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PROLOGO

Junto con el inicio del nuevo siglo, comenzé a regir de manera gradual el nuevo
proceso penal en nuestro pais.

A mis de una década de funcionamiento, hoy ya no es un tema novedoso, y su fun-
cionamiento forma parte del normal acontecer nacional, habiendo sido incorporado
por la poblacién como una mas de las reglas del juego de nuestra sociedad.

Sin embargo, el estar plenamente incorporado en el quehacer judicial del pais, no
significa que su estudio, los aciertos o errores que se presenten en su aplicacién con-
creta, o las dudas o discusiones que éstos puedan generar, sean cosas del pasado. Por
lo mismo, en materia penal no sélo se sigue profundizando y avanzando en lo refe-
rido al actuar penal ilicito, sino también en lo procedimental, y como solemos hacer
presente, con la publicacién de nuestra Revista Juridica, pretendemos aportar en el
desarrollo en nuestro pais de la ciencia penal, asi como del estudio del proceso penal.

Asi es como en esta edicién presentamos la ponencia de don Rodrigo Cerda San
Martin, Ministro de la Iltma. Corte de Apelaciones de Concepcidn, sobre la evo-
lucién de nuestro antiguo sistema inquisitivo al actual. Por otra parte, y desde la
aplicacién judicial concreta, nos referimos a sendos fallos que resuelven materias tan
trascendentes como la declaracién de un imputado sin la presencia de un abogado
defensor o la procedencia de un recurso de inaplicabilidad referido al articulo 389
del Cédigo Procesal Penal, asi como también una sentencia comentada que se refirié
a las facultades de la policia maritima.

Del mismo modo, presentamos interesantes articulos elaborados por nuestras Uni-
dades Especializadas que abordan diversas temdticas que van desde el fraude come-
tido a través de licencias médicas falsas, el lavado de dinero cometido con negligencia
inexcusable, y la querella de capitulos en el caso de los jueces de policia local, hasta
la evolucién dogmatica y jurisprudencial de los delitos tipificados en los articulos

411 quater y 411 ter del Cédigo Penal, entre otros.

SAaBAS CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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DESDE EL INQUISITIVO AL ACUSATORIO FORMAL, EVOLUCIONES E
INVOLUCIONES A MAS DE 10 ANOS DE LA GRAN REFORMA PROCESAL PENAL

Rodrigo Cerda San Martin’

Sumario. 1.~ Ideas preliminares. 2. El riesgo del error. 3.— Importancia de los prin-
cipios para la vigencia de la garantia epistémica. 4.- La presuncion de inocencia y el
estdndar de conviccion. 5.- Conclusiones.

1. Ideas preliminares

Hemos querido exponer acerca de lo que ha significado la Reforma Procesal
Penal en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, transcurridos ya mds de diez
afios desde su gradual entrada en vigencia, que en el caso de la regién del

Biobio data del afio 2003.

Trataremos de ordenar, con ese fin, un conjunto de ideas que corresponden a
la experiencia de un juez que estuvo en el periodo anterior a cargo de un tri-
bunal con competencia en materia penal, o sea un juez inquisitivo, de aquellos
que determinaban de oficio las cautelares personales, investigaban los hechos
punibles denunciados, coordinando el trabajo de las policias y érganos auxi-
liares, procesaban a los reos, acusaban y, después de un amago de juicio, que
recibia el nombre de plenario, sentenciaban al acusado, condenando —las mds
de las veces— o absolviendo.

Nos encontrabamos, entonces, dentro del grupo de jueces que, en los momen-
tos iniciales, fueron calificados como “contaminados’, pues se consideraba que
trafamos incorporada una cultura juridica de cardcter inquisitiva dificil de
borrar, pero que, no obstante ello, debian ser considerados para las nuevas
dotaciones de jueces de garantia y orales, en atencién a que no habia personal
de reemplazo suficiente para empezar efectivamente de cero.

Después de superar los procesos de seleccién y nombramientos, vino la capa-
citacién profunda acerca del sistema que se iba a implementar, sus princi-
pios y reglas. En esos cursos de formacién inicial debimos internalizar los
grandes valores en que se sustentaba el nuevo Cédigo Procesal Penal e idear
la forma de concretizar en las audiencias y demds actuaciones tales postula-
dos y normas abstractas. Se trataba de un escenario absolutamente diferente,

1  Ministro de la Corte de Apelaciones de Concepcién y Presidente de la Asociacién
Nacional de Magistrados (2012-2014). Ponencia presentada en la jornada de conmemo-
racién de los diez afios de la reforma procesal penal en la Region del Biobio, organizada
por el Ministerio Publico de Concepcién, 8 de noviembre de 2013.



que exigia habilidades y destrezas diversas de parte de los sujetos procesales e
intervinientes.

uestros profesores se esforzaron al maximo para procurar que estos futuros
Nuest f f 1 tos fut
jueces y demads operadores generaran efectivamente el cambio que se esperaba,
de modo que las capacitaciones fueron muy intensas y acabadas, logrando, al
menos, inocular en nuestras conciencias la importancia de los principios ins-
piradores de la reforma, muchos de los cuales constituian, ademds, sendos
derechos y garantias fundamentales, dentro del contexto de un “proceso penal
)
constitucionalizado’.

En ese escenario nos propusimos ser adecuados jueces para el sistema, apren-
der esta nueva forma de trabajo y eliminar del pensamiento de las autoridades
de la época todos los temores y suspicacias que nuestras funciones precedentes
generaban. Para ello se requeria dirigir los debates en las audiencias publicas
de un modo claro y eficiente, exigiendo el respeto irrestricto de los principios
de oralidad, inmediacién, publicidad y contradiccién, todo lo cual se tradujo
en la adopcién de una serie de ritos procesales coherentes con tales postula-
dos, lo que incluyé la definicién de la estructura de las distintas audiencias,
los tiempos méximos de uso de la palabra, escuchando siempre a todos los
intervinientes y decidiendo los asuntos de forma verbal e inmediata.

Especial relevancia asignamos a la llamada capacitacién interinstitucional,
en la cual pudimos recrear mediante la simulacién de roles lo que serian las
futuras audiencias de control de detencién, de formalizacién, de debate de
cautelares, de cautela de garantias, de salidas alternativas, de cierre de la inves-
tigacion, de preparacién y de juicio oral.

2. El riesgo del error

Como todo era nuevo la posibilidad de errar en el ejercicio de la funcién era
considerable y, como ya sefialamos, debiamos disipar las dudas que provenian
de nuestro oscuro pasado inquisitivo, vulnerador de todo tipo de derechos y
garantias de los justiciables, dentro de los cuales destacaban la presuncién de
inocencia, el derecho de defensa y la imparcialidad del tribunal.

La oralidad y la inmediacién fueron elevadas al rango de principios estructu-
rales y con esa fuerza entraron en nuestras mentes, ya nunca mds actuaciones
escritas, ya nunca mds delegacién de funciones jurisdiccionales.

Bajo esa consigna el péndulo oscil6 hacia el lado inversamente opuesto, en
relacién a la situacion preexistente, sin efectuar un andlisis realmente medi-
tado acerca de los significados profundos de estas técnicas procesales y res-
pecto de la utilidad que ellos prestan a verdaderos valores del sistema, como
son el principio adversarial y el grado de certeza que el estado juridico de
inocencia imponian, esto es, la conviccién mads alld de toda duda razonable.
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Cudntas veces instruimos a los intervinientes acerca de la prohibicién de hacer
lectura de escritos, llamandolos a convocarse con el principio de oralidad, lo
que implicaba manifestar sus argumentos y peticiones en forma verbal; luego,
al concluir el debate respectivo nos percatibamos que ahora nos correspondia
a nosotros decidir y motivar también de un modo oral. No fue ficil alcanzar
los estindares esperados y realizar, a su vez, audiencias en tiempos acotados
en pos de la eficiencia.

La necesidad de entregar una decisién oportuna nos convirtié en jueces y
litigantes que ejecutaban su labor de un modo eficiente, cumpliendo con los
tiempos médximos fijados en la ley casi en la totalidad de los casos. Ello nos
trajo el reconocimiento internacional y muchos jueces, fiscales y defensores
fuimos convocados a exponer en otros paises acerca de nuestro sistema proce-
sal penal y especialmente por la forma éptima de utilizacién de los recursos.

En principio la atencién se focalizé en los aspectos formales relativos al esce-
nario de las audiencias publicas y la interpretacién de las normas adjetivas.
Pero, con posterioridad, empezamos a preocuparnos por cuestiones mds sus-
tanciales, tales como los errores en la identificacién de los imputados, la fia-
bilidad de la informacién aportada por el 6rgano persecutor, la licitud de la
misma, el nivel de fundamentacion de las peticiones y de las decisiones pre-
liminares y definitivas, el rol de la victima y la vigencia de los derechos de
todos los involucrados en la persecucién penal. Todo lo anterior cruzado por
la preocupacion social y politica relativa a la seguridad publica.

Para dar un salto cualitativo en el crecimiento del sistema resulta necesario
hacerse cargo de tales cuestiones en forma seria y cientifica, sin caer en la ten-
tacién de modificar instituciones y normas, que son de la esencia, ante casos
puntuales o anécdotas estadisticas.

3. Importancia de los principios para la vigencia de la garantia
epistémica

En lo personal, durante todos los afios como juzgador penal, me parecié pre-
ocupante la existencia de condenas con minima informacién de cargo y una
cierta resistencia a absolver en los casos de duda razonable.

