de Carabineros, en recintos de su
dependencia no podrian llegar a sancionarse sobre
la base de restarle valor a los dichos de quienes,
teniendo ese caracter, intervienen en su
establecimiento. Que en todo caso, las
observaciones efectuadas por la defensa, al igual
que en lo relativo al aspecto anterior carece de
certeza, precision y solo se refieren a apreciaciones
y no hechos determinados que conduzcan a su
establecimiento y que debieron ademas estar
asentados en la causa.

Vigésimo Quinto: Que por ultimo, el recurso
reclama un Ultimo aspecto, en cuanto a la
vulneracién del principio de congruencia del 341 del
Codigo Procesal Penal, en la formalizacin,
investigacién, acusacion presentada y sentencia
condenatoria. Los fundamentos de esta alegacion
se refieren al hecho que, por sentencia
condenatoria, se sefialé que el autor del robo es
Adrian Jofré, quién reconocio participacién solo, sin
tener certeza si los otros advirtieron su maniobra,
por lo que no resulta coherente que se sostenga
otra acusacién respecto de dos personas pero por
distintos hechos.

Vigésimo Sexto: Que, en tomno a tal
cuestionamiento, el principio de la congruencia que
ilustra el proceso penal, supone una

correspondencia entre los hechos de la acusacion y
la sentencia que se dicta al respecto, y no la falta
de congruencia entre hechos asentados en otro
procedimiento, respecto a un tercero, y la sentencia
que le atribuye responsabilidad a los imputados en
ésta, mas aun cuando, no es posible desconocer el
caracter relativo que tienen las sentencias, las que
solo quedan circunscritas a las partes que en ellas
han intervenido.

Vigésimo Séptimo: Que, por todos los
razonamientos expuestos, solo procede el rechazo
del recurso intentado.
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En cuanto al recurso del imputado Felipe
Ignacio Roa Muiioz. Causal del articulo 373 letra
a) del Cédigo Procesal Penal.

Vigésimo Octavo: Que, como ya se adelantd, ella
se funda en la vulneracién a la garantia del articulo
19 N° 3 de la Constitucién Politica de la Republica,
referido a la legalidad del proceso, relacionadas con
la interrupciéon y coaccion a Adrian Jofré, al
declarar, en el desarrollo del juicio oral, en caracter
de testigo.

Vigésimo Noveno: Que, en lo que a estas
alegaciones se refieren, el marco procesal en
donde tal testigo depuso fue durante el desarrollo
del juicio oral, es decir dentro de un procedimiento
establecido previamente en la ley y guardandose
las formalidades de rigor, por lo que el
sostenimiento de la violacion al debido proceso,
como garantia sustancial afectada carece de
sustento sobre la base de alegaciones de caracter
procedimental que tiene que ver con la manera de
rendir las pruebas en la causa, y con la forma de
interrogar a los testigos o imputados, fundamentos
que podrian desarrollarse en el ambito de una
infraccién formal pero nunca de la manera se
pretende se ha producido.

Causal del articulo 374 letra d) del Cddigo
Procesal Penal.

Trigésimo: Que también ha sostenido se ha
incurrido en la causal absoluta de nulidad del
articulo 374 letra d) del Codigo Procesal Penal, que
hace consistir en la coaccioén e interrupcion de la
declaracion de Adrian Jofré, alterandose la
continuidad de la declaracién y del testigo y por
ende del juicio.

Trigésimo Primero: Que la causal que intenta
establece que el juicio y la sentencia seran siempre
anulados cuando en el juicio oral hubieren sido
violadas las disposiciones establecidas por la ley
sobre publicidad y continuidad del juicio.

Trigésimo Segundo: Que las alegaciones que
esgrime para sustentar su causal no se condicen
con el sentido de esta disposicion, que esta
encaminada a salvaguardar los principios que
ilustran el proceso penal en orden al caracter
publico de las actuaciones que lo conforman y a
que se desarrolle sin solucién de continuidad, es
decir, en un solo acto, en concordancia con el
principio de la inmediacion. Por lo que atribuir a la
interrupcién de la declaracion del imputado, propia
del desarrollo del juicio, y del necesario debate, una
circunstancia de nulidad que se encamina hacia



otros estadios, tal como se ha indicado, carece de
fundament.

Trigésimo Tercero: Que, por Ultimo, cabe sefialar
que la letra a) del 374 del Cddigo Procesal Penal,
que se agrega en el petitorio no se condice con
ninguna alegacién sostenida en el desarrollo del
recurso.

Causal del 373 letra b) del Cddigo Procesal
Penal.

Trigésimo Cuarto: Que también alega la causal del
373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, en caracter
de subsidiario, en cuanto a aspectos destinados a
acreditar el delito, referidos a la. ajenidad de la
especie.

Trigésimo Quinto: Que este argumento, que se
sostiene como erronea aplicacion del derecho que
hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo
del fallo, no aparece apoyado en ninguna
disposicidn legal supuestamente infringida y que
haga procedente la causal que hace valer. Mas
aun, ella esta referida al ambito de la apreciacion o
valoracion de la prueba para llegar al
establecimiento del hecho que se cuestiona,
materia que resulta extrafia a la causal que se
analiza.

Trigésimo Sexto: Que, a su vez, subsidiariamente,
interpone la causal del articulo 373 letra b) del
Codigo Procesal Penal, en cuanto al iter criminis y
la alegacion que el articulo 450 del Cddigo Penal,
es inconstitucional. Lo funda en que tal norma esta
derogada tacitamente por las disposiciones
constitucionales e internacionales, que la misma no
describe lo proscrito, vulnerando el principio de
legalidad o reserva. (articulo 19 N° 3 de la
Constitucion Politica de la Republica, Pacto de San
José de Costa Rica (articulo 9 y Pacto de Derechos
Civiles (articulo 15).

Trigésimo Séptimo: Que, en esta materia so6lo
corresponde decir que aparte de lo sefialado al
hacerse cargo de los cuestionamientos que se
efectué al articulo ya referido por el recurso
anterior, en los precisos aspectos que a este punto
se impetran, la inconstitucionalidad de Ila
disposicion legal en comento no es materia propia
de este recurso, sino que del especial contenido en
la Carta Fundamental, en cuanto a restarle valor a
tal norma. En lo que se refiere a la vulneracion del
principio de legalidad o reserva y a la derogacion
tacita de la misma, baste decir que no existen
indicios que la ley 17.727, que la establecid, haya
pretendido modificar la norma base que tipifica el
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delito ni mucho menos derogarla para sustituirla por
otra.

Trigésimo Octavo: Que, también se propone que
el articulo 456 bis N° 3 del Codigo Penal, es
improcedente en los delitos frustrados o en las
tentativas, por aplicacion del articulo 50 inciso 2 del
Codigo Penal, en relacion con el articulo 456 bis N°
3 de igual texto, y que la misma modificatoria de
responsabilidad tampoco tiene aplicacion toda vez
que no se cometid por malhechores, ya que poseen
irreprochable conducta anterior, citando en su
apoyo la definicién dada por el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua, que sefiala que
malhechor es el que comete delito, y especialmente
que los comete por habito, teniendo influencia en lo
dispositivo toda vez que el tribunal de no mediar la
misma pudo haber quedado en condiciones de
reducir en un grado la pena, en conformidad a la
norma del articulo 67 del Cddigo Penal.

Trigésimo Noveno: Que como ya también se
expuso, la acepcion malhechor supone, como el
propio recurrente lo transcribe en su libelo el que
mal hace, sin que tal acepcién tenga ninguna
connotacién mayor que aquella referida a un actuar
delictivo.

Cuadragésimo: Que, en lo relativo a que ella sélo
se aplica a los delitos consumados, sustentada tal
premisa en lo preceptuado en el articulo 50 inciso 2
del Cddigo Penal, en relacion con el articulo que
establece tal agravante, baste decir que el primero
prescribe siempre que la ley designe la pena de un
delito, se entiende que la impone al delito
consumado.

Cuadragésimo Primero: Que tal disposicion
simplemente fija los parametros de la sancion para
el delito perfecto, sin que esto suponga que excluye
de la aplicacion de las circunstancias modificatorias
de responsabilidad a los delitos imperfectos, pues la
norma no se encamina hacia ello, sino que esta
dirigida a fijar el marco de interpretacién o
referencia en cuanto al alcance de la penalidad
establecidas para los ilicitos que el Codigo Punitivo
y leyes pertinentes establecen.

Cuadragésimo Segundo: Que, por Ultimo, en lo
concerniente a las atenuantes del articulo 11 N° 1y
11 N° 9 del Cddigo Penal, que alega infringidos por
no aplicacion, la primera, basada en el hecho de
encontrarse ebrio y la segunda en la premisa que,
si él, como también los imputados Jofré y Ralin no
hubieren renunciado a su derecho a permanecer
callados en la etapa investigativa y no hubieren



accedido a las convenciones probatorias, no
habrian sido condenados, son en definitiva
supuestos sin base factica, toda vez que la
ebriedad no es un hecho asentado en la causa y de
ser asi, no importa una modificatoria de
responsabilidad, ya que la ingesta alcohdlica
supone un acto de voluntariedad, es decir, importa
de parte del agente ponerse en una situacién de
riesgo o de peligro, y la segunda, en torno a la
circunstancia del articulo 11 N° 9 del Cddigo
Punitivo, referida a la colaboracién sustancial en el
esclarecimiento de los hechos, baste decir que ella
es de caracter privativa en cuanto a su valoracion,
por lo que no es posible en la medida que no exista
una correspondencia entre los hechos que se
dejaron establecidos y la disposicion en comento,
sostener la procedencia de tal circunstancia, por lo
que tampoco se ha incurrido en infraccion de ley de
aquellas que prescribe la letra b) del 373 del Cddigo
Procesal Penal, en estos aspectos.
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Por todas estas razones el recurso en analisis ha
de ser rechazado.

Y visto, lo dispuesto en los articulos 358, 360, 372,
376 y 384 del Codigo Procesal Penal, SE
RECHAZAN los recursos de nulidad deducidos en
representacion de los imputados José Alejandro
Ralil Mufioz y Felipe Ignacio Roa Mufioz, en contra
de la sentencia dictada por el Tribunal del Juicio
Oral en lo penal de la ciudad de Punta Arenas,
transcrita de fojas 20 a 37 de este legajo.

Redaccién del Ministro Sr. Alberto Chaigneau del
Campo.

Registrese y devuélvase.

Rol N2758-03.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los
Ministros Sr. Alberto Chaigneau del C., Sr. José
Luis Pérez Z., Sr. Adalis Oyarzin M., y los
abogados integrantes Sr. Manuel Daniel A. y Sr.
Roberto Jacob C.



II. SENTENCIAS COMENTADAS
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LA VIDEOCONFERENCIA COMO MECANISMO DE COMPARECENCIA

Y LA GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO.

RAUL TAVOLARI OLIVEROS
Profesor de Derecho Procesal
Universidad de Chile
Universidad de Valparaiso

e Sentencia:

Santiago, once de agosto de dos mil tres.

Vistos:

En esta causa del Tribunal del Juicio Oral en lo
Penal de Calama, Rol Unico 0200011127-1, Rol
Interno del Tribunal 13-2003, por delito de violacion,
seguida en contra del imputado José Antonio Farias
Ortiz, el mencionado tribunal lo condend, por
sentencia de fecha diecisiete de junio de dos mil
tres, como autor de dos delitos de violacién, ambos
en calidad de consumados, en contra de las
menores Angela Robles Robles y Arely Ayala
Bravo, cometidos los dias veintisiete de enero de
dos mil dos y catorce de mayo de dos mil dos,
respectivamente, a la pena de quince afios y un dia
de presidio mayor en su grado maximo, a las
accesorias de inhabilitacién absoluta perpetua para
cargos y oficios publicos y derechos politicos e
inhabilitacién absoluta para profesiones titulares
mientras dure la condena, y al pago de las costas
de la causa.

En contra de la referida sentencia, el
Defensor Penal Publico de Calama, dedujo recurso
de nulidad con la finalidad de invalidar la sentencia,
invocando para ello, conjuntamente, las causales
contenidas en los articulos 373, letra a) y 374, letra
e) del Codigo Procesal Penal, fundando la primera
en el hecho de que en el procedimiento seguido
ante el Tribunal del Juicio Oral se habrian
quebrantado derechos o garantias asegurados por
la Constitucion o por tratados vigentes, en relacion
con lo dispuesto en el articulo 19 N° 3 inciso cuarto
de la Carta Fundamental, que asegura en todos los
casos un procedimiento racional y justo, en razén
de que en la tramitacion del juicio, el Tribunal Oral
acepté la declaracion a través de video conferencia,
vulnerando el principio de inmediacién, incorpord
informes periciales del médico tratante del imputado
y, por resolucién del Tribunal de Garantia no se
permitié obtener una pericia de caracter conclusiva;
la segunda, a su vez, la basa en que el fallo
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recurrido no se hizo cargo en su fundamentacién de
toda la prueba producida durante la audiencia del
juicio oral como lo exige el articulo 297 del Cédigo
Procesal Penal, circunstancia que la letra c) del
articulo 342 del mismo cuerpo legal considera
requisito de validez de una sentencia definitiva,
cometiendo omisiones y contradicciones en la
consideracién y valoraciéon de la prueba pericial
médica rendida en juicio, y omitiendo valorar la
prueba de las partes en cuanto a la imputabilidad
disminuida del condenado y en cuanto a razonar
sobre por qué la agravante de responsabilidad
penal considerada no forma parte del delito, lo que
la ha hecho incurrir en la mencionada causal
absoluta de nulidad prevista en la letra e) del
articulo 374 de dicho Cddigo.

Habiéndose  concedido el  recurso
resefiado, y estimandose admisible por esta Corte
Suprema, se dispuso su inclusién en tabla para el
dia martes veintidds de julio recién pasado.

En la audiencia respectiva, realizada en el
dia fijado para ella, se desarrolld la vista de la
causa, con la concurrencia y alegatos de los
abogados del Ministerio Publico y de la Defensoria
Fiscal, disponiendo el Presidente de la Sala la
citacion para la lectura del fallo, la que se fij6 para
el dia once de agosto del afio en curso.

Considerando:

1°- Que, como se ha expresado, el
recurso se funda, en primer lugar, en la causal
contemplada en el articulo 373, letra a) del Cadigo
Procesal Penal pues, a su juicio, en la tramitacion
del proceso se habrian infringido sustancialmente
derechos y garantias asegurados por la
Constitucion Politica de la Republica y tratados
vigentes en relacion con lo dispuesto en el articulo
19 N° 3 inciso cuarto de la Carta Fundamental, el
cual asegura en todos los casos un procedimiento
racional y justo; asimismo, el derecho de toda
persona a ser oido publicamente y con las debidas



garantias por un tribunal competente, independiente
e imparcial; el de ser tratado humanamente y con el
respeto debido a la dignidad de ser humano v,
finalmente, el de que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral, establecidos en diversos tratados
internacionales que menciona y que se encuentran
en vigor. Tales quebrantamientos se habrian
producido porlas siguientes razones:

a) La perito psiquiatra Cecilia de la Carrera Doty
prestd declaracién mediante un sistema de
videoconferencia, esto es, valiéndose de un circuito
cerrado de television, a causa de que habria tenido
dificultades para asistir fisicamente a la audiencia.
Cita, a este respecto, las disposiciones que se
refieren al desarrollo del juicio, arguyendo que ellas
no contemplan la posibilidad de recibir una prueba
fuera de la sala de audiencia y, por consiguiente,
han sido vulneradas. Agrega que de este modo se
habria infringido el derecho a defensa, en especial,
el control de la prueba de cargo, que no sélo se
refiere a lo que se declara por un deponente sino
también a como lo hace, es decir, a la observacién
de su actitud, movimientos corporales y, en general,
reacciones frente a los interrogatorios 'y
contrainterrogatorios.

b) Se habrian incorporado los peritajes psiquiatricos
de los Dres. de la Carrera y Haquin, cosa que en el
nuevo procedimiento estd vedada, segin se
desprende de los articulos 331 y 322 del Cédigo
Procesal Penal.

c) Se habria otorgado valor a la declaracion del
doctor Carlos Haquin Fridmann, no obstante que
estaria viciada, porque ese facultativo era el
‘médico tratante” del imputado, segun propia
declaracién, motivo por el cual se trataria de una
prueba ilicita.

d) El Juez de Garantia rechazo la solicitud de la
defensa de suspender la dictacion del auto de
apertura, otorgdndole un nuevo plazo para
presentar prueba con arreglo a lo preceptuado en el
articulo 278 del Codigo Procesal Penal.

2°.- Que, en segundo lugar, el recurso se basa en la
causal de nulidad contemplada en la letra c) del
articulo 374 en relacién con la letra ¢), d) y e) del
articulo 342, ambos del Codigo Procesal Penal, de
la cual esta Corte es competente para conocer en
virtud de lo preceptuado en el articulo 376 inciso
cuarto del mismo cuerpo de leyes. Al respecto
sostiene que la sentencia omite referirse en forma
completa a los hechos alegados por las partes, asi
como ‘la exposicién clara, légica y completa de
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cada uno de los hechos y circunstancias que se
dieren por probados, fuesen ellos favorables o
desfavorables al acusado, y de la valoracion de los
medios de prueba que fundamentaren dichas
conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 297”; hace, ademas, una prolija revisién de
las exigencias que a su juicio deben dirigirse a la
ponderacién de la prueba en el proceso penal
(nuevo sistema), para concluir que en el caso “sub-
lite” ellas no han sido respetadas. Echa de menos,
asimismo, las razones de los sentenciadores para
resolver que la agravante de responsabilidad
contemplada en el articulo 12 N° 12 del Cddigo
Penal no forma parte del delito de violacion.

3°.- Que, en relacion con el reclamo referente a que
la declaracion de la perito psiquiatra Cecilia de la
Carrera Doty, prestada mediante circuito cerrado,
en una video conferencia, lo cual no se encontraria
aceptado por norma alguna de las que regulan la
recepcidn de la prueba pericial en el juicio oral, sera
desestimada por las razones que a continuacién se
exponen:

a) La unica disposicién que se refiere a la forma en
que han de prestar su declaracién los peritos
durante la audiencia del juicio oral es el articulo 329
del Cddigo Procesal Penal, el cual prescribe que
“deberan ser interrogados personalmente.” Ahora
bien, aunque es verdad que la forma maés
tradicional de efectuar un interrogatorio personal es
contando con la presencia fisica del deponente en
el lugar del juicio, no lo es menos que el desarrollo
actual de la tecnologia comunicacional ha abierto
las puertas a otras formas de interaccién personal
que cumplen con todas las exigencias implicitas en
la idea del “interrogatorio personal” requerido en el
articulo 329 inciso primero del Cédigo Procesal
Penal. La video conferencia es, con toda seguridad,
la expresion mas perfecta de estos progresos.

b) En efecto, la técnica aludida permite unir, en
tiempo real, lo que sucede en dos lugares
fisicamente separados en el espacio, percibiéndose
en ambos, de igual manera, de forma interactiva; de
tal suerte que no afecta en lo absoluto los principios
orientadores del nuevo proceso penal sobre
inmediacion, publicidad, oralidad y
contradictoriedad, puesto que permite la actividad
de todos los intervinientes y la percepcion directa
por los jueces de los dichos del perito, de sus
respuestas y reacciones a los interrogatorios y
contrainterrogatorios. Por supuesto, el empleo de
este recurso excluye la posibilidad de intimidar al



deponente con la presencia y actitudes
corporalesde quien lo interroga; pero eso es algo
que nadie podria echar de menos, pues tales
procedimientos estan implicitamente prohibidos por
el articulo 330 del Codigo Procesal Penal, como lo
pone de relieve una interpretacion “a fortiori” de su
texto.

c) En consideracion a lo expuesto, la declaracion de
un perito durante el curso de un juicio oral, asi
como su interrogatorio y contrainterrogatorio
sirviéndose de una videoconferencia ha de
considerarse equivalente a la que se realiza
contando con su presencia fisica en el lugar en que
se desarrolla el proceso v, por lo tanto, idénea para
“interrogarlos personalmente”, en el sentido del
inciso primero del articulo 329 del Cédigo Procesal
Penal. Para que ello sea asi es necesario,
obviamente, adoptar las precauciones que se
tomaron en el caso “sub-lite”, esto es, cuidar que el
deponente declare desde la sede del Tribunal Oral
en lo Penal més proximo al lugar en que se
encuentra, debiendo sus jueces comprobar su
identidad, tomarle juramento y prestando su
testimonio o evacuando su pericia ante los ministros
de fe y de un representante de la o las contrapartes,
en dia y hora previamente determinados, y en
consideracion a que fue acordada en una situacion
especial y extraordinaria, previamente justificada
ante el tribunal competente.

d) No resolver esta cuestion en la forma indicada,
importaria ignorar la existencia de una tecnologia
de avanzada, que permite dotar al nuevo
procedimiento penal de mayor eficacia, seguridad y
celeridad en la prosecucion de sus objetivos, sin
vulnerar ninguno de los principios que lo informan,
s6lo para rendir pleitesia a una interpretacion
“literalista”, que rehuye el progresismo en la
busqueda del sentido de las normas para quedarse
en el puro servicio de su letra.

4°.- Que, por otra parte, como certeramente lo ha
expresado en estrados el representante del
Ministerio Publico, de la exposicién del recurso se
deduce que lo que se reclama es de la posibilidad
de una vulneracién al derecho de defensa y al
control de la prueba de cargo. Sin embargo, no se
aduce hecho alguno que permita afirmar que esa
posibilidad se realiz6 en el caso concreto 0 que se
le haya impedido de algin modo a la defensa
examinar a la perito o contrainterrogarla, de suerte
que no se divisa como podria haberse derivado del
procedimiento empleado una violacion a garantias
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constitucionales, sobre todo si se tiene en cuenta
que ésta ha de ser de indole sustancial.

5°- Que, en lo concerniente a la supuesta
introduccién de los peritajes de la Dra. de la Carrera
y del Dr. Haquin, es lo cierto que el recurso no da
cuenta de lo que lo conduce a formular este
reproche ni del modo en que la pretendida
introduccién se ha materializado en una infraccion
de las garantias constitucionales al amparo de las
cuales efectla sus reparos y, ni siquiera, de la
forma en que ella se relaciona con tales garantias.
Por tales razones, esta alegacién tampoco podra
prosperar.

6°- Que, en cuanto al otorgamiento de valor a la
declaracion del perito psiquiatra Dr. Carlos Haquin,
no obstante que seria una prueba ilicita, por ser
dicho facultativo el médico tratante del imputado, es
menester hacer algunas precisiones.

a) En primer lugar, conviene destacar que la calidad
de médico tratante de Farias Ortiz que se atribuye
al Dr. Haquin, deriva tan sélo de lo que el propio
médico afirmé durante el juicio, como lo reconoce y
enfatiza el mismo recurso. Ahora bien, lo que el Dr.
Haquin puntualizé en su momento fue que, si bien
era cierto que habia hecho una pericia previa (‘en
diciembre pasado”) tuvo que “ seguir viendo al
paciente (Farias) como médico tratante.”

b) Esta afirmacion del facultativo ha dado
lugar a una confusion terminologica en la cual,
equivocadamente, se encuentra apoyada la causal
de nulidad a que nos referimos. Porque, en efecto,
el “meédico tratante” es aquel a quien el paciente
acude de propia iniciativa y en el cual deposita su
confianza, haciéndolo voluntariamente confidente
de sus problemas personales Y,
consecuencialmente, de hechos que prefiere
permanezcan ocultos a terceros. De acuerdo con la
informacion disponible, este no es el caso del Dr.
Haquin Fridmann. En rigor, él es un perito que fue
llamado a informar sobre la salud psiquica del
procesado y, en el curso de la exploracion
requerida para hacerlo, encontrd que Farias
requeria de auxilio médico por lo cual continud
proporcionandoselo, aunque es manifiesto que el
“paciente” no se lo habia solicitado ni depositd en él
confianza alguna. Por supuesto, para prescribirle
medicamentos que aliviaran sus sintomas, el Dr.
Haquin tuvo que consultar la ficha médica del
procesado, pero esto nada dice contra lo que aqui
se ha expuesto, pues en su calidad de perito
también podia acceder a ese documento.



c) Lo expresado en el parrafo anterior
explica la forma airada en que el facultativo
cuestionado reacciond al ser interpelado por la
defensa. El Dr. Haquin no se sentia depositario de
la confianza de Farias en los términos en que los
médicos reciben las de sus pacientes, sino que
entendia que intervenia en el asunto como un
auxiliar de la justicia al cual accidentalmente le
habia correspondido prestar asistencia profesional
al encausado, sin que ello lo transformara en su
confidente. A la luz de esta confusa y ocasional
superposicion de roles cobra pleno sentido lo
expresado por el médico cuando se lo interroga
sobre el punto: aunque se hizo cargo de Farias
Ortiz en su calidad de perito, ha “tenido” que seguir
viéndolo porque éste requeria ser tratado; a causa
de ello ha dispuesto de mas informacion médica de
la que usualmente se reline en un examen de
pericia psiquiatrica y debe responder a lo que se
pregunta de acuerdo con todo el conocimiento asi
adquirido. Por eso, ademas, agrega con irritacion:
“Yo soy miembro de una sociedad, yo no estoy
revelando nada confidencial que el paciente no
haya entregado... Se trata que hay un proceso... Se
trata que los hechos que se estan juzgando son
hechos graves, y lo que yo pueda aportar para dar
una buena justicia al paciente, desde esa
perspectiva, desde mi formacion moral, yo no tengo
ningun tipo de contradiccion de estar aca.” Mas alla
de la construccién incorrecta de las frases,
motivada por la alteracion momenténea, lo que el
Dr. Haquin esta expresando es que depone como
perito; que sabe mas que otros peritos sobre el
procesado porque ha tenido que brindarle auxilio
médico, pero que no se siente depositario de su
confianza porque él contintia siendo un experto que
esta al servicio de la justicia.

d) Conviene también observar, como lo ha
hecho el Ministerio Publico en sus alegaciones, que
el articulo 303 del Cédigo Procesal penal concede a
los testigos solo una facultad de abstenerse de
declarar cuando, como el médico, tuvieren el deber
de guardar el secreto “que se les hubiere confiado.”
Dejando de lado el que la norma no impone la
abstencidn sino que se limita a permitirla, asi como
que no se refiere directamente a los peritos sino
Unicamente a los testigos, interesa aqui destacar
que ella sélo se refiere a los secretos que al médico
“se le hubieren confiado, esto es, de que se le
hubiere hecho depositario en virtud de una relacion
de confianza establecida voluntariamente por el
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paciente con el facultativo. Como se ha demostrado
con los razonamientos desarrollados mas arriba,
aqui ese no era el caso.

e) Finalmente, ha de consignarse que, aun
prescindiendo de todo lo anterior, esta causal de
nulidad sélo se orientaria a una posible imputacion
de inhabilidad de los peritos, lo cual no es atendible
por expresa disposicion del articulo 318 del Cédigo
Procesal Penal, que declara la improcedencia de
ellas. Por ofra parte, la imputacion a los jueces de
una valoracion ilegal de la prueba en tales
circunstancias, aparte  de  importar  un
desconocimiento del derecho del tribunal para
apreciar la prueba con libertad, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal, no encuentra apoyo en norma constitucional
alguna que justifique la alegacion de la causal de
nulidad contemplada en el articulo 373, letra a) del
texto procesal y, mas bien, encubre un posible
motivo de nulidad absoluta del articulo 374, que en
forma natural es de competencia de la respectiva
Corte de Apelaciones.

7°.- Que, conforme a todo lo expuesto en
el considerando anterior, tampoco este capitulo de
nulidad podrd prosperar, pues la sentencia no
incurrié en ningln quebrantamiento de garantias
constitucionales al dar valor a la declaracion del Dr.
Haquin Fridmann.

8°.- Que, finalmente, en este primer grupo
de motivos de nulidad, se reclama porque el Juez
de Garantia rechazé la solicitud de la defensa de
suspender la dictacion del auto de apertura,
otorgandole un nuevo plazo para presentar prueba,
con arreglo a lo preceptuado en el articulo 278 del
Codigo Procesal Penal. Esta alegacién, sin
embargo, tendrd también que ser desestimada,
pues la disposicién citada establece que, si se dan
los presupuestos descritos en ella, el juez de
garantia “podra suspender la audiencia por un plazo
de diez dias.” Se trata, por consiguiente, de una
facultad entregada privativamente a ese
magistrado, al cual se confia la evaluacién de su
procedencia. Por ello, si se abstiene de conceder el
plazo, ello no puede dar lugar a una nulidad como
la impetrada, fundada en el articulo 373, letra a) del
Codigo Procesal Penal.

9°- En cuanto se refiere a la causal de
nulidad fundada en el articulo 374, letra c), en
relacion con la letra c) del articulo 342 del Cédigo
Procesal Penal, la nulidad, procederia porque el
Tribunal del Juicio Oral no se habria hecho cargo



“en su fundamentacién de toda la prueba producida,
incluso de aquella que hubiere desestimado,
indicando en tal caso las razones que hubiere
tenido en cuenta para hacerlo.” En sintesis la
alegacion, prolijamente desarrollada con profusion
de referencias doctrinales, se basa en que en los
motivos 21, 22, 23, 24, 25y 26 se habria hecho una
referencia incompleta y poco clara de lo expresado
por los peritos psiquiatras Carlos Haquin y Cecilia
de la Carrera, que se acogen, y Héctor Carrasco y
Juan Carlos Méndez, de los cuales se prescinde.

10°- Que, en lo que concierne a la
imputacién relacionada con la aceptacion de las
pericias de los Dres. Haquin y de la Carrera, ella es
infundada, pues, en verdad, el fallo se refiere en
forma sintética pero exhaustiva a las razones que
tiene para acogerla y, a partir de su exposicién es
posible “la reproduccién del razonamiento utilizado
para alcanzar las conclusiones a que” ha llegado la
sentencia. El hecho de que en una parte de las
consideraciones se afirme que el imputado es
imputable porque no presenta “retardo mental’, en
lugar de referirse al “trastorno mental’, como es
manifiesto que constituyé el propdsito de los
sentenciadores, nada dice en contra de lo afirmado
aqui; pues del contexto el equivoco resulta claro y
facil de corregir mentalmente, ya que el retardo
mental de Farias no fue lo que estuvo en discusion,
sino que la existencia de un eventual trastorno que
excluyera o redujera su imputabilidad.