Creemos que el sistema nos llama a adjudicar la sancién penal sélo en aque-
llos casos en que no hay dudas razonables acerca de la existencia del hecho
imputado, para luego hacer una correcta o al menos plausible aplicacién del
derecho vigente, todo por cierto en un contexto de debido proceso.

La posibilidad de errar es grande y por ello debemos ser rigurosos en nuestras
conclusiones, motivando de un modo solvente, claro y l6gico en la sentencia
las razones que nos llevan a decidir de uno u otro modo.
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Ante tales cavilaciones los principios de oralidad, inmediacién y contradic-
torio asumieron un sentido sustancial y no sélo formal. Se nos presentaron,
ahora, como exigencias indispensables para un juzgamiento acertado, espe-
cialmente en lo que hace al juicio factico. Como herramientas utiles para lle-
gar a la verdad por aproximacién o, al menos, para errar lo menos posible, esto
es, para hacer vigente la garantia epistémica.

Desde la sola consideracién epistemoldgica, la racionalidad de la conclusién
factica se relaciona con la cantidad de informacién en que se sustenta (prin-
cipio légico de razén suficiente), de modo que el estindar minimo de convic-
cién es el de probabilidad prevalente, reducible bajo la férmula “mds probable
que nd”, lo que significa que la cantidad de informacién afirmativa de la hipé-
tesis factica es superior a la informacién negativa. No basta, en consecuencia,
con la existencia de evidencia de cargo, es preciso ademds que esa informacién
supere un cierto nivel de racionalidad.

Lo dicho precedentemente se hace mds complejo en el escenario de juzga-
miento penal, en razén de trascendentes determinaciones normativas, a saber
la presuncién de inocencia y el estindar de conviccién mas alld de toda duda
razonable. Sobre estas definiciones volveremos mds adelante.

Visto asi el tema, la inmediacién y, desde ella, la optimizacién del contradic-
torio sirven a la busqueda de la verdad, pues aportan al debate condiciones
materiales que permiten la dialéctica y por el choque de versiones se mejoran
las posibilidades de aproximarnos a la certeza deseada o, al menos, reducir las
posibilidades de errar.

Para disminuir la eventualidad del error, los jueces debemos alejarnos de la
mera subjetividad, que es arbitraria y no admite controles, asumiendo condi-
ciones de juzgamiento y obligaciones de fundamentacién que se ajusten a la
racionalidad y a la normatividad existente.

Vistas asi las cosas, la inmediacién no puede ser concebida como un privile-
gio, en cuya virtud la presencia directa del juez en el debate, especialmente
probatorio, implique que sélo ese juzgador puede emitir conclusiones validas
acerca de lo que se estima probado o no, como una epifania inefable acerca de
lo que es verdadero o falso, asumiendo capacidades o competencias intelec-
tuales o parasicoldgicas respecto de su escrutinio a las conductas de los testi-
gos y peritos durante el juicio, a las miradas, titubeos, quiebres de voz u otras
manifestaciones a las que la psicologia del testimonio no se permite emitir
ninguna conclusién de validez cientifica.

La inmediacién no puede ser una excusa del juez para explicar la nula funda-
mentacién racional de su juicio fictico. Nada puede concluir un juez desde la
inmediacién si no es susceptible de ser justificado racionalmente y, enseguida,
controlado a través de los recursos procesales. Si el tribunal no fundamenta o

12



si sus argumentos no se ajustan a la racionalidad, esto es, a los parimetros de
la sana critica la decisién es susceptible de ser invalidada por la Corte cono-
ciendo del recurso de nulidad.

En consecuencia, no basta con que el juez esté presente en el debate, des-
pierto y atento, asumiendo los roles que describe la ley, sino que, ademas, debe
saber obtener desde ese escenario la informacién objetiva que le proporcionan
los elementos de prueba y que servirdn racionalmente a su juicio fictico, uti-
lizindolos como insumos de sus fundamentos probatorios. Asi por ejemplo,
si la ciencia ha demostrado, de un modo afianzado, que el testigo que titubea
al responder una pregunta miente, podra utilizar dicho conocimiento privado,
como méxima de la experiencia, siendo vélida la conclusién; en caso contrario,
si su aseveracion en ese sentido carece de todo apoyo racional, no es mds que
una mera subjetividad, un puro arbitrario, proscrito por los articulos 342 letra

) y 297 del Cédigo Procesal Penal.

Lo dicho nos lleva a tener una opinién critica respecto de aquellos conside-
randos tipo utilizados en algunas sentencias de nulidad de nuestros tribunales
de alzada, en el sentido que lo concluido por los jueces del fondo, en virtud
del principio de inmediacién, no es susceptible de control, que son sobera-
nos y, por ende, que no cabe a la Corte entrar a revisar sus argumentos. Ello
implica una denegacién al derecho al recurso, lo que es inadmisible en un
proceso penal constitucionalizado.

4. La presuncion de inocencia y el estandar de conviccion

El estado juridico de inocente constituye un derecho y una garantia del juz-
gamiento penal para el imputado, de modo que sélo es legitima la condena
previo juicio, en el cual se haya demostrado con elementos de prueba serios,
licitos y contundentes que es culpable del hecho que se le atribuye, debiendo
el tribunal llegar a esa conclusién después de una serie de pasos metodolégi-
cos que demuestren el cumplimiento de las exigencias racionales y normati-
vas. Tales pasos pueden ser sintetizados de la siguiente manera:

a) Describir toda la prueba rendida en el juicio, separando aquella que va a
ser utilizada al momento de emitir la conclusién de aquella otra que no lo
serd, por diversos motivos, tales como la impertinencia, la ilicitud y la falta
de fuerza epistémica.

b) Valorar la informacién obtenida desde los diversos elementos de prueba
seleccionados, en una apreciacién conjunta, infiriendo, ademds, a través de
procesos 16gicos, aquellos otros datos que se desprenden o deducen desde
la prueba directa.

13



¢) Emitir la conclusién fictica propiamente tal, para lo cual serd indispen-
sable oponer efectivamente el alto estindar de prueba exigido por la ley

(articulo 340 del Cédigo Procesal Penal).

En consecuencia, podria ocurrir en un caso concreto que no obstante existir
informaci6n afirmativa que sirva para predicar la verdad del hecho imputado
ello no puede realizarse en razén del estindar de conviccién, més alld de toda
duda razonable. Ello puede acontecer, pues para condenar en el 4mbito penal
no basta con vencer el parimetro de la probabilidad prevalente, sino que se
requiere de una probabilidad mds alta.

Es un deber juridico del tribunal utilizar y tener en cuenta ese alto estindar
de conviccién al momento de concluir si los hechos imputados ocurrieron o
no, asi lo imponen los articulos 297 y 340 del Cédigo Procesal Penal y 1a san-
cién de su infraccién es la nulidad del juicio y de la sentencia.

Las definiciones normativas en andlisis vienen a fortalecer la garantia epis-
témica, encontrandose politicamente dirigidas a evitar un error determinado,
cual es la condena de un inocente. Axiolégicamente se acepta la posibilidad
de absolver a uno o varios acusados, al exigir una cantidad importante de
informacién para la decisién de condena, con tal que con ello se obtenga una
reduccién notable de la eventualidad de la condena de un inocente.

Para que tales propdsitos sean logrables es preciso entender el estindar de
“conviccion mds alld de toda duda razonable” con un sentido objetivo, esto es,
como una creencia aceptada y aceptable racionalmente, donde la racionalidad
estd dada por la informacién que proviene de los elementos de prueba incor-
porados a juicio y la normatividad cumplida con la oposicién del alto nivel de
prueba que se exige.

Una visién subjetivista del estindar, donde basta la creencia del juzgador, esto
es, el sentirse persuadido, al modo de la intima conviccién, tira por el suelo los
mecanismos de control que el sistema prevé para evitar los errores, especial-
mente la eficacia del derecho al recurso. En efecto, si sostenemos que la con-
viccién es un estado interno de la conciencia, al cual se llega irracionalmente
y soberanamente a través de la inmediacidn, su revisién se hace imposible y la
garantia del recurso desaparece.

5. Conclusiones

Transcurridos ya més de diez afios desde la implementacién de la reforma
procesal penal se hace necesario volver a revisar los cimientos en que se
estructura el sistema, determinando cuiles son los principios en los que éste
realmente se sustenta y el alcance préctico de los mismos.

14



Debemos retomar una capacitaciéon profunda de todos los actores, que impli-
que un crecimiento efectivo y un mejoramiento real de la actividad jurisdic-
cional penal.

Es nuestra obligacién evitar o al menos disminuir las posibilidades de error
judicial, de modo que el valor declarado por el sistema de no condenar a
personas inocentes se haga efectivo, identificando las garantias que permiten
obtener tal logro y generando buenas pricticas en ese sentido.

En dicho contexto, la presuncién de inocencia y el estindar de conviccién se
erigen como garantias epistémicas que los jueces estamos llamados a respetar
en el proceso intelectual de valoracién de la prueba.

Bajo estas mismas ideas, los principios de oralidad, inmediacién y adversarial
adquieren un sentido sustancial y no meramente formal.

Finalmente, si no respetamos estos postulados, que sirven de garantia episté-
mica, el recurso de nulidad debe ser el principal mecanismo de control endo-
procesal de la decisién fictica, promoviendo una revision cabal de la forma en
que se establecieron los hechos, en procura de la racionalidad y de las exigen-
cias normativas aludidas.
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RECURSO DE NULIDAD RECHAZADO. DECLARACION DE IMPUTADO SIN LA
PRESENCIA DE ABOGADO DEFENSOR. DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE.
BUENA FE DE FUNCIONARIOS POLICIALES

Tribunal: Corte Suprema

Recurso de nulidad deducido por la Defensoria Penal Piiblica a favor de un conde-
nado por el delito de violacion con homicidio. En dicha presentacion se reclamaba
de actuaciones autonomas ilegales de funcionarios de Carabineros y de infraccion al
derecho a no autoincriminarse, puesto que el ex conviviente de la victima es llevado a
una Comisaria, y luego de tres horas de ser entrevistado en calidad de testigo, revela
ser el autor del hecho, dirigiéndose luego con los funcionarios policiales al sitio del
suceso, donde habia enterrado el caddver.

Al respecto la Excma. Corte seriala, ante el reclamo de actuaciones ilicitas y auto-
nomas, que dichos funcionarios no estaban investigando la comision de un delito de
homicidio, sino que recibieron una denuncia por presunta desgracia y, en virtud de
ello, el Ministerio Piiblico les dio una orden amplia de investigar para desarrollar
las labores propias y oportunas que permitieran dar con el paradero de la persona
desaparecida.

Agrega ademds el fallo, que la actividad desplegada por la policia cae en una de las
excepciones a la exclusion de prueba ilegal, cual es la buena fe, porque si bien es cierto,
no era excusable que simplemente le anunciaran que su calidad cambiaria de testigo
a imputado cuando dijo que queria decir lo que habia hecho, que la matd y que la
enterrd en el bosque y que los funcionarios decidieran primero comprobar si ello era
cierto, porque no le creyeron, la verdad es que cuando lo llevaron al Cuartel, no lo
condujeron como sospechoso de homicidio, sino que efectivamente como testigo en una
investigacion por presunta desgracia.

Por otra parte, refiere el fallo en comento que, el solo transcurso de ocho horas no es un
tiempo que resulte excesivo o que por si solo permita considerar que se ha incurrido
en una vulneracion de derechos que afecte el juicio o el libre albedrio de un hombre
adulto y joven.

Finalmente, se indica que el imputado fue informado sobre el derecho que tenia a
ser asistido por un abogado defensor y él decidic no contar con dicho profesional para
declarar lo que deseaba informar a las autoridades respectivas. Esta situacion es posi-
ble, desde que no es obligatoria la presencia del profesional mencionado para que el
imputado declare, sino tan solo que se le asegure el acceso a ese derecho y ello se cum~
Pplid, al punto que el abogado llego al lugar donde éste se encontraba y se entrevisto
con aquél. Luego, es relevante destacar, tal como lo hicieron los jueces del fondo, que
después de la entrevista con el abogado, el imputado perseverd en declarar y solo des-
pués de la insistencia del profesional, optd por interrumpir su confesion.
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Texto Completo:

Santiago, treinta y uno de diciembre
de dos mil trece.

Vistos:
El Tribunal de Juicio Oral en lo

Penal de Los Angeles, condené a
RICARDO ALEXIS AREVALO
VIDAL por responsabilidad
como autor del delito de violacién
con homicidio de K.Y.B.N. a la pena

de 20 anos de presidio mayor en su

su

grado mdximo, accesorias legales,
sin costas. El hecho se cometié el
23 de septiembre de 2012 en Santa
Bérbara. Fue absuelto del delito de
inhumacién ilegal.

La defensa del referido dedujo
recurso de nulidad el que se admi-
tié a tramitacién por resolucién de
fs. 135, habiéndose fijado audiencia

publica para su conocimiento por

decreto de fs. 136.

A fs. 138 se incorporé el acta que
da cuenta de haberse realizado la
audiencia de la vista del recurso.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que por el recurso
deducido, la defensa invocé como
causal principal, la del articulo 373
letra a) del Cédigo Procesal Penal,
denunciando infraccién al articulo
19 N°3 inciso 5° de la Constitucién
Politica, en relacién al debido pro-
ceso en cuanto a un juicio previo
legalmente tramitado y al articulo
8.3 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.
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Aduce el recurrente que funciona-
rios de Carabineros fueron a buscar
al imputado a su domicilio —en vir-
tud de una orden amplia de investi-
gar—y lo trasladaron hasta un cuartel
policial, en una supuesta calidad de
testigo, aunque mantenian sospechas
de su intervencién en el hecho; y
procedieron a interrogarlo desde las
13:30 hasta las 15:00, sin leerle sus
derechos y sin que exista registro de
lo conversado, hasta cuando volunta-
riamente habria confesado que maté
a su ex pareja y la enterré en el bos-
que. Sin leerle sus derechos aun y
sin advertir al fiscal, los funcionarios
llevaron al sujeto al lugar sefialado y
excavaron en el sitio indicado y sélo
después de constatar lo aseverado,
aproximadamente a las 17:00 horas,
llamaron al fiscal de turno que dis-
puso las diligencias de rigor y ges-
tioné la detencién del imputado, lo
que se cumplié a las 17:45, siendo
nuevamente interrogado en presen-
cia de la fiscal adjunta, a las 20:00
horas, pero sin asistencia de un abo-
gado defensor.

Las actuaciones ilicitas que de estos
hechos deriva la recurrente son las
siguientes: 1) se le llevé engafiado
al cuartel, en calidad de testigo y no
de imputado, a pesar que en el jui-
cio el Carabinero Hugo Sanhueza, a
cargo de la Unidad de Investigacion,
reconocié que sospechaban de él. Lo
llevan, interrogan y aunque dicen
que le toman declaracién, aquélla no
consta en ninguna parte. Lo mismo
dicen los otros funcionarios.

El articulo 7 del Cédigo Proce-
sal Penal establece los derechos del
imputado desde que se atribuye a



una persona responsabilidad en un
hecho, en tanto el articulo 195 del
mismo cédigo impide el engafio al
tomar declaracién al imputado. Cita
al respecto los fallos de este tribunal
roles nimeros 4001-10 en su consi-
derando 18; 9758-09, motivo 12; y,
3849-12 razonamiento 11.

2) No se leyeron los derechos al
imputado al momento de confe-
sar su participacién en un delito de
homicidio. El funcionario Sanhueza
reconocié este hecho y sefialé que
s6lo lo harfan una vez que ratifi-
caran la informacién aportada por
el imputado y esa fue la razén por
la cual lo trasladaron hasta el lugar
donde dijo encontrarse el cadaver.
Sin embargo, tal situacién en opi-
nién de la defensa, configura una
grave vulneracién al debido proceso
porque lo puso en situacién de des-
ventaja frente al Estado, lo que es
aun mds reprochable si se tiene en
cuenta que los funcionarios a cargo
del procedimiento tienen una vasta
experiencia profesional. Sobre este
tépico, cita el fallo de esta Corte
Suprema rol N°9521-09.

3) No existe acta de la supuesta
declaracién que entregé como tes-
tigo entre las 13:30 y las 15:00 horas
en el cuartel policial, como tampoco
el acta de lectura de los derechos
como imputado, ni como testigo.
Los funcionarios dicen que lo llevan
al cuartel para tomarle una declara-
cién mds formal (por sus contradic-
ciones) y sin embargo ella no existe.
Luego dicen que sélo fue una entre-
vista y que no se hizo acta de ella, en
circunstancias que el articulo 228 del
Cédigo Procesal Penal ordena dejar
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constancia inmediata de las diligen-
cias practicadas, con expresién del
dia, hora y lugar en que se hubieren
realizado y toda circunstancia util a
la investigacion.

4) Los funcionarios policiales rea-
lizaron diligencias de investigacién
de manera ilegal. Una vez recibida la
confesion, no llamaron al fiscal, sino
que auténomamente fueron al lugar
y excavaron para encontrar el cuerpo,
con lo cual se vulner6 el articulo 7
de la Constitucién Politica y 85 del
Cédigo Procesal Penal que si bien
autoriza actuaciones sin orden previa
del fiscal, no contempla la alteracién
del sitio del suceso, para lo cual no
resulta suficiente una orden amplia
de investigar.

5) En la declaracién que se tomod
al imputado a las 20:00 horas, no
estuvo presente un abogado defen-
sor que lo asistiera. Se trata de una
garantia que asegura el principio de
igualdad entre las partes y de con-
tradiccién y sélo la presencia de un
abogado permite asegurar minima-
mente que el proceso se mantenga
en un dmbito de racionalidad y juego
limpio que garantice que la inves-
tigaciéon y el procedimiento sean
racionales y justos.

En el caso, se reclama que el fiscal
no sélo no realizé ninguna gestién
para que el imputado contara con
abogado defensor, sino que no cum-
plié con la obligacién de dar aviso
al defensor al tomar la declaracién
como lo ordena el articulo 193 inciso

final del Cédigo Procesal Penal.