11°- Que, en cuanto a la prueba
desestimada, la sentencia recurrida afirma en su
considerando vigésimo cuarto, “in fine”, que no le
dara valor por no ser esos peritajes conclusivos “y
tener sélo un caracter meramente exploratorio o
preliminar. Tal explicacién basta para entender “las
razones” que se han tenido en cuenta para adoptar
tal decision — lo cual, dicho sea de paso, es la Unica
exigencia dirigida por el articulo 297 inciso segundo
a los sentenciadores cuando se trata de desestimar
una prueba —. En efecto, de lo expuesto salta a la
vista que el motivo para desentenderse de los
peritajes de los Dres. Carrasco y Méndez radica en
que tales facultativos no estuvieron en condiciones
de emitir un pronunciamiento sobre el estado
mental del procesado que permitiera a los jueces
resolver sobre una reduccién o exclusion de su
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imputabilidad. En opinién de esta Corte Suprema,
esa es una razon atendible para desestimar una
prueba de esta indole, cuya recepcion en el
proceso sélo es posible si permite clarificar una
circunstancia que, usualmente, es de dificil
apreciacion y comprension.

12°.- Que, en lo tocante a no haberse dado
las razones por las cuales se estimdé que la
circunstancia agravante a que se refiere el articulo
12 N° 12 del Codigo Penal no forma parte
integrante del tipo de la violacion impropia del
articulo 343 de ese mismo texto legal, cabe advertir
que esa alegacion no se refiere a la valoracién de la
prueba sino que a la interpretacion de la ley -
concretamente, a un problema de concurso
aparente de normas -y, por consiguiente, ajena a
la causal que se invoca. Por esta razdn, tampoco se
la acogera.

Por estas consideraciones, y visto ademas
lo preceptuado en los articulos 295, 297, 303, 315,
318, 319, 329, 330, 342, 373, 374, 376 y 384 del
Codigo Procesal Penal, se resuelve que SE
RECHAZA el recurso de nulidad interpuesto por el
Defensor Penal Publico de Calama, en contra de la
sentencia del Tribunal del Juicio Oral de esa misma
ciudad de fecha 17 de junio de 2003, pronunciada
en la causa Rol Unico 0200011127-1, por delito de
violacion, seguida en contra del imputado José
Antonio Farias Ortiz, la cual, por consiguiente, no
es nula.

Redaccion del Ministro sefior Enrique Cury
Urzua.

Registrese, comuniquese y archivese.

Rol N° 2662-03.
Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los
Minicién del Ministro sefior Enrique Cury Urzla.

Registrese, comuniquese y archivese.

Rol N° 2662-03.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los
Ministros Sr. Alberto Chaigneau del C., Sr. Enrique
Cury U., Sr. José Luis Pérez Z., Sr. Nibaldo Segura
P. y el abogado integrante Sr. Fernando Castro A..
No firma el Ministro Sr. Chaigneau, no obstante
haber estado en la vista de la causa y acuerdo del
fallo por encontrarse en comision de servicios.



e Comentario:

Vifia del Mar, julio de 2003
Sefior
Fiscal Nacional del
Ministerio Publico
D. Guillermo Piedrabuena Richard.
Presente

Estimado sefior Fiscal:

Ha tenido Ud., a bien, consultar mi opinién en relacién a la impugnacién que, por via de recurso de
nulidad, se ha deducido por la defensa del acusado José Antonio Farias Ortiz, invocando la causal
consagrada en la letra a) del articulo 373 del Cddigo Procesal Penal, (') en contra de la sentencia dictada por
el Tribunal de Juicio Oral en lo penal de Calama, el 17 de junio de este afio, que condend al nombrado Farias
Ortiz, a la pena de quince afios y un dia de presidio mayor en su grado maximo y accesorias
correspondientes, como autor de dos delitos de violacion en perjuicio de menores.

Se me pide informar — en Derecho - acerca de si se ha vulnerado la garantia constitucional de un
debido proceso del condenado, por la circunstancia de haberse permitido por el tribunal, que una perito
prestara su declaracién a través de una video conferencia, esto es, sin concurrir, fisicamente, a la presencia
de los juzgadores.

ANTECEDENTES.

Descansa el recurso, como se anticipara, entre otros motivos, en la circunstancia de haberse
autorizado por el Tribunal que la perito Cecilia de la Carrera Doty, prestara declaracién bajo la modalidad de
circuito cerrado de televisién, esto es, video conferencia, desde la ciudad de Antofagasta, conectada en
tiempo real con el tribunal del juicio, el dia lunes 9 de junio a las 11.00 horas.

A solicitud del Ministerio Publico, se autorizd la modalidad de produccién de la prueba pericial
referida, en su momento, contra la opinién de la defensa, por el Tribunal de Juicio Oral en lo penal de Calama,
sobre la base de verificarse la identidad de la perito por los jueces del Tribunal de Juicio Oral en lo penal de
Antofagasta, antes quienes se prestaria el juramento o promesa correspondiente y reconociéndose el derecho
de la defensa de encontrarse presente en el lugar de la declaracién.

En el recurso, se arguye, en lo que interesa a la consulta que se me formulara, que las disposiciones
legales que regulan la materia, discurren sobre la base de que la prueba debe tener lugar en la misma sala de
audiencia del tribunal de juicio oral en lo penal, sin que la hipdtesis de la causa estuviere contemplada entre
las excepciones previstas en los articulos 330, 331 y 337 del Cddigo Procesal Penal, concluyéndose que “...el
Cadigo Procesal Penal no regla la posibilidad de recibir una prueba fuera de la sala de audiencia, son pena de
la inobservancia de las normas de desarrollo del juicio oral...”(?)

INIDONEIDAD DE LA ARGUMENTACION ANULADORA.

En el apartado del recurso, rotulado “ Forma en que se produce la infraccion a la garantia del debido
proceso, contenida en el inciso 5 del nimero 3 del articulo 19 de nuestra Constitucion Politica, en estos 4
casos” se sostiene que “...para ello ( el legislador) ha establecido un proceso oral en que se recibe la prueba
en forma inmediata y directa por el juez, el cual fallard en base a la apreciacion de dicha prueba y la

1 Art 372.Causales del recurso. Procedera la declaracion de nulidad del juicio oral y de la sentencia:

a) Cuando, en la tramitacién del juicio o en el pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente, derechos o
garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

2 Nunca estara demas, anotar la opinion de quienes, reparando en la manifiesta falta de simpatias por las personas sometidas a
proceso del constituyente de 1980, aducen que nuestra Carta NO consagra la garantia de un debido proceso, desde que, en lugar de
proclamar que toda persona sometida a enjuiciamiento, tendra el derecho a ser juzgada con arreglo a un debido proceso de ley, se
limita @ encomendar al legislador el establecer las garantias de un racional y justo procedimiento, al paso que, a continuacion, declara
- no que las personas tienen la garantia de un proceso previo legalmente tramitado - sino que la sentencia de los érganos que
gjercen jurisdiccion deben fundarse en dicho proceso.

142



conviccion a que con ella arribe. Se asegura, de esta forma, una debida bilateralidad de la audiencia y el
derecho a la defensa del imputado, quien podré directamente y frente al juez, confrontar la prueba producida
por el drgano acusador, contrainterrogando a los testigos y haciendo presente las debilidades de una prueba
deficiente.”

“...la recepcion de la declaracién de la perito dra. Cecilia de la Carrera Doty a través del sistema de
video conferencia a(sic) producido a mi defendido un agravio reparable sélo con la declaracion de la nulidad
de la sentencia y del juicio, ya que los peritajes escritos, como la declaracién de la perito fueron considerados
y valorados por el tribunal para formar la conviccion de que éste es imputable. Esta valoracion realizada por el
tribunal le permitio llegar a una conviccion que de otra forma, no podria haber alcanzado, por lo que se
causa, como se dijo, un agravio a mi defendido reparable solamente con la nulidad impetrada.” (°)

Esta infraccion — se concluye — constituye el vicio de nulidad contemplado en el articulo 373 letra a)
del Codigo procesal penal, por lo que también procede sea anulado el juicio y la sentencia por esa causal...”

Ningun reproche se formula, empero, en torno a la identidad del perito, ni se aduce
circunstancia alguna que indicara que, en el desarrollo mismo de la declaraciéon de la perito, se
hubiere cometido alguna infraccion a la normativa procedimental que regula esta actividad probatoria
(lectura de documentos, falta de juramento o promesa, incompleta identificacién de la perito).

Se frata, como se ve, de una muy inadecuada motivaciéon del recurso, porque de ella NO se
desprende el perjuicio real y efectivo que se dice haber experimentado: en efecto, no hay una sola
explicacién que permitiera entender la razén por la cual la defensa no pudo contrainterrogar a la perito o
confrontar la prueba de la acusacién o hacer presente las debilidades de esta prueba si ella es deficiente
(recuérdese que antes se ha sostenido que en el juicio oral (la defensa) “...podréa directamente y frente al
juez, confrontar la prueba producida por el 6rgano acusador, contrainterrogando a los testigos y haciendo
presente las debilidades de una prueba deficiente...”)

Pareciera que el recurrente estima que, el invocado, constituye un motivo de nulidad que no requiere
de perjuicio, lo que, a todas luces, constituye un error: en el sistema anulador del Cédigo, la tarea se facilita al
que impetra la declaracién correspondiente, por via de eliminar, en algunos casos, la carga de probar el
perjuicio, pero no hay interpretacion alguna que conduzca a estimar que SIN PERJUICIO puede haber
nulidad.

De la exposicion fundante, resulta que se enfatiza lo que, se estima, constituiria una infraccion a
normas procedimentales (la valoracidn por los jueces de prueba se ha realizado fuera de la sala de audiencia)
pero si de tal circunstancia, no se desprende que el acusado se vi6 impedido de ejercer sus derechos o que el
tribunal no percibi6 la informacion probatoria por sus sentidos, lo que importaria que la conviccion acusatoria
la ha formado de otras fuentes que la prueba del juicio, tal eventual desconocimiento de la norma, aunque
fuera real, no provocaria nulidad procesal porque lo impide el conocido principio de trascendencia, que regula
este instituto procesal, que recoge, entre otros, el articulo 375(*) y ha proclamado, contundentemente, la Corte
Suprema.(®)

3 Reparese en que el recurso hace consistir la infraccion a la garantia del debido proceso, en el hecho de haberse valorado por el
tribunal la prueba pericial rendida a través de la video conferencia o, lo que es lo mismo, en el hecho de haberse asignado aptitud
persuasiva a la declaracion pericial no prestada en su presencia fisica, pero tal circunstancia no constituye - como se expresa en los
parrafos siguientes - un desconocimiento de la garantia aludida, como se comprueba reparando en que, en los juicios penales
sustanciados bajo la misma preceptiva constitucional, pero con otro ordenamiento procesal,( el Codigo de 1907) la practica es
perfectamente aceptada lo que también ocurre en los juzgamientos civiles.

4 Art. 375. Defectos no esenciales. No causan nulidad los errores de la sentencia recurrida que no influyeren en su parte dispositiva sin
perjuicio de lo cual, la Corte podra corregir los que advirtiere durante el conocimiento del recurso.

5 Esta sancion procesal - la nulidad como consecuencia de acogerse un recurso por la causal del art. 373 letra a) - ha sostenido la
Corte, constituye una solucion de ineficacia de los actos procesales que se han verificado sin cumplir con aquellas formalidades que
aseguran el cumplimiento del principio constitucional que obliga al legislador a regular un procedimiento o investigacién racionales y
justos. Sin embargo, por la trascendencia de la sancion, la ley establece la exigencia que la infraccion reclamada sea sustancial,
es decir, que sea trascendente, de mucha importancia o gravedad, de tal modo que el defecto sea, en definitiva,
insalvablemente ineficaz frente al derecho constitucional del debido proceso... Cfr. C Suprema. 20 octubre 2002.
(consid.noveno) Boletin del Ministerio Piblico No. 14 Marzo de 2003. pags 147 y sgts
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En consecuencia, de cara al analisis del recurso de nulidad, en cuanto se refiere a la imputacion de
haberse aceptado una declaracion pericial efectuada a través de video conferencia, el recurso debe ser
desestimado por su manifiesta falta de fundamentacion, conforme a lo prevenido en el articulo 378 del
Cadigo.(9)

Estatuto juridico que rige la produccion de la prueba pericial en el juicio oral.

Como es conocido, el principio rector de produccién de prueba, en el juicio oral apunta, mas que a la
formalidad de la actividad probatoria, a la aptitud que se reconoce a la prueba para formar la conviccion
judicial. En funcién de esta afirmacion, se puede sostener que tal principio, lo recoge el inciso 2° del articulo
340, con arreglo al cual “...el tribunal formara su conviccion sobre la base de la prueba producida en el
juicio oral...”

Esta es la maxima a observar, representando, las normas restantes, antes
que nada regulaciones procedimentales de buen orden para el debate. Con todo, vale consignarlas:

a) Desde luego, conforme al art. 319, la prueba pericial se sujetara a lo dispuesto en el articulo 329 y, en
defecto, a las disposiciones contempladas para los testigos;

b) Este articulo 329 impone que, antes de declarar, los peritos no podran comunicarse entre si, ni oir ni ser
informados de lo que acontece en la audiencia; ordena interrogar personalmente a los peritos; prohibe
sustituir su personal declaracién por lectura de registros con declaraciones anteriores; establece el deber del
juez presidente de identificar al perito y exigirle juramento o promesa de decir verdad; sefiala que los peritos
expondran brevemente el contenido y conclusiones de su informe; que seran interrogados “por las
partes’comenzando por la que lo presentare; se autoriza a los jueces para pedir aclaraciones y, finalmente se
consagra la posibilidad de volver a ordenar la declaracién pericial, a pedido de alguna de “las partes”;

c) En lo que interesa, normas sobre prueba testimonial, se recogen en los articulos 330 (Métodos de
interrogacién); 331(Lectura de declaraciones anteriores en la audiencia del juicio oral) y 332 (Lectura para
apoyo de memoria en la audiencia del juicio oral).

d) De los articulos 284 (presencia ininterrumpida de jueces y fiscal en la audiencia del juicio oral)
285(presencia del acusado en el juicio) y 286 (presencia del defensor en el juicio oral) y 291 (oralidad) resulta
la vigencia, en funcion del nuevo juicio, de la conocida regla técnica del procedimiento de la oralidad(”) y su
enriquecedora secuela de inmediacion.

Derechos del acusado frente a la prueba contraria a la luz de los Tratados Internacionales

El articulo 8.2 letra ) de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José de
Costa Rica, reconoce el “derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia como testigos o peritos de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos... al tiempo que el articulo 14 No 2 letra e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en lo que interesa, asegura a toda persona acusada de delito, la garantia de “ interrogar o hacer interrogar a

6 Lo anterior, sin considerar, ademas, que sobre el tema materia del peritaje, hubo a lo menos, otro informe coincidente, segun se
expresa en el considerando 24 del fallo que se impugna.

7 Remito, en cuanto al tema de las reglas técnica, a mi “El proceso civil chileno, una lectura desde el debido proceso y la eficacia de
la jurisdiccion de cara a la reforma” en “Tribunales, Jurisdiccion y Proceso” Edit Juridica de Chile. Stgo. 1994. pag 51y en cuanto a
la oralidad, a mi “ La oralidad en el proceso civil de América Latina” en “El Proceso en Accion”, Edit Libromar. Stgo.2000.pag. 311y
sgts.
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los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados
en las mismas condiciones que los testigos de cargo...”

No hay, a lo menos en estos dos importantes cuerpos normativos internacionales, referencia alguna
a la modalidad bajo la cual debe producirse la prueba que servira de fundamento al fallo, razén por la cual la
prueba que se rindi6 por exhorto, ante un tribunal distante, merece tanta consideracién por los Pactos, como
la verificada ante el juez que pronuncia la sentencia.

Por este camino, entonces, se excluye que la invocacion del texto previsto en la letra a) del articulo
373 del Cédigo Procesal Penal, importare una alusién a infraccion de estas normas internacionales.

La inmediacién

Es conocida, la profusa literatura que se ha escrito en relacion a la inmediacion y a sus ventajas y
caracteristicas: en afan de sintesis, y de cara al sentido de este informe, me parece conveniente apuntar que
la inmediacion — sustantivo compuesto, integrado por un prefijo de negacion “in” y un nucleo “mediacién” —
expresa, positivamente, la idea de una vinculacién directa, vale decir, sin el tamiz de cosas ni de personas,
(8)ausencia de intermediarios destacada por Barrios de Angelis, como rasgo caracterizante del principio de
inmediacion que, en sus palabras, “supone que los actos de partes se comuniquen al juez viceversa, sin la
intermediacion de persona o cosa alguna, es decir, por percepcion directa de la expresion oral, los gestos y
actitudes de los interesados” (%)

Esta forma de relacion se proyecta a la interaccion de los sujetos, generando asi, una
contradiccion y, por ende, una bilateralidad real, efectiva e instantanea pero, adicional y primordialmente,
apunta a la aprehension sensorial directa por el juez, de la informacién que emana de los rganos de
prueba.

Se satisface la exigencia de inmediacion, en consecuencia, cuando entre juez y partes o entre aquél
y los abogados, existe la posibilidad del dialogo directo, de respuesta instantanea; cuando entre abogado y
testigo o declarante, en general, se admite el intercambio de preguntas y respuestas, sin que alguien o algo
se oponga; todavia, cuando en tal didlogo, es posible la interrupcién por el interlocutor, impidiendo la
conclusion de la oracién, para negar la parte ya escuchada, para exigir precision en los términos, etc.

Se satisface idénticamente esa exigencia, cuando el juez aprehende, por sus propios y exclusivos
sentidos, el material informativo que fluye de la prueba, sin demora, al momento, al propio instante en que
ésta se verifica, sin que nada ni nadie conduzca, elabore, digiera o controle el caudal persuasivo resultante.

En perfecta armonia con lo expuesto, se lee en la “Exposicion de Motivos del Anteproyecto de
Codigo Procesal Civil y Comercial para la Provincia de Buenos Aires” elaborado sobre un trabajo de Mario
Augusto Morello, Rolando Azari, Isidoro Eisner y Mario Kaminker, que “...(lo que se debe implantar)...es la
inmediacién, entendida como presencia del juez en vinculacidon permanente con las partes profesionales y
auxiliares de la justicia y el material de conocimiento sometido a su juzgamiento...” (%)

Los Tiempos actuales, la Ciencia y el Proceso.

Existe conciencia en torno a calificar a los Ultimos cien afios, como el periodo en que se ha
producido la mayor innovacién en el conocimiento humano, desde que la Historia existe y, todavia, podria

8 Couture escribe que “ el nombre de inmediacién procesal se usa para referirse a la circunstancia de que el juez actle junto a las
partes, en tanto sea posible en contacto personal con ellas, prescindiendo de intermediarios tales como relatores, asesores, etc.” Cfr:
“Fundamentos del Derecho Procesal Civil’, 32 edic, (péstuma) Bs Aires Depalma

9 .. Cfr Santiago Garderes. “ El principio de inmediacion y las nuevas tecnologias aplicadas al proceso, con especial referencia a la
videoconferencia” Libro de Ponencias XVII Jornadas |beroamericanas XI Jornadas uruguayas de Derecho Procesal (En homenaje a la
escuela procesalistica uruguaya) octubre 2002.Fundac. Cultura Universitaria Montevideo. Pag. 743

10 Cit por Oscar J Martinez en “Las Nuevas Herramientas Procesales y Tecnoldgicas y la Superacion de la Dicotomia entre Oralidad y

Escritura” Ponencia a las XVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Costa Rica octubre de 2000. Vol de ponencias. Pag.
406.
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acotarse la expresion, para afirmar que los Ultimos 25 afios del siglo XX han generado tal caudal de
informacién y conocimiento que, aunque resulte dudoso afirmar que se ha dado nacimiento a una nueva era,
que Z. Brzezinsky denominara “tecnotronica”, Alvin Toffler “ de la tercera ola’ o Nassblit, simplemente “de /a
informacion” es lo cierto que los indicadores son abrumadores, haciendo realidad el juicio de Toynbee, en
orden a que “ la Historia se esta acelerando de tal modo, que nos sorprende constantemente merced a
extraordinarios avances modernos” (1)

En lo que nos interesa pues, es preciso reconocer con Ortells,('?) que la progresiva mayor
complejidad de los componentes de la realidad social que el Derecho esta llamado a regular, asi como el
continuo perfeccionamiento de los métodos de esos componentes, constituyen ciertamente una buena
muestra de la incidencia de las nuevas tecnologias en el proceso. Las nuevas tecnologias son las que se ha
dado en llamar “ tecnologias de la sociedad de la informacion®. Es decir, las tecnologias de archivo,
tratamiento y transmision de imagenes, sonidos y datos entre los equipos técnicos adecuados, las nuevas
tecnologias ligadas a la electrénica, la informatica, las telecomunicaciones y sus aplicaciones.

La revolucidn a que asistimos, en materia de telecomunicaciones e informatica, se
ha dicho,("3) conlleva en el plano cultural una reformulacién de los criterios que pautan las nociones de
eficacia y eficiencia, lo que, aplicado al proceso, lleva a considerar obsoleto y por ende, ineficiente, al modelo
procesal actual, lo que se explica en palabras del célebre procesalista argentino, Augusto M. Morello,
sefialando que “ una de las causas de la ineficiencia de la justicia acaso sea la continuidad de sistemas o
métodos de trabajo que prescinden de los aportes de disciplinas técnicas o cientificas sin duda, afines, que
son determinantes de la modernidad. Si se tiene en vista que la finalidad del servicio de justicia debe ser la
maéxima efectividad posible en la solucion de conflictos ( en tiempo, costo y calidad), ha de repensarse la
forma de construir el proceso, de organizar la oficina judicial y el estudio juridico.” (1)

Como ha resuelto la Corte Suprema argentina, “...Ja aceleracion de los cambios histéricos, el
avance cientifico y tecnolégico y el aumento de las necesidades espirituales y materiales a las que se
adiciona la revolucion de las comunicaciones, requieren del ambito jurisdiccional una perspectiva
dinamica, en correspondencia con los sistemas de comunicacion, el crecimiento exponencial de la tecnologia
y su gravitacion sobre la mentalidad, las actitudes y los comportamientos individuales y sociales “(1%)

La indiscutida irrupcién de las tecnologias en la vida de nuestros tiempos, se retrata con fidelidad en
los términos del Mensaje con que el Presidente de la Republica enviara, el 9 de agosto del 2000, al
Parlamento, el Proyecto de Ley que, mas tarde comenzara a regir como ley 19.799 sobre Firma Electrénica,
ocasién en que expresd:

“Apenas transcurrido poco mas de un siglo de la Ultima revolucién industrial, el mundo y nuestro pais
asisten a una nueva revolucion tecnolégica, cuyo impacto probablemente superard al que en su momento
trajo consigo la popularizacion de la imprenta y del libro. Ya no se trata solo sélo de la revolucién de las
computadoras, sino de la revolucién de Internet, una red mundial que abre extraordinarias posibilidades para
el progreso, el bienestar y la igualdad de oportunidades para todos los chilenos. Esta revolucion tecnologica
resulta de la convergencia de diversos fenomenos, entre los que destacan la digitalizacién de la informacion y
el conocimiento, la difusién mundial de Internet como red abierta de comunicaciones y transacciones, la

1 Cfr: Horacio R Granero “El Derecho y la alta tecnologia. El impacto de las nuevas tecnologias en el Derecho” Instituto de Informatica
Juridica Univ del Salvador.

12 Cfr: Manuel Ortells R. “Incidencia de las Nuevas Tecnologias en el Proceso Jurisdiccional”. Relato general por Iberoamérica. Libro
de Ponencias XVII Jornadas Iberoamericanas XI Jornadas uruguayas de Derecho Procesal (En homenaje a la escuela procesalistica
uruguaya) octubre 2002.Fundac. Cultura Universitaria Montevideo. Pag. 608

13 Cfr Santiago Garderes. Ob.cit.” El principio de inmediacion y las nuevas tecnologias aplicadas al proceso, con especial referencia a
la videoconferencia” id nota ant. Pag. 741

14 Cfr “La Eficacia del Proceso Ed Hammurabi Bs Aires. 2001. pag. 31

15 “Vago Jorge A vs Ediciones de la Urraca SA” 19.Nov.1991. cit por A.M Morello. “ Lo Hecho” 1940-1996 Lib. Edi Platense SRL
1996. pag 488
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informatizacion de empresas y procesos....Para impulsar el pleno aprovechamiento de la revolucion
tecnoldgica en curso, el gobierno ha establecido una estrategia orientada por ... grandes propdsitos...acelerar
el aprendizaje nacional en el uso y dominio de las nuevas tecnologias de informacién y comunicacion....la
informatizacion y uso creciente de redes electronicas por parte del Estado adecuando su gestién y
organizacion...”

Los Cddigos chilenos de Procedimiento Penal y la tecnologia.

El Cédigo de Ballesteros, redactado, a estas alturas hace ya mas 111 afios atras y vigente ain
- julio de 2003 - en las Regiones de mayor densidad poblacional del territorio nacional, ha venido
siendo actualizado a lo largo de su prolongadisima existencia y quizas, una de las reformas mas
trascendentes, de cara a aligerar el férreo sistema inquisitivo que contempla, lo introdujo la Ley 18.857
del ano 1989: pues bien, tales modificaciones — adoptadas durante las postrimerias del periodo del
Gobierno Militar - fueron estudiadas y redactadas por una “Comisiéon Conjunta” en la que participaron
miembros de las diversas “Comisiones Legislativas”, grupos que asesoraban a los integrantes de la
Junta Militar de Gobierno.

La Ley referida, introdujo el articulo 113 bis, con arreglo al cuyo inciso primero “...podran admitirse
como pruebas peliculas cinematograficas, fotografias, fonografias y otros sistemas de reproduccion de la
imagen y del sonido, versiones taquigraficas y, en general, cualquier medio apto para producir fe...” y en las
Actas de la Comisidén Conjunta se lee que “...el articulo 113 bis abre el actual régimen probatorio a nuevas
formas de probar, algunas de las cuales se indican en el mismo precepto, quedando las innominadas
comprendidas en la locucién “ cualquier medio apto para producir fe”...y se explica que la norma se propone,
“..en el propdsito de aportar a la tarea jurisdiccional, elementos que puedan contribuir eficazmente a la
agilizacion de la misma...”

Esta formula amplia vy abierta, capaz de asumir los avances tecnolégicos, la propusimos — en
nuestro condicion de asesor técnico del Ejecutivo - en la discusién del Proyecto de Codigo Procesal en la
Comisidn de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado de la Republica, y aparece recogida
en el articulo 323 que bajo el epigrafe “Medios de prueba no regulados expresamente”, dispone en los
términos ya conocidos, que

“Podran  admitirse como pruebas, peliculas cinematogréficas, fotografias, fonografias,
videograbaciones y otros sistemas de produccion de la imagen o del sonido, versiones taquigréficas y, en
general, cualquier medio apto para producir fe...”

La cuestidn no puede sorprender, si se tiene en consideracidén que ya el articulo 226, declara que
“...cuando el procedimiento tuviere por objeto la investigacion de un hecho punible que mereciere pena de
crimen, el juez de garantia podra ordenar, a peticion del ministerio pablico, la fotografia, filmacion u otros
medios de reproduccion de imagenes conducentes al esclarecimiento de los hechos...”

Y, confirmando el criterio general del legislador procesal penal, frente a las vias y medios de
reproduccién de imagenes, sonidos y demas circunstancias, el articulo 227, a proposito del tema “ registro de
las actuaciones del ministerio publico” sostiene que “...el ministerio pablico debera dejar constancia de las
actuaciones que realizare tan pronto tuvieren lugar, utilizando al efecto cualquier medio que permitiere
garantizar la fidelidad e integridad de la informacion...”

Nadie podra dejar de advertir la perfecta coherencia del legislador que, en el tema, exhibe un criterio
claramente identificable, en el sentido de dejar sentada la posibilidad de uso de medios — que no precisa —
diferentes a los tradicionales, en manifiesta disposicién de abrirse a los avances cientificos y tecnolégicos que
se avecinan.

Para el tema en debate, las reglas contenidas en los articulos 226 y 323, son de enorme
significacion: en efecto, ellos admiten la posibilidad de utilizarse MEDIOS DE PRUEBA desconocidos vy
diferentes a los tradicionales, a la sola condicion que sean aptos para producir fe, vale decir, que aseguren la
fidelidad e integridad de la informacién.

Pues bien, si los jueces pueden formar su conviccidn sentenciadora en medios aportados por la
tecnologia futura, esto es, medios que no estan expresamente considerados en las normas procesales
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actuales y diferentes a los tradicionales, con cuénta mayor razén no estaran dichos jueces autorizados PARA
INCORPORAR MEDIOS DE PRUEBA TRADICIONALES, por vias tecnologicamente mas modernas...!
El viejo brocardo interpretativo que sefiala que quien puede lo mas, puede lo menos, asi lo asegura.

La video conferencia.

La videoconferencia es un sistema que permite mantener una comunicacién simultanea entre dos o
mas puntos habilitados y conectados a las redes de transmisién de datos o, mas simplemente, “...un servicio
que enlaza dos o mas lugares a través de transmisiones en directo de video y audio...” (®) y que se
caracteriza por ser:

a) Integral, ya que permite el envio de imagen ( personas, video, multimedia,etc) sonido ( voz de alta
calidad, musica, etc) y datos ( ficheros automaticos, bases de datos; etc)

b) Interactiva, pues permite una comunicacion bidireccional en todo momento;

¢) Sincrénica, es decir, en tiempo real, pues se transmite en vivo y en directo, desde un punto a otro o entre
varios puntos a la vez;

Algunas referencias a la videoconferencia en el Derecho Comparado.

Desde luego, es preciso reconocer que la cuestion viene irrumpiendo en forma avasalladora: no por
nada, en Espafia se ha celebrado, en mayo de 2001, y ante la Audiencia de Sevilla, el primer juicio penal con
declaracion de testigos, que estaban en otra ciudad ( Palma) por videoconferencia.("’)

En ltalia, su uso esta regulado en la Ley No 11 de 7 de enero de 1998 sobre “ partecipazione al
procedimento penale a distanza”.