La defensa sostiene que pidi6é la
exclusién de los funcionarios apre-



hensores como prueba ofrecida y de
toda la derivada de su ilicita acti-
vidad, lo que fue rechazado por el
Juez de Garantia, quien adujo que el
articulo 297 del Cédigo Proce-
sal Penal establecia el principio de
libertad de prueba. Lo mismo se
reclamé en la audiencia de juicio
oral, con el objeto que ese tribunal
no valorase tales medios probatorios
por haber sido obtenidos con infrac-
cién de garantias constitucionales.
El tribunal admite en los motivos
26" y 27° de la sentencia que existié
la vulneracién de derechos, pero la
valora igual por estimar que existen
dos excepciones a la exclusién, cua-
les son: el vinculo causal atenuado o
saneamiento de la prueba ilicita y la
teoria de la proporcionalidad (consi-
derandos 29° a 33°)

La defensa estima que se viol el
debido proceso al legitimar las decla-
raciones, actuaciones y evidencias
obtenidas ilicitamente por los fun-
cionarios Hugo Sanhueza Fuentes,
Angelina Cuevas Aguilera y Marco
Rojas Lagos, quienes infringieron el
derecho a no autoincriminacién del
imputado y afirma que los razona-
mientos del tribunal para valorarlos
contravienen la ley nacional y que
ademis, no se dan en el caso los
requisitos de las teorias esgrimidas
por ellos.

En relacién a la cita del profesor
Héctor Herndndez en el fallo, aduce
que siendo la no auto incriminacién
un derecho fundamental, la teoria
de la proporcionalidad no puede ser
admitida en nuestro ordenamiento
si de ello una prueba obtenida con
infraccién de garantias constitucio-
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nales conlleva una sentencia con-
denatoria. El articulo 276
3° del cédigo del ramo ordena al
juez excluir la prueba obtenida con
infraccién de garantias, en tanto
el articulo 334 inciso final, impide
incorporar como medio de prueba,
alguno obtenido en la misma situa-
cién. De ello colige que la teoria de
la proporcionalidad no puede ser
tolerada en nuestro ordenamiento
por ser contraria al mismo y por ser
extremadamente peligrosa porque
conduce a que “el fin justifica los
medios”.

inciso

También rechaza la forma en que
se aplicé la teoria del vinculo cau-
sal atenuado o saneamiento de la
prueba ilicita, que purga las infrac-
ciones pretéritas de la policia, ya que
de acuerdo a lo prevenido en los
articulos 160 y 164 del Cédigo
Procesal Penal, las infracciones que
impiden el pleno ejercicio de los
derechos no pueden ser subsana-
das por acto posterior, el que en el
caso tampoco resulta idéneo porque
en todas las legislaciones extranje-
ras donde existe la figura se exige
que se preste ante abogado defen-
sor y en un ambiente comprobable
de libertad, sin vicios ni situaciones
sugestivas. En el caso, la segunda
declaracién se presté en un ambiente
de coercién: en un cuartel policial,
al que fue trasladado engafiado, sin
asistencia de abogado, después de 8
horas en poder de los funcionarios,
sin haber comido ni descansado.
Tal ambiente destruye la dignidad
humana, socava la libertad e impide
una libre eleccién, lo que lleva al
sujeto a sucumbir.



Concluye la defensa, pidiendo que
se declare la nulidad del juicio y de
la sentencia y que se retrotraiga el
proceso al estado de realizar nueva
audiencia preparatoria donde se
proceda conforme a derecho exclu-
yéndose las pruebas que sefiala para
realizar nuevo juicio oral.

SEGUNDO: Que en subsidio de la
causal antes descrita, la defensa ha
invocado la del articulo 374 letra e)
del Cédigo Procesal Penal, en rela-
cién a los articulos 342 letra c) y 297
del mismo c6digo, lo que ha hecho
consistir en diferentes capitulos.

En primer término, afirma que el
imputado fue condenado como
autor de violacién con homicidio.
El Ministerio Publico consideré que
la violacién se habia cometido con
intimidacién que describié “bajo
amenaza’, la que sin embargo, no se
tuvo por acreditada por el tribunal,
que sélo dijo “encontrdndose la vic-
tima en indefensién, dado el lugar
donde se encontraba...” de donde
concluye la defensa que no se indi-
can las razones legales o doctrinales
que sirven para calificar juridica-
mente los hechos como violacién, ya
que aun cuando en el motivo 38 los
jueces parecen razonar sobre la exis-
tencia de fuerza, ella no estd descrita
en el hecho.

Agrega la defensa que no se valoré
toda la prueba rendida en el juicio,
puesto que dos peritos de Labo-
car dijeron que no encontraron en
el cuerpo de la victima, sefiales de
lucha o defensa.

También reclama que se dieron
q
por establecidos hechos sin prueba,
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puesto que en el sitio del suceso se
encontré rastros de semen en una
toalla higiénica y pese a que no hubo
examen de ADN se presumié que
era del imputado.

Luego, sostiene que se recurre tam-
bién porque no se consigné de
manera integra toda la prueba pre-
sentada durante el juicio, ya que se
interrogé a la testigo Nadia Inos-
troza Ardnguiz (médico legista)
sobre las lesiones genitales y anales
de la victima, lo que no era menor ya
que se habia establecido que aqué-
lla habia estado en un motel con
su pareja ese mismo dia y la perito
declar6 que las lesiones podia haber
sido originadas hasta 24 horas antes
de su fallecimiento. Tales asertos no
se contemplaron en la sentencia.

Del mismo modo, la sentencia
resulta contraria a las méximas de
la experiencia porque la legista dijo
que las lesiones de la vagina y el ano
podian tener una data de 24 horas
previas a la muerte y se comprobé
en el motivo octavo que la victima
estuvo con su pareja el dia anterior,
a pesar de lo cual, el tribunal rechazé
la defensa esgrimida porque la
legista dijo que las lesiones también
podian ser coetdneas y porque nin-
gun testigo declar6é haber visto a la
victima con su pareja el dia anterior.

La defensa cuestiona este argu-
mento, primero, porque lo natural es
que las personas busquen intimidad
para tener sexo y por lo tanto, no
es probable que existan testigos de
ello; y, segundo, porque existiendo
duda razonable sobre el origen de
las lesiones, se pide a la defensa que



pruebe que la victima tuvo relaciones
sexuales el dia en que murid.

Por tltimo, sostiene el recurrente
que no se sefialan las razones por las
cuales se admite la declaracién del
acusado sélo en algunos aspectos y
en otros no, ya que éste declaré que
la relacion sexual fue voluntaria, lo
que el tribunal rechaza por la exis-
tencia de lesiones y por las circuns-
tancias en que se produjo.

TERCERO: Que para la demostra-
cién de la preparacién y las circuns-
tancias de las causales invocadas, la
defensa ofrecié prueba documental
y de audio. Sin embargo, iniciada la
rendicién de su prueba, en lo que se
referia a la preparacién de la causal
principal, el abogado del Ministerio
Publico fue consultado por el Presi-
dente de la Sala en cuanto a si existia
discusién sobre la preparacién del
recurso, a lo que éste contesté que no
existia cuestionamiento al respecto,
lo que llevé a la defensa a retirar la
prueba ofrecida para la demostracién
de tal extremo.

En consecuencia, la defensa repro-
dujo a través de su lectura resumida,
parte del auto de apertura de juicio
oral de 28 de agosto de 2013 y luego,
del registro de audio del juicio oral,
una seccién de la pista 1200960074~
2-1325-1310105-03-04, entre los
minutos 00:46 a 03:08.

CUARTO: Que en lo que cabe a
la causal de infraccién de normas
constitucionales, no existe
tionamiento sobre la efectividad

cues-

de los hechos consignados en el
motivo vigésimo sexto de la sen-
tencia impugnada, respecto de los
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cuales, los jueces del fondo conclu-
yeron que se habia incurrido en una
violacién de garantias fundamentales
en cuanto al principio de no auto-
incriminacién y, por ende, habria
correspondido restar valor a la decla-
racién del imputado prestada bajo
esas circunstancias asi como a toda
la prueba restante que fuera derivada
en forma directa de aquélla.

Empero, los mismos jueces razona-
ron luego en el sentido que se habia
verificado en la especie una situa-
cién de excepcién a la exclusién de
prueba ilicita, conocida en doctrina
como vinculo causal atenuado o
saneamiento de la prueba ilegitima,
lo que se habia producido dado que
en un momento posterior a la primi-
tiva declaracién y al descubrimiento
del cadéver, el imputado presté una
nueva declaracién, pero esta vez lo
hizo en presencia de una fiscal del
Ministerio Puablico y advertido de
sus derechos, ocasién en la cual con-
sintié voluntariamente en declarar,
reconociendo su autoria en el delito
y dando detalles sobre el mismo, lo
que hizo sin requerir la presencia de
un abogado defensor. Los funcio-
narios aprehensores que se refieren
al hecho —segun se lee de la misma
sentencia y fue destacado en estra-
dos por el apoderado del Ministerio
Publico— dijeron que se apersoné un
abogado al lugar, el que se entrevisté
de inmediato con el imputado, tras
lo cual, este ultimo dijo que deseaba
seguir declarando, oportunidad en
que el abogado requirié volver a
hablar con él, lo que se extendié
por cerca de media hora, tras lo cual
el acusado indicé que no seguiria



hablando y que tampoco firmaria su
declaracién.

Los jueces asignaron mérito a esta
segunda declaracién, cuya existencia
no fue cuestionada por la defensa,
que sélo reproché que se realizara
muchas horas después de encon-
trarse el imputado a disposicién de
la policia, a lo que agregaron los
magistrados la circunstancia que
después de hablar con el abogado
mantuvo su resolucién de declarar,
la que decliné sélo después de una
segunda entrevista con el profesional
que se extendié por cerca de media
hora.

A resultas de lo descrito, los jueces
estimaron que se habia producido
el denominado vinculo atenuado o
saneamiento de la nulidad, porque
en la segunda entrevista actué adver-

tido de sus derechos y en presencia
del fiscal.

A ello se sumé, “por otro lado” la
circunstancia que el fundamento de
las teorias de excepcién a las reglas
de exclusién, estd en que en algunos
casos rechazar la prueba ilicita puede
resultar excesivo, de ahi la existen-
cia de variados motivos para ello y
en este caso concreto, se estimé que
tenia también aplicacién la teoria de
la proporcionalidad de acuerdo a la
cual debe atenderse a la gravedad
del hecho punible investigado y a la
intensidad o gravedad del derecho
fundamental afectado. En la situa-
cién en estudio, el derecho violen-
tado se referia a no haber dado a
conocer al imputado sus derechos
una vez que confesé su participa-
cién en un delito, lo que mds tarde
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se corrigi6, renovindose su confe-
sién con todas las garantias legales,
infraccién que, en consecuencia, pasé
a ser secundaria ante la gravedad del
delito que siempre siguié siendo el
mismo, una violacién con homicidio
y con agravantes de alevosia y pre-
meditacién concurrentes.

QUINTO: Que, a su turno, la
defensa impugna la procedencia
del denominado vinculo atenuado,
porque de conformidad a lo preve-
nido en los articulos 160 y 164 del
Cédigo Procesal Penal las infraccio-
nes que impiden el pleno ejercicio de
los derechos no pueden ser subsana-
das por acto posterior, que en el caso
tampoco habria sido idéneo, ya que
la segunda declaracién no se presté
en situacién de efectiva voluntarie-
dad, sino que de coercién, dentro de
un cuartel policial, al que se le llevé
engafiado, sin asistencia de abogado,
después de 8 horas de estar detenido
y sin haber comido ni descansado. A
ello sumé que la teoria de la propor-
cionalidad no tendria ninguna posi-
bilidad de ser admitida en nuestra
legislacién, porque tanto el articulo
276 inciso 3° del Cédigo Procesal
Penal, como el 334 inciso final del
mismo cédigo, impiden incorpo-
rar como medio de prueba, alguno
obtenido con infraccién de garantias
constitucionales, concluyendo que
de ello deriva que el fin justifique los
medios.

SEXTO: Que para comenzar el
andlisis sometido al conocimiento
de este tribunal es preciso, en primer
término, advertir que la conclusién
de los jueces de haber sido ilicita la
primera actuacién de los funciona-



rios policiales, realizada sin interven-
cién del fiscal del proceso, puede ser
estimada correcta, pero es excesiva
porque desatiende el origen de la
indagacion.

En efecto, los funcionarios policiales
no estaban investigando la comisién
de un delito de homicidio, sino que
—segun se lee de la misma senten-
cia impugnada— ellos recibieron una
denuncia por presunta desgracia y
recibieron un mandato del Ministe-
rio Publico, facultados por una orden
amplia de investigar para desarrollar
las labores propias y oportunas que
permitieran dar con el paradero de
la persona desaparecida. En tales cir-
cunstancias habian ya interrogado en
una ocasién al acusado, quien dijo no
haber tenido contacto alguno con la
mencionada, pero luego recibieron
informacién de una hermana de la
misma que dijo disponer del regis-
tro de llamadas telefénicas de K.B.
y que conforme al mismo, aquélla
habia recibido llamadas del teléfono
del acusado. En ese escenario, los
funcionarios decidieron entrevistarlo
para salvar la contradiccién exis-
tente, pero como ya se explico, en el
desarrollo de una orden de investi-
gacién por una denuncia de presunta
desgracia. Tenfan datos incluso, en
el sentido que K. habia desaparecido
con las llaves del local donde traba-
jaba y el dinero recaudado, de modo
tal que hasta el momento en que se
formulan preguntas a Ricardo Aré-
valo sobre las contradicciones o su
conocimiento sobre el paradero de
la mujer, no podia ser sospechoso de
delito alguno.
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En este sentido, la actividad desple-
gada por la policia cae también en
otra de las excepciones a la exclusién
de prueba ilegal, cual es la buena
fe, porque si bien es cierto, no era
excusable que simplemente le anun-
ciaran que su calidad cambiaria de
testigo a imputado cuando dijo que
queria decir lo que habia hecho,
que la maté y que la enterré en el
bosque y que los funcionarios deci-
dieran primero comprobar si ello
era cierto, porque no le creyeron,
la verdad es que cuando lo llevaron
al Cuartel, no lo condujeron como
sospechoso de homicidio, sino que
efectivamente como testigo en una
investigacién por presunta desgracia.
Luego, cuando en el transcurso de
una entrevista asume una posicion
determinada y decide hablar de lo
que ha hecho, sorprende también a
los funcionarios con lo que asevera
y en su primera frase ha confesado
ya su delito. Hasta ese momento los
policias estaban actuando de buena
fe y era en ese momento que debie-
ron leerle sus derechos.

Sin embargo, en esta segunda parte,
ha sido correcta la conclusién a la que
llegaron los jueces en cuanto a que lo
obrado con posterioridad constituyé
una situacion de excepcion a la obli-
gacién de exclusién por prueba ili-
cita, aunque no se compartan todos
los motivos esgrimidos para ello,
pero esta Gltima circunstancia carece
de trascendencia para los efectos
del recurso deducido, ya que existi6
saneamiento posterior o el denomi-
nado vinculo causal atenuado. En
esta parte, la defensa no desconoce
que existié la segunda declaracién en
la que el imputado repitié la misma



informacién ya aportada y que dio
detalles sobre el hecho y su interven-
cién, sino que reclamé por la falta
de voluntariedad de esa confesién,
fundamentalmente porque habian
transcurrido 8 horas desde que se
encontraba a disposicién de la poli-
cia y, por ende, cansado y sin comer
y, sobre todo, porque no fue asistido
por abogado defensor, exigencia que
seria absoluta en todas las legislacio-
nes comparadas.

Sobre este tépico, valga en primer
término despejar el hecho que el
solo transcurso de 8 horas no es un
tiempo que resulte excesivo o que
por si solo permita considerar que
se ha incurrido en una vulneracién
de derechos que afecte el juicio o el
libre albedrio de un hombre adulto
y joven. Fue convocado al cuartel
cerca de las 13:00 6 13:30 y la decla-
racién ante el fiscal se habria pres-
tado cerca de las 20:00, esto es, lo
que puede extenderse una jornada
laboral o incluso, escolar. Sobre la
falta de descanso, valga el mismo
razonamiento y en cuanto a la falta
de alimentacién, si bien no existe
informacién alguna en el proceso,
no se trata de un plazo tan extenso
que pueda razonablemente inducir
a prestar una declaracién que no se
desea realmente hacer.

Luego, sobre la presencia del abo-
gado, existen declaraciones suficien-
tes en el proceso que avalan el hecho
que el imputado fue informado
sobre el derecho que tenia a ser asis-
tido por un abogado defensor y ¢l
decidié no contar con dicho profe-
sional para declarar lo que deseaba
informar a las autoridades respecti-
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vas. Esta situacion es posible, desde
que no es obligatoria la presencia del
profesional mencionado para que el
imputado declare, sino tan sélo que
se le asegure el acceso a ese dere-
cho y ello se cumplié, al punto que
el abogado llegé al lugar donde éste
se encontraba y se entrevisté con
aquél. Luego, es relevante destacar,
tal como lo hicieron los jueces del
tondo, que después de la entrevista
con el abogado, el imputado perse-
ver6 en declarar y sélo después de la
insistencia del profesional, opt6é por
interrumpir su confesion.

Asimismo, en lo que respecta a las
disposiciones de los articulos 160
y 164 del Cédigo Procesal Penal,
esgrimidas por la defensa, ocurre
que la primera sélo establece una
presunciéon de perjuicio en la que se
alude al “pleno ejercicio de los dere-
chos”, sin que pueda sostenerse que
en el caso se verificé efectivamente
una infraccién de esa naturaleza; en
tanto la segunda, s6lo se remite a la
anterior.

En consecuencia, no se han pro-
ducido los defectos que aduce la
defensa, o ellos
injerencia alguna en el resultado
verificado.

no han tenido

Luego, en lo que atafie a la teoria
de la proporcionalidad que también
ha sido esgrimida en el fallo impug-
nado, ella no resulta oportuna asi
descrita para aceptar una prueba en
que se ha cometido una vulneracién
de derechos fundamentales, porque
si bien en el caso el defecto fue sub-
sanado por una actuacién posterior
del mismo supuesto afectado, no es



propio enfrentar la intensidad del
gravamen de una garantia constitu-
cional con el bien juridico protegido
por un tipo penal determinado. Si
bien la idea que subyace en la tole-
rancia de las teorias de excepcién
de la exclusion de prueba ilicita es
el hecho que su ponderacién ais-
lada de la realidad concreta en que
se encuentra inmersa la dindmica de
funcionamiento de la investigacién
policial lleva a situaciones absurdas
y desproporcionadas, motivos que
tienen reconocimiento en la garan-
tia que regla el articulo 19 N°26 de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica, no es en si misma un regla de
excepcion, sino que contempla otros
motivos adicionales.