Se exige alli que, en el plano técnico, la norma asegure la contextual efectiva y reciproca visibilidad y
audibilidad de las personas presentes en ambos lugares y equipara a la sala de audiencia, el lugar donde se
encuentra la persona conectada mediante videoconferencia;

En Estados Unidos, entre otros estados, aparece en Virginia Occidental, autorizado por las “Reglas
de préactica y procedimientos para los tribunales de familia” ('8)

La informacion disponible en Internet también da cuenta de la utilizacién de videoconferencia con
fines procesales (interrogatorio de testigos y peritos) en Canada ('°) y hay numerosas otras referencias,
siendo quizas una de las mas importantes, la que se formula al “Convenio relativo a asistencia judicial en
materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea” que permite el interrogatorio de peritos y
testigos entre los paises (¥)

Adicionalmente se conoce del Proyecto que, especificamente modificara la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espafiola agregando un articulo 731 bis que reza: “El tribunal de oficio 0 a instancia de parte, por
razones de utilidad, seguridad o de orden publico asi como en aquellos supuestos en que la comparecencia
de quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal, como imputado, testigo, perito o en otra
condicion, resulte gravosa o perjudicial podra acordar que su actuacion se realice a través de
videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y
sonido de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 229 de la Ley Organica del Poder Judicial’

16 Cfr: Rodriguez Matias y Baston, Carlos “ Marco juridico y formas de gestion en telecomunicaciones. Montevideo. Fondo C.U
1991.pag. 102,cit.por Garderes.ob.cit.pag. 744

17 Cfr: http://www.acertia.com./noticias.com/juicio.html

18 “Rules of Practice and Procedure for Family Court vigente del 27.09.2000

19 Cfr http://www.ocurts.gov.bc.ca/SC/Annual 97/ VIDEOCONFERENCING%20COMMITEE.htm

2 Cfr por todo Gaderes.ob.cit.pags 746 y sgts.
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La situacion chilena y la necesidad de un criterio hermenéutico apropiado.

La respuesta a la interrogante en torno a la procedencia de la prueba pericial producida en juicio oral,
a través del sistema de video conferencia supone, primordialmente y ante la falta de un explicito texto legal
nacional, que autorice o proscriba dicha posibilidad, una cuestion de interpretacion de la ley y, en especial, de
la ley procesal penal. No se discute que la ley no es un hecho histdrico que pueda entenderse fuera del
intérprete y de la vida social, cultural cientifica, politica, econémica, esto es, fuera del entorno territorial,
temporal y cultural en que se aplicara desde que, como afirmara felizmente Wach, ella constituye una
voluntad que tiene eficacia permanente; es una fuerza constantemente viva razén por la cual, como se ha
ensefado, (') para conocerla no basta pues referirse a las necesidades y a las relaciones sociales de la
época en que fue dictada; la ley no se interpreta como una obra literaria 0 como un documento historico
cualquiera; precisa, por el contrario, que se la refiera a las nuevas necesidades o relaciones sociales que se
han agregado o superpuesto a las anteriores...cuando el contenido ha escapado de la forma, que es la
norma juridica, es necesario substituirlo con el nuevo contenido social que en la realidad de la vida ha
desplazado al anterior, si se quiere que la norma continle siendo lo que debe ser, es decir, una fuerza
constante viva.(%)

Este modo de entender la tarea hermenéutica, usualmente conocida como interpretacion progresiva,
(lex plus voluit quam dixit) conocida y aplicada de siempre, cobra una insospechada relevancia en nuestros
tiempos, en funcién de la avasalladora irrupcién tecnoldgica en todos los ambitos de la vida que venimos
comentando, incluyendo, por supuesto, el de las relaciones procesales.

Lo expresado, ha de complementarse con las ideas frecuentemente esbozadas, bajo la
denominacion de “interpretacién teleolégica”, entendiendo por tal, la busqueda de la voluntad concreta de la
ley, superado ya el antiguo mito de la voluntad del legislador, habida cuenta que la ley, una vez promulgada,
se aparta de las condicionamientos sociales y subjetivos que la han determinado(%).

En tal sentido, Prieto Castro afirmaba que “las normas procesales han de conceptuarse, en el fondo,
como reglas de oportunidad y conveniencia cuya finalidad ultima, desde el punto de vista de la funcion que el
Estado quiere realizar, esta fuera de ellas mismas. Esta funcion es la de impartir la justicia del modo que
sea mas expedito posible, sin perjuicio de las garantias necesarias, con el menor esfuerzo individual,
el mayor ahorro, tanto para el Estado como para los particulares...”(?) (énfasis agregado).

Con todo, parece que — una vez mas - la mejor respuesta la encontramos en Couture quien, en sus
conocidos “Estudios” afirma que “el fendmeno de la interpretacidén no tiende a desentrafiar el pensar del
legislador sino la medida eficacia actual de la norma, el derecho prorroga indefinidamente su vigencia
hacia el futuro...”(%5)

Establecido que la videoconferencia conlleva una revolucién conceptual que necesariamente alcanza
a las ideas que definen el principio de inmediacién procesal y los conceptos de comunicacion, dialogo,
presencia, proximidad, intermediarios y en este marco, el andlisis debe partir de la finalidad o ratio del
principio normativo, teniendo presente su caracter instrumental: el contacto personal y directo de los jueces
con las partes y la prueba constituye, en este sentido, el medio o instrumento para el mejor conocimiento de
los hechos debatidos. Bajo esta premisa debemos prescindir del marco conceptual tradicional, en el que el
contacto personal y directo supone una determinada proximidad fisica y reformular los conceptos enunciados
desde una renovada perspectiva (esto es, no en funcién de paradigmas que la realidad demuestra superados)

21 Cfr: Alfredo Rocco “ La Sentencia Civil” La interpretacion de las leyes procesales .Cardenas edit 12.reimp.México.1993.pag 278
2 |d.

23 Cfr: Manuel Serra D. “Estudios de Derecho Procesal” Edic Ariel Barcelona 1969. pag 18 Edic

24 Cfr. L Prieto Castro “Derecho Procesal Civil’, Madrid 1964.t.| pag 34. cit por M Serra. ob cit. Pag 18.

% Estudios de Derecho Procesal, t Il pag. 25
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a fin de establecer si la comunicacion por video conferencia permite 0 no, el instantaneo conocimiento de los
hechos por los jueces del tribunal.(%)

La necesidad de revisar los conceptos enunciados sobre los que se asienta la definicion de
inmediacion procesal parte de la siguiente consideracion técnica: la comunicacion por video conferencia entre
dos 0 mas personas situadas en lugares distintos, permite su reciproca y simultanea visibilidad y audibilidad,
sin limitacion en funcién de la distancia que separa esos lugares, ni restricciones sensoriales (a
excepcion del tacto y el gusto que, en la materia, carecen de trascendencia) y los sujetos pueden verse y
oirse y, por ende, entenderse, reciproca y simultaneamente, de alli que, como enfatiza Garderes,(?) “...el juez
o el abogado que interroga al testigo o perito conectado por videoconferencia, recibe al instante sus
repuestas, al tiempo que percibe sus gestos, lo que posibilita una comunicaciéon amplia y sin menoscabo
del derecho de defensa’, por lo que, como afirmaba Carnelutti, cada uno participa en el didlogo, tanto
escuchando como hablando. (%)

El nuevo sistema de juzgamiento penal.

Es manifiesto que el régimen de enjuiciamiento consagrado en el nuevo Cadigo Procesal Penal,
enfatiza, como garantia maxima que se puede conferir al acusado, la realizacion de un juicio oral y publico
para determinar su responsabilidad penal.(articulo 1°). Este es el modelo que el legislador ha utilizado para
cumplir el encargo que, en el articulo 19 No 3 de la Carta Politica, le formulara el constituyente, en orden a
consagrar un procedimiento justo y racional y es, ademas, el juicio previo, a que alude el mismo precepto
constitucional.

De la oralidad demandada al procedimiento, extraemos la necesidad de la inmediacion, resaltada
otra vez, con motivo de la regulacion del juicio oral, segin, en su momento se dejé constancia y, en
consecuencia, para contestar a la interrogante en torno a si la declaracién de un perito efectuada a través de
una video conferencia, ha importado vulnerar la norma constitucional que impone el juzgar con arreglo a un
procedimiento justo y racional, es preciso establecer cuales son los derechos que un procedimiento, que
cumpla con tales apelativos, consagraria al defensor y/o reconoceria para el acusado.

La tarea puede verificarse dando por aceptado que el estatuto procedimental que el Codigo Procesal
Penal establece para el interrogatorio de los peritos se ajusta a la norma constitucional, razén por la cual, la
cuestion queda resuelta si se llegara a la conclusién de que este estatuto se observo escrupulosamente o, lo
que es lo mismo, bastara, para saber que no se produjo infraccién o ilicito constitucional alguno con la
aceptacién y ponderacion de la declaracion por videoconferencia, el contestar AFIRMATIVAMENTE, a las
interrogantes que siguen:

1) ¢La perito que declaré en la causa, a través de video conferencia — en adelante “ la perito” - fue
aquella mencionada en el auto de apertura del juicio oral, como experta que quedaba a autorizado a presentar
el Ministerio Publico y fue individualizada como tal? (art 329 inc 2°)

2) Antes de prestar su declaracién, ¢ la perito jurd o prometié decir la verdad? (art 329 inc. 2°)

3) Antes de prestar tal juramento, ¢la perito estuvo imposibilitada de saber lo que ocurria en la
audiencia o lo que declaraban otros peritos o testigos? (art 329 inc.final)

5) La declaracion ¢la efectud la perito misma, personalmente y hablando, esto es, exponiendo
verbalmente sus dichos, sin que ninguna otra persona ocupara su lugar? (art 329 inc.1°)

6) Mientras la perito declaraba ¢ los jueces del tribunal de juicio oral llamados a dictar la sentencia,
estaban en sus lugares de la sala de audiencia en que el Tribunal funciond, sin recibir otras pruebas,

% Garderes. Ob cit. pag 749
27 id.
2 Cfr: F Carnelutti Derecho Procesal Civil y Penal t.1 Derecho y Proceso EJEA Bs Aires 1971 pags 173 y sgts
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interrogar otros testigos o peritos o realizar otras actividades propias de su ministerio y, por el contrario,
miraban a la perito y escuchaban su testimonio? (art 284) (%)

6) ¢Tuvieron ocasién, los jueces que dictaron la sentencia, de OIR la declaracién de la perito
instantaneamente con su pronunciamiento y de VERLA en el mismo momento en que pronunciaba los
términos de tal declaracion ? (art 340 inc.2°)

7) Si la perito hubiere interrumpido su declaracion; hubiere pedido ayuda para continuarla o hubiere
leido el testimonio ¢ lo habrian VISTO, en el acto, los jueces que dictaron la sentencia...?

8) Tan pronto concluyé la declaracion de la perito, ¢hubo posibilidad de repreguntarla y/o
contrainterrogarla por el fiscal, por el abogado de la querellante si lo hubiere habido y por el abogado
defensor? (art 329 inc. 3° C.Penal, 8.2.letra del Pacto de S. José de C. Rica y 14.2 letra e) del Pacto
internacional de D. C. y P.)

9) En esa misma ocasion ¢ tuvieron los jueces del tribunal, la posibilidad de solicitarle que aclarara
sus dichos? (art 329 inc. Este ejercicio intelectual permite comprobar, sin la menor duda, que la
circunstancia de haberse verificado la prueba pericial mediante una videoconferencia que permitié la
simultanea e instantanea interaccion, visual y auditiva, entre perito, abogados, jueces e intervinientes, no sélo
no ha vulnerado ningun derecho constitucional o consagrado en los Tratados que el Estado debiera proteger,
sino ha permitido que el sistema procedimental cumpliera con su deber de suministrar conocimiento cabal a
quienes estan en el proceso, administrando con eficacia los recursos de la persecucidn penal publica, () de
cara a una mejor y mas cumplida imparticién de la Justicia.

Prueba anticipada y prueba en video conferencia.

Cabe ademas, agregar que la redaccién del recurso de nulidad deducido, en cuanto no es capaz de
precisar, efectivamente, de qué modo se le habria ocasionado un perjuicio con la actividad probatoria que
impugna, debe conducir a su rechazo en especial, si se repara en que el recurrente no es capaz de explicar la
razén por la cual, una declaracion pericial prestada en la forma analizada y que permite la interaccién entre
jueces y declarante seria inconstitucional y no lo seria, la misma prueba pericial, rendida como prueba
anticipada, en la audiencia de preparacién del juicio oral, conforme a lo dispuesto en el articulo 280 del
Codigo.

Esta prueba anticipada, que se presta ANTE UJN TRIBUNAL DIFERENTE, no confiere, obviamente
a los juzgadores, posibilidad alguna de VER a la declarante cuando presta su testimonio ni, muchisimo
menos, la opcidn de pedirle aclaracién de sus dichos...

La indiscutida circunstancia de no haberse formulado jamas, reproche alguno de inconstitucionalidad
en contra de esta modalidad probatoria, contribuye a enfatizar la falta de fundamentos del recurso que se
comenta.

Apreciacién de la prueba y debido proceso.

Por la naturaleza y alcance de los términos del Informe que se me ha solicitado, no resulta posible
aca, extenderse en torno a la amplisima nocién del debido proceso de ley: a los efectos de las conclusiones
que siguen, empero, me parece posible afirmar que un procedimiento justo y racional — el equivalente
constitucional chileno a la garantia de un debido proceso de ley — importara que la persona sea juzgada ante
un juez competente, independiente e imparcial; que sea oportunamente informada de la demanda o
acusacion en su contra; que reciba un plazo adecuado para preparar su contestacion o defensa; que las
mismas sean efectivamente estudiadas y consideradas; que el sujeto tenga derecho a presentar prueba de

2 La respuesta afirmativa a esta pregunta importara reconocer que la regla del art 340 inc. 2° del C. Procesal Penal, que impone a los
jueces del juicio oral, formar su conviccion sobre la base de la prueba producida durante el juicio, ha quedado cabalmente cumplida, lo
que significara que el recurso carece de todo fundamento...

30 Cfr acerca de la importancia de este principio de eficaz administracion, al efecto, mi “Los Principios del Proceso Penal en el

Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Penal Chileno” en El Proecso en ..cit.pag.s 567 y sgts
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descargo y a contradecir, objetar o impugnar la prueba contraria; que el juzgamiento se verifique en plazo
razonable y que se le confiera el derecho a recurrir en contra de la sentencia condenatoria.

Estos atributos que, como se advierte, no son sino sintesis de las exigencias de nuestro
ordenamiento positivo interno y de lo previsto en los Pactos Internacionales, ponen de relieve la total falta de
fundamentos del reproche de nulidad que en el recurso se formula y demuestran que el cargo que se imputa -
valoracion de la prueba rendida por videoconferencia — no representa, en modo alguno, una infraccién a los
elementos que determinan un proceso debido, toda vez que el modo de aprehender la informacion resultante
de la prueba, puede ser muy variable al sdlo precio de que, efectivamente, los jueces tomen conocimiento
directo y efectivo del material de conviccién que de ella resulta.

CONCLUSIONES

1) El recurso que informo exhibe manifiestas deficiencias de formalizacién que deben conducir a su
rechazo;

2) La interpretacion cabal del articulo 340 inc. 2°, apunta a exigir a los jueces, que basen su
sentencia en la prueba producida en el juicio esto, es en aquella prueba que puedan ver y oir por sus propios
sentidos;

3) Lo anterior no obsta a que, por diversas circunstancias, se autorice a esos jueces a formar su
conviccion en prueba que no se rindi6 ante ellos, sino en lugar y tiempo diferentes al de realizacién del juicio
oral, como acontece con la prueba anticipada y con la lectura de declaraciones previstas en las letras c) y d)
del articulo 331;

4) Si el Codigo — e incluso su antecesor, aun vigente - autorizan que los jueces establezcan la
responsabilidad penal de una persona por “videograbaciones y otros sistemas de reproduccién de la imagen y
del sonido e incluso, por cualquier medio apto para producir fe”, que no constituya uno de los medios de
prueba tradicionales, no puede sino aceptarse que la traslacion al juicio de un medio de prueba de indiscutida
raigambre tradicional, como una declaracion pericial, también puede verificarse a través de “ un sistema de
reproduccion de la imagen y del sonido que es apto para producir fe”

5) Los jueces que forman su conviccion en base a prueba pericial, de que toman conocimiento por
video conferencia la que, segin quedd establecido, constituye una modalidad de comunicacién integral,
interactiva y sincronica, se ajustan a la exigencia del art 340 inc. 2° del Cédigo Procesal Penal;

6) La interpretacién de las normas legales que exigen estos tiempos, plenos de innovaciones
técnicas, es aquella que, en palabras de Couture, asegurando la eficacia actual de la norma, permiten que el
derecho prorrogue indefinidamente su vigencia hacia el futuro;

7) Admitir y ponderar una prueba pericial producida a través de videoconferencia no infringe garantia
constitucional alguna — desde luego, tampoco, la de tramitarse la cuestion conforme a un procedimiento justo
y racional - y, por ende, no importa incurrir en la causal de anulacion prevista en el articulo 373 letra a) del
Codigo Procesal Penal;
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LA SITUACION DE LA ViCTIMA
EN EL NUEVO PROCESO PENAL CHILENO

GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD
Fiscal Nacional del Ministerio Publico.

(*) Conferencia para las “Jornadas Latinoamericanas sobre la victima en el proceso penal”.
Santiago, agosto de 2003.

I. INTRODUCCION

El dia de hoy se me ha solicitado, lo que constituye sin duda un honor para mi, exponer brevemente la
situacion que a la victima le corresponde en el nuevo proceso penal chileno, a la luz de nuestro Ordenamiento
Juridico constitucional y legal.

Para ello, comenzaremos pasando revista a la evolucion historica que, en el contexto internacional, ha
experimentado la participacién de la victima en los procesos penales — respecto de la cual nuestra realidad
nacional no ha estado ajena — para luego introducirnos de lleno en la regulacion actual de la situacion de la
victima en el marco del proceso penal, revisando someramente sus derechos y garantias, y la forma en que el
Ministerio Publico ha asumido sus deberes con relacion a la misma.

El reconocimiento de la victima como un sujeto procesal y la consagracion de un amplio catalogo de derechos
a su favor son, sin lugar a dudas, dos de los aspectos mas relevantes del nuevo sistema de enjuiciamiento
criminal chileno.

En efecto, la Reforma Procesal Penal ha significado un cambio de paradigma en cuanto al sistema de
persecucion penal, pasando de un sistema de justicia de corte inquisitivo, administrado exclusivamente por
jueces del crimen que se encargaban de investigar, acusar y juzgar, a un sistema de persecucion penal
acusatorio formal en que las dos primeras funciones se encuentran encargadas principalmente al fiscal, bajo
la eventual supervisién del juez de garantia, mientras que la tercera queda entregada al 6rgano jurisdiccional.

No obstante, el profundo cambio de sistema no se ha limitado s6lo a adecuaciones en la forma en que se
desarrolla la persecucién penal, sino que ha intentado hacerla compatible con los requerimientos de un
Estado Social y Democréatico de Derecho cada vez mas maduro y exigente. De esta forma, ha operado una
transformacién parcial de la legitimacion estatal para perseguir los delitos, que ya no sélo descansa en el
ejercicio racional y justo del ius puniendi, sino también en la consideracidn de los intereses concretos de
los afectados u ofendidos por el delito®".

En consecuencia, ya no bastan sélo las menciones a las necesidades de prevencién general o especial,
objetivando con ello a la victima, sino que desde el 16 de diciembre de 2000, progresivamente a lo largo de
todo el pais, se ha inaugurado una nueva forma de hacer justicia, en que los intereses de la victima se
reconocen expresamente y se establece un estatuto especial para su participacion en el proceso penal.

31 Al respecto, SOLE nos sefiala que “Del proceso penal propio de un estado represor para con las conductas ilicitas debe avanzarse
hacia un proceso penal encaminado a velar por la tutela efectiva de los derechos y libertades recogidos en la Norma Fundamental.”.
Lo anterior en La tutela de la victima en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1997, p. 12.
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Ello puesto que, gracias a la influencia de la moderna victimologia, se ha recordado que el conflicto penal
tiene su origen en una relacién autor — victima, por lo que no sélo el imputado, sino también el ofendido,
deben ocupar un sitial destacado al interior del proceso en que se intenta resolver dicho conflicto.

No es posible obviar, sin embargo, que el Cédigo de Procedimiento Penal de 1906 contenia algunas normas
que, con un alcance limitado, tendian a minimizar las consecuencias perjudiciales del delito y resguardar al
ofendido como, asimismo, a asegurar las responsabilidades civiles (arts. 7° y 380, ambos del CdPP 1906).

No obstante, claramente la posicion de la victima en el CdPP 1906 era marginal, lo que obedecia al caracter
sumamente robusto que tiene la persecucion penal publica en ese cuerpo normativo. En ese sentido, dicho
Codigo no hace sino reflejar una tendencia historica, en orden a concentrar en el Estado la facultad de
reaccionar frente a la comision de un delito. En este sistema, “la necesidad de control del (...) Estado solo
requerira la presencia del individuo victimizado a los efectos de ser utilizado como testigo, esto es, para que
legitime, con su presencia, el castigo estatal. Fuera de esta tarea de colaboracidn en la persecucién penal,
ninguna otra le corresponde”2.

Sin embargo, este sistema no ha sido el Unico que ha existido a objeto de enfrentar los conflictos sociales de
importancia. Como se ha advertido, “durante muchos siglos de la historia, la victima jugd un papel
preponderante en la solucion de los conflictos sociales de relevancia, los cuales, en definitiva, eran conflictos
particulares entre los sujetos involucrados. Asi, mecanismos como la autotutela y la composicion entre las
partes eran los utilizados para la resolucién de éstos y la satisfaccion de los intereses de los afectados™®.

Sélo con el surgimiento y consolidacion del Estado moderno se impuso el sistema inquisitivo, en virtud del
cual el Estado se hizo “cargo de regular y resolver todos aquellos conflictos definidos como penales,
estimandose que su relevancia social se imponia por sobre los intereses de los particulares™. En este
contexto, nace la persecucion penal publica, desplazando por completo la eficacia de la voluntad de la victima
y quedando ella despojada de todas sus facultades3®. Por consiguiente, el establecimiento del sistema
inquisitivo significd una verdadera expropiacion del conflicto por parte del Estado. Desaparecida la nocion de
dafio como lo fundamental en el conflicto y pasando a convertirse la infraccién cometida contra el soberano en
lo medular, la figura del ofendido por el delito fue desapareciendo.

El ofendido, que inicialmente era el protagonista en la resolucién del conflicto, pas6 a ser el convidado de
piedra del sistema criminal. Su marginacién no sélo era evidente en la escasa e inorganica normativa
reconocida a su respecto, sino también el poco interés que los cultores de las ciencias penales demostraban
en relacion con él.

La dogmatica penal, la criminologia y el derecho procesal penal se centraron en el estudio del infractor: en las
causas de su conducta ilicita, en la respuesta estatal frente a ésta y en el juicio donde se determinaria la
procedencia de la reaccion penal publica. El ofendido por el delito quedd ausente de la definicion del delito, de
la pena y de sus finalidades. Las necesidades e intereses de la victima quedaron en el olvido.

En tal sentido se puso de manifiesto la insatisfaccidén que la operacion del sistema penal inquisitivo produce
en quienes han sufrido los efectos de algun delito%, siendo ello constatado por diversos estudios.

32 BOVINO, “La participacién de la victima en el procedimiento penal” en Problemas del Derecho Procesal Penal contemporaneo,
Editores del Puerto, Buenos Aires 1998, p. 91.

3 RIEGO y DUCE, o. cit, p. 55.

34 ]dem, p. 55.

35 MAIER: “La victima y el sistema penal” en De los delitos y de las victimas, AA.VV., Ad-Hoc, 12 ed., Buenos Aires, 1992, pp. 185 y
186.

3% RIEGO y DUCE, “Las victimas de los delitos en el proceso penal chileno” en Revista de Ciencias Penales, tomo XL, N° 2,
1990/1993, Santiago, p. 54.
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Esta situacién comenzo6 a revertirse a partir de la segunda mitad del siglo XX, momento en que irrumpe en las
ciencias penales una nueva rama de la criminologia: la victimologia. Sus origenes se hallan en las obras de
Von Hentig, Mendelsohn, Wolfang y Ellenberg, quienes centraron sus anélisis en la interaccion delincuente-
ofendido, la clasificacién de las victimas, la predisposicion psicolégica victimal e incipientes estudios
empiricos de victimizacion. Asi, se delimité y dio inicio al estudio cientifico de un nuevo sujeto de analisis: el
afectado por el delito.

Un nuevo giro se provocd a partir de la década de los sesenta, en que la nueva victimologia volco su
preocupacién en dos ambitos distintos. En primer lugar, en los derechos y necesidades de las victimas y, en
segundo término, en el estudio de cdmo repercute la conducta de la victima en la valoracion juridico-penal del
comportamiento del participe del delito, dando origen de este modo a la moderna victimodogmatica.

Esta nueva victimologia puso en evidencia la desventajosa posicion del ofendido en el proceso penal y los
escasos derechos que en él podia ejercer. A grandes rasgos, se constaté que una vez que el ofendido
denunciaba el delito poco o nada podia hacer para decidir el curso de la persecucion penal; por otra parte,
solia estar desinformado respecto a su caso y a las instituciones procesales penales en general. Su derecho a
reparacion pecuniaria se veia medrado con la insolvencia del condenado y, a mayor abundamiento,
frecuentemente se encontraba en una situacion de total desamparo frente a intimidaciones o agresiones por
parte del autor del delito o su familia.

Lo anterior producia el fendmeno conocido en victimologia como ‘victimizacién secundaria”, esto es, que el
paso por el sistema penal, en general, producia al ofendido por el delito una experiencia tan perturbadora
como la derivada de la propia accidn delictiva.

Como efecto de los avances victimoldgicos ya enunciados, se catalizd un creciente interés por consagrar
legislativamente los derechos de las victimas. Fueron pioneros en este sentido los ordenamientos juridicos de
Nueva Zelanda e Inglaterra, los cuales consagraron los derechos de los ofendidos por el delito en 1963 y
1964, respectivamente; mientras que en 1969 se promulga en México la Ley de proteccion y auxilio a las
victimas de delitos, y en el ambito europeo continental se consolidaron progresivamente distintas
legislaciones que asisten y protegen a los ofendidos: Austria (1972), Finlandia (1973), Irlanda (1974), Holanda
(1975), Noruega y la Republica Federal Alemana (1976), Francia (1977), etcétera.

Por otra parte, es posible advertir, nuevamente a fines de los afios 60 del siglo XX, un fenémeno de
internacionalizacién del movimiento victimoldgico, que cristalizd en la realizacién de varias conferencias de
victimologia y en el esfuerzo de los paises por convenir instrumentos mundiales relativos a los derechos de
las victimas, asi por ejemplo, el texto recomendado por el VIl Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente.

La situacion llegd al punto de que los derechos de la victima y las obligaciones a su respecto se han
plasmado de un modo especifico en el ordenamiento juridico constitucional de algunos paises extranjeros. Asi
ha acontecido, por ejemplo, en Colombia y México.

Sin embargo, podemos aseverar que la consagracion de los derechos de las victimas ha sido la excepcién en
las cartas politicas del extranjero. Ello obedece a que la regulacion constitucional del derecho penal y
procesal penal se ha hecho tradicionalmente respecto de la posicién juridica del infractor, mas no del
ofendido.

Lo anterior no ha impedido que la doctrina comparada se haya esforzado en interpretar los derechos

fundamentales en el contexto del proceso penal de una forma amplia, permitiendo que sus titulares sean tanto
los justiciables como las victimas. Este analisis en todo caso no ha sido sistematico y no ha provenido del
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derecho constitucional, sino del derecho penal y fundamentalmente del derecho procesal penal y la
criminologia.

Lo anteriormente expuesto, como ya sefialamos, no es sino el reflejo de la relevancia que ha alcanzado la
victimologia como disciplina en el derecho comparado, sirviendo de base, en algunos casos para la
consagracion explicita de los derechos victimales en el ambito constitucional, y en otros, para la
reinterpretacion de derechos fundamentales que sélo se habian concebido respecto del imputado.

II.- VICTIMOLOGIA Y DERECHO CONSTITUCIONAL NACIONAL

Pasando ahora a revisar la situacion de la victimologia en relacién con nuestro derecho constitucional, cabe
destacar, en primer lugar, que el valor supremo de la Carta Politica lo constituye la dignidad de la persona.
Esta se erige como el fundamento de todos los derechos constitucionales y su proteccion es el fin de tales
derechos®.

Este valor de nuestro ordenamiento juridico constitucional obliga a respetar al sujeto en su calidad de tal,
resguardandolo de vejamenes y afrentas, y a afirmar su pleno desarrollo espiritual y material.

En virtud del valor en cuestion, la persona debe concebirse como un fin en si mismo y no como un objeto de
la accion del Estado o como instrumento 0 medio de intereses particulares o publicos38, ni alin con el pretexto
de una investigacion penal eficaz.

En el marco del valor de la dignidad de la persona victima de un delito, la reforma constitucional introducida
por la Ley N.° 19.519 de 1997 consagré dos normas que hacen referencia expresa al ofendido por el delito.
La primera, prevista en el inciso primero del articulo 80 A, impone una funcién al Ministerio Publico: adoptar
medidas para proteger a las victimas y a los testigos. La segunda, contenida en el inciso segundo del mismo
precepto, otorga al afectado por el ilicito un verdadero derecho constitucional al ejercicio de la accién penal®®.

Sin perjuicio de estas referencias expresas a la victima, es posible decodificar los valores, derechos y
garantias reconocidos por nuestra Constitucion a partir de las normas legales, de forma tal que cobren plena
vigencia respecto de la posicion de la victima frente al proceso penal.

Asi, resulta posible comprender cémo el valor dignidad obliga al Estado a reconocer y hacer frente a la
victimizaciéon secundaria que puede sufrir el ofendido por el delito con ocasion de su intervencion en el
proceso penal.

A continuacién, pasaremos revista a la relacion existente entre el Cddigo Procesal Penal y los valores
constitucionales de la dignidad, el debido proceso y los derechos que se consagran actualmente para las
victimas de delito.

IIl. LA VICTIMA EN EL CODIGO PROCESAL PENAL
Pasada ya revista a algunos de los fundamentos de la incorporacion de la victima como sujeto interviniente en

el nuevo proceso penal, se hace necesario precisar un concepto de victima para tener certeza respecto
quiénes podran ejecutar dicho rol al interior del procedimiento.

il NOGUEIRA, “El derecho a la privacidad y a la intimidad en el ordenamiento juridico chileno”, en lus et Praxis, afio 4, N.° 2, p. 65.
38 RIOS, “La dignidad de la persona’, en Gaceta Juridica , N.* 47, p. 6.
39 HORVITZ y LOPEZ, Derecho procesal penal chileno, t. |, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p. 289.
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Al respecto, el articulo 108 del Cédigo dispone que, ‘para efectos de este Cddigo, se considera victima al
ofendido por el delito”, es decir, no formula una definicién cientifica de la victima sino que solo considera tal,
para efectos del ejercicio de los derechos que reconoce, al ofendido por el delito.

Aln asi, cabe observar que este articulo incurre en una tautologia, puesto que las palabras victima y ofendido
son sindnimos en nuestra legislacion*?, de manera que lo Unico que aclara el tenor de esta disposicion es que
se trata s6lo de la victima del delito y no del afectado por ningln otro fendmeno. Esto lleva a considerar el
concepto dogmatico de sujeto pasivo del delito, esto es, el titular o portador del bien juridico protegido y en
esta medida, a reflexionar en torno a los distintos bienes juridicos.

En este sentido, BUSTOS advierte que no se debe confundir “el sujeto pasivo del delito con el sujeto pasivo
de la accién, que es sblo la persona sobre que recae la accioén tipica, pero no necesariamente el destinatario
de la protecciéon del bien juridico; asi quien hurta a un nifio el bolso de su madre, actta sobre el nifio y éste es
el sujeto pasivo de la accion, pero es la madre el sujeto pasivo del delito”, esto es, la titular del bien juridico.
Dice BUSTOS que “ciertamente victima del hurto es el nifio, pero el sujeto pasivo es la madre™!.

En este Ultimo ejemplo es posible distinguir, desde un punto de vista dogmatico, entre sujeto pasivo de la
accion y sujeto pasivo del delito, que serian el nifio y la madre, respectivamente. Sin embargo, para efectos
procesal penales, puede estimarse que ambos han sido afectados por el delito, aunque de diferentes
maneras, de modo que pueden entrar en la categoria de sujetos que el Cddigo considera victimas*2. En
general, cuando se trata de bienes juridicos individuales -vida, salud, libertad, seguridad, honor, patrimonio-
no debieran plantearse mayores problemas en incluir en la acepcion del articulo 108 tanto al sujeto pasivo de
la accién tipica como al titular del bien juridico, que en estos casos tienden a confundirse.

En todo caso, es importante dejar establecido que, conforme al tenor del articulo 108 del Codigo, no existe
problema en considerar victimas tanto a las personas naturales como a las personas juridicas*, pudiendo
presentarse la misma distincion sefialada anteriormente entre la victima y el titular del bien juridico, como
podria ocurrir, por ejemplo, en el delito de giro doloso de cheque, en que la victima podria ser cualquier
persona juridica afectada en su patrimonio y, en su caracter de delito econémico, el sujeto pasivo del mismo
seria la colectividad.

Lo que no pareciera constituir espiritu de la ley es ampliar el concepto de victima, para efectos procesal
penales, a asociaciones intermedias dedicadas a la defensa de bienes juridicos colectivos o universales o
cuyos objetos se relacionen con ellos, como ha pretendido MAIER*, pues seria dificil sostener que
objetivamente han sido afectadas por un delito contra dichos bienes juridicos, sin perjuicio de la norma del
articulo 111, sobre la facultad de presentar querella.

Ahora bien, respecto del rol de la victima en el nuevo proceso penal chileno, podemos sefialar que, tomando
como referencia los avances existidos al respecto en materia de victimologia*, la Constitucion Politica de la
Republica y la ley procesal penal reconocen a la victima, en cuanto sujeto con particulares intereses, un haz
de derechos o facultades procesales especiales*, que se concatena con las atribuciones generales de todo
interviniente*’, conformando el estatuto juridico de la victima al interior del proceso penal.

40RIEGO y DUCE, o. cit., p. 61.

41 Manual de Derecho penal. Parte general, PPU, Barcelona 1994, p. 276.

42 En contra HORVITZ y LOPEZ, Derecho procesal penal chileno: principios, sujetos procesales, medidas cautelares, etapa de
investigacion, t. |, Editorial Juridica de Chile, Santiago 2002, p. 298.

43 En este sentido: BUSTOS y LARRAURI, Victimologia: presente y futuro, p. 34; Riego y Duce, o. cit., p. 60.

4.0. cit., p. 221.

45 \/éase “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y de abuso de poder”, que se incluye
como anexo en la Resolucion 40-34, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas con fecha 29 de noviembre de 1985.
46 Por ejemplo, articulos 109 y 170 inciso 3° CPP.

47 Por ejemplo, articulos 182 inciso 2°, 183 y 184 CPP.
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Lo anterior se traduce en el derecho de toda victima al debido proceso, garantia que, segun sabemos,
encuentra su origen la quinta enmienda a la Constitucién de Estados Unidos, conocida como “Bill of rights”, de
1791 vy, especialmente, en el desarrollo que la jurisprudencia de la Corte Suprema de esa nacién realiza
respecto del contenido y alcance de la expresion “due process of law”, alli contenida.

En nuestro pais esta fundamental garantia encuentra actualmente consagracién constitucional en el N° 3 del
articulo 19 de la Carta Fundamental, que la hace aplicable no solo a la fase de juicio, sino también a la etapa
preliminar, en virtud de la reforma introducida por la Ley N.° 19.519, que extendié la necesidad de
racionalidad y justicia también a la fase de investigacion.

Respecto de los titulares de este derecho, cabe sefialar que el encabezado del articulo 19 precitado extiende
su aplicacion a todas las personas, lo que no se ve posteriormente limitado por el numeral 3°. No obstante,
parte importante de la doctrina constitucional y procesal chilena parece inclinarse por una aplicacion mas
restringida, dirigida solo al sujeto pasivo del proceso. Nosotros, por el contrario, adscribimos a una tesis mas
extensiva, atendido que el reconocimiento del debido proceso por el poder constituyente ha sido efectuado al
tratar el derecho de todas las personas, sin distincién, a la igualdad ante la justicia frente a todo 6rgano que
ejerza jurisdiccion, como asimismo, frente al Ministerio Publico durante la investigacion.

Lo anterior no significa que el contenido preciso de esta garantia sea el mismo respecto de todas las
situaciones en que sea procedente. Ello, puesto que se trata de un concepto juridico indeterminado, cuyo
alcance exacto deberé ser fijado caso a caso.

Ahora bien, lo expuesto, no obsta a que reconozcamos que el derecho en cuestién se encuentra comprendido
por ciertos derechos y garantias que constituyen sus notas esenciales, algunas de las cuales son aplicables
tanto a la victima como al imputado, mientras que otras hacen referencia sélo al justiciable, como por ejemplo,
el derecho a ser debidamente emplazado.

En nuestra opinion, son manifestaciones esenciales del debido proceso penal, respecto de las victimas de
delito, a lo menos, las siguientes:

lgualdad ante la justicia: se expresa basicamente en que todos los intervinientes tiene derecho a ser
oidos y a formular alegaciones y presentaciones en igualdad de condiciones frente a los operadores del
sistema penal con miras a influir en la resolucién del conflicto. De esta forma, se da cabida a la contradiccion
dentro de la estructura misma del proceso penal.

Derecho a un tribunal independiente e imparcial: para cualquier interviniente en el procedimiento
penal, el reconocimiento de sus derechos se hace ilusorio si el tribunal que juzga el conflicto carece de la
imparcialidad e independencia minimas para garantizar un fallo conforme a derecho. A este respecto, cabe
recordar que uno de los pilares que fundamenté la Reforma en nuestro pais estuvo constituido por el énfasis
puesto en la imparcialidad del juzgador, lo que redundé en una nueva estructuraciéon de la fase de
investigacion y en la separacion de las funciones de investigar y acusar, por una parte y las de controlar la
investigacidn y juzgar, por la otra.

Derecho a un juicio sin dilaciones indebidas: existen normas, aunque escasas, que permiten
decodificar este derecho en el ambito legal, asi por ejemplo los articulos 234 y 247 del Codigo Procesal Penal
que fijan un plazo para la investigacion formalizada y permiten a todos los intervinientes solicitar el cierre de
la instruccion.

Derecho a la tutela judicial efectiva: traducido en su derecho constitucional y auténomo de hacer
valer pretensiones penales al interior del proceso.

159



Derecho a defensa: En sentido amplio, este derecho importa la facultad de cualquier persona a ser
oida por los tribunales de justicia para reclamar el reconocimiento de un derecho y demostrar el fundamento
del reclamo, asi como argumentar y mostrar la falta total o parcial de lo reclamado en su contra. En este
sentido, constituiria un haz de derechos en el proceso. Se trata de una concepcion material que excede la
meramente técnica a la que alude el texto constitucional.

Todos estos derechos, vinculados como dijimos a la garantia de debido proceso, pueden ser agrupados en
dos categorias*®:

En primer lugar encontramos las garantias, esto es, aquellos derechos instrumentales que sirven de base
para el ejercicio de otros derechos, en este caso, al interior del proceso penal. Dentro de este importante
grupo, podemos encontrar el derecho a la proteccion, al trato digno y a la informacion.

Sélo en la medida en que se asegura a la victima la vigencia de estas garantias, ella puede encontrarse en
condiciones de ejercer la segunda categoria de derechos. En este orden, encontramos la facultad para ejercer
acciones y pretensiones penales, ejercer funciones de contrapeso y control sobre el aparato de justicia y ser
reparada del dafio causado por el delito. Ellas tienen en comun dotar a la victima de herramientas para
ejercer una influencia en la persecucién y decisién penal de su caso.

A continuacion efectuaremos una sucinta revision teérico-practica del contenido de tales derechos y garantias
al interior del proceso penal, para lo cual nos basaremos en los respectivos textos normativos y en la accion
que respecto de la proteccion, respeto, fomento y difusion de tales derechos ha efectuado el Ministerio
Publico, a través de su Division y Unidades Regionales de Atencion a las Victimas y Testigos*, encargadas,
respectivamente, de velar por el cumplimiento y cumplir los deberes del Ministerio Publico respecto de las
victimas y testigos y a cuyo funcionamiento se referira, dentro de esta misma Jornada, la Gerente de dicha
Divisién.

IV. PRIMERA CATEGORIA: GARANTIAS DE LAS ViCTIMAS PARA PARTICIPAR EN EL PROCESO
PENAL

1.- Garantia o Derecho a la Proteccion

No cabe duda que la sola activacién del proceso penal no es suficiente para hacer cesar el conflicto que
subyace, como también es claro que |a efectiva participacién de la victima en dicho proceso requiere de la
creacion de cierto espacio de proteccion dentro del cual se pueda desarrollar la confianza necesaria para
ejercer_los derechos que le confieren las leyes y colaborar en la produccién de los objetivos sociales
perseguidos. El reconocimiento de un papel a cumplir dentro del proceso penal careceria de sentido sin el
establecimiento de mecanismos que procuren proteger la seguridad de la victima.

Es por ello que, en el marco de la Reforma Procesal Penal, se ha regulado el derecho de las victimas a la
proteccion en diversos cuerpos normativos. En primer lugar, podemos recordar lo que nos sefiala la
Constitucién Politica de la Republica en su articulo 80 A que, al definir las funciones del Ministerio Publico, le

48 Para agrupar los derechos y garantias establecidos a favor de las victimas de delito, nos basaremos en la sistematizacion propuesta
por CONTRERAS y ROJAS, en: Material de Apoyo Sobre la Participacion de la Victima en el Proceso Penal y los Deberes del
Ministerio Publico. Ministerio Publico, Fiscalia Nacional, Division de Atencion a Victimas y Testigos. Inédito. Santiago, 2002, pp. 5y ss.
49 Es importante tener presente que la gestion de las Unidades Regionales de Atencion a Victimas y Testigos no se da respecto de
todos los casos con victimas, lo cual seria practicamente imposible. Sélo se da en los casos derivados por los fiscales a dichas
Unidades Regionales, conforme a criterios de derivacion establecidos previamente por el Fiscal Nacional en su Instruccién General N°
11. Al respecto ver MINISTERIO PUBLICO, FISCALIA NACIONAL. Reforma Procesal Penal, Instrucciones Generales Nos 1 a 25.
Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2001, pp. 147 a 171.

50 Articulos 20 letra f) y 34 letra €) de la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico.
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fija como una de ellas proteger a las victimas y testigos. Misma mencién tiene lugar esta vez en el articulo 1°
de la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico.

Con anterioridad a la Reforma Procesal Penal, nuestra Carta Fundamental sélo contenia una norma referida a
la proteccidn de la victima al mencionar las causales que hacen procedente la prision preventiva en el articulo
19 numero 7 letra e.-. Dicha regulacion era insuficiente, atendido a que sélo hacia referencia a una medida
especifica de proteccion, esencialmente revocable, sin posibilidad de ser sustituida por medidas alternativas y
que no se hacia cargo del hecho que, muchas veces, la amenaza provenia del entorno cercano al imputado
mas que del imputado mismo.

La funcién constitucional y organica constitucional que se asigna actualmente al Ministerio Publico es
desarrollada luego, al interior del Codigo Procesal Penal, no solo como deber de este organismo, sino
también como derecho de toda victima que pueda encontrarse expuesta al riesgo de atentado en contra de su
vida, integridad, honor o intimidad.

Es asi como se consagra, en la letra a) del articulo 109 CPP, el derecho de toda victima a solicitar medidas
de proteccion frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en contra suya o de su familia, al
mismo tiempo que en los incisos primero y segundo letra b) del articulo 78 CPP, se consagra el deber del
Ministerio Publico de adoptar medidas o solicitarlas, en su caso, para proteger a las victimas de delitos y sus
familias frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados.

A lo anterior, se suman los articulos 6° y 289, también del CPP, que sefialan que el Ministerio Publico esta
obligado a velar por la proteccion de las victimas de delito en todas las etapas del procedimiento penal y que
se podra limitar la publicidad de la audiencia de juicio oral cuando ello sea necesario para proteger la
intimidad, el honor o la seguridad de cualquier persona que debiere tomar parte en el juicio, respectivamente.

Junto con lo expuesto, cabe recordar lo dispuesto en la letra a) del articulo 83 CPP, que obliga a las policias a
prestar auxilio a la victima como primera medida, antes de realizar cualquier actividad de investigacion y sin
necesidad de recibir previamente instruccién particular del fiscal.

De lo expuesto se colige que la victima no es un objeto de proteccion, sino que lo protegido es el derecho de
la victima y su familia a la vida, integridad, sequridad, intimidad y honor®, por lo que se trata de la proteccion
de algunos derechos que pueden verse en riesgo como consecuencia del hecho de que una persona haya
sido victima de delito o de su participacion como interviniente o testigo en el proceso penal.

Lo anterior es relevante, puesto que al tratarse de proteccién de derechos, aln en el escenario de existir un
riesgo, la persona es considerada como tal, esto es, como un sujeto de derechos capaz de decidir si acepta 0
no que se adopte una medida de proteccion en su favor. Ello constituye nuevamente una muestra del avance
respecto del rol de la victima en el nuevo sistema de enjuiciamiento criminal ya que, si bien en el Codigo de
Procedimiento Penal se sefiala la existencia de un timido deber de proteccion, éste se ejercia directamente
sobre la persona victima y no sobre sus derechos, 1o que constituia clara muestra de la “instrumentalizacion”
del ofendido a manos del antiguo proceso penal.

51 Los derechos sefialados como objeto de proteccion, han sido extraidos del texto de los articulos 78 inciso segundo letra a), 109 letra
a) y 289 inciso primero. Este desarrollo amplio del concepto de proteccion de derechos, tanto a la integridad como a la intimidad,
puede ser descompuesto en dos dimensiones, una referida a la proteccion en el sentido estricto, entendida como proteccion de
derechos ligados a la seguridad y vida de las personas, y otra referida a la prevencion y disminucién de la victimizacion secundaria,
esto es, destinada a proteger los derechos vinculados a la esfera de intimidad de la victima frente a las afecciones que puedan sufrir
con ocasion de la participacién de ésta en el proceso penal; sin perjuicio de ello, en el presente trabajo se ha preferido tratar
conjuntamente ambas dimensiones.
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El articulo 7° del Codigo de Procedimiento Penal establece la obligacion de dar proteccion a los perjudicados,
como una de las primeras diligencias del sumario y esta obligacion, desde el momento en que no aparece
condicionada a la ocurrencia o presencia de circunstancia alguna, debe entenderse en términos amplios en
cuya virtud el juez se encuentra facultado para “adoptar cualquier medida de proteccion que le pueda parecer
eficaz"2,

No obstante, la aplicacién del articulo 7° del antiguo Cddigo de Procedimiento Penal, ha presentado
basicamente dos problemas. Por una parte, en la practica, los jueces no han adoptado medidas o
mecanismos de proteccidn eficaces en favor del perjudicado y, por otra, juridicamente no se ha resuelto la
cuestion de aquellas medidas de proteccion, distintas a la prision preventiva, que suponen limitaciones al
ejercicio de derechos conferidos o reconocidos al inculpado, o a la vigencia de alguno de los principios
formativos del procedimiento penal.

Asi las cosas, cabe preguntarse en qué medida el Cédigo Procesal Penal contribuye a la solucién de los dos
problemas sefialados.

Con relacién al primero, originado en la practica de los operadores del sistema penal, el Cadigo ha contribuido
al desarrollo de una préactica procesal méas creativa y eficiente.

Este cambio no sélo se ve reflejado en la norma, sino también en la forma en que los obligados a tal
proteccion cumplen su rol. Es asi como este Fiscal Nacional, en la Instruccién General N° 11 Sobre Atencién
y Proteccion a las Victimas en el Nuevo Codigo Procesal Penal, ha sefialado que “Antes de adoptar cualquier
medida de proteccion, el fiscal solicitara la aceptacion de la victima o su familia™3, lo que cuenta con la sola
excepcion de los casos en que existan indicios que permitan presumir que la voluntad de la victima se encuentra
bajo coercion.

Lo anterior ha tenido como consecuencia que, en el periodo que se extiende entre el inicio de la Reforma y el
15 de marzo de 2003, en las ocho regiones donde ésta regia a dicha fecha (I, II, lll, IV, VII, IX, XI 'y XIl), se
han adoptado 1.976 medidas auténomas de proteccion a favor de los derechos de las victimas®.

En efecto, las medidas aplicadas autdnomamente por los fiscales para la proteccion de los derechos de las
victimas han consistido en: tramitacién de una linea telefonica privada (86); establecimiento de consultas
telefénicas periédicas de la policia a la victima (101); contacto prioritario telefénico de la victima con la policia
(565); entrega de celulares de llamada restringida, para que la victima pueda comunicarse con el fiscal, la
policia o la Unidad Regional (31); rondas periodicas de Carabineros al domicilio de la victima (949); punto fijo
de Carabineros (13); ubicacion temporal en una casa de acogida (120); relocalizacién permanente en otro
lugar del pais (8); entrega de alarma personal (49), y otras medidas (54), entre las que se encuentra la
instalacion de botones de emergencia conectados con el cuartel policial mas cercano.

Todas estas medidas se encuentran en permanente estudio y ampliacién y la adopcion de una 0 mas de
éstas, depende de la evaluacidn del riesgo de afeccién a los derechos en cada caso.

Junto con lo anteriormente expuesto, los fiscales, durante la investigacion, han adoptado otras medidas
auténomas de proteccion, de caracter procesal (vale decir, que producen efecto al interior del proceso), entre
ellas: la reserva de identidad; el uso de claves o nimeros correlativos para identificar a la victima o datos
relacionados con ella; el sefialamiento de la fiscalia como domicilio para las notificaciones a que halla lugar;
impedir la identificacién visual, a través del uso de elementos que cambien la apariencia de la persona

2 RIEGO y DUCE, o. it p. 70.

53 MINISTERIO PUBLICO, FISCALIA NACIONAL. O. cit., p. 164.

54 Fuente de informacion: base computacional de datos de la Division Nacional de Atencion a las Victimas y Testigos del Ministerio
Publico.
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durante los traslados en las reconstituciones de escena o de otros mecanismos; realizar las diligencias de
investigacion fuera de la fiscalia, o evitar la individualizacién de la victima en la acusacion cuando se pretenda
reservar su identidad en el juicio.

Las actividades efectuadas por los fiscales para la proteccion de las victimas se han visto notoriamente
reforzadas cuando han derivado los casos a las Unidades Regionales, las que han desarrollado evaluacién de
riesgo, disefiado programas de proteccién e implementado directamente mecanismos de proteccién, lo cual
ha redundado en la practica de 3.447 actividades relacionadas con medidas de proteccion en estos casos,
para el mismo periodo antes resefiado.

En relacién con el segundo problema antes mencionado, el Cédigo constituye un avance respecto de la
consagracion de nuevas medidas de proteccion, que impliquen limitaciones a los derechos del imputado,
aunque menos restrictivas que aquélla.

El articulo 155 del Cddigo contempla una amplia enumeracion de medidas cautelares personales distintas de
la prisién preventiva, que el tribunal puede decretar y que se orientan, entre otros fines, a dar proteccion a la
victima, resolviéndose de este modo la segunda dificultad planteada, a partir de la inclusion de medidas
desarrolladas en el derecho comparado que, en abstracto, constituyen un eficaz instrumento en la proteccion
de las victimas®s.

Lo anterior sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 5° del Cddigo, que consagra el principio de legalidad
respecto de las medidas privativas o restrictivas de libertad o de otros derechos del imputado y, obviamente,
sin perjuicio de la procedencia de la prisién preventiva en aquellos casos en que las medidas recién descritas
fueren insuficientes o ineficaces y se cumplieren los presupuestos legales y facticos que la hacen aplicable.

De esa forma, el Cddigo otorga a la victima un lugar y la hace titular del derecho a ser protegida,
reconociendo como limite el respeto de los derechos y garantias del imputado.

Ahora bien, respecto de la procedencia de otras medidas de proteccion, que impongan limitaciones a la
vigencia de alguno de los principios formativos del procedimiento penal, en sede a lo dispuesto en el articulo
6° del Codigo Procesal Penal, que establece el deber genérico del Ministerio Publico de velar por la
proteccion de la victima en todas las etapas del procedimiento penal y del tribunal de garantizarle la vigencia
de sus derechos, se puede opinar, con fundamento, que tales medidas son procedentes, previa autorizacién
judicial, en virtud de lo prescrito por el articulo 9° del mismo texto.

Como fundamento especifico de tales medidas, pueden ser invocados los articulos 289 y 308 del Cddigo
Procesal Penal. El primero de estos articulos, en tanto norma que permite expresamente la limitacién de la
vigencia del principio formativo de la publicidad durante las audiencias de juicio oral, (que debe entenderse
aplicable al juicio simplificado y a la audiencia de adelantamiento de prueba, en virtud de lo establecido por
los articulos 389 y 191 inciso final del mismo Cédigo, respectivamente). El segundo, en tanto permite al
tribunal disponer todas las medidas de proteccidén que sean necesarias para el resguardo de los derechos de
un testigo, como seria el caso de una victima que declare en juicio con fines probatorios.

Respecto de estas medidas judiciales de proteccion de la identidad e intimidad de las victimas, los fiscales y
las Unidades Regionales han desplegado un importante trabajo para conseguir su adopcion, por parte de los
tribunales, durante las audiencias judiciales.

Entre estas medidas, cabe destacar que en la actualidad la gran mayoria de los nifios, nifias o adolescentes
victimas que deben declarar en juicio lo hacen desde una sala contigua al tribunal, a través de un circuito

5 RIEGO y DUCE, o. cit., p. 72.
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cerrado de televisidn especialmente instalado para esos efectos. También son dignos de destacar los casos
en que victimas, tanto adultas como nifios, nifias o adolescentes, han prestado declaracion detras de un panel
del tipo biombo, lo que les ha permitido un contacto directo con el tribunal y evitar enfrentar fisicamente al
imputado.

En este mismo plano, han sido de comun aplicacion los mecanismos sefialados para la restriccidn parcial de
la publicidad del juicio, previstos en el articulo 289 del Codigo Procesal Penal. Tales medidas, en algunas
ocasiones, han ido acompafadas de la reserva de domicilio del testigo victima y de la prohibiciéon de
divulgacion de su identidad durante el juicio, en virtud de lo dispuesto por el articulo 307 del Codigo.

Cabe destacar que, para plasmar en realidad el catalogo de medidas sefialadas anteriormente, desde el afio
2002 y por primera vez en la historia de nuestro pais, se ha dotado al Ministerio Publico de un fondo
especialmente destinado al cumplimiento de los deberes de atencién y proteccion a las victimas de delito y
testigos de cargo. Dicho fondo se encuentra regulado en su uso por un reglamento interno del Ministerio
Publico% y a él se referird con mas detalle la Gerente de la Division de Atencién a las Victimas y Testigos.

2.- Garantia o Derecho al Trato Digno

El derecho a recibir un trato digno proviene directamente de la enorme importancia que nuestro texto
constitucional concede al valor dignidad, ya en su propio articulo 1°.

Segun afirma MAIER, la incorporacion de la victima al sistema penal “es el primer intento directo, desde el
punto de vista de la base del sistema y méas alla de los diferentes alcances que sugiere cada propuesta, por
desmantelar un Derecho penal autoritario, tal como el que nosotros conocemos culturalmente; es uno de los
intentos por humanizar el Derecho penal, en el sentido de volverlo a tratar como actividad de seres humanos
concretos, individuales, personas que se interrelacionan y que, por ello mismo, tienen conflictos entre si {...).
El intento responde, mas alla de los problemas que crea la realizacion del modelo, a la sublimacién de la
dignidad humana, a la estimaciéon de que los hombres somos suficientemente capaces y estamos -0
estaremos- suficientemente maduros para reflexionar y resolver entre nosotros, sin demasiados argumentos
autoritarios -al menos-, aquellos conflictos en los cuales nos vemos entremezclados™.

A partir de ello y, segun habiamos adelantado, podemos sefialar que el derecho a recibir un trato digno que
asiste a las victimas en el nuevo proceso penal impone el deber de considerarlas como un fin en si mismas®8.

Las normas del Cédigo de Procedimiento Penal relativas al ofendido por el delito, que le estimaban poco mas
que un objeto (de prueba), son reemplazadas por otras que lo conciben como un sujeto de derecho, capaz de
participar en la resolucién de su conflicto y que se hacen cargo, de manera integral, de las consecuencias
perjudiciales que puede acarrear para la victima su intervencién en el proceso, conocidas como victimizacion
secundaria, asignando a los fiscales la tarea de impedir o mitigar esas secuelas.

Es asi como, el articulo 78 CPP obliga a los fiscales, durante todo el procedimiento, a evitar o disminuir al
minimo cualquier perturbacion que hubieren de soportar las victimas con ocasion de los tramites en que
debieren intervenir. Por su parte, el articulo 6° inciso 3° del mismo cuerpo de leyes, sefiala que la policia y los
demas organismos auxiliares deberan otorgar a la victima un trato acorde con su condicion de tal, procurando
facilitar al maximo su participacidn en los tramites en que haya de intervenir.

% Reglamento de Aportes Econdmicos del Ministerio Publico a las Victimas y Testigos, aprobado por Resolucion N° 308, de 24 de
diciembre de 2001, del Fiscal Nacional del Ministerio Publico. Su revisién 1 ha sido aprobada por Resolucion N° 150 de 04 de junio de
2002, del Fiscal Nacional del Ministerio Publico.

570. cit., p. 245.

58 Articulo 1°inciso 4° de la Constitucion Politica de la Republica.
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En este contexto, cobra relevancia la Instruccion General N.° 11% ya citada, segun la cual, el fiscal debe
tomar declaracién a la victima y conducir los careos en que ella intervenga, evitando o disminuyendo al
minimo cualquier perturbacion que ésta debiere soportar con ocasion de la diligencia y empleando siempre un
lenguaje adecuado a su condicién de tal.

Por otra parte, tratandose de los delitos sexuales previstos en los articulos 361 a 367 bis y en el articulo 375
del Cédigo Penal, la Instruccién sefialada establece®® que el fiscal no citara a la victima a un careo, salvo
cuando se estime que éste sea estrictamente indispensable para aclarar las contradicciones o discrepancias
con el imputado o un testigo acerca de algun hecho o circunstancia relevante para la investigacion de estos
delitos.

Respecto del derecho a recibir un trato digno, cabe destacar el apoyo que las Unidades Regionales otorgan a
los fiscales para que la victima respecto de la cual concurran criterios de derivacion®! enfrente diligencias de
investigacion, como examenes corporales o ruedas de reconocimiento de imputados. Sin lugar a dudas, las
molestias y perturbaciones que pueden sufrir las victimas que deban participar en tales diligencias son mucho
mayores si no se cuenta con la asesoria de profesionales que puedan brindar apoyo emocional al ofendido,
acompafarle a la realizacion de la actuacion y coordinarse con la institucion que la ejecutara (V.gr.: Servicio
Médico Legal y Policias)

En cuanto a este Ultimo punto, cabe sefialar que las Unidades Regionales han prestado una atencion integral
a 3.747 victimas derivadas para tal efecto por los fiscales®2. De esta manera, el mandato legal de disminuir al
minimo la victimizacién secundaria que pudiere sufrir el ofendido se convierte en una realidad palpable.

3.- Garantia o Derecho a la Informacion

La proteccién de la victima no es suficiente para que ésta participe con plenitud en el proceso; tampoco el
trato digno sera bastante. Sin la informacion necesaria, el ofendido por el delito permaneceria inactivo. Podria
tener ansias de intervenir mas no sabria cdmo materializar su interés en participar.

Es en este sentido que el derecho de toda victima a ser informada resulta fundamental. Para ello, el articulo
137 del CPP impone a la mayoria de los operadores del sistema penal el deber de exhibir, en un lugar
destacado y claramente visible al publico, un cartel en el cual se consignen los derechos de las victimas; junto
con ello, la letra a) del inciso 2° del articulo 78 del CPP impone al Ministerio Publico el deber de entregar a la
victima informacién acerca del curso y resultado del procedimiento, de sus derechos y de las actividades que
debiere realizar para ejercerlos.

Al respecto, es necesario destacar la importancia de que el fiscal, en cumplimiento de lo expuesto, al
momento de tomar declaracién a la victima, le informe de los derechos contemplados en el articulo 109 del
CPP y de las actividades que debiera realizar para ejercerlos. Asimismo, el fiscal debe informar a la victima
que, para ser oida antes de que se pida o resuelva la suspension del procedimiento o su terminacién
anticipada, debe solicitarlo expresamente.

Tratadndose de las distintas formas anticipadas de poner término al procedimiento y sobreseimientos, el fiscal
a cargo del caso, antes de archivar provisionalmente la investigacion, ejercer la facultad de no iniciar la
misma, solicitar el sobreseimiento de la causa, 0 comunicar su decisién de no perseverar en el procedimiento,

5 MINISTERIO PUBLICO, FISCALIA NACIONAL, o. cit. pp. 156 y 157.

80 idem.