SEPTIMO: Que en lo que cabe a la
causal deducida en forma subsidia-
ria, se ha reclamado en primer tér-
mino que no existe descripcién de la
fuerza empleada por el acusado para
cometer el delito de violacién.

Tal denuncia de defecto serd deses-
timada, desde que como se aprecia
de la lectura del hecho que se ha
tenido por comprobado, se tuvo por
cierto que “...en un lugar solitario
en que la victima no pudiera pedir
ayuda... y encontrdndose la victima
en indefensién, dado el lugar donde
se encontraba la victima, procedié a
accederla carnalmente via vaginal y
anal, causdndole lesiones en genita-
les externos y zona anal...”. Luego,
si bien es cierto en tal presupuesto se
describe la intimidacién a través del
traslado de la victima a un lugar soli-
tario, en el razonamiento trigésimo
octavo se afirma que la violencia del
acto quedé plasmada en la calidad de
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las lesiones ocasionadas a la victima,
lo que resulta suficiente razona-
miento para satisfacer las exigencias
de la disposicién legal en comento.

En segundo término, se reclama
que no se valoré toda la prueba ren-
dida en el proceso, lo que se habria
producido porque dos peritos del
Labocar dijeron no haber encon-
trado signos de lucha o defensa en
la victima. Sobre esta impugnacién,
ocurre que aquella no corresponde
a una omisién de valoracién pro-
batoria propiamente tal, ya que el
contenido de la declaracién de los
peritos fue analizado por los jueces
del fondo, sin que la sola circunstan-
cia de no haberse determinado si la
victima pudo o no oponer resistencia
a la agresion defina una omisién de
fundamentacién en el fallo.

Luego, se aduce que se dieron por
establecidos hechos, sin prueba y
con ello se remite al hallazgo de una
toalla higiénica con rastros de semen
que no pudo ser periciada, pero res-
pecto de la cual se presumié que
tales eran del imputado. Lo cierto
es que el delito de violacién se tuvo
por establecido con otros anteceden-
tes, asi como también lo fue la par-
ticipacién del imputado y donde la
referencia al elemento de cargo que
ahora se controvierte por la defensa,
fue mencionado en el razonamiento
trigésimo octavo, donde se analizé el
uso de la fuerza para la comisién de
ese delito, afirmando los jueces que
“...a través de un proceso de infe-
rencia a los antecedentes sefialados
precedentemente es posible concluir
que lo mds probable era que haya
sido su semen”, esto es, no hay en tal



argumento, un motivo de condena,
ni se tuvo por cierto con ¢l hecho
alguno, sino que se dejé constancia
de la negativa del acusado a colabo-
rar con el esclarecimiento del origen
de la muestra orgdnica recolectada.

Por otra parte, en cuanto a los dichos
de la perito legista, aquella explicé
que las lesiones en los labios mayores
de la victima podian presentar color
rojo violeta al primer dia de ocurrida
la agresién y verde o amarillo con
dos o mis dfas de evolucién, en tanto
ella encontr6 en la victima el color
rojo violeta, agregando luego que
el proceso de putrefaccién también
tenia injerencia en el color, porque se
liberaba hemoglobina, aclarando que
una vez muerta la victima no cam-
biaba Ia coloracién de la contusién,
porque no habia evolucién.

Esta afirmacién de la perito no
altera ni modifica la declaracién que
aparece transcrita en el fallo impug-
nado y que sirvié de base a los jue-
ces del fondo para determinar los
extremos del hecho que tuvieron
por comprobado, sin que aparezca,
por otra parte, como hecho del pro-
ceso, que la victima permanecié o
tuvo actividad sexual con otro sujeto
el dia anterior a la agresién de que
fuera objeto, puesto que la cita que al
efecto hace la defensa, se refiere sélo
a la transcripcién del dicho de un
testigo y no a un hecho de la causa.

En el mismo sentido es posible razo-
nar cuando se afirma que la decisién
que se revisa atenté contra las méxi-
mas de la experiencia, porque como
ya se dijo, el argumento de la defensa
estd apoyado en una declaracién y
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no en un hecho comprobado. A ello
huelga agregar que la perito descri-
bié una agresién sexual, con deter-
minadas y
no un acto sexual consentido, como

lesiones consecuentes
habria sido el que refirié el testigo a

q g
que alude el recurrente.

Finalmente, no es cierto que los jue-
ces no hayan sefialado las razones por
las cuales rechazaron parcialmente
la declaracién del acusado, puesto
que ello se lee del parrafo segundo
del motivo trigésimo séptimo de la
sentencia en revisién, donde se con-
fronté lo aseverado por aquél con las
circunstancias del hecho y la eviden-
cia recogida.

Por las razones sefialadas, en conse-
cuencia, no serd admitida la causal
alegada en forma subsidiaria puesto
que el fallo no adolece de las omisio-
nes que se le han atribuido.

Por estas consideraciones y de
acuerdo, ademds, a lo dispuesto
en los articulos 373, 374 y 384 del
Cédigo Procesal Penal, se rechaza el
recurso de nulidad deducido por la
defensa del acusado Ricardo Alexis
Arévalo Vidal, contra la sentencia
de veintidés de octubre de dos mil
trece, cuya copia corre agregada a fs.
1y siguientes de este legajo y contra
el juicio oral que le antecedié en el
proceso RUC 1200960074-2 y RIT
119-2013, los que en consecuencia,
no son nulos.

Registrese y devuélvase con su

agregado.

Redaccién a cargo del Ministro

Splte. Sr. Juan Escobar Zepeda.



Rol N°11.482-13

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Milton Juica A., Hugo Dolmestch
U,, Lamberto Cisternas R., Juan
Escobar Z., y el abogado integrante
Sr. Ricardo Peralta V. No firma
el Ministro Sr. Juica, no obstante
haber estado en la vista de la causa
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y acuerdo del fallo, por estar con
teriado.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.

En Santiago, a treinta y uno de
diciembre de dos mil trece, notifiqué
en Secretaria por el Estado Diario la
resolucién precedente.



REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD RECHAZADO. ARTICULO 389 DEL
CODIGO PROCESAL PENAL

Tribunal: Tribunal Constitucional

No forma parte de la competencia del Tribunal Constitucional juzgar las actuaciones
Judiciales que estdn en la base de la gestion pendiente, ni mucho menos actuar como
tribunal de casacion ni de apelacion. Tampoco le corresponde calificar juridicamente
los hechos punibles que conforman la causa de fondo, ni fijar criterios para su inter-
pretacion o tipificacion penal.

La supletoriedad establecida en el articulo 389 del Cédigo Procesal Penal constituye
una remision normativa admisible desde el punto de vista constitucional, que ejerce
una funcion interpretativa en los casos de ausencia parcial de norma aplicable y
una funcion de integracion cuando se estd frente a una ausencia fotal o insuficiencia
sustancia.

Respecto al derecho al debido proceso, la Constitucion no clausura su contenido, por lo
tanto, no existe un tnico modelo iusfundamental correcto que lo garantice.

El principio de congruencia puede definirse como aquel elemento del debido pro-
ceso que obliga al juez a dictar una sentencia coberente con la investigacion penal,
pudiendo fallar sélo respecto de los hechos y las personas materia de la acusacion fiscal,
asegurando de esta forma una investigacion penal racional y justa, asi como una
adecuada defensa juridica.

El procedimiento simplificado se inicia con el requerimiento del Ministerio Piiblico
y, por tanto, el principio de congruencia tendrd aplicacion entre el requerimientoy la
sentencia, lo que puede ser examinado por el tribunal de alzada en el conocimiento
del recurso de nulidad que se pudiere interponer en contra de la sentencia definitiva
dictada por el juez de garantia.

El precepto legal impugnado no afecta el derecho constitucional al debido proceso en el
caso concreto, por cuanto el requirente aun tiene suﬁciente z‘iempo ¥ ez‘apas procemles
para preparar su defensa en un juicio que recién comienza, considerando ademds
que en la audiencia de juicio simplificado puede presentar pruebas, argumentar su
teoria del caso e impugnar a través de los mecanismos perz‘inem‘es una sentencia

desfavorable.
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Texto Completo:

Santiago, veintidés de octubre de
dos mil trece.

VISTOS:

Con fecha 25 de septiembre del afio
2012, los abogados GONZALO
CRUZ SANCHEZ y RODRIGO
LUNA GONZALEZ, en repre-
sentaciéon de D.A.S.L., dedujeron
un requerimiento a fin de que esta
Magistratura Constitucional declare
la inaplicabilidad de las expresiones
“...en cuanto se adeciien a su brevedad
y simpleza”, contenidas en la parte
final del articulo 389 del Cédigo
Procesal Penal, disposicién referida
a las normas supletorias aplicables
en el procedimiento simplificado,
estimando los requirentes que las
expresiones objetadas resultan con-
trarias a lo dispuesto en el articulo
19, numeral 3°, inciso sexto, de la
Constitucién Politica, asi como al
articulo 14, numeral 3°, letra a), del
Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y al articulo 8°,
numeral 2°, letras b) y ¢), de la Con-
vencién Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica.

El texto integro del precepto legal
impugnado dispone:

“Articulo 389. Normas supletorias. El
procedimiento simplificado se regird por
las normas de este Titulo vy, en lo que
éste no proveyere, sup/etoriamente por
las del Libro Segundo de este Cidigo,
en cuanto se adeciien a su brevedad y
simpleza.”.
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La gestién pendiente invocada con-
siste en el procedimiento simplifi-
cado que se sigue ante el Juzgado de
Garantia de Colina contra el requi-
rente y otros imputados, por los deli-
tos de cohecho y de otorgamiento
indebido de patente de alcoholes,
RIT 2676-2012.