61 Al respecto, ver nota 15.

62 Dato correspondiente al periodo comprendido entre el 16 de diciembre de 2000 y el 15 de marzo de 2003.
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debe informar a la victima sobre el significado de su decision, los motivos que la fundan, sus efectos penales
y civiles y los derechos que puede ejercerss,

Misma comunicacion debera efectuar el fiscal a la victima cuando pretenda aplicar el principio de oportunidad,
para que asi la victima pueda ejercer su facultad de oponerse al ejercicio de dicho principio, ante el juez de
garantia o el Ministerio Publico.

Junto con el Ministerio Publico, corresponde también a los juzgados de garantia y a los tribunales orales en lo
penal informar a la victima sobre la necesidad de solicitud previa para ser oida, atendido a que el articulo 25
del Codigo Organico de Tribunales, modificado por la ley 19.665, establece para dichos tribunales la funcion
de otorgar una adecuada atencién, orientacién e informacion a la victima. Lo anterior es relevante, toda vez
que la victima, en virtud de lo dispuesto por la letra e) del articulo 109 del Cddigo, tiene derecho a ser oida, “si
lo solicitare, por el tribunal antes de pronunciarse acerca del sobreseimiento temporal o definitivo u otra
resolucién que pusiere término a la causa”.

Cabe sefalar que todas las actividades de informacion expuestas también deben realizarse respecto del
abogado de la victima, si ésta ha designado uno. Asi lo dispone el inciso final del articulo 78 del Cddigo
Procesal Penal.

Sobre esta materia, es relevante destacar que las Unidades Regionales han proporcionado informacion
especifica sobre el caso a 3.087 victimas, mientras que han entregado informacién sobre derechos v la forma
de su ejercicio a otras 2.767, todas ellas dentro del universo de usuarios derivados por los fiscales®.

Lo anterior se suma a la labor de difusién de derechos, desarrollada por la Division Nacional y las Unidades
Regionales de Atencion a las Victimas y Testigos, que ha llevado a la produccion y entrega de cartillas
informativas sobre diversas instituciones del nuevo proceso penal y derechos de las victimas, asi como la
forma de ejercer éstos; la produccion de un video sobre tales derechos; el desarrollo de planes de difusién
comunitaria acerca de ellos®?; la participacién en charlas explicativas, y el disefio y publicacién del primer
decalogo de derechos de las victimas, entre otras numerosas acciones en este sentido. Estos instrumentos
permiten a las victimas de cualquier tipo de delito comprender mejor sus derechos y asi poder ejercerlos
efectivamente en los casos en que intervengan.

V. SEGUNDO GRUPO: DERECHOS MATERIALES QUE LA ViCTIMA PUEDE EJERCER AL INTERIOR
DEL PROCESO PENAL

1.- Derecho a Ejercer Acciones y Pretensiones Penales

La victima esta facultada para iniciar el procedimiento penal, poniendo en conocimiento del Ministerio Publico,
de funcionarios de la Policia de Investigaciones, Carabineros de Chile, Gendarmeria de Chile, o de cualquier
tribunal con competencia criminal, un hecho que revistiere caracteres de delito (art. 173 CPP).

Por otra parte, recordemos que en los delitos de accién publica previa instancia particular, previstos en el
articulo 54 CPP, no puede procederse de oficio por el Ministerio Publico sin que, a lo menos, el ofendido por
el delito hubiere denunciado el hecho a la justicia, al Ministerio PUblico o la policia. Asimismo, el nuevo Cadigo
Procesal Penal mantiene ciertos delitos de accién privada, cuyos procedimientos no pueden ser accionados
por otra persona que la victima.

63 Tales obligaciones se encuentran desarrolladas en la Instruccion General N° 11, ya citada.

64 Datos correspondientes al periodo entre el 16 de octubre de 2000 y el 15 de marzo de 2003.

85 E| primer Plan de Difusion Comunitaria sobre los derechos de las victimas se ha llevado a cabo en varias comunas de la IV Region
de Coquimbo, con la asesoria de la ONG FORJA.

166



Si la victima quiere, ademas de poner en conocimiento un hecho que reviste caracteres de delito, convertirse
en parte acusadora deduciendo la pretension penal respectiva, puede presentar querella (articulos 109 letra
b) y 111, inciso primero CPP).

2.- Derecho a Ejercer Funciones de Contrapeso y Control Sobre el Aparato de Justicia

Este derecho, como sostiene MAIER, se fundamenta en el hecho de que “los 6rganos de persecucion penal,
como organismos estatales, inclusive por razones de eficiencia, tienden a burocratizarse, a dar, mediante
rutinas, respuestas genéricas, racionales en el mejor de los casos, pero sin atender los intereses individuales
o0 del caso concreto. La intervencion del supuesto ofendido en el procedimiento permite corregir el defecto,
sacar el caso de la rutina impuesta, en general, y volverlo a las necesidades que presenta su individualidad™®.

Pues bien, en el nuevo proceso penal, el ofendido por el delito tiene la facultad de ejercer funciones de
contrapeso y control sobre la actividad del Ministerio Publico y de los tribunales, que permiten que éstos
adviertan y consideren sus necesidades.

2.1 Funciones de Contrapeso y Control sobre el Ministerio Publico

Esta facultad puede incidir en la direccién de la investigacion por parte del érgano persecutor como,
asimismo, en las distintas decisiones que adopte el Ministerio Publico y que conlleven la suspensién o el
término del caso.

En efecto, sin perjuicio de que es el Ministerio Publico quien dirige en forma exclusiva la investigacion, la
victima puede solicitar al fiscal todas aquellas actuaciones de instruccion que considere pertinentes y Utiles
para el esclarecimiento de los hechos (art. 183 CPP). Para ello, usualmente necesitara examinar los registros
y documentos de la investigacion fiscal y policial, ejerciendo la facultad que tiene al respecto (arts. 182, 227 y
228 CPP).

Por otra parte, el ofendido por el delito tiene derecho a ser oido por el fiscal antes de que éste pida o se
resuelva la suspension del procedimiento o su terminacion anticipada. Este derecho puede ser ejercido por la
victima durante el procedimiento en la medida de que lo solicite expresamente (art. 109, letra d.- CPP).

Si las victimas solicitan ser oidas para los efectos recién mencionados, la Instruccion General N° 11 impone
ciertas obligaciones a los fiscales, en aplicacidn de los deberes establecidos en el art. 78 del CPP. En efecto,
los fiscales deben escuchar el parecer de la victima antes de que decidan ejercer el principio de oportunidad o
solicitar la suspension condicional del procedimiento.

Por otra parte, recordemos que la victima puede oponerse a las formas anticipadas de poner término al
procedimiento. Asi, cuando el Ministerio Publico archivare provisionalmente investigaciones en las que no
aparecieren antecedentes que permitieren desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los
hechos, el articulo 167 CPP reconoce a la victima la facultad de solicitarle al Ministerio Publico la reapertura
del procedimiento y la realizacién de diligencias de investigacion. Esta norma parece encontrar fundamento
en el hecho de que la victima se ha visto afectada en sus intereses como consecuencia del delito y en tal
medida, tiene la legitimidad para solicitar que se continle con la persecucién penal y colaborar en la
resolucion del caso, proponiendo diligencias de investigacion. Lo anterior, sin perjuicio de su facultad de
provocar la intervencion del juez de garantia deduciendo la querella respectiva, conforme lo prescribe el
articulo 169 CPP. Esto Ultimo también es aplicable al caso en que el fiscal ejerza la facultad para no iniciar la
investigacion (art. 168 CPP).

8 0. cit., p. 221.
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En cuanto al principio de oportunidad, el inciso 3° del articulo 170 CPP dispone que el juez de garantia dejara
sin efecto la decisién del fiscal en orden a aplicar esta forma anticipada de poner término al procedimiento,
cuando “la victima manifestare de cualquier modo su interés en el inicio 0 en la continuacién de la
persecucion penal”. Asimismo, el inciso 5° de dicho precepto permite a los intervinientes reclamar ante las
autoridades del Ministerio Publico de la decision del fiscal en el plazo que sefiala, cuando hubiere vencido el
término para pedirle al juez que la deje sin efecto o cuando hubiere sido rechazada la peticidn respectiva. Ello
tendria como fundamento, al parecer, que si bien la aplicacién de este principio ha significado en otros paises
el abandono de la persecucion penal de los delitos de bagatela, con una importancia practica inmensa,
también ha significado un abandono de los intereses del ofendido®”.

2.2 Funciones de Contrapeso y Control sobre las Decisiones de los Tribunales

En la medida que las victimas soliciten ser oidas por los tribunales, éstos deben escucharlas antes de
pronunciarse acerca del sobreseimiento, temporal o definitivo, u otra resolucién que pusiere término a la
causa (letra e.- del articulo 109 CPP).

Al respecto, debe tenerse en cuenta la norma del inciso 2° del articulo 69 CPP en cuanto dispone que “se
entenderd la alusién al tribunal, que puede corresponder al juez de garantia, al tribunal de juicio oral en lo
penal, a la Corte de Apelaciones o a la Corte Suprema”, de modo que fodos estos tribunales deben oir a la
victima antes de pronunciarse sobre dichas resoluciones, cuando ésta asi lo hubiere solicitado.

Ademas, la victima puede impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria que
hubiere dictado el tribunal (letra f.- del articulo 109 CPP), mediante el recurso de apelacion o nulidad, seguin el
caso.

3.- Derecho a la Reparacion del Dafio Causado por el Delito

El CPP establece varios institutos que, real o simbélicamente, restituyen la situacion en que se encuentra el
ofendido al estado anterior a la comision del delito, y que tienden a satisfacer sus intereses®8. Junto con ello, a
partir de la reforma a este cuerpo normativo, introducida por la Ley N° 19.789, se ha convertido a los fiscales
del Ministerio Publico en sujetos promotores de la reparacién del dafio causado a la victima (art. 6° inc. 2°
CPP), lo que resulta plenamente concordante con lo dispuesto en las instrucciones generales nimeros 34 y
68 de este Fiscal Nacional.

Segun la primera de las instrucciones referidas, cuando a juicio de los fiscales procediere un acuerdo
reparatorio, éstos deben desplegar una serie de actividades tendientes al logro de tal salida alternativa (asi,
por ejemplo, ofrecer a la victima y al imputado que concurran voluntariamente a un centro especializado en
mediacion®). En tanto, en virtud de lo dispuesto en la instruccion general N.° 68, los fiscales deben llevar a
cabo las actividades necesarias para determinar la existencia de bienes en el patrimonio del imputado, con el
fin ulterior de solicitar medidas cautelares reales destinadas a asegurar el pago de costas y multas, como
asimismo a garantizar las responsabilidades civiles ex delicto’.

La reforma al articulo 6°, ademas de hacer referencia a los acuerdos reparatorios y a las medidas cautelares
reales, impone a los fiscales la obligacion de promover ofra clase de mecanismos con la finalidad de lograr la
reparacion del dafio causado a la victima. Asi, se estima que los fiscales, al solicitar al juez de garantia la

67HIRSCH, o. cit., p. 101.

68 Se sigue un concepto amplio de reparacion, propuesto por BOVINO, o. cit., pp. 95y 96.

69 \éase punto 19 de la Instruccion General N.° 34 del Fiscal Nacional, en MINISTERIO PUBLICO, FISCALIA NACIONAL, Reforma
Procesal Penal. Instrucciones Generales N°s 26 a 50. Santiago, 2001, pp. 191 a 213.

70 \/éase punto 1 de la Instruccion General N.° 68 del Fiscal Nacional, en MINISTERIO PUBLICO, FISCALIA NACIONAL, Reforma
Procesal Penal. Instrucciones Generales N°s 51 a 75. Santiago, 2002, p. 246.
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suspension condicional del procedimiento, tendrian que, si el imputado esta en condiciones de reparar el
dafio, preferir aquella condicion establecida en el articulo 238 letra ) del CPP, esto es, el pago o debida
garantia del pago de una suma de dinero, a titulo de indemnizacion de perjuicios en favor de la victima, segun
sea conveniente, atendida la naturaleza del delito.

En cuanto a la salida alternativa recién citada, cabe destacar que de una muestra de casos en que se ha
pronunciado, disponible en la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, en un 32% se ha resuelto como medida
el pago de una suma de dinero a titulo de indemnizacion de perjuicios a la victima.

Lo anterior ha sido posible, en parte, gracias a la labor desplegada por los fiscales, apoyados por las
Unidades Regionales, con el objeto de definir la conveniencia de la salida y la mejor condicion aplicable en el
caso concreto, a la luz de ciertos criterios generales de actuacion emitidos previamente’.

Ahora bien, el principal instituto que tiende a la reparacion es, sin duda, el acuerdo reparatorio que puede
convenir victima e imputado, respecto de un determinado grupo de delitos que en general son de mediana
gravedad, conforme al articulo 241 del CPP. Lo interesante estd en que no se restringe el contenido que
pueden tener estos acuerdos, los que, por tanto, pueden consistir en la simple explicacién del imputado, su
disculpa, un trabajo en beneficio de la victima, una compensacion pecuniaria, etc.

En materia de acuerdos reparatorios, la Instruccion General N.° 34, ha establecido que las Unidades
Regionales pueden promover procesos voluntarios de mediacion entre imputado y victima, previos a la
celebracién de los mismos. Es asi como los fiscales han derivado, hasta el 15 de marzo de 2003, 481
victimas a las Unidades Regionales para la realizacién de procesos de mediacién destinados a alcanzar
acuerdos reparatorios, las que se suman a otras, derivadas a centros especializados en mediacion penal.

Las salidas alternativas referidas constituyen mecanismos que, junto con satisfacer los intereses de
reparacion de la victima, permiten al sistema de justicia penal racionalizar sus recursos “al retirar rapidamente
un gran numero de casos y permitir un mejor tratamiento de los casos restantes —generalmente los mas
graves y complejos, que demandan mayores esfuerzos persecutorios-."2,

Por lo demas, el CPP conserva, junto con la facultad de interponer querella criminal, un mecanismo tradicional
de reparacion consistente en la posibilidad de perseguir en sede penal la responsabilidad civil proveniente del
delito. La victima, con tal propdsito, puede deducir dos grupos de pretensiones civiles durante el curso del
procedimiento penal: restitutorias o reparatorias.

Finalmente, en concordancia con lo anterior, cabe recordar que la letra ¢) del inciso segundo del articulo 78
del CPP obliga a los fiscales del Ministerio Publico a informar a las victimas sobre su eventual derecho a
indemnizacion y la forma de impetrarlo; asi como a remitir los antecedentes, cuando correspondiere, al
organismo del Estado que tuviere a su cargo la representacion de la victima en el ejercicio de las respectivas
acciones civiles.

VI. SINTESIS

Espero haber contribuido con estas breves palabras al debate y analisis que en esta Jornada se generara en
torno a la situacién de la victima y sus derechos en el los procesos penales de América Latina.

71 Al respecto ver Instruccion General N° 36, del Fiscal Nacional, en MINISTERIO PUBLICO, FISCALIA NACIONAL, o. cit. pp. 191 a
213.
2BOVINO, o. cit., pp. 100-101.
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A nuestro entender, parece claro que ya no es posible hablar del proceso penal sin hablar de la victima, ni
decir que el proceso penal es una construccion realizada Unicamente para la defensa de los derechos del
imputado y la aplicacion, en definitiva, de una pena proporcional, racional y justa.

A partir de la Reforma, el conjunto de normas que regula la justicia criminal y su funcionamiento, debe ser
entendido como un sistema de garantias para todos los ciudadanos y, especialmente para las victimas de
delito.

El aseguramiento de las condiciones necesarias para que el ofendido ejerza sus derechos en el
procedimiento forma parte del debido proceso y, junto con la proteccidén de los derechos de la victima
constituyen para el Ministerio Publico una mision fundamental, ademas de un compromiso de justicia.

Muchas gracias.
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LA DENOMINADA "MARIHUANA PARAGUAYA".3

GUILLERMO RUIZ PULIDO
Abogado Consejero
Consejo de Defensa del Esatdo

La Cannabis Sativa .

Introduccion.

No deja de sorprender lo que se ha escrito desde un punto de vista médico legal, acerca de la toximania del
cannabismo. Se ha dicho que "la intoxicacién aguda provoca embriaguez cannabica, observada sobre todo
tras ingestion de haschich. Luego de una fase de excitacion eufdrica, de beatitud, en que el bienestar fisico y
moral se asocia a un goce profundo, expansivo y comunicativo, acompafiado de agitacion motriz, aparecen
trastornos confusionales con desorientacion en el tiempo y en el espacio, abolicion de la voluntad,
emancipacion de la imaginacion, hipertrofia del yo, ilusiones y alucinaciones.

El sujeto en estado de sugestibilidad extrema y de hiperemotividad cede facilmente a impulsos
tragicos y comete crimenes o se suicida, sobre todo si es indigena, es decir naturalmente impulsivo. (La
palabra asesino provendria, segtn Sylvestre de Sacy, de la palabra haschichin). El acceso de borrachera
termina por una fase de éxtasis onirico, de beatitud (kif), acompafiado de trastornos de la personalidad; tras
algunas horas sobreviene el suefio entrecortado por algin despertar.

La intoxicacion cronica se observa en los que, debido al consumo habitual del cafiamo y sobre todo
de la resina, se vuelven perezosos, apaticos y forman una plaga de irregulares y vagabundos mas o
menos en conflicto con la policia y la justicia.

En el curso de episodios agudos, confusos, con alucinaciones visuales, seguidas de amnesia, aparecen
actos impulsivos, fugas y reacciones tragicas u homicidas.

El internamiento por demencia alcanza frecuentemente al antiguo fumador o comedor de cannabis que
termina su existencia en un estado de miseria social y de desmoronamientos fisico".”

Sobre este tema versa, en el fondo, el presente articulo.

La defensa.

Es frecuente que la defensa de quiénes importen, exporten, transporten, adquieran, transfieran,
substraigan, posean, suministren, guarden o porten consigo -e incluso consuman en lugares publicos o
abiertos al publico la llamada "marihuana paraguaya“-(o la consuman en aquellos otros lugares a que hace
referencia el articulo 41 de la Ley N° 19.366)-, excusen su comportamiento sefialando que ésta carece de
principios activos, pues s6lo se darian en las sumidades floridas de cannabis o cafnamo indico, sus
flores, frutos o cafiamones; y que no son propios -por el contrario, inexistentes- en esta yerba triturada y
prensada, producida y originada en la nacién que su nombre indica.

Recordemos que por sumidad se entiende el &pice o extremo mas alto de una cosa.

Para resolver si la adecuada excusa es acertada o no, menester es conocer previamente la estructura
genérica y genética de la aludida especie vegetal.

Este trabajo descansa en el texto: “Todo sobre las drogas legales e ilegales” escrito en conjunto por el Doctor en
Medicina y Profesor de Farmacologia, don Mario Alfonso San Juan, con doiia Pilar Ibaiiez Lopez, Doctora en
Pedagogia y Psicologia, Profesora Titular de la Universidad, editado en Madrid, en 1992, por DYKINSON.

7 C. Simonin, "Medicina legal judicial”, pag. 654, Editorial Jims, Barcelona, Espaiia.
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10.

11.

La cannabis es conocida como el opio del pobre; y la cannabis sativa L "es una planta dioica, anual, de
la familia de las urticales, clase de las dicotiledéneas, de uno a cuatro metros de altura, hojas alargadas y
flores arracimadas, cultivada para la obtencion del cafiamo”.

La planta recibe los nombres de cannabis indica y cannabis americana, pero botanicamente es la
Cannabis Sativa L., denominacion que interesa para los efectos legales y reglamentarios en nuestro pais.
Las hojas y el tallo se hallan recubiertos de resina, especialmente en los climas mas célidos, por lo que a su
tacto es pegajoso. De la resina, segregada por la parte florida de la planta hembra, se obtiene un mismo
producto alucinégeno que, segun la zona, ha recibido los nhombres de haschis, charas y chiras. Recogida
esta resina, se suele presentar en forma de pastillas o bastoncitos, ingiriéndosela, generalmente, al
fumarsela, sea sola 0 mezclada con tabaco u opio.

Las hojas y flores de la planta hembra, desecadas y trituradas, se suelen fumar del mismo modo
anterior: también solas o mezcladas con tabaco, recibiendo los nombres de marihuana, mariguana, grifa,
kiffi, haschis, takcruci, bhang, haback, adjumbda, dagga y mahonga. (En Espafia, recibe el nombre de
haschis, la picadura desecada de las hojas superiores y de las florescencias. Y el de grifa los tallos y hojas
inferiores de la planta. E| primero es el equivalente al tabaco afinado y el segundo es |a tagarnina).

Importante es conocer el aceite de haschis y sus caracteristicas, pues se obtiene quimicamente por
destilacién de 15 Kg de haschis en cuarenta litros de alcohol. Es de una potencia cien veces superior al
haschis y éste cien veces superior a la grifa. Por ello un Kg de aceite equivale a 10.000 Kg de planta. Como
puede verse, su equivalencia dice relacion con la integridad de la planta y no sélo con las sumidades
floridas o con sus frutos, como fuera de desear por la defensa de algunos imputados.

“Los derivados de la cannabis sativa se presentan fundamentalmente en tres preparaciones: a)
Marihuana, producto que se elabora a partir de hojas, flores y tallos de la planta los que se dejan secar y
se trituran. (Estados Unidos es uno de los principales productores mundiales). b) Haschish, confeccionado a
partir de la resina marrén pegajosa que se forma en la superficie de la planta, sobre todo en las flores y
hojas superiores. (El abastecimiento europeo es basicamente marroqui). ¢) Aceite de haschish, producido
al tratar la resina con disolventes como el alcohol”.”

“La forma habitual de su consumo es en forma de cigarrillos mezclado con tabaco, generalmente rubio,
conocidos como “porros” o “canutos” -(“pitos”, en nuestro pais)-, debiendo sefialarse que el humo del
cannabis es muy caliente, lo que puede provocar graves irritaciones de la garganta”. “La cantidad de THC -y
por tanto su potencia- varia considerablemente en funcion de la zona de cultivo, asi como por la forma de
preparacion de la planta: En la marihuana la proporcién de principios activos varia entre el 3 y el 10%,
llegando en el haschis al 35 y 40%. El aceite de haschis puede contener hasta un 80% de
tetrahidrocannabinol”.76

La resina contiene hasta un cuarenta por ciento (40%) de principio alucinégeno mientras el cafiamo
natural no alcanza el doce por ciento (12%).

El tallo y la semilla tienen muy poca cantidad de alucinégeno. Pero no dejan de contenerlo.
La resina es la parte de la planta que contiene mayor cantidad de principio activo alucindgeno; le siguen

en concentracion, las florescencias de la planta femenina y las hojas superiores, después los tallos verdes y
finalmente el tronco. Es decir, toda la planta.

7 Ver http://members.tripod.com/petalandia/hachisgeneral.htm
7 Id. cita anterior.
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La planta masculina también contiene sustancias psicoactivas.

Tanto en los pétalos de las flores como en las hojas de tallo o resina se han podido aislar cuatrocientos
veintiuna (421) sustancias quimicas. De ellas, sesenta y un (61) cannabinoides. De todos, sélo dos tienen
interés por su psicoactividad:

El delta-g-tetrahidrocannabinol, que es una sustancia oleosa que se encuentra en la planta,
principalmente en forma levogira, siendo su concentracion media de 1,4/%°. (uno coma cuatro por mil);y,

El delta-6-tetrahidrocannabinol, que es un isémero del anterior y que posee una psicoactividad
mucho menor y su concentracion en la planta la es de alrededor del 0,01 por ciento.

En ofras palabras, toda la planta contiene principios psicoactivos en mayor 0 menor proporcidn, segun
sea resina, florescencias de la planta femenina, hojas superiores, tallos verdes y tronco. Asimismo, la planta
masculina también contiene estos principios activos aunque en menor cantidad que la femenina. (Véase N°
14).

Se ha dicho también que la planta “Cannabis Sativa (L) forma parte de la familia de las cannabaceas; y
que se trata de una planta herbacea anual con tallo erecto, formadas por celulosa rigida, que crece de uno a
tres metros de altura; las hojas son palmiformes, de cinco a siete segmentos largos y profundamente
dentadas. Las hojas se distribuyen en el tronco de dos en dos, creciendo en extremos opuestos, excepto en
los extremos de las ramas donde las hojas crecen en solitario y pueden dar lugar a flores. Es dioica (tiene
flores masculinas y femeninas en pies separados), las plantas masculinas (que crecen y duran menos que las
femeninas) son mas alargadas y con menos hojas y producen flores pequefias y blanquecinas en las que se
distinguen pétalos distribuidos en racimos, son estamniferas y portadoras del polen y la planta femenina es
mas baja y frondosa que las masculinas, son las portadoras de pistilos, tienen las flores en forma de ampollas
reunidas en las sumidades de las ramas o las axilas de las hojas. Las flores femeninas son casi invisibles y se
agrupan en espigas.

“El fruto, cahamones, tiene forma globular, de unos cinco milimetros de diametros, de color marrén
grisaceo, se emplea en alimentacion, especialmente de aves y para extraccién de aceites. Es de cultivo
anual. De forma salvaje puede crecer en la mayoria de los lugares donde habita el hombre, pero para su
cultivo dptimo se requieren climas calidos y himedos, por esto las zonas ideales son las sierras y montafias
de regiones semitropicales, como Méjico, Colombia, Jamaica, Libano, picos del Himalaya, las montafias del
Rif (Ketama) de Marruecos, Pakistan, Afganistan y Europa Oriental...El Cannabis contiene en los brotes
florales femeninos tricomas, que son unas glandulas resinosas inapreciables a simple vista, de tacto
pegajoso, que contiene una cantidad especialmente elevada de principios psicofarmacolégicamente
activos, los denominados “cannabinoles” o “cannabinoides” (que son en total unos sesenta
compuestos). De ellos el mas conocido es el THC (delta-9-tetrahidrocannabinol). En la planta la
riqueza de “cannabinoles” segtin la parte que se trate (las “bracteas o “inflorescencias” son las que
contienen mas THC, luego las flores, luego las hojas; le siguen los tallos, las raices y por ultimo, las
semillas; la cantidad de THC varia si es una planta macho o hembra (estas ultimas tienen una mayor
concentracion de THC). Dependiendo del tipo de especie se variara en potencia y efectos (por variacion de
las cantidades y proporciones relativas de cannabinoles) segun factores climaticos y estacionales, segun el
método de cultivo y de acuerdo con el origen geografico; también por su tiempo de crecimiento, la forma de
procesar los productos y la duracién y las condiciones de almacenamiento son factores para la produccién y
conservacion de los cannabinoles”. En lo que respecta a “preparaciones, la resina de las plantas de cannabis
es la principal fuente de principios activos responsables de la accion psicoactiva. Las bracteas glandulares
de las hojas y de las terminaciones de los tallos exudan una resina pegajosa que cubre las flores y
hojas adyacentes. La planta hembra segrega més resina que la macho, asi como segregan mas las plantas
cultivadas en climas célidos y secos. La marihuana (“grifa’, “maria”, “hierba”) es el producto formado por las
sumidades floridas (una vez obtenida de ellas la resina), la hoja, frutos, brotes y tallos blandos del cafiamo.
Todo ello, una vez secos, son picados finamente. Por ello tiene apariencia de picadura de tabaco variando su
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coloracion segun su procedencia; verdosa la marroqui, marrén obscura la colombiana y centroamericana.
Generalmente se fuma sola en forma de cigarrillos (“canutos”, “porros”, “petardos” o “petas”) o mezclada con
tabaco y es la principal forma de consumo en Norteamérica aunque en Espafia estd aumentando su
consumo. Suele tener entre el 1% y el 3% de tetrahidrocannabinol (THC). La “grifa” es el equivalente a la
marihuana mejicana, al kifi marroqui o al bhang indio. La marihuana se adultera con hierba o paja, orégano u

hojas de estramonio”.””

Desde otro punto de vista es interesante mencionar que “la variedad que se utiliza como droga contiene
en los brotes florales pegajosos una cantidad especialmente elevada de principios psicofarmacolégicamente
activos, los denominados “cannabinoles’. En la planta la riqueza de cannabinoles varia segtn la parte
que se trate (bracteas, flores, hojas, tallos, raices, semillas); contrariamente a lo que se ha divulgado,
las plantas macho y hembra de una misma variedad contienen cantidades similares de
cannabinoles”.”

Penalistas de bastante relevancia han tocado también el problema de la marihuana y de su peligrosidad
social. Puede mencionarse el siguiente parrafo sobre esta materia: “Los compuestos quimicos de la cannabis
son variados y se denominan generalmente “cannabinoides’. El alcaloide con propiedad spsicoactiva es el
tetrahidrocannabinol (THC), obtenido en la actualidad en forma sintética. Asi los deltas 9THC vy los deltas
8THC y el acido THC. Los acidos THC se convierten en activos por accion del calor; por ello la actividad de
las preparaciones fumadas es mayor que las ingeridas. Los acidos THC sufren una hidroxilacién. La aparicion
en higado y pulmén de derivados de hidroxilados (radical formado por hidrégeno y oxigeno) tiene especial
interés, porque son esos y no los THC los verdaderos responsables de la psicoactividad del cannabis,
especialmente el 1THC — Delta 1 tetrahidrocannabinol. De la planta o pie femenino es de donde se obtienen
fundamentalmente los productos responsables de su poder alucindégeno, los cannabinoles, que se encuentran
en la resina, que es la mas rica en principio activo, pudiendo alcanzar el 40%; las hojas, con un porcentaje
menor, aproximadamente del 12 al 16% y los cafiamones, que son el fruto de la planta”.”

Significa lo anterior que la llamada “marihuana paraguaya” que proviene de la especie vegetal a que nos
referimos - la cannabis sativa L - y que se importa clandestinamente debidamente triturada, mezclada y
prensada, contiene los principios activos mencionados en las letras a) y b) sefialados anteriormente,
(numeros 11, 12 y 14), sin consideracion alguna a la naturaleza de la misma planta -femenina o masculina- y
sin consideracién tampoco, a tratarse de resina, florescencias de la planta femenina, de hojas superiores,
tallos verdes o del tronco de la planta, femenina o masculina. Basta _conque la yerba contenga
“cannabinoles” o “cannabinoides” para afirmar la presencia del principio psicofarmacoldgico activo
no deseado por la ley, desde el momento en que todas las partes de la planta, sus sumidades floridas,
frutos y hojas unidas a las sumidades, se secan, trituran y mezclan, para producir la marihuana.