A la fecha de presentacién del reque-
rimiento la gestién se encontraba
con audiencia de preparacién de
juicio oral simplificado terminada,
con el auto de apertura de juicio
notificado y con fecha de audiencia
fijada para el dia 22 de octubre del
mismo ano 2012, siendo suspendido
el procedimiento por resolucién de
este Tribunal de fecha 10 de octu-
bre de ese afio, que rola a fojas 49 y
siguientes.

En cuanto a los antecedentes de la
gestion pendiente, sefiala el reque-
rimiento que con fecha 28 de abril
del afio 2010 el Ministerio Publico
formalizé la investigacién que, en lo
tocante al requirente, consistié en
la participacién en calidad de autor
en dos delitos de cohecho presun-
tamente cometidos en agosto del
ano 2005 y en enero del afio 2006,
calificados de acuerdo al articulo
248 del Cédigo Penal y en grado de

consumados.

Agrega que, con fecha 2 de agosto
del afio 2010, el Ministerio Publico
reformalizé a los imputados y espe-
cificamente al requirente le formul6
cargos por dos delitos de cohe-
cho, previstos y sancionados en el
articulo 248 bis, inciso primero, del
Cédigo Penal (antes de la modifica-
cién de la Ley N°20.341, de 22 de



abril de 2009). El primero acaecido
en agosto del afio 2005 y ratificado
por carta en enero del afo 2006 y el
segundo, verificado en enero del afio
2006, ambos en grado de consuma-
dos y en que les habria cabido parti-
cipacién en calidad de autores.

Indica que, con fecha 11 de noviem-
bre del afio 2011, tras el cierre de la
investigacién, el Ministerio Publico
presenté requerimiento en proce-
dimiento simplificado, advirtién-
dose una radical modificacién en los
hechos a partir de la reformalizacion,
lo que dej6 de manifiesto una gro-

sera incongruencia.

Expone los hechos contenidos en
la reformalizacién y en el requeri-
miento y sefiala que en la audien-
cia de preparacién de juicio oral se
planteé como incidencia la existen-
cia de un vicio formal, consistente
en la evidente incongruencia entre
los hechos de la reformalizacion y
los del requerimiento. Ello derivé en
que la jueza ordenara al Ministerio
Publico modificar su requerimiento
para ajustarlo a los términos ficticos
de la formalizacién, situacién a la
cual se allané inicialmente el Minis-
terio Publico. Sin embargo, luego de
un receso solicitado con tal objeto,
este organismo se negé a modificar
los hechos respecto del imputado
-requirente de autos—, aduciendo
que el articulo 390 del Cédigo Pro-
cesal Penal lo facultaba para actuar
del modo que mejor le pareciera.

En cuanto a la inconstitucionalidad
alegada, sostiene que la falta de con-
gruencia denunciada en la gestién
pendiente constituye infraccién a lo
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previsto en el inciso final del articulo
259 del referido cuerpo legal, que
dispone que la acusacién sélo podra
referirse a hechos y personas inclui-
dos en la formalizacién de la inves-
tigacién, aunque se efectuare una
distinta calificacién juridica.

Agrega el requirente que los articu-
los 389 y 395 bis del Cédigo Pro-
cesal Penal establecen la aplicacién
de la normativa del juicio ordinario
al simplificado y que la interpreta-
cién de la norma que hizo el Tribu-
nal que conocié de la preparacién de
juicio oral simplificado, recurriendo
a la férmula de la brevedad y sim-
pleza, permitié al érgano persecu-
tor formular cargos hasta el dltimo
momento, sin atenerse estrictamente
a las actuaciones previas. Con ello
vulneré garantias fundamentales de
todo imputado en un proceso penal,
en lo relativo al debido proceso y al
derecho a defensa.

Sostiene que las garantias del pro-
ceso penal no pueden restringirse
o mermarse por consideraciones
de tipo funcional o de orden eco-
némico, como la supuesta breve-
dad o simpleza del procedimiento.
Mixime si su aplicacién tiene la
potencialidad de afectar la libertad
personal de un ciudadano, ya que el
contenido minimo de la garantia lo
fija el propio procedimiento ordi-
nario del Cédigo Procesal Penal,
que no puede ser restringido en este
ambito, sobre todo considerando que
la investigacién y el proceso han tar-
dado mas de 4 afos.

Termina sosteniendo sobre el punto
que no es aceptable que el Tribunal



subsidie una actuacién defectuosa
del Publico
dose en una norma abiertamente
inconstitucional.

Ministerio basan-

En cuanto a la infraccién al derecho
a un procedimiento y a una investi-
gacién racionales y justos, sefiala que
para que el proceso se califique de
legalmente tramitado, el imputado
tiene que tener derecho a una impu-
tacién congruente en todas sus fases,
que no contenga extemporineas
sorpresas sobre el contenido de la
misma por parte del ente persecutor,
de modo de poder preparar adecua-
damente la defensa.

En lo tocante a la infraccién a la
letra a) del articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, sefiala que este precepto
consagra el derecho de toda persona
acusada de un delito a ser informada
sin demora, en un idioma que com-
prenda y en forma detallada, de la
naturaleza y causas de la acusacién
formulada en su contra. Todo lo
anterior no puede ser ocultado hasta
el momento final del juicio, so pre-
texto de cambiar la formalizaciéon
inicial de cargos.

Sefiala que las normas mds explici-
tas y formalmente infringidas son las
letras b) y ¢) del articulo 8°, nume-
ral 2°, de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, que consa-
gran como derechos de toda persona
inculpada de un delito: a) la comu-
nicacién previa y detallada al incul-
pado de la acusacién formulada; y b)
la concesién al inculpado del tiempo
y de los medios adecuados para la
preparacién de su defensa.
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Termina sefialando que la aplica-
cién concreta que se pretende del
precepto legal supone una interpre-
tacién que deviene en el estableci-
miento de una facultad omnimoda
para el érgano persecutor, al permi-
tirle con ello formular cargos hasta
el dltimo momento, con prescin-
dencia de las actuaciones previas y
con desprecio de las garantias antes
mencionadas, especialmente la de
conocer con la debida antelacién los
cargos a los cuales deberd enfren-
tarse el imputado en la etapa de
juzgamiento, los que deberin ser los
mismos que enfrenté en la etapa de
investigacion.

Pide que se acoja a tramitacién el
requerimiento y, en definitiva, se
declare inaplicable en la gestién
pendiente el precepto impugnado,
ordenando al Ministerio Publico,
antes de ser conocida la solicitud de
sobreseimiento definitivo formulada
y antes de ser sometido a juicio el
requirente, que ajuste los términos
de su acusacién (requerimiento) a
la formalizacién de la investigacién
vigente en dicho procedimiento.
Todo ello a fin de que dicha solicitud
de sobreseimiento y el juzgamiento
se ajusten a las normas constitucio-
nales, a los tratados internacionales
y a las normas legales aplicables en
la especie, con pleno respeto a las
garantias cuya infraccién pueda con-
cretarse, al aplicar el precepto legal
previsto en la parte final del articulo

389 del Cédigo Procesal Penal.

Por resolucién de fecha 10 de octubre
de 2012, escrita a fojas 49 y siguien-
tes, se admiti6 a trimite el requeri-
miento y se decreté la suspensién del



procedimiento de la gestién en que
incide; luego, por resolucién de fecha
6 de noviembre de 2012, escrita a
fojas 95 y siguientes, se lo declaré
admisible, con el voto en contra del
Ministro sefior Herndndez.

Por resolucién de fecha 12 de
diciembre del afio 2012, escrita a
fojas 107 y siguientes, se dio traslado
a los érganos constitucionales inte-
resados y a las otras partes de la ges-
tién pendiente, por veinte dias, para
formular sus observaciones y acom-
pafiar los antecedentes que estima-
ran pertinentes.

Mediante presentacion de fecha 31
de diciembre del afo 2012, agregada
a fojas 119 y siguientes de autos,
el Consejo de Defensa del Estado
evacud el traslado conferido, formu-
lando sus observaciones, en las que
solicité el rechazo del requerimiento,
por configurarse en la especie las
causales de inadmisibilidad contem-
pladas en los numerales 5° y 6° del
articulo 84 de la ley orgdnica cons-
titucional de esta Magistratura, esto
es, por no ser decisorio el precepto
impugnado en la resolucién del
asunto y por carecer de fundamento
plausible.

En cuanto a la primera causal invo-
cada, estima que el precepto no
es decisivo, por cuanto las normas
efectivamente decisoria litis son: a)
el articulo 248 bis, inciso primero,
del Cédigo Penal, que contempla
el tipo penal de cohecho agravado
del funcionario publico; b) el arti-
culo 390, incisos primero y segundo,
del Cédigo Procesal Penal y c) los
articulos 396 y 340 del mismo
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cuerpo legal, que, indica, fueron
omitidas convenientemente a los
intereses del requirente.