Es Util agregar en este momento que el Reglamento contenido en el Decreto N° 565 de 9 de junio de
1995, ninguna referencia hace a la mayor o menor cantidad de principios activos que deba contener la
marihuana, importada o nacional, para los efectos de estimarla como una de aquellas substancias
estupefacientes o psicotrépicas que no producen “dependencia fisica o psiquica ni graves efectos tdxicos o
dafios considerables a la salud publica”, para los efectos de sancionar su trafico y consumo; bastando que
se trate de “cannabis (cahamo indico) sumidades floridas o con frutos de la planta del género
cannabis de las cuales no se ha extraido la resina, cualquiera que sea el nombre con que se designe”,
segun su articulo segundo; o bien -como sefiala el articulo 3° a propésito de las especies vegetales

77 Isidro Marin de T essina, en www. salon. cannabis.net

78 “Farmacologia de la Cannabis”, por Jordi Cami, Catedritico de Farmacologia de la Universidad de Pompeu Fabra
y Director del Instituto Municipal de Investigacion Médica de Barcelona.
www.http.psicoactivos.iespana.es/psicoactivos/documentos/farmacannabis. htm

7, rdfico de estupefacientes y Derecho Penal”. Autores, Roberto A. Falcone y Facundo L. Capparelli. Buenos Aires,
septiembre del 2002.
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productoras de substancias estupefacientes o sicotrépicas- de Cannabis Sativa L, a la que nos hemos
estado refiriendo en este articulo.

En consecuencia no seria razonable sostener que la marihuana paraguaya no corresponde a la Cannabis
Sativa L; y mucho menos, que los principios psicoactivos - “cannabinoles” o “cannabinoides- no se
encuentren presentes en la integridad de la planta o yerba, asi denominada, con ocasion de su trafico o
consumo ilicitos.

Por otra parte, no debe olvidarse la naturaleza juridica de este Decreto Supremo, el que ha sido dictado
por mandato del legislador en el articulo 49 de la Ley N° 19.366, lo que a nuestro juicio le otorga el caracter
de decreto con fuerza de ley y su potencia obligatoria y vinculante debe interpretarse de acuerdo con las
reglas de hermenéutica dadas en el Cédigo Civil. En otras palabras, sélo si se trafican semillas u hojas no
unidas a las sumidades deja de aplicarse el articulo 5° de la Ley N° 19.366; pero si el trafico dice relacion
con sumidades floridas o con frutos de la planta del genero cannabis o con hojas unidas a las sumidades, su
tallo u otras partes o zonas de la planta, "cualesquiera que sea el nombre con que se designe", que
revelen la existencia de principios activos como lo son los “cannabinoles” o “cannabinoides”, que surgen
de la resina misma que conllevan, se esta en presencia de un trafico penado por la ley. La voluntad de ésta
es sancionar el trafico de drogas o substancias estupefacientes seglin aparece de manera irrefutable del
contexto de la ley, método inexcusable de utilizar en este instante, para examinar el articulo 2° del
Reglamento relativo a la Cannabis Sativa L, en concordancia con la finalidad o teleologia de la integridad de
la Ley N° 19.366. Finalmente, a lo anterior debe agregarse para la recta interpretacién del reglamento que
contempla a la Cannabis, cafiamo indico, lo dispuesto en el Primer Protocolo Adicional relativo al Acuerdo
Sudamericano sobre Estupefacientes y Psicotrdpicos publicado en el Diario Oficial de 3 de abril de 1981
como ley de la Republica, a propdsito de la legislacidn penal de los Estados contratantes, en el sentido de que
el objeto material de dicha legislacién es su precision, que "es indispensable para una adecuada tipificacion
de las figuras delictivas, sefialdandose que dicho objeto se define en los siguientes términos: Estupefacientes,
psicotropicos y demas substancias susceptibles de producir dependencia fisica o psiquica, contenidos en las
listas que los Gobiernos actualizaran periodicamente”.

Jurisprudencia sobre la materia.

Aun cuando no dice relacion directa e inmediata con el tema especifico que estamos tratando util
es mencionar una sentencia de la Corte Suprema, de 2 de diciembre de 1992, que desestimé un
recurso de casacion en el fondo deducido por el Fiscal (Judicial) de la Corte de Apelaciones de
Rancagua, contra un fallo de segunda instancia de ésta, que -revocando una absolutoria de primera-
condend a Eduardo Loyola Torres a la pena de tres afios y un dia de presidio menor en su grado
maximo, multa y accesorias, por el delito contemplado en el articulo 2° de la Ley N° 18.403, similar al
actual N° 2° de la Ley N° 19.366.

El acusado mantenia en el patio de su vivienda una plantacién de marihuana consistente en diecisiete matas
verdes de 1,80 metros de alto y peso total de 45 Kg. aproximadamente. El informe pericial emitido por el Jefe
de Laboratorio del Ambiente, Servicio de Salud, Sexta Region, sefialé “que el examen farmacogndsico de la
muestra recibida demostré que corresponde a sumidades floridas de Cannabis Sativa L. (cafiamo); y
que el examen quimico comprob6 ausencia de los principios activos del Cafiamo Indiano. Mas aun: El
informe del Director del Servicio de Salud, Sexta Regidn, con el cual se acompaiié dicho protocolo de anélisis,
indicé que la muestra analizada corresponde a Cannabis Sativa sin principios activos estupefacientes y,
por _lo tanto, no produce dafo en el organismo. Fue el motivo absolutorio de primera instancia. Sin
embargo la Corte de Apelaciones de Rancagua revoco y condend, como recién se dejara dicho.

El recurso de casacién en el fondo mencion6é como infringido al articulo 2° de la Ley N° 18.403 y todas las
normas legales adecuadas para la admisibilidad del mismo, incluyendo las reglas de interpretacion ordinarias
del Cédigo Civil. Hizo consistir la infraccién de ley en no haberse interpretado dicho articulo segundo en su
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sentido natural y obvio, pues en opinion del recurrente el requisito de que se trate de especies “productoras
de sustancias estupefacientes o psicotropicas” “es aplicable tanto a la del género “Cannabis” como a las
“otras” a que esa disposicion alude. La Corte Suprema al rechazar el recurso sostuvo que el claro tenor literal
del articulo 2°, que sanciona especificamente la siembra, cultivo, cosecha o posesién de especies del género
cannabis, en circunstancias que hagan presumir el propdsito de trafico ilicito de ellas, excluye la
interpretacion que pretende el recurso de desatender aquel tenor literal y apelar a la intencién o espiritu del
legislador”.80

El simil que puede extraerse de este fallo en relacién con la argumentacién utilizada para exculparse del
trafico de marihuana “prensada paraguaya”, de que esta Ultima no contendria ni se habria probado la
existencia de sumidades floridas, de sus frutos o de sus hojas unidas a las sumidades, es que basta con que
se trate de la planta Cannabis Sativa L, triturada, prensada o mezclada, que arroje la presencia de
“cannabinoles” o “cannabinoides”, para considerarla que en ella se contienen las sumidades floridas,
sus frutos o sus hojas unidas a las sumidades en cuestion como el Reglamento sefiala.

Con ocasién de la causa rol N° 4.171-C, del Tercer Juzgado de Letras de Coquimbo, ademas de pasta
base de cocaina, se procedié a la incautacidon de 21 plantas, incluyendo raiz de hierba verde himeda de
aparente género cannabis sativa, de un peso total de 418 gramos. El informe del Servicio de Salud de
Coquimbo, IV Regidn, de acuerdo con la Asesoria de Farmacia, sefialé “resultado positivo al analizarse la
totalidad de la muestra, debiendo entenderse por resultado positivo la presencia de Cannabinoles,
principio activo que se encuentra en las sumidades floridas del vegetal denominado Cannabis Sativa
L, conocido cominmente como marihuana”. Sefiala el aludido informe, al explayarse sobre el tema, que:
a) por Cannabis se entiende las sumidades floridas o con fruto de la planta de la Cannabis (a excepcion de
las semillas y de las hojas no unidas a las sumidades) de las cuales no se ha extraido la resina, cualquiera
que sea el nombre con que se las designe; b) Por Resina de Cannabis se entiende toda planta del género
Cannabis; y c) Por resina de Cannabis se entiende toda la resina separada en fruto o purificada obtenida de la
planta Cannabis. Continla: Estas tres definiciones son las consignadas en el articulo 1° letras a), b), c) y d) de
la Convencion Unica de Estupefacientes, ratificada por el Congreso Nacional, aprobada como ley de la
Republica y promulgada por el ejecutivo mediante Decreto del Ministerio de Relaciones Exteriores N° 35 del 5
de enero de 1968; pero precisando mas la letra a) podemos indicar que por sumidad debe entenderse la
extremidad superior seca, en flor o con fruto, de la planta hembra de la Cannabis de los cuales no se ha
extraido la resina”. Agrega en lo que interesa: “Si se confeccionan cigarrillos que han servido para fumar
con partes de planta donde esta la resina y ésta no ha sido previamente extraida, se ha empleado un
estupefaciente prohibido”. Demas esta sefialar que la sentencia fue condenatoria, confirmada por la Corte
de Apelaciones respectiva y acogido el recurso de casacion en el fondo dirigido contra esta Ultima, aun
cuando el motivo de la casacién fue por completo ajeno al tema que nos interesa.?! (Se traté de calificacion de
participacion en el hecho).

En la causa rol N° 1256-2000 del Tercer Juzgado de Letras de Coquimbo se procedid a investigar un
trafico de estupefacientes, tanto de marihuana peruana elaborada, contenida en paquetes prensados, tipo
ladrillo, enguinchados con cinta adhesiva transparente, a mas pasta base de cocaina. En total, la incautacion
de marihuana prensada de origen peruano alcanzé 18 Kg y 250 gramos, incluyendo parte de marihuana
nacional elaborada. El informe del Servicio de salud de Coquimbo por medio de su Laboratorio y Asesoria
respectivas, relacionado con un gramo de hierba seca de color verde dio resultado positivo, debiendo
entenderse como positivo la presencia de Cannabinoles, principio activo que se encuentra en las sumidades
floridas del vegetal denominado Cannabis Sativa, conocida cominmente como marihuana. La sentencia de
primera instancia, de fecha 20 de julio de 2001 fue confirmada por la Corte de Apelaciones de La Serena el 4

80 «Contra Eduardo Loyola Torres”, Corte Suprema, 2 de diciembre de 1991, revista de Derecho y Jurisprudencia,
Seccion Cuarta, pagina 154.

81 Las sentencias definitivas de ambas instancias y el fallo de casacion pueden verse en Jurisprudencia/jurisprudencia
on Line/Corte Suprema/1999
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de octubre del mismo afio. El recurso de casacién en el fondo deducido para ante la Corte Suprema fue
declarado inadmisible.®

Ya, bajo el imperio del nuevo Proceso Penal, con ocasion de la audiencia de control de detencion,
formalizacion y cautelares, la Fiscalia solicitd al Juez de Garantia de Coyhaique la prisidn preventiva de un
imputado a quien se encontré 155 gramos de marihuana prensada, contenida en un solo trozo o paquete; y
43 gramos de marihuana elaborada distribuida en 11 envases de papel de aproximadamente cuatro gramos
cada uno. El informe del Director del Servicio de Salud de Aysén sefialé con respecto a la sustancia
incautada, que su analisis dio “resultados positivos para la presencia de los cannabinoles”.

El tribunal decret6 la prision preventiva del imputado.

La defensa del imputado preso recurrio de amparo ante la Corte de Apelaciones de Coyhaique sosteniendo
que no se habia demostrado la existencia de sumidades floridas de cannabis o cafiamo indico; y que “el
hallazgo de cannabinoles ninguna luz arroja acerca de la existencia de una sustancia prohibida por la ley,
puesto que cannabinoles hay tanto en las sumidades floridas como en las hojas, como en el tallo y como en
las semillas de la planta®. Agreg6 el recurso: “En otras palabras, decir que se hallaron cannabinoles es
exactamente equivalente a decir que se hallé marihuana, nombre vulgar de la cannabis o cafiamo indico,
especie vegetal respecto de la cual se ha descrito como sustancia prohibida Unicamente sus sumidades
floridas, es decir, las flores, frutos o cafiamones”.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique que resolvio la accién de amparo, rechazéndolo,
sostuvo para ello que “el articulo 3° del decreto-ley N° 565, que aprueba el reglamento de la ley N° 19.366,
califica como especies vegetales productoras de sustancias estupefacientes y psicotropicas a que se refiere el
articulo 2° de la ley N° 19.366, entre otras, a la cannabis sativa L y, por consiguiente, el imputado, sin contar
con la competente autorizacion transportaba especies vegetales del género cannabis, y que el informe del
Servicio de Salud de Aysén sefald la presencia de cannabinolis, no puede menos que entenderse que la
sustancia en cuestion es apta para producir sustancias estupefacientes o psicotropicas” (sic).

Apelado dicho fallo y sostenido el recurso por la Defensoria y controvertido por el Ministerio Publico, el 1° de
julio de 2003, la Corte Suprema confirmé la decision en alzada sobre la base de “que la resolucién que se ha
impugnado cumple formalmente con los requisitos que al efecto sefiala el articulo 140 del Cédigo Procesal
Penal’. El ministro Sr. Cury, sin embargo, “estuvo por revocar el referido fallo y acoger el recurso de amparo
por estimar que no existen antecedentes que permitan presumir fundadamente que el imputado ha tenido
participacion en el ilicito investigado”.83

Como puede observarse, desgraciadamente, el problema no fue resuelto en cuanto al fondo promovido por la
Defensoria, en circunstancias de haberse mantenido a nuestro juicio, equivocamente, el fundamento de la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique que acudi6 al numeral 3° del decreto supremo N° 565 de
9 de junio de 1995 para decidir sobre el tema; en circunstancias de que este nimero tercero se refiere a una
cuestion y delito distintos, cual es la siembra, plantacion, cultivo o cosecha de especies vegetales del género
Cannabis u otras productoras de substancias estupefacientes o psicotrdpicas previsto en el articulo 2° de la
Ley N° 19.366; y no al articulo 5° en relacion con el inciso 2° de la aludida Ley, que fue el tema debatido.

Conclusion:

A nuestro juicio, cuando se trate de “marihuana paraguaya”, “peruana”, “colombiana” o “chilena”, presentada
seca, triturada, elaborada, mezclada, prensada o de cualesquiera otra forma en que no haya perdido su
identidad o “vegetalidad” de Cannabis Sativa L-por usar una expresion grafica-, en la medida en que arroje
“cannabinoles” o “cannabinoides”, que son los principios activos del THC, nos encontramos en
presencia de “otras drogas o substancias estupefacientes o psicotropicas que no producen dependencia fisica
0 siquica ni graves efectos toxicos 0 dafios considerables a la salud publica”; y que, por consiguiente, para los

8 Jurisprudencia/Jurisprudencia on line/Corte Suprema/2001/Recurso de casacién en el fondo.
8 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique de fecha 20 de junio de 2003; y la sefialada, 1° de julio de 2003,
de la Corte Suprema. Rol N° 2543-03.
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efectos de su sancion, es licito recurrir a la penalidad contemplada en el inciso segundo del articulo 1° de la
Ley N° 19.366. Sélo, con un criterio penal restrictivo, deben ser excluidos de "trafico", en términos
genéricos, "las semillas y las hojas no unidas a las sumidades" por expresa disposicion normativa y en la
medida en que puedan ser perfectamente aisladas e individualizables en cuanto tales.

e Sentencias:

Coyhaique, veinte de Junio de dos mil tres.
VISTOS:

De fojas 11 a 16 comparece el abogado
don Cristian Arias Vicencio quien expresa que
recurre de amparo ante esta Corte a favor de don
Rene Yafez Gonzalez atendido que este se
encuentra privado de libertad con infraccion a las
normas constitucionales y tratados internacionales,
desde el 10 de junio de dos mil tres, por decision de
la Juez de Garantia dofia Cecilia Urbina Pinto.

Expone que el amparado se encuentra
privado de libertad por decision de la Juez de
Garantia dofia Cecilia Urbina,, la cual se dispuso en
la audiencia de control de detencion y
formalizacion, a peticion del Fiscal Nain Lamas
Caamano, donde se pretendid vincular a su
defendido con un delito de tréfico ilicito de
estupefacientes, respecto de ciento noventa y ocho
gramos de marihuana, sin que exista constancia de
que sea realmente de aquellas sustancias cuya
comercializacion se encuentra prohibida. Que, de
los antecedentes de la investigacion no hay
antecedentes de haberse encontrado sumidades
floridas de cannabis cafiamo indico, que es la
sustancia prohibida. Que en el caso en comento,
se encontré marihuana, especie vegetal respecto
de la cual se ha descrito como sustancia prohibida
Unicamente sus sumidades floridas, es decir, las
flores, frutos o cafiamones, no obstante el Tribunal
igual dispuso su privacion de libertad, sin
antecedentes que acreditaran la existencia el delito.
Trafico de cannabis sélo puede serlo de sumidades
floridas y no hojas o semillas, ello resulta de la
descripcion tipica del articulo 5° de la Ley 19.366,
en relacion con el articulo 2° Reglamento de la
citada ley.

Agrega que la privacion de libertad en las
circunstancias descritas atenta contra lo que
dispone el articulo 19 N° 7 b) de la Constitucion
Politica de la Republica, ya que no hay ningun
antecedente que lo decomisado sea  droga
prohibida mas la inexistencia de antecedentes
justificativos del objeto material del delito. En la
audiencia se discuti6 la improcedencia de la prisién
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preventiva, pero sus argumentos no fueron oidos,
dado lo cual la prision tampoco se ha dispuesto en
forma legal.

Finalmente solicita decretar la libertad
inmediata e incondicional del amparado.

De fojas 19 a 20 rola el informe de la Juez
de Garantia de Coyhaique dofia Cecilia Urbina
Pinto quien expone que se decreta la prision
preventiva del imputado, por existir antecedentes
que justifican la existencia del delito investigado y
permiten presumir su participacion, en calidad de
autor, y por considerar que su libertad constituye un
peligro para la seguridad de la sociedad, atendido el
caracter del delito y la gravedad de la pena
asignada.

Acota, que el Ministerio Publico formaliz6
una investigacion por el delito de trafico ilegal de
estupefacientes, previsto y sancionado en el
articulo 5° de la Ley © 19.366, ya que el dia seis de
mayo el imputado concurrié al domicilio ubicado en
calle Monreal N° 581, lugar donde escondi6
aproximadamente 198 gramos de marihuana, de los
cuales 155 correspondian a marihuana prensada
contenida en un trozo y 43 a marihuana elaborada,
la que se encontraba distribuida en once envases
de papel, de aproximadamente 4 gramos cada uno.
Agreg6 que dicha droga fue encontrada el dia 07 de
mayo por la duefia de casa, debajo de un tablén y
ese mismo dia el imputado concurrié a la casa
exigiendo la entrega de las balsas que contenian la
droga, pues debia entregérsela a tercero. Hace
presente, ademas que el Fiscal, indico que el
Director el Servicio de Salud de Aysén informé que
con respecto a la sustancia decomisada, éstas
dieron resultados positivos para la presencia de
cannabinoles, e informa sobre el dafio de la
cannabis sobre el organismo.

Que el articulo 3° del decreto Ley N° 565,
que aprueba el reglamento de la Ley N° 19.366,
califica como especies vegetales productoras de
sustancias estupefacientes y psicotrépicas a que se
refiere el articulo 2° de la Ley 19.366, entre otras la
cannabis sativa L y por consiguiente el imputado,
sin contar con la competente autorizacin,



transportaba especies  vegetales del género
cannabis, y que si el informe del Servicio de Salud
de Aysén sefialdé presencia e cannabinolis no
puede menos que entenderse que la sustancia en
cuestion es apta para producir sustancias
estupefacientes o psicotrdpicas.

A fojas 21, se ftrajeron los autos en
relacion.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el recurrente de amparo
pide se decrete la libertad incondicional del
amparado toda vez que no hay constancia en la
investigacion de que la droga decomisada sea de
aquellas cuya comercializacidn se encuentra
prohibida, como asimismo, no hay antecedentes
objetivos del objeto material del delito.

SEGUNDO: Que, al informar, la Juez
recurrida indica que en la causa RIT N° 296-2003
se decretd la prision preventiva del imputado, por
existir antecedentes que justifican la existencia del
delito investigado y permiten presumir  su
participacion, en calidad de autor, y por considerar
que su libertad constituye un peligro para la
seguridad de la sociedad, atendido el caracter del
delito y la gravedad de la pena asignada.

El  Ministerio Publico formalizé una
investigacion por el delito de ftrafico ilegal de
estupefacientes, previsto y sancionado en el
articulo 5° de la Ley N° 19.366, ademas que el
Fiscal indicé que el Director del Servicio de Salud
de Aysén informé que con respecto a la sustancia
decomisada, estas dieron resultados positivos para
la presencia de cannabinoles, e informa sobre el
dafio de la cannabis sobre el organismo. Que el
articulo 3° del decreto Ley N° 565, que aprueba el
reglamento de la Ley N° 19.366, califica como
especies vegetales productoras de sustancia
estupefacientes y psicotrdpicas a que se refiere el
articulo 2° de la Ley 19.366, entre otras, a la
cannabis sativa L y por consiguiente el imputado,
sin contar con la competente autorizacion,
transportaba especies vegetales del género
cannabis, y que el informe del Servicio de Salud de
Aysén sefal6 la presencia de cannabinolis, no
puede menos que entenderse que la sustancia en
cuestion  es apta para producir sustancias
estupefacientes o psicotrépicas.
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TERCERO: Que el articulo 306 del Cadigo
de Procedimiento Penal dispone de una orden de
detencién o prision debe emanar de una autoridad
competente, en los casos previstos por la ley,
cumpliéndose con las formalidades legales vy
siempre que exista el mérito 0 antecedentes que la
justifiquen y de no ser asi, tiene derecho a reclamar
su inmediata libertad o que se subsanen los
defectos denunciados.

CUARTO: Que de la lectura del acta de la
audiencia de control de la detencién y formalizacion
de la investigacidn, como del audio de la misma, se
puede constatar que existen antecedentes tanto
para acreditar la existencia del delito como de la
participacién que le ha correspondido al imputado,
teniendo especialmente presente el informe
emanado del Servicio de Salud de Aysén, que
comprobd la presencia de cannabinoles en la
sustancias decomisada, principio activo que se
encuentra en toda planta y, consecuencialmente,
también en las especies decomisadas.

QUINTO: Que, en consecuencia, en la
causa RIT N° 296-2003, tramitada ante el Juzgado
de Garantia de Coyhaique, al dictarse la medida
cautelar de prision preventiva en contra del
amparado, se ha actuado dentro del marco legal,
teniendo facultades para ello y en el procedimiento
permitido por la ley, por lo que la Juez no ha
incurrido  en ninguna ilegalidad que haga
procedente acoger el presente recurso, el cual, en
consecuencia sera rechazado.

Por estas consideraciones y teniendo
presente ademas, lo dispuesto en los articulos 306,
307 y 308 del Cédigo de Procedimiento Penal, se
declara SIN LUGAR el recurso de amparo
deducido de fojas 11 a 16 por don Cristian Arias
Vicencio a favor de don Rene Yafiez Gonzélez.

Registrese, comuniquese y archivese.

Rol N° 13-2003.

PRONUNCIADA POR EL SENOR PRESIDENTE
TITULAR SON SERGIO MORA VALLEJOS, EL
SENOR MINISTRO TITULAR DON PEDRO LENAM
LICANCURA Y EL SENOR MINISTRO SUPLENTE
DON SERGIO GUSTAVO VASQUEZ PARRA.
AUTORIZA DON EDMUNDO ARTURO RAMIREZ
ALVAREZ, SECRETARIO TITULAR.



EN LO PRINCIPAL: APELA; OTROSI:
ACOMPANA DOCUMENTOS.

. CORTE DE APELACIONES DE
COYHAIQUE

CRISTIAN ARIAS VICENCIO, en autos
sobre Recurso de Amparo interpuesto a favor de
don RENE YANEZ GONZALEZ, Ingreso Corte N°
US. litma. digo:

Que vengo en interponer recurso de
apelacién en contra de la resolucién recaida en
recurso de amparo deducido en favor de don RENE
YANEZ GONZALEZ, que es de fecha 20 de Junio
de 2003, apelacién que se funda en lo siguiente:

1) La sentencia Impugnada no se hace cargo del
fundamento central del recurso.-

El recurso intentado se basé en la
inexistencia de antecedentes que acreditaran el
objeto material del delito cuestion que debio llevar a
la inexorable conclusién que la privacién de libertad
dispuesta por la Juez recurrida carecia de todo
sustento.

Si no existia objeto material del delito, es
decir, sustancia prohibida, resultaba irrelevante que
en la audiencia respectiva, hubieren existido o0 no
antecedentes que acrediten "la participacién que le
ha correspondido al imputado”, como se refiere en
el Considerando Cuarto. Tal participacion, fundada
0 no, es presunta participacion que un hecho
irrelevante desde un punto de vista tipico.

A lo anterior se debe agregar que la
participacion en este hecho, es decir, la vinculacion
del amparado con la sustancia decomisada, estaba
seriamente cuestionada ya que dicha sustancia -no
prohibida- no la poseia el amparado. ni se
encontraba en su poder, ni nadie vio que la hubiere
dejado donde se encontrd, que por cierto no
correspondia a la casa habitacion del amparado.

2) La resolucion recurrida desconoce el texto
del articulo 2° del Reglamento de la Ley N°
19.366.-

El articulo 2° del Reglamento califica como
substancia o droga estupefaciente o psicotrépica,
productora de dependencia fisica o siquica, a que
se refiere el inciso segundo del articulo 1° de la Ley
19.366, que no produce los efectos indicados en su
inciso primero a la cannabis (cafiamo indico)
sumidades floridas o con frutos de la planta del
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género Cannabis de las cuales no se ha extraido la
resina, cualquiera que sea el nombre con que se
designe. Se_exceptuan las semillas y las hojas no
unidas a las sumidades.

Entonces se desconoce el texto de esta
disposicién que ha excluido expresamente de la
sustancia prohibida algunas partes del vegetal
cannabis, tales como semillas u hojas no unidas a
la sumidades floridas, las cuales, aun siendo
portadoras del principio activo, es decir, arrojando
un resultado positivo para la presencia de
cannabinoles, no por ello pueden ser objeto
material de un delito de trafico de estupefacientes
tipificado en la Ley N° 19.366. El trafico de
estupefacientes solo puede estar referido a las
sumidades floridas y no a las hojas y semillas.

Si no hay constancia alguna que la
sustancia decomisada fuera identificable como
sumidades floridas de cannabis sativa, no estamos
en presencia de una conducta tipica.

3) La resolucion recurrida tiene como
fundamento una norma que no resulta aplicable
en la especie.-

En el Considerando Segundo, el fallo
impugnado hace suyos los argumentos vertidos en
el informe de la Juez recurrida, el cual es
reproducido en su integridad pese a la conclusion
que se observa entre lo que es un delito de trafico
de estupefacientes, descrito en el articulo 5° de la
Ley 19.366, en relacion con el articulo 1°, cual es el
cargo que pesa en contra del amparado, y el delito
de ‘"siembra, plantio, culvo o cosecha"
contemplado en el articulo 2°, que obviamente no
ha sido materia de cargos en contra del amparado.

En efecto, en el Informe se sefiala que

segun el articulo 3° del Reglamento la cannabis
sativa L es igualmente una sustancia prohibida, sin
embargo es evidente, como fluye en su texto, que
tal definicion de especie vegetal prohibida se
encuentra referida al delito contemplado en el
articulo 2° de la ley 19.366, delito que no se imputa
al amparado.
4) El fallo se basa en un antecedente de
investigacion que no arroja ninguna evidencia
suficiente para dar por acreditado el hecho
punible.

En efecto el fallo impugnado, en su
Considerando Cuarto, sefiala en la audiencia se
habria justificado la existencia del delito
especialmente en merito del Informe del Servicio de
Salud de Aysén que comprobd la presencia de




cannabinoles en la sustancia incautada. Copia de
este informe se acompafia en el otrosi.

Lo que no dice en ninguna parte ese
informe es que se haya podido determinar que la
sustancia vegetal analizada efectivamente contenia
sumidades floridas.

De esta manera la presencia de
cannabinoles que, como bien lo destaca el fallo,
corresponde al principio activo que se encuentra en
toda la planta, resulta irrelevante para determinar la
existencia de sumidades floridas ya que tanto las
hojas, como las semillas y aun el tallo, tienen
principio activo y no son sustancia prohibida.

Mas aun, lo que resulta paradojal es que,
entre los antecedentes de investigacion que
sirvieron de sustento a la prision preventiva se
encuentre otro mas que nos da la razén: el informe
del Servicio de Salud de Aysén sobre accion de
cannabis en el organismo, en que se define lo que
para nuestra legislacién interna debe entenderse
por cannabis, reproduciendo el texto del articulo 2°
del Reglamento la decir: "a) por cannabis se
entiende las sumidades floridas o con fruto de las
plantas de la Cannabis (a excepcion de las semillas
y de las hojas no unidas a las sumidades) de las
cuales no se han extraido la resina, cualquiera que
sea el nombre que se las designa". Mas aun, este
mismo informe, que extrafiamente sirvio como
elemento de cargo, agrega una definicion propia de
la Convencion Unica de Estupefacientes: "pero
precisando mas la letra a) podemos indicar que por
"sumidad"” debe entenderse: "la extremidad superior
seca en flor o con fruto, de la planta hembra de la
Cannabis de los cuales no se ha extraido la resina".
El subrayado es nuestro y copia del Informe se
acompanfia en el otrosi.
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POR TANTO,

SOLICITO A US. ILTMA.: Tener por interpuesto
recurso de apelacion en contra del fallo recaido en
recurso amparo interpuesto en favor de don René
Orlando Yéafiez Gonzalez, acogerlo a tramitacion,
ordenar que se eleven los autos a la Excma. Corte
Suprema, para que esta, conociendo del mismo,
revoque la resolucion impugnada y en su lugar
declare que e acoge la accion constitucional
disponiendo la inmediata libertad del amparado.
OTROSI: Solicito a SS.I. tener por acompafiadas
copias simples de los Informes del Servicio de
Salud de Aysén mencionados en lo Principal.

Santiago, primero de julio de dos mil tres.

Vistos:

Se reproducen los considerandos primero,
segundo y cuarto.

Y teniendo, ademas, presente:

Que la resolucion que se ha impugnado
cumple formalmente con los requisitos que al efecto
sefiala el articulo 140 del Cddigo Procesal Penal,
se confirma la sentencia apelada de veinte de junio
€n curso, escrita a fojas 22.

Acordada con el voto en contra del
Ministro sefior Cury quien estuvo por revocar el
referido fallo y acoger el Recurso de Amparo por
estimar que no existen antecedentes que permitan
presumir fundadamente que el imputado ha tenido
participacion en el ilicito investigado.

Registrese y devuélvase
agregados.

Rol N° 2543-03

junto a sus



CRITERIOS DE ACTUACION DE LOS FISCALES EN RELACION A )
LA ACTIVIDAD DE LOS DEFENSORES EN LA ETAPA DE INVESTIGACION

MARTA HERRERA SEGUEL

Abogada

Division de Atencion a las Victimas y Testigos
Fiscalia Nacional - Ministerio Publico

l. Generalidades en cuanto a la investigacion en el nuevo proceso penal.

Una de las modificaciones mas trascendentales del profundo cambio, tanto juridico como cultural que implica
la Reforma Procesal Penal, estd constituida por la nueva estructuracion de la etapa de investigacion en el
proceso penal. Precisamente, la definicién del modelo de instrucciéon a adoptar fue una de las primeras
decisiones que hubo de tomarse en el disefio del nuevo modelo de enjuiciamiento criminal.

Como sabemos, luego de discutirse los convenientes e inconvenientes de cada una de las alternativas, se
concluyé que, tanto en términos de eficiencia del sistema como de fortalecimiento de las garantias
individuales involucradas, el modelo mas eficaz consistia en la instruccién a cargo de un organismo
auténomo, de caracter no jurisdiccional y el control de dicha instruccion a cargo de un érgano jurisdiccional.

Es asi como, de acuerdo al articulo 80 A de la Constitucion Politica de la Republica y al articulo 1° de la Ley
N° 19.640, al Ministerio Publico le corresponde “...dirigir en forma exclusiva la investigacién de los hechos
constitutivos de delito, los que determinen la participacién punible y los que acrediten la inocencia del
imputado...”.

Estas normas de jerarquia constitucional, que atribuyen a este nuevo organismo la direccion de la
investigacion en el nuevo sistema procesal, no hacen referencia a cualquier investigacion, sino que se refieren
a la investigacion estatal, a la Gnica que puede servir para fundar un proceso tendiente a atribuir participacion
criminal a una 0 mas personas en determinados hechos punibles. Es por ello que dicha investigacion esta
revestida de ciertas caracteristicas, a saber:

- Direccion a cargo del Ministerio Publico.

- Control a cargo del 6rgano jurisdiccional (juez de garantia)

- Objetividad de las actuaciones del Ministerio Publico.

- Caracter preparatorio (ausencia de valor probatorio de antecedentes recopilados en ella)
- Desformalizacion y flexibilidad.

- Publicidad para los intervinientes, secreto para los terceros ajenos al procedimiento.

- Obligatoriedad de la persecucion penal o principio de legalidad como regla general.

El hecho de que la direccion de la investigacidn esté a cargo del Ministerio Publico, como érgano del Estado
asignado en forma exclusiva a dicha tarea, implica que el mismo est& dotado de la facultad de imperio. Asi, el
articulo 80 A inciso 3° de la Carta Fundamental dispone que “El Ministerio Publico podra impartir 6rdenes
directas a las fuerzas de Orden y Seguridad durante la investigacién®. Del mismo modo y en idénticos
términos lo confirma el articulo 4° de la Ley N° 19.640. Se trata, por tanto, de una investigacion de caracter
coactivo.

Lo anterior se ve confirmado si analizamos los articulos 79, 80 y 180 del Cédigo Procesal Penal.
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El primero sefiala que tanto Policia de Investigaciones de Chile, como Carabineros de Chile, en caso de que
asi lo dispusiere el fiscal a cargo del caso, seran auxiliares del Ministerio Publico en las tareas de
investigacion y deberan llevar a cabo las diligencias necesarias para cumplir los fines previstos en el Cédigo,
en especial en los articulos 180, 181 y 187, de conformidad a las instrucciones que le dirigieren los fiscales.
Tratandose de delitos que dependieren de instancia privada se estara a lo dispuesto en los articulos 54 y 400
de este Cddigo. Asimismo, le corresponderé ejecutar las medidas de coercidn que se decretaren.

Lo mismo se aplicara a Gendarmeria de Chile tratandose de la investigacién de delitos cometidos al interior
de establecimientos penales.

De acuerdo al articulo 80 del Codigo Procesal Penal, los funcionarios de las instituciones anteriormente
sefialadas, ejecutaran sus tareas bajo la direccion y responsabilidad de los fiscales y de acuerdo a las
instrucciones que éstos les impartieren para los efectos de la investigacion, sin perjuicio de su dependencia
de las autoridades de la institucion a la que pertenecieren.

Dichas instrucciones deberan ser cumplidas de inmediato y sin mas trdmite, sin que les corresponda calificar
la procedencia, conveniencia y oportunidad de las mismas. Ello, sin perjuicio de requerir la exhibicidn de la
autorizacién judicial previa cuando correspondiere, salvo los casos urgentes a que se refiere el inciso final del
articulo 9°, en los cuales la autorizacién judicial se exhibira posteriormente.

Finalmente, el articulo 180 del mismo cuerpo de leyes sefiala que los fiscales dirigiran la investigacion y
podran realizar por si mismos o encomendar a la policia todas las diligencias de investigacién que
consideraren conducentes al esclarecimiento de los hechos.

A mayor abundamiento, como 6rgano encargado de la investigacidn estatal, unica que servira para fundar o
no un procedimiento penal, el articulo 183 del Codigo del ramo establece que:

“Durante la investigacion, tanto el imputado como los demas intervinientes en el procedimiento podran
solicitar al fiscal todas aquellas diligencias que consideraren pertinentes y Utiles para el esclarecimiento de
los hechos. El fiscal ordenara que se lleven a efecto aquellas que estimare conducentes.

Si el fiscal rechazare la solicitud, se podra reclamar ante las autoridades del ministerio publico segun lo
disponga la ley organica constitucional respectiva, con el propésito de obtener un pronunciamiento definitivo
acerca de la procedencia de la diligencia.”

Vale decir, se establece que la via para que los intervinientes en el proceso puedan lograr la realizacién de
diligencias de investigacién que sean de su interés o que puedan ir en apoyo de sus respectivas posiciones
radica exclusivamente en la decisién de este organismo auténomo, ya sea mediante el pronunciamiento del
fiscal adjunto a cargo del caso o, en Ultima instancia, del fiscal regional respectivo, como autoridad superior
del Ministerio Publico a la que se refiere el inciso 2° del articulo 183.

El juez de garantia respectivo, 6rgano jurisdiccional encargado de velar por las garantias de todos los
intervinientes en el proceso, no es competente para pronunciarse acerca de reclamaciones originadas en la
negativa de los fiscales de llevar a cabo ciertas diligencias de investigacion solicitadas por las partes, pues
ello no se condice con la estructuracién del nuevo sistema, de acuerdo a la cual, el 6rgano encargado
exclusivamente de la direccion de la investigacion es el Ministerio Publico. La intromision del drgano
jurisdiccional en esta materia implicaria una confusién notable en la delimitacién de funciones que ha fundado
el nuevo sistema de enjuiciamiento criminal.

En el mismo sentido se pronuncian los articulos 93 c), 98 inciso 4°, 113 e) y 257 del Cddigo Procesal Penal.
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Los articulos 93 c) y 113 e) se refieren a la posibilidad de imputado y de querellante, respectivamente, de
solicitar la practica de diligencias de investigacion al Ministerio Publico.

El articulo 98 inciso 4° se refiere también a la solicitud de diligencias de investigacidn que puede originarse en
la declaracion que el imputado presta, como medio de defensa. La disposicion sefiala que, en este caso, el
juez puede recomendar al fiscal la realizacién de las mismas, cuando lo considerare necesario para el
gjercicio de la defensa y el respeto del principio de objetividad.

Esta disposicion es bastante esclarecedora en cuanto al rol que corresponde, tanto al drgano jurisdiccional
como al 6rgano encargado de la persecucion penal en materia de diligencias de investigacién. En efecto,
‘recomendacion”’, de acuerdo al Diccionario Juridico de Quijada significa, en su acepcion mas apropiada “4.-
Sugerencia para que se obre o actle en el sentido que parece mas adecuado”. Por su parte, el Diccionario
de la Real Academia Espafiola, define recomendacién como “2.- Encargo o suplica que se hace a alguien,
poniendo algo a su cuidado y diligencia”. Lo que puede concluirse, en todo caso, es que “recomendacion”
tiene una entidad bastante distinta a “orden” en cuanto a la imperatividad que el término conlleva y que sélo
en el segundo de los casos estaria presente.

Finalmente, el articulo 257 establece la posibilidad de que, una vez cerrada la investigacion y citadas las
partes a una audiencia para efectos de lo dispuesto en el articulo 249, los intervinientes podran reiterar
diligencias de investigacién que oportunamente hubieren formulado durante la investigacién y que el
Ministerio Publico hubiere rechazado. En este caso, el juez de garantia puede acoger dicha solicitud y ordenar
al fiscal la reapertura de la investigacién y el cumplimiento de dichas diligencias en un plazo fijado al efecto.
Con ello se evita el peligro de que las partes queden al arbitrio del Ministerio Publico en lo que a realizacion
de diligencias de investigacion se refiere.

En este evento y, conforme a lo dispuesto en el Instructivo General N° 12 sobre diligencias de investigacion
pedidas por los intervinientes e intervencion del juez de garantia “... esta atribucién del Juez de Garantia de
decretar la reapertura de la investigacion para decretar diligencias que oportunamente se hubiesen solicitado
y que el fiscal hubiere rechazado, no vulnera la norma constitucional del Art. 80 A que le entrega a éste la
direccion exclusiva de la investigacion penal, toda vez que el mismo precepto obliga al Ministerio Publico a
establecer no sélo las circunstancias que permiten acreditar el delito y la participacion del imputado sino que
ademas todo lo que fuere necesario para acreditar su inocencia.  Es decir, el principio de la objetividad
también tiene un respaldo constitucional y es por ello que es licito desde un punto de vista constitucional que
el Juez tenga atribuciones para decretar la reapertura de la investigacion.”

En definitiva, ésta constituiria la atribucion mas importante del érgano jurisdiccional en materia de
diligencias de investigacién, no obstante, tiene lugar una vez cerrada la etapa de investigacion y en
cumplimiento de las funciones propias del érgano jurisdiccional en dicha etapa consistente en velar por las
garantias de los intervinientes y, consecuente con ello, intervenir para que el Ministerio PUblico dirija sus
actuaciones conforme al principio de objetividad que lo debe regir.

No obstante este marco general en materia de investigacion, en virtud del cual la investigacion
estatal esta a cargo del Ministerio Publico y a esta via deben recurrir los intervinientes para la préctica de las
diligencias que se estimen convenientes y utiles, no puede desconocerse que éstos pueden realizar ciertas
indagaciones o averiguaciones con el objeto de aportar antecedentes conducentes al esclarecimiento de los
hechos e, incluso, para fundar una solicitud de diligencia de investigacién que puede llegar hasta el
conocimiento del fiscal regional respectivo. Es una facultad ain mas clara si pensamos que, fuera de la nueva
configuracion de la etapa de investigacion y la entrega de su direccion a un organismo autbnomo de caracter
no jurisdiccional, una de las bases esenciales en el nuevo sistema procesal penal esta dado por el abandono

84 QUIJADA, Rodrigo. Diccionario Juridico. Editorial Juridica Conosur. Santiago, 1994. Pag. 542
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del sistema inquisitivo y por la adopcién de un modelo de corte acusatorio, regido por el principio de igualdad
de las armas en su etapa de juicio oral, por lo tanto, los intervinientes tienen el derecho de recopilar todo el
material probatorio que posteriormente puedan introducir a la audiencia de juicio, obviamente, dentro de los
limites constitucionales y legales existentes.

En este contexto, resulta posible entonces que los defensores penales realicen indagaciones
tendientes al esclarecimiento de los hechos. No obstante, con relacion a esta materia y, como consecuencia
de ciertas practicas de los defensores, se considera necesario analizar los siguientes puntos:

- Actividad indagatoria de los defensores.

- Deber de proteccion de victimas y testigos asignado al Ministerio Pablico y su influencia como limite a
la actividad de los defensores.

- Principio de probidad y buena fe que debe regir la actuacién de los intervinientes en el proceso.

Il. Actividad indagatoria de los defensores

De acuerdo al articulo 2° de la Ley N° 19.718 que crea la Defensoria Penal Publica, “La Defensoria tiene por
finalidad proporcionar defensa penal a los imputados o acusados por un crimen, simple delito o falta que sea
de competencia de un juzgado de garantia, de un tribunal de juicio oral en lo penal o de las respectivas
Cortes, en su caso, y que carezcan de abogado”.

Luego, la funcién legal encomendada a este organismo y extensiva a todos quienes ejerzan la defensa penal
publica (futuros adjudicatarios de licitaciones de la defensa penal publica) es la de proporcionar defensa.

Ahora, entendemos el término “defensa” en sentido amplio y siguiendo a Fenech como ‘(...) toda actividad de
las partes encaminada a hacer valer en el proceso penal sus derechos e intereses, en orden a la actuacién de
la pretension punitiva y la de resarcimiento, en su caso, o para impedirla, segun su posicion procesal’®.

“En el fondo, la defensa procesal constituye la implementacién en el proceso de la participacion de los propios
interesados, es decir, de aquellos que podran verse afectados por la decision jurisdiccional @

Si bien, seguin expusimos al comienzo, la direccion de la investigacién de los hechos que revisten caracteres
de delito corresponde en forma exclusiva al Ministerio Publico, segun la propia definicion constitucional y
organica constitucional, quien efectia su tarea bajo el control del juez de garantia en lo que respecta a
garantias individuales, “(...) lo que puede hacer el imputado en la etapa de investigacion, es recopilar por su
cuenta todos los antecedentes que crea necesario para proponerlos como prueba en la contestacion de la
acusacién”®. Obviamente reconociendo todas las limitaciones correspondientes, relacionadas con
actuaciones que deban contar con la aprobacion del juez de garantia por vulnerar derechos fundamentales o
que, necesariamente, precisen obtener el consentimiento del fiscal a cargo del caso para su practica.

El Ministerio Publico ya habia advertido la posibilidad de que los defensores realizaran estas actividades
durante la etapa de investigacion y también habia advertido que dichas conductas, en algunos casos, podrian
acarrear efectos injustificados para las victimas o los testigos de cargo. Por ello, con fecha 9 de noviembre de
2001, se emiti6 un memorandum por la Gerente de la Division de Atencion a las Victimas y Testigos de la
Fiscalia Nacional dirigido al Fiscal Nacional del Ministerio Publico, recomendando ciertas actuaciones que
deben seguirse frente a indagaciones de los defensores.

85 Citado por CAROCCA, Alex, en Garantia Constitucional de la Defensa Procesal. Ediciones Juridicas Olejnik. Santiago, 1998. Pég.
31.

8 CAROCCA, Alex. O. Cit. Pag. 19.

87 CAROCCA, Alex. La Defensa Penal Publica. Editorial Lexis Nexis. Santiago, 2002. Pag. 83.
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A nuestro juicio, existen dos factores que deben ser considerados al momento de analizar hasta donde se
extiende la facultad de los defensores de realizar estas indagaciones y que son los siguientes:

- Principio de objetividad que rige la labor del Ministerio Publico.
- Finalidad de la actividad del defensor en esta materia.

Principio de objetividad que rige la labor del Ministerio Publico.

Si bien se ha insistido en que el Ministerio Publico ostenta el monopolio en la direccion de la investigacion y
que ella es la Unica de caracter estatal, por lo tanto, coactiva y capaz de fundar un procedimiento y una
posterior sentencia en materia penal, resulta imprescindible reconocer que este organismo auténomo y
jerarquizado no tiene como objetivo la obtencién de sentencias condenatorias y, por ende, en forma previa,
una investigaciéon que sélo sirva para tal objeto, sino que tiene como objetivo fundamental la_correcta
aplicacion de la ley penal.

En tal sentido, no se pretende que todas las investigaciones iniciadas por el Ministerio Publico lleguen a juicio
oral 0 a alguno de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos creados por el nuevo sistema, sino
solo alcanzar la finalidad antes expuesta. Por lo tanto si, por ejemplo, de acuerdo a los antecedentes que se
han obtenido en la investigacion, el ente persecutor logra la conviccién de que no se ha cometido un ilicito o
que, habiéndose cometido uno no ha correspondido al imputado una participacién culpable en el mismo, no
existird ningun tipo de juicio ni salida alternativa sino una solicitud de sobreseimiento definitivo o, si existen
dudas, se podra decidir que no se perseverara en el procedimiento y el Ministerio Publico habra cumplido
fielmente con las funciones que la Constitucién y la ley le encomiendan.

Lo anterior se funda en el hecho de que un principio esencial que regula la labor del Ministerio Publico es el
de la objetividad, descrito ya en la propia definicién que de este organismo realizan los articulos 80 A inciso
1° de la Constitucion Politica y 1°inciso 1° de la Ley Organica Constitucional al sefialar que su funcion es la
de “(...) 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, de forma mas especifica, el
articulo 3° de la Ley N° 19.640 al sefialar que “En el ejercicio de su funcién, los fiscales del Ministerio Publico
adecuaradn sus actos a un criterio objetivo, velando Unicamente 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 la eximan de ella, la extingan o atentuen”.

Si bien, por razones logicas, esto no puede significar que el Ministerio Publico se avoque a la investigacién de
todas aquellas circunstancias que puedan llegar a afirmar la exculpacion del imputado o una atenuacion de su
responsabilidad penal, si implica que el Ministerio Publico debe cumplir un rol de receptaculo respecto de
todos aquellos antecedentes que puedan importar las situaciones referidas anteriormente. Respecto de este
principio, concordamos con lo expuesto por Duce en el sentido de que “En primer término, pareciera
razonable exigir que, en virtud de este principio, el Ministerio Publico deba chequear mediante su
investigacion hipétesis facticas de exclusion o atenuacion de responsabilidad plausibles y serias
argumentadas por la defensa con el objetivo de confirmarlas o descartarlas, pero no resultaria razonable
que investigara todas y cada una de las hipdtesis posibles si ellas no tienen un sustento en su propia
investigacion. Esto es lo que llamaria un deber de profesionalismo del Ministerio Publico en la investigacion
(...)", ello sumado a los principios de lealtad y buena fe que deben informar la labor de este organismo.88

En esta linea, parece légico razonar en el sentido de que el producto de las averiguaciones e indagaciones
efectuadas por la Defensa para lograr acreditar la inocencia de su representado o una atenuacién de su

88 DUCE, Mauricio. “El Ministerio Publico en la Reforma Procesal Penal” en la obra colectiva Nuevo Proceso Penal. Editorial Juridica
Conosur. Santiago, 2000. Pp. 396 y ss.
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responsabilidad en un futuro juicio oral no sean mantenidas al margen del conocimiento del Ministerio Publico
ya que, insistimos, en la etapa de investigacion este organismo no es una contraparte que tenga como
objetivo desacreditar todo lo dicho por la Defensa sino que es el ente que dirige la investigacién, la cual tiene
por objeto determinar la participacion culpable o la inocencia del imputado.

Establecida la investigacion como una etapa NO concebida Unicamente para acumular material probatorio de
cargo contra el imputado, cuya direccién esta a cargo del Ministerio Publico quien, por lo tanto, tiene como
criterio que rige su actuacién unicamente la correcta aplicacion de la ley penal, resulta Idgico estimar que
todas las diligencias de investigacion pasen por este organismo quien, en definitiva, puede llegar a la
conviccidn, con anterioridad a la realizacion de cualquier juicio, de la inocencia del imputado y asi se lograria
un notable ahorro de recursos para el sistema procesal penal y, por tanto, se cumpliria con otro de los
importantes objetivos del nuevo sistema: una eficaz administracién de los recursos.

Asi lo reconoce el ex Defensor Nacional Alex Carocca quien sostiene que “(...) podria tratarse de una
diligencia que no precise de tal aprobacién [judicial], como podria ser la citacién a un determinado testigo,
requerir antecedentes publicos, etc. pero el imputado solicita que las practique el fiscal para que se
convenza de la efectividad de las alegaciones de la defensa.

No obstante, si la defensa decide realizar indagaciones, no con el fin de lograr la conviccion del Ministerio
Publico sino, directamente, la del érgano jurisdiccional a través de la realizacion de un juicio y, por lo tanto,
prefiere mantener sus antecedentes fuera del conocimiento del Ministerio Publico hasta la etapa intermedia,
(en que debera exhibirlos por respeto al discovery), creemos que se trata de una opcién valida considerando
que su funcion es la de proporcionar defensa penal y en esta actividad entendemos incluida la realizacién de
las actuaciones necesarias para avalar su posicion dentro del proceso.

Sin embargo, dicha actividad reviste cierta complejidad y precisa ciertas delimitaciones que dicen
relacion con el punto al que nos referimos a continuacion.

Finalidad de la actividad del defensor en esta materia

Si bien se reconoce la actividad de los defensores en la etapa de investigacion, es fundamental definir
claramente los limites de estas actuaciones en conformidad a los fines perseguidos. Esto pues, mas alla de
todo lo que se pueda haber expuesto en términos tedricos, se han presentado problemas concretos en la
practica que no solo conducen a cuestionarse el limite de estas actividades a la luz de lo dispuesto en el
Ordenamiento Juridico y lo afirmado por la doctrina sino que han puesto en tela de juicio los derechos que a
ciertos intervinientes le corresponden dentro del proceso, concretamente, nos referimos a la situacién de la
victima.

Conforme a lo que se ha venido sefialando y al concepto de defensa en sentido amplio que hemos utilizado,
es preciso concluir que la actividad de los defensores en la etapa de investigacion puede estar dirigida
Unicamente a reunir material que puede posteriormente ofrecerse e introducirse como prueba en la
oportunidad procesal correspondiente, para efectos de acreditar su posicion en el proceso, en orden a lograr
la absolucién de su representado o una atenuacion de su responsabilidad.

Asi, en el ordenamiento espafiol y pensando en la situacién del ofendido por el delito se ha sostenido que “Si
bien la persecucion de los delitos es tarea del Estado, no es posible deducir de ello que existe un monopolio
estatal absoluto respecto a la realizacion de las investigaciones en el proceso penal, del mismo modo que al

89 CAROCCA, Alex. La Defensa Penal Publica. Editorial Lexis Nexis. Santiago, 2002. Pag. 83. El destacado es nuestro.
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ofendido por el delito le asiste el derecho a participar en el enjuiciamiento punitivo, de forma activa bajo la
forma juridica de la acusacién particular’®

Sin embargo, en nuestra legislacion, el tema presenta el problema de que la definicién de la propia carta
politica habla de direccidn exclusiva de la investigacion por parte del Ministerio Publico, por lo tanto, exige una
interpretacion mas restrictiva respecto a la actividad del resto de los intervinientes en esta materia. Asi, el
imputado (y su defensa) podra recopilar antecedentes probatorios, “Sin embargo, cuando se trate de
diligencias de investigacion que puedan afectar derechos fundamentales, tales como las de ingresar a un
domicilio privado, interceptar comunicaciones o correspondencia, etc., es decir, todas aquellas que requieren
previa autorizacion judicial, el imputado debera solicitar al fiscal a cargo del caso que las lleve a cabo,
requiriendo el permiso jurisdiccional. También podria tratarse de una diligencia que no precise de tal
aprobacion, como podria ser la citacidén a un determinado testigo, requerir antecedentes publicos, etc. pero el
imputado solicita que las practique el fiscal para que se convenza de la efectividad de las alegaciones de la
defensa™!.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, investigar significa “1.- Hacer diligencias para descubrir
algo. 2.- Realizar actividades intelectuales y experimentales de modo sistematico con el proposito de
aumentar los conocimientos sobre una determinada materia.”. Por otra parte, indagar significa “1.- Intentar
averiguar, inquirir algo discurriendo o con preguntas.” Y, finalmente , “averiguar” es “1. Inquirir la verdad hasta
descubrirla.”

En sintesis, podemos afirmar que se trata de términos sinénimos y que, por lo tanto, la diferencia entre la
investigacidn que realiza el Estado a través del 6rgano facultado a tal efecto se diferencia de las
investigaciones privadas o particulares en su caracter coactivo y en el hecho de ser la Unica que sirve como
fundamento para una acusacién o requerimiento, en definitiva, para la realizacién de un verdadero
procedimiento penal, es decir, se trata de la investigacion oficial.

El punto ahora radica en determinar si estas actividades que los defensores realicen durante la investigacion,
por el hecho de revestir un caracter aiin mas informal que la oficial y tener menor entidad que la misma (ya
que de no ser asi seguramente requeriria de aprobacion del érgano jurisdiccional o de su cumplimiento via
drgano de persecucion penal), ¢Estan sometidas a un control menos riguroso que la actividad del Ministerio
Publico?.

En el sistema aleman, cuando el ofendido por el delito o un tercero, bajo encargo suyo, - situacion que
podemos hacer extensible a las investigaciones particulares intentadas por la defensa - obtiene fuentes de
prueba de manera ilicita y las pone a disposicién de la autoridad de investigacidn, conforme al pensamiento
de la doctrina mayoritaria de ese pais, tales pruebas serian eficaces. Se sostiene que los paragrafos que
regulan los métodos probatorios prohibidos sdlo estan referidos a los érganos de persecucion penal. La
excepcion solo estaria dada para casos absolutamente extremos que impliquen violacion de derechos
fundamentales reconocidos por la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana.®

En el sistema de los Estados Unidos de América, la cuarta enmienda, que limita el poder de los érganos de
persecucion criminal en la investigacion de los delitos, no es aplicable a las investigaciones realizadas por
particulares. “En otras palabras, en la jurisprudencia norteamericana la exclusionary rule no entra en juego
cuando se trata de pruebas obtenidas ilegalmente por particulares, por considerar que su objetivo
fundamental es el control de las actuaciones policiales. Excepcionalmente, la cuarta enmienda sera aplicable

9% NUNEZ OJEDA, Ratil. “El ofendido por el delito y la prueba” en la obra colectiva La prueba en el nuevo proceso penal oral. Editorial
Lexis Nexis. Santiago, 2003. Pag. 116. El destacado es nuestro.

91 CAROCCA, Alex. O. Cit. Pag. 83.

92 NUNEZ OJEDA, Radl. O. Cit. Pag. 117.
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a las investigaciones realizadas por particulares cuando éstos actuen como instrumentos o agentes del
gobierno(...)"3

Ahora, ¢cuél es la situacion en el Derecho Chileno?. Una primera aproximacion al tema la otorga el articulo
277 del Codigo Procesal Penal que pareciera confirmar las posturas de Alemania y Estados Unidos. En
efecto, dicha disposicion legal establece que el auto de apertura del juicio oral sera apelable sélo por el
Ministerio Publico cuando se hubiere excluido prueba que proviniere de actuaciones o diligencias que
hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias
fundamentales.

De ello se podria colegir que sélo el 6rgano encargado de la persecucién penal podria incurrir en la
proposicién de prueba ilicita.

No obstante, esto no fue establecido, a lo menos en forma explicita, en la historia fidedigna del
establecimiento del Codigo Procesal. Es mas, de acuerdo a una interpretaciéon basada en el elemento
histérico, podriamos obtener una conclusion diferente.

Asi, se sabe que “Causo preocupacion en el Senado la norma contenida en el inciso 2°, que permite al juez
rechazar pruebas, sin que esta resolucién pueda ser apelable, lo que podria significar dejar a una de las
partes en la indefension antes de empezar el juicio, especialmente en lo que dice relacién con la prueba ilicita
y aquellas que puedan estimarse dilatorias porque van a quedar entregadas al criterio del juez de garantia sin
revisién posterior.”

“(...) Por ello acordo establecer un recurso a favor soélo del fiscal para apelar ante la Corte de Apelaciones
contra el rechazo de pruebas que provengan de diligencias declaradas nulas o hayan sido obtenidas con
inobservancia de garantias fundamentales. De esta forma se evita que el tribunal oral tome conocimiento de
estas pruebas y se forme un juicio con elementos que no podra después valorar. El recurso se concede en
ambos efectos. Lo anterior no obsta a que las partes deduzcan por esta causa el recurso de nulidad
contra la sentencia definitiva dictada en el juicio oral, si ello procediere de acuerdo a las reglas
generales”%

Es decir, del debate parlamentario es posible inferir que los demas intervinientes también podian verse
afectados por la exclusion de una de sus pruebas ofrecidas en la oportunidad procesal correspondiente, por la
misma causa que la sefialada para el Ministerio Publico y que, por ello, se dejé a salvo a su respecto el
recurso de nulidad que procediere conforme a las reglas generales.

En este punto el Doctor en Derecho, Héctor Hernandez, estima que la exclusion de la prueba ilicita solo tiene
cabida respecto de la acusacién y no de la defensa ya que dicha exclusién tiene como fundamento la
preservacion de condiciones de legitimidad del ejercicio del ius puniendi estatal. Afirma, ademas, que ésta es
la situacion dominante en derecho comparado, citando los casos de Estados Unidos y Alemania, a los que ya
habiamos hecho referencia.®.

No obstante para este autor, la diferencia no radica en la investigacién estatal y las particulares, sino que
radica en investigaciones de la defensa y de los acusadores (sean éstos estatales o particulares). A su juicio,
la actividad indagatoria de la defensa queda al margen de lo que conocemos como prueba ilicita,
principalmente, por el fundamento expuesto en el parrafo anterior y, en segundo lugar, porque de asi

9 |bid. Pag. 118.

% PFEFFER URQUIAGA, Emilio. Cédigo Procesal Penal. Anotado y Concordado. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2001. Pag.
285. El destacado es nuestro.

% HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. La Exclusién de la prueba ilicita en el nuevo proceso penal chileno, en Coleccién de
Investigaciones Juridicas N° 2. Ediciones Escuela de Derecho Universidad Alberto Hurtado. Pag. 64.
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considerarla se atentaria contra el principio de objetividad del Ministerio Publico que no puede mantenerse
indiferente ante material exculpatorio respecto del imputado, tenga éste origen licito o ilicito. En cambio,
respecto de los acusadores, aun siendo particulares, no ve razén alguna para no aplicar la exclusion de la
prueba ilicita frente a actuaciones estrictamente privadas no sélo porque el Estado esta obligado a velar por el
irrestricto respecto de las garantias fundamentales sino porque de no verificarse tal exclusién el Estado
estaria usando como fundamento de una eventual condena el resultado de una vulneracién constitucional.
Sefiala que en la medida en que el ius puniendi del Estado pasa a compartirse con los particulares, no puede
sino extenderse a ellos la sancidn de exclusién por sus actuaciones ilicitas.%

Pese a que este razonamiento parece coherente y que es dable pensar que en sus inicios la calificacion de
ilicitud de una determinada probanza fue establecida a objeto de limitar o controlar las actuaciones de los
agentes estatales, creemos que esta situacion sufri6 cambios respecto de su concepcion inicial. En el mismo
sentido podemos recordar que las conductas constitutivas de violencia intrafamiliar no habian sido
consideradas, en un principio, como un atentado contra los derechos humanos de las personas por tener su
origen en el ambito privado y tratarse, en consecuencia, de vulneraciones que no habilitaban a los estados
para intervenir. Ello se fundaba en la propia teoria de los derechos humanos que nace a partir de la violacién
de los agentes del Estado a los derechos fundamentales de las personas, por acciones vinculadas al ambito
publico. Sin embargo, alrededor de la década de los ochenta, se produce una reconceptualizacién de los
derechos humanos en esta materia y se reconoce que una agresion al interior de la familia es, precisamente,
una vulneracién a los derechos mas basicos de toda persona, puesto que afecta garantias fundamentales
como la vida y la integridad fisica, entre otras y que, aun cuando sea ejercida por particulares no impide al
Estado intervenir en su rol de garante de los derechos de las personas sino que mas bien, se lo exige.

En el mismo sentido, creemos que la concepcion de prueba ilicita, ligada a la actuacion de los agentes
estatales, exige en la actualidad una interpretacion mas acorde con los principios y normas que
constituyen nuestro nuevo sistema de enjuiciamiento criminal. De esta forma, sabemos que una de las
ideas fuerza del mismo estuvo dado por el fortalecimiento de las garantias individuales de los intervinientes
en el proceso. Si bien esta idea ha destacado bastante en lo relativo a los derechos y garantias del imputado,
es claro que el tema no se agota en este sujeto procesal sino que alcanza a todos los intervinientes y entre
ellos, con notable importancia, a la victima del ilicito. Consecuente con ello, no resulta posible concluir que
la actividad del imputado o de su defensa tendiente a recopilar material probatorio pueda afectar
derechos o garantias de los demas intervinientes en el proceso y quedar exento de control o de
sancion.

Lo anterior no es un razonamiento fundado sélo en principios sino que reconoce también fundamento positivo.
Asi, debemos recordar que el articulo 19 N° 3 de nuestra Constitucién Politica asegura a todas las personas
el derecho a un proceso y a una investigacién racionales y justos. Si bien esta norma constitucional fue
modificada a efectos de incluir la labor de la investigacion cuando se cred, con rango constitucional, el
Ministerio Publico, debemos entenderla en el sentido de que todas las personas tienen derecho a que la etapa
de investigacion en un proceso en que se encuentran involucradas se lleve a cabo con pleno respeto a los
derechos y garantias que a cada uno le corresponden y les son asegurados.

La Constitucion Politica, ademés de asegurar a las victimas (como a cualquier persona) el derecho a un
debido proceso, le asegura una debida proteccion, encomendando ésta al érgano encargado de la
persecucion penal y le confiere, ademas, el derecho a ejercer la accion penal.

En rango legal, el Codigo Procesal Penal establece un catalogo de derechos a favor de las victimas que
podemos, a grandes rasgos, clasificarlos como: derecho al trato digno, derecho a la informacién, derecho a la

% |bid. Pp. 64-67.
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proteccion, derecho a ejercer pretensiones penales, derecho a ejercer funciones de control y contrapeso
sobre el aparato de justicia en general y derecho a la reparacion.

El Ministerio Publico tiene un rol fundamental en la concrecién de estos derechos, no obstante, no es el Gnico
que debe preocuparse de los mismos y asi podemos encontrar ciertos deberes establecidos para el érgano
jurisdiccional y para las policias. Sin embargo, lo que parece ain de mayor significacién es que logre
advertirse que todos los actores del sistema penal deben adecuar sus actuaciones a estas normas y
principios inspiradores y, por lo tanto, que aun cuando el imputado o su defensa no tengan la obligacién de
materializar los derechos que el sistema reconoce a la victima no estan exentos del deber de respetar los
mismos y, por el contrario, estan sujetos a la prohibicion de desconocerlos.

Nos parece que éste es un limite que no puede dejar de desconocerse respecto de la actividad de los
defensores en la etapa de investigacién, mas alla de las disquisiciones tedricas tendientes a determinar si la
prueba ilicita puede tener origen en las actuaciones de privados. Vale decir, mas allé de dicha discusién, lo
importante es establecer el limite en el respeto de los derechos y garantias de los intervinientes en el proceso.
Siendo la actividad de imputado y defensor una actividad no oficial dentro de la etapa de investigacion,
estimamos que el control y el apego a las normas debe ser sumamente estricto de modo de no ocasionar un
desprestigio del sistema.

Por lo demas y siempre dentro del &mbito del respeto a los derechos de los intervinientes, la primera
limitacién estara constituida por el reconocimiento de que la actividad del imputado o su defensa en la etapa
de investigacion SOLO puede estar orientada a recopilar antecedentes que puedan hacer valer
posteriormente en apoyo de sus pretensiones 0 que puedan aportar al fiscal para lograr la realizacion de
ciertas diligencias por el érgano encargado de la persecucion penal.

Lo anterior puede resultar bastante obvio, sin embargo, en la practica, no ha sido entendido siempre de la
misma forma. En efecto, en mas de una ocasion se han detectado conductas de funcionarios de la Defensoria
Penal que no han tenido como finalidad la obtencién de material probatorio de descargo y que han implicado
un desconocimiento de los derechos a los que hemos hecho referencia?.

9 Asi, en la XII Region, funcionarios de la Defensoria Penal se han constituido en el domicilio de la victima con el objeto de
convencerla de que se desista del procedimiento que se sigue adelante contra el imputado. Es evidente que, en un sistema como el
nuestro en que la mayoria de los delitos son de accién penal publica, en términos practicos, no es relevante la conducta del ofendido
por el delito en cuanto a desistirse de su denuncia contra el imputado. Sin embargo, esta actitud de la Defensa tiene una doble
connotacién: en primer lugar, se pretende obtener que la victima del delito no colabore con la actividad del Ministerio Publico y, por la
misma via, restarle un posible medio de prueba a este interviniente y, en segundo lugar y lo que parece mucho mas grave, tiende a
impedir el derecho constitucional que tiene el ofendido por el delito de ejercer pretensiones penales. En efecto, el ejercicio de la
accion penal publica no estd restringido al Ministerio Publico sino que corresponde también a la victima. Si funcionarios de la
Defensoria Penal se constituyen en el domicilio de la victima, intentan confundirla y convencerla de que el imputado esté arrepentido
de su conducta, le entregan una carta del mismo solicitando que “retire la denuncia en la fiscalia”, ¢No se esta afectando, en alguna
medida, el derecho que le consagra el articulo 80 A inciso 2° de la Constitucion Politica? ;Se estd permitiendo un ejercicio libre e
informado de los derechos y facultades que a este interviniente le asisten?.

Por otra parte, esta conducta ¢ tiene como finalidad recopilar antecedentes probatorios de descargo a favor del imputado?. Claramente
la respuesta es negativa, el pretender que la fiscalia pierda una de sus potenciales pruebas NO es equivalente a realizar
averiguaciones para apoyar su teoria del caso, conforme a un adecuado derecho de defensa, sino que excede el mismo y se
constituye en una conducta inadecuada que, ademas, potencialmente vulnera derechos asegurados a la victima permitiendo que
cobren vigor los articulos 109 a) y 78 b) del Codigo Procesal Penal.

Concretamente nos referimos al caso RUC 0300062548-4, seguido por el delito de robo por sorpresa. La victima de este caso fue
visitada por dos funcionarios de la Defensoria, los cuales, segiin manifesté la primera a la fiscalia, comenzaron a tratar de confundirla
en sus dichos y, en suma, a comunicarle que el imputado estaba arrepentido de lo sucedido y procedieron a entregarle una carta del
mismo. Por lo demas, esta victima ya se habia entrevistado con la Defensa. Como consecuencia de lo anterior, el fiscal a cargo del
caso solicitd una audiencia al juez de garantia para efectos de discutir una vulneracion de los derechos de la victima y que éste, en
razén de las facultades que les son propias, adoptara las decisiones correspondientes. En la audiencia, el tribunal de garantia resolvié
que la actividad de los funcionarios de la Defensoria no constituian hostigamiento, amenaza o atentado en contra de la victima o su
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Sin embargo, la situacion se vuelve mas compleja cuando consideramos practicas de los defensores penales
que, més alla de vulnerar derechos de los intervinientes, permiten ser subsumidas en tipos penales concretos.
En efecto, en el afan de los algunos defensores de realizar investigaciones paralelas a las del Ministerio
Publico, se ha contratado a funcionarios ajenos a la institucion para que lleven a cabo las mismas.
Obviamente esta decision conlleva el riesgo de contratar a personas no idéneas en lo relativo a la
investigacién y, principalmente, en lo relativo al conocimiento necesario respecto del nuevo sistema, de los
principios que lo fundan y de las garantias que asisten a los intervinientes. En tal contexto se han producido
situaciones como la de una victima visitada por una persona que manifestando ser perito de la fiscalia, le
realizb una serie de preguntas y tom¢ fotografias de su local comercial. Se trataba, sin embargo, de un
supuesto perito contratado por la Defensoria. Aparte de estimar que, lo recopilado por este sujeto no puede,
por su origen, ser incorporado como material probatorio en el auto de apertura del juicio oral, creemos que el
hecho es mas grave y apto de ser perseguido penalmente. %

Ill. Deber de proteccion de victimas y testigos asignado al Ministerio Publico y su influencia como
limite a la actividad de los defensores.

Como ya anticipabamos y, sin querer agotar el repertorio de derechos que el nuevo Codigo contempla a favor
de las victimas, estimamos que pueden ser agrupados en las siguientes categorias: derecho a ejercer
acciones y pretensiones penales; derecho a ejercer funciones de contrapeso y control sobre el aparato de
justicia, y derecho a la reparacion del dafio causado por el hecho ilicito.

Junto a ellos, el Cadigo Procesal Penal contempla tres derechos de caracter esencial, sin los cuales la victima
no se hallaria en condiciones de ejercer los restantes. Se trata de los derechos a ser protegida, a recibir un
trato digno y a ser informada. Ellos constituyen las condiciones indispensables para que el ofendido tenga

familia - en los términos que sefialan los articulos 78 b) y 109 a) del Cadigo Procesal Penal - ya que se trataba de un hecho aislado,
ajeno de toda clase de insistencia o reiteracién. Sin perjuicio de ello, sugiri6 a la defensa que, en lo sucesivo, evitara que el personal
de su institucion visitara los domicilios de las victimas, ain mas si se trataba de encargos de el o los imputados. No accedié a la
peticién de la fiscalia relativo al envio de una comunicacion, con 24 hrs. de anticipacién cada vez que personal de la Defensoria
quisiera entrevistar a una victima pero les solicitd a estos Ultimos actuar de la manera mas diligente posible a fin de evitar confusiones
que perjudiquen a los interesados.

Es importante reflexionar en torno a si, respecto de una victima de un delito de robo por sorpresa, visitada en su domicilio por dos
personas adultas en representacion de su agresor, que le entregan una carta del mismo y procuran su convencimiento en torno a
desistirse de la denuncia, es efectivamente imprescindible la “reiteracion de hechos” para estimar que existe hostigamiento, més ain
considerando que la victima ya habia sido entrevistada por la defensa. Creemos que, como en la mayoria de las situaciones, ésta
debe ser apreciada en concreto y no es exigible de forma estandarizada una reiteracion de conductas para estimar que concurre
hostigamiento en los términos que sefialan las normas legales precitadas. Por lo demas y como bien expresé el fiscal a cargo del caso
en la audiencia respetiva, el DRAE define el hostigamiento como la accion de incitar con insistencia a alguien para que haga algo, por
lo que no debemos restringirlo necesariamente a la reiteracion cronoldgica de acciones sino que podemos entender que la insistencia
puede darse en una sola actuacion y condicionada por la intensidad de la misma, en estrecha relacidn con el contexto situacional de la
persona hostigada.

9 Se trata del caso RUC 0300123530-2 de la Fiscalia Local de Punta Arenas en el cual, estimamos, puede configurarse el ilicito de
usurpacion de funciones contemplado en el articulo 213 inciso 1° del Cédigo Penal. En efecto, si bien algunos autores nacionales
estiman que "fingir" ser un funcionario publico supone algo mas que el mero hecho de atribuirse tal calidad, creemos que la simple
mentira puede bastar para cometer el delito si, en el contexto en que se hace la afirmacion falsa, ella puede inducir al sujeto pasivo a
darle crédito. Avala esta interpretacion el significado que, segun el DRAE, tiene el verbo en cuestion: "1. Dar a entender lo que no es
cierto. 2. Dar existencia ideal a lo que no la tiene. 3. Simular, aparentar." Por su parte, "aparentar” significa: "Manifestar o dar a
entender lo que no es o no hay". De modo que de la palabra "fingir" no se desprende que deba haber una "misse en scene", sino
que basta la manifestacion mendaz rodeada de circunstancias que la hagan verosimil. Eso es lo que ocurre en este caso, en que la
visita del supuesto perito al negocio de la victima se reviste de circunstancias que hacen creible que pueda efectivamente ser un perito
enviado por la fiscalia, ya que hizo referencia al delito que habia sufrido anteriormente la victima, el cual se estaba investigando. Por
otra parte, la actuacion del defensor a cargo del caso podria quedar configurado en la actividad de autor instigador.
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un acceso real a la justicia penal. Se trata de garantias, de derechos instrumentales que sirven de base para
el ejercicio de otros derechos, en este caso, al interior del proceso penal.

Cada una de estas garantias tiene reconocimiento positivo y el Ministerio Publico debe ejercer un rol
determinado a su respecto.

Asi, con relacion al derecho al trato digno, éste encuentra su consagracion positiva en los articulos 6° inc. 3°
y 78 inc. 1° del Cddigo Procesal Penal. El articulo 78 obliga a los fiscales, durante todo el procedimiento, a
evitar o disminuir al minimo cualquier perturbacion que hubieren de soportar las victimas con ocasion de los
tramites en que debieren intervenir. Por su parte, el articulo 6°, inciso 3°, del mismo cuerpo de leyes sefiala
que la policia y los demas organismos auxiliares deberan otorgar a la victima un trato acorde con su condicion
de tal, procurando facilitar al maximo su participacion en los tramites en que haya de participar.

El derecho a recibir un trato digno que asiste a las victimas en el nuevo proceso penal impone el deber de
considerarlas como un fin en si mismas. Como sabemos, las normas del Cédigo de Procedimiento Penal
relativas al ofendido por el delito, que le estimaban poco mas que un objeto (de prueba), son reemplazadas
por otras que lo conciben como un sujeto de derecho, capaz de participar en la resolucién de su conflicto.

A diferencia de la antigua ley de enjuiciamiento criminal, el nuevo Cddigo se hace cargo de manera integral de
las consecuencias perjudiciales que puede acarrear para la victima su intervencién en el proceso
(victimizacion secundaria), y asigna a los fiscales |a tarea de impedir 0 mitigar esas secuelas.

En cumplimiento de dicho deber, los fiscales deben preocuparse de que la actividad indagatoria que los
defensores realicen con respecto a las victimas se someta a los estandares de respeto a su condicién de
persona y de respeto a sus derechos. Asimismo, seria conveniente, en aras del buen funcionamiento del
sistema, que el Ministerio PUblico manifestara a la Defensa que para cumplir este deber que le asiste con
respecto a las victimas, es necesario que sea informado de todas las actividades que se pretendan realizar a
Su respecto.

En cuanto al derecho a la informacién, éste se ve confirmado principalmente por lo dispuesto en el articulo
art.78 inc. 2° a) del Codigo Procesal Penal. Se trata de una garantia fundamental para los efectos de obtener
una efectiva participacion de la victima en el proceso penal, en orden a materializar los derechos sustantivos
que le asisten. El rol de los fiscales en este sentido se puede observar en gran cantidad de actividades a lo
largo del procedimiento, como las salidas anticipadas.

En el caso de las actividades indagatorias de los defensores, se estima que este derecho cobra un rol
primordial y, consecuente con ello, la actividad del Ministerio Publico se torna esencial. Por lo anterior, se
estima necesario reiterar algunas de las sugerencias previstas en el memorandum de fecha 9 de noviembre
de 2001, de la Gerente de la Divisién de Atencion a las Victimas y Testigos de la Fiscalia Nacional al Fiscal
Nacional del Ministerio Publico, recomendando a los fiscales del Ministerio Publico ciertas actuaciones que
deben seguirse frente a indagaciones de los defensores:

1. Instruir a los funcionarios de Carabineros e Investigaciones que trabajan habitualmente con la
Fiscalia Local correspondiente para que:

- expliquen a las victimas y los testigos el papel que cumple la Policia, el rol del Fiscal y del
defensor, en el proceso penal,

- informen a las victimas y los testigos sobre sus derechos y el deber que tienen de
comparecer y declarar ante el Fiscal, e

- informen a las victimas y los testigos que no tienen el deber de concurrir ni de hablar ante el
defensor.
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2. En el primer contacto con la victima o el testigo, o en el momento en que preste declaracion ante el
Fiscal,

- aclararle el papel que el Fiscal cumple en el proceso penal y el rol que le corresponde al
defensor,

- decirle que sdlo esta obligado a comparecer y declarar ante €l y que no tiene obligacién
alguna de concurrir ni de hablar con el defensor,

- aconsejarle que, si es llamado por el defensor o éste concurre a su domicilio o lugar de
trabajo o es invitado a ir a la defensoria u otro lugar, le avise previamente al Fiscal,

- advertirle que, si accede voluntariamente a concurrir y hablar ante el defensor, le podrian
eventualmente grabar sus dichos, lo que es ilegal sin una autorizacién expresa,

- solicitarle que le avise de cualquier conducta indebida de parte del defensor o el imputado,
para adoptar las medidas pertinentes, y

Respecto al derecho de la victima a ser protegida, su caracter es trascendental. La propia Constitucion (art.
80 A) sefiala que corresponde al Ministerio Publico adoptar medidas de proteccién a favor de victimas y
testigos, norma que reitera la ley organica constitucional 19.640 (art. 1°). Por su parte, el Cddigo Procesal
Penal, en su articulo 78 b), obliga a los fiscales a ordenar por si mismos o solicitar al tribunal, en su caso, las
medidas destinadas a la proteccion de la victima y su familia frente a probables hostigamientos, amenazas o
atentados. Finalmente, el articulo 109 a) del mismo cuerpo de leyes faculta a las victimas para solicitar tales
medidas.

Las posibles agresiones en contra de la victima o de su familia, que no sean contrarrestadas con medidas de
proteccion, haran que aquélla sea reacia a intervenir en el procedimiento, ejercer sus derechos y colaborar
con el Ministerio Publico en su funcién de persecucion penal.

A la luz de este deber constitucional que pesa sobre el Ministerio Publico, se estima debe abordarse la
actividad indagatoria de los defensores que pueda afectar a victimas y testigos de delito.

Vale decir, si bien no se cuestionan las indagaciones que los defensores penales realicen tendientes al
esclarecimiento de los hechos - como serian, por ejemplo, las entrevistas con victimas o testigos de cargo -
se estima que este deber constitucional y legal asignado al Ministerio Publico lo legitima para intervenir en
dichas actividades, con el fin de controlarlas.

Por lo demas, no debe olvidarse que se trata de un deber que pesa no solo sobre el Ministerio Publico sino
también sobre el érgano jurisdiccional. Asi, el articulo 6° del Cédigo Procesal Penal dispone que el tribunal
garantizara conforme a la ley, la vigencia de los derechos de la victima durante el procedimiento. Entre estos
derechos esta, de acuerdo al articulo 109 letra a), el de solicitar proteccion.

Siendo una funcién propia del juez de garantia la de velar por el respeto de los derechos y garantias de los
intervinientes en el procedimiento, creemos que es correcto que cada vez que se produzca una situacion
cuestionable desde esta perspectiva la situacion sea puesta en conocimiento de dicho drgano jurisdiccional
para que adopte las medidas del caso.

Finalmente, dentro del &mbito de la proteccién, es importante hacer presente que lo protegido no es la
persona de la victima sino sus derechos y, considerando, como se dijo al comienzo de este acapite que el
derecho al trato digno, a la informacién y a la proteccion constituyen las condiciones necesarias para que la
victima pueda ejercer derechos de caracter sustantivo al interior del proceso penal, se estima que la
proteccion que brinde el sistema penal debe permitirle, a lo menos, el ejercicio de su derecho a ejercer
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pretensiones penales, el que se veria vulnerado con una actividad de la defensa no de caracter indagatoria
sino, directamente, destinada a doblegar o manipular la voluntad de la victima.

IV. Principio de probidad y buena fe que debe regir la actuacidn de los intervinientes en el proceso.

Como se ha sefalado el Instructivo General N° 72 sobre vias que pueden seguirse frente a
eventuales conductas irregulares de los defensores, “...es importante tener presente que el principio de
probidad o buena fe es uno de los principios comunes a todo procedimiento y que, por lo tanto, también
informa el nuevo procedimiento penal. Este principio obliga a las partes a actuar respetando la honorabilidad y
lealtad que supone la labor forense®, de modo que, en el nuevo procedimiento penal, los intervinientes
sefialados en el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal tienen el deber de comportarse dentro de dicho marco
ético!®,

De los intervinientes indicados en el articulo 12 del nuevo cédigo, dos de ellos son, ademas,
empleados del sector publico: el fiscal y el defensor. El fiscal se encuentra sujeto, en el ejercicio de sus
funciones, al principio de probidad administrativa, conforme al articulo 8° inciso 1° de la Ley N.° 19.640. El
defensor penal publico, por su parte, se rige, en el ejercicio de sus funciones, por el mismo principio,
consagrado a su respecto en los articulos 11 bis inciso 1° y 54 de la Ley N.° 18.575, sobre Bases Generales
de la Administracion del Estado. Asimismo, el defensor penal pulblico esta sujeto “a responsabilidad
administrativa de acuerdo con las normas contenidas en la Ley N.° 18.834, sobre Estatuto Administrativo”,
segun dispone el articulo 68 de la Ley N.° 19.718 que crea la Defensoria Penal Publica. En este sentido, es
menester tener presente que el articulo 55 letra g) del Estatuto Administrativo obliga a los funcionarios a
“‘observar estrictamente el principio de la probidad administrativa regulado por la ley N° 18.575 y demés
disposiciones especiales” y, por su parte, el articulo 114 inciso 2° del mismo estatuto establece que ‘los
funcionarios incurriran en responsabilidad administrativa cuando la infraccién a sus deberes y obligaciones
fuere susceptible de la aplicacién de una medida disciplinaria, la que debera ser acreditada mediante
investigacién sumaria o sumario administrativo”.

De lo expuesto se sigue que los intervinientes sefialados en el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal,
incluidos el fiscal y el defensor, se encuentran obligados a respetar el principio de probidad o buena fe que
informa el nuevo procedimiento penal, esto es, actuar sujetos a los valores de honorabilidad y la lealtad. Pero
ademas, el fiscal y el defensor, en el ejercicio de la funcidn publica, deben sujetarse al principio de probidad
administrativa, el cual tiene una definicion en el articulo 54 inciso 2° de la Ley N.° 18.575: “El principio de la
probidad administrativa consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y
leal de la funcion o cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular”.

Ahora bien, como también se advierte en dicho instructivo, “...el nuevo Cddigo no asocia determinadas
consecuencias procesales a un eventual comportamiento del defensor refiido con el principio de probidad o
buena fe. Sin embargo, ello no es dbice a que se tengan presente los antecedentes que den cuenta de un
eventual comportamiento refiido con dicho principio tanto en la etapa de investigacion como en la de juicio, en
la medida que se influya sobre la veracidad del relato de la victima o los testigos. Para estos efectos, los
fiscales pueden seguir las siguientes vias durante el proceso penal:

1. Durante la etapa de investigacion y luego de interrogar a los testigos y/o a la victima que ha sufrido
actos de amedrentamiento o de presion de parte de algun defensor para cambiar sus declaraciones
en un sentido determinado, solicitar al juez de garantia que cite a una audiencia, en virtud del
articulo 14 letra a) del Codigo Organico de Tribunales que le asigna la funcién de “asegurar los

99 MATURANA MIQUEL, Cristian. Disposiciones comunes a todo procedimiento. Pag. 78.
100 Como ha sostenido Couture, “Las leyes del debate judicial no son sélo las de la habilidad, sino también las de la lealtad, la
probidad, el respeto a la justicia” (citado por MATURANA, Aspectos generales de la prueba, Pag. 30).
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derechos del imputado y demas intervinientes en el proceso penal, de acuerdo a la ley procesal
penal’, y de los articulos 6° inciso 1°, primera parte, que consagra el rol garantizador de los derechos
de la victima, y 308 inciso 1°, que establece un rol protector de los testigos, ambos del Cédigo
Procesal Penal. En esta audiencia, los fiscales pondran de manifiesto la conducta irregular del
defensor, para lo cual deberan contar con antecedentes suficientes, sin perjuicio de adoptar las
medidas de proteccion que fueren necesarias, conforme al articulo 1° de la Ley N° 19.640, el articulo
308 inciso 2° del Codigo Procesal Penal y el Instructivo N° 32 sobre proteccion de testigos.

A dicha audiencia deberian comparecer los testigos y/o la victima citados por el tribunal, a
peticion del fiscal, y naturalmente el imputado y su defensor, con el objeto de que el juez se forme la
conviccion escuchando a todos los intervinientes.

Lo anterior es sin perjuicio del derecho del fiscal de fundar una peticién de prisién preventiva
ante el juez de garantia cuando existiere sospecha grave y fundada, respecto de cualquier maniobra
del imputado o su defensor para obstaculizar la investigacion mediante maniobras tendientes a
inducir a coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se comporten de
manera desleal o reticente (Art. 140 inc. 2° del Codigo Procesal Penal).

Si el hecho irregular ha ocurrido durante la etapa previa al juicio oral, se debera reclamar al juez de
garantia que va a conocer de la audiencia de preparacion del juicio oral, en los términos
mencionados en el N° 1.

Si la conducta del defensor se ha verificado en los dias anteriores al juicio oral y después del auto
de apertura del juicio oral, al inicio del juicio, en el alegato de apertura (articulo 325 inciso 3° del
nuevo cddigo), los fiscales haran presente la conducta irregular del defensor, en virtud de las normas
generales sobre incidentes que obligan a poner en conocimiento del tribunal, con la mayor prontitud,
los hechos que puedan originarlos (articulos 161 del Codigo Procesal Penal y 83 del Cédigo de
Procedimiento Civil).

Durante el juicio, los fiscales podran, después de la declaracion de la victima o testigo afectado, dar
lectura a declaraciones anteriores para superar contradicciones, al tenor del articulo 332 del Cédigo
Procesal Penal. En ese evento, podran formular preguntas tendientes a mostrar la manera en que la
conducta irregular del defensor ha provocado esta contradiccion, trabando, si fuere necesario, el
respectivo incidente (articulo 290). Para sostener esta afirmacion, podran presentar como prueba el
registro de la audiencia a que se refiere el nimero 1 precedente (articulo 336 inciso 2°).

Al finalizar el juicio, los fiscales podran también hacer presente dicha conducta en el alegato final
(articulo 338 del Cddigo Procesal Penal), para explicar la contradiccion que se hubiere producido en
la rendicion de esa prueba testimonial y asi obtener una valoracién mas ajustada del tribunal (articulo
297).

V. Conclusiones

1.

El nuevo sistema procesal penal trajo aparejada una nueva estructuracion de la fase de
investigacion. En ella, la direccién exclusiva de la investigacion corresponde, por definicidn
constitucional, al Ministerio Publico, mientras que el control de legalidad de los actos de la misma
quedo confiada al drgano jurisdiccional.

La investigacidn que dirige el Ministerio Publico es la investigacion oficial, dotada de imperio y que,
eventualmente, fundaria un juicio ante un juzgado de garantia o un tribunal de juicio oral en lo penal.
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Una caracteristica fundamental de la investigacion en el nuevo proceso penal es el principio de
objetividad que rige la labor del organismo director de la misma. En razén de lo anterior, o mas
razonable y conveniente para el sistema es que todas las actuaciones dentro de la investigacién
pasen por el Ministerio Publico a fin de que este organismo adquiera la conviccion en torno a la
responsabilidad o inocencia del imputado y, de acuerdo a dicha conviccién, dirija su actuacién regido
siempre por este fundamental principio.

Sin embargo, si la defensa del imputado decide mantener ciertas argumentaciones y hechos fuera
del conocimiento del Ministerio Publico, pese a que ello signifique no respetar el objetivo de eficaz
administracion de los recursos que inspira la Reforma, se admite que puede hacerlo. No obstante,
resulta imprescindible fijar los limites de la actividad de los defensores tendientes a recopilar el
material necesario para justificar sus argumentaciones.

Se estima que la actividad indagatoria de los defensores no esta sujeta a un control menos
riguroso que la del Ministerio Publico por el hecho de no revestir caracter oficial, sino que,
por el contrario, debe ajustarse a limites determinados. Estos van a estar constituidos, en
conformidad a los principios que informan el sistema, por el respeto a los derechos de los
demas intervinientes dentro del proceso, principalmente, por los derechos de la victima y,
naturalmente, con fines de averiguacion, es decir, destinada sélo a recopilar material
probatorio de descargo a favor de su representado.

Por otra parte, los defensores penales, por ser intervinientes dentro del proceso, tienen que
sujetarse al principio de probidad y buena fe que rige los procesos jurisdiccionales. Ademas,
los defensores penales publicos son funcionarios piblicos y estan sujetos al principio de
probidad administrativa. En este contexto, resulta fundamental que adecuen su actuacion a la
lealtad y honestidad que implican estos principios.

Los deberes que el Ministerio Publico debe cumplir con relacion a las victimas y testigos de
delito y, especialmente, el deber de proteccion que se le asigna al mismo, se traducen en una
actuacion del organismo acusador en orden a resguardar a los mismos no sélo frente a
hostigamientos, amenazas o atentados que provengan del imputado sino también, de toda
conducta de la defensa que pueda implicar una vulneracion de alguno de los derechos que la
nueva legislacion le consagra.
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