En relacién con la primera de las
normas omitidas, sostiene que la
accién tipica de cohecho prevista
en el articulo 248 bis del Cédigo
Penal exige que el empleado piblico
solicite o acepte recibir un benefi-
cio econémico para si o un tercero,
para omitir o por haber omitido un
acto debido propio de su cargo o
para ejecutar o por haber ejecutado
un acto con infraccién a los debe-
res de su cargo, lo que implica que
es un delito de mera actividad y no
de resultado, con lo que la conducta
referida en el requerimiento resulta
subsumible en la figura agravada de
cohecho prevista en este articulo, no
mencionada en el requerimiento.

En cuanto al segundo precepto omi-
tido, el articulo 390, inciso primero,
parte final, del Cédigo Procesal
Penal, relativo a la procedencia del
requerimiento en un proceso penal
simplificado, sostiene que es ple-
namente l6gico, racional y ajustado
a derecho que el requerimiento se
presente en un proceso penal aun-
que exista formalizacién o refor-
malizacién, las que para todos los
efectos legales deben quedar sin
efecto, ya que el requerimiento sus-
tituye el procedimiento ordinario
por uno especial —el simplificado—,
que se tramita conforme las reglas
de los articulos 388 y siguientes
del Cédigo Procesal Penal, ya que
resulta incompatible la continuacién
del proceso penal con dos procedi-
mientos. Esta conclusién, sefiala,
resulta evidente; para el requirente,



sin embargo, convenientemente a “su
plan”, la paradoja resulta necesaria y
util, no obstante carecer de asidero
juridico que la sustente.

Finalmente, respecto de los articulos
396 y 340, ambos del Cédigo Pro-
cesal Penal, sefiala que también son
normas decisoria litis no menciona-
das por el requirente, toda vez que
lisa y llanamente destruyen su pre-
tensién, pues regulan la resolucién
del conflicto juridico penal que la
judicatura competente debe resolver.

Concluye que es evidente que
mediante la omisién en el requeri-
miento de las normas decisoria litis
antes mencionadas, se pretende dar
fundamento 1dgico y sustento a la
inaplicabilidad solicitada y artifi-
ciosamente dar un tinte de norma
decisoria litis a un precepto que
simplemente regula la aplicacién
supletoria de ciertas normas del pro-
ceso oral en lo penal ordinario. Esta
supletoriedad no hace sino mantener
la coherencia del sistema juridico
penal, evitando las lagunas juridicas
y garantizando ademads los derechos
del imputado.

En lo tocante a la segunda causal
invocada, sostiene que el reque-
rimiento carece de fundamento
plausible por cuanto no sefiala pre-
cisamente cémo el precepto seria
contrario al articulo 19, numeral 3°,
inciso sexto, de la Constitucién, ni al
articulo 14, numeral 3, letra a), del
Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y al articulo 8°,
numeral 2, letras b) y ¢), de la Con-
vencién Americana sobre Derechos
Humanos, bastando contrastar las
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mencionadas normas para percatarse
de que tal contradiccién no existe.

Finalmente sostiene que el requeri-
miento pretende limitar la supuesta
inconstitucionalidad del precepto
impugnado a sus efectos, es decir, a la
aplicacién que realice su intérprete,
cual es un juez de la Republica, apa-
reciendo que lo que se pretende es
impugnar la decisién adoptada por

el Juzgado de Garantia de Colina.

El Ministerio Publico, por su parte,
mediante presentacién de fecha 3 de
enero de 2013, que rola a fojas 134
y siguientes, formul6 sus observacio-
nes, solicitando el rechazo del reque-
rimiento en todas sus partes por las
razones que expone.

En primer término sostiene que el
procedimiento simplificado es un
procedimiento especial que se carac-
teriza por su brevedad y simpleza,
atendido que estd disefiado para el
juzgamiento de figuras tipicas de
menor envergadura.

Sostiene que el legislador entregé
al juez de garantia la facultad de
determinar qué normas del procedi-
miento ordinario se podrian aplicar
supletoriamente, fijando para ello
ciertos limites: siempre que sean
compatibles con el caricter breve y
simple del procedimiento simplifi-
cado, lo que conlleva una tarea emi-
nentemente exegética. Por lo tanto,
el cuestionamiento, mds que de
constitucionalidad, dice relacién con
la forma en que el juez de garantia
ha interpretado y aplicado dicha
norma al pronunciarse sobre las ale-
gaciones de los defensores del requi-
rente acerca de la supuesta falta de



congruencia, pretendiendo que este
Excmo. Tribunal entre a revisarlo,
lo que necesariamente debe llevar al
rechazo del requerimiento.

Agrega que la parte que se siente
afectada tiene la posibilidad de
plantear sus reclamos por la via del
recurso de nulidad, si estima que
se pudo haber infringido de alguna
manera la garantia de un debido
proceso por alguna decisién judi-
cial determinada, como ocurrié, por
ejemplo, en el caso que cita, Rol
N"4.805-2009, fallado por la Corte
Suprema con fecha 29 de septiembre
de 2009.

En suma, sostiene que el presente
requerimiento debe ser rechazado
porque se construye sobre el alcance
que debe tener el precepto impug-
nado y por cuanto lo que el requi-
rente pretende con la declaracién de
inaplicabilidad es la aplicacién de
determinadas normas del Cédigo
Procesal Penal en la forma que ¢l
entiende que deben ser aplicadas al
procedimiento simplificado, dejando
en evidencia que su pretension escapa
a la esencia de un requerimiento de
inaplicabilidad. Asimismo, conforme
lo ha declarado reiteradamente este
Tribunal, acoger la inaplicabilidad
posee un efecto exclusivamente
negativo, no teniendo competencia
para determinar la norma aplicable
al caso particular, cuestién que es
de resorte exclusivo de los jueces del
fondo (STC N®2034, de 5 de julio
de 2012).

Mediante presentacién de fecha 5 de
enero de 2013, agregada a fojas 143
y siguientes, el abogado Matias Bal-
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maceda Mahns, en representacién
de M.O.R., formulé sus observa-
ciones y solicit6 se acogiera el pre-
sente requerimiento, por vulnerar las
normas constitucionales y los trata-
dos internacionales que se sefialaron
como infringidos por el requirente.
A su juicio, la aplicacién del precepto
impugnado impidié, tanto al requi-
rente como a su parte, conocer de
la acusacién que pesa en su contra,
puesto que los hechos son distintos
de los sefialados en la formalizacion.
Transcribe los hechos y concluye que
en la formalizacion se imputa haber
actuado solo y en el requerimiento,
haber actuado conjuntamente.

Cita a la profesora Maria Inés Hor-
vitz, quien indica que la limitacién
de las expresiones impugnadas ©

no debiera significar la afectacion del
niicleo esencial de garantias del impu-
tado, especialmente cuando quepa la
aplicacion de penas privativas de liber-
tad” (Derecho Procesal Penal Chi-
leno, Tomo II, 1a. edicién, pig. 502)
y sefiala que en la especie se infringe
el derecho a defensa, que exige cono-
cer de manera anticipada los cargos
que son materia de la investigacion,
y que el requerimiento que hace las
veces de acusacién debe cumplir
con el estindar que le impone la ley
a ésta, es decir, debe cumplir con el
principio de congruencia, tal como
lo senala el articulo 259 del Cédigo

Procesal Penal.

Con fecha 30 de enero de 2013 se
dicté el decreto que ordené traer
los autos en relacién y se dispuso
agregar la causa al Rol de Asuntos
en Estado de Tabla. Posteriormente,
con fecha 4 de junio del afio en



curso se verificé la vista de la causa,
alegando, luego de escuchar relacién,
el abogado Gonzalo Cruz Sinchez,
por la parte requirente; por el Minis-
terio Publico, el abogado Pablo
Campos Muifioz vy, por el Consejo
de Defensa del Estado, el abogado
Rolando Melo Silva.

CON LO RELACIONADO Y
CONSIDERANDO:

1. EL CONFLICTO CONS-
TITUCIONAL SOMETIDO
A RESOLUCION DE ESTA
MAGISTRATURA.

PRIMERO: Que el articulo 93,
inciso primero, N°6°, de la Constitu-
cién Politica de la Republica dispone
que es atribucién del Tribunal Cons-
titucional “esolver, por la mayoria de
sus miembros en ejercicio, la inaplica-
bilidad de un precepto legal cuya apli-
cacion en cualquier gestion que se siga
ante un tribunal ordinario o especial,
resulte contraria a la Constitucion;”,

SEGUNDO: Que, en el caso de
autos, se solicita la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad respecto de
las expresiones “..en cuanto se ade-
ciien a su brevedad y simpleza”, conte-
nidas en la parte final del articulo 389
del Cédigo Procesal Penal, el cual
serfa aplicable en el procedimiento
simplificado que se sigue ante el Juz-
gado de Garantia de Colina contra
el requirente y otros imputados, por
los delitos de cohecho y de otorga-
miento indebido de patente de alco-

holes, RIT 2676-2012;
TERCERO: Que el requirente sos-

tiene que la aplicacion del precepto
legal aludido vulnera la Constitu-
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cién, pues la interpretacién judi-
cial de la “brevedad y simpleza” del
procedimiento simplificado infringe
el debido proceso, asegurado en el
inciso sexto del articulo 19, N°3°, de
la Constitucién, especialmente en
cuanto al derecho a defensa. Ade-
mds, también vulneraria la letra a)
del articulo 14 N°3 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, y las letras b) y ¢) del articulo
8 N°2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, ambos
referidos al derecho de toda per-
sona a la comunicacién previa de
los hechos que se le imputan con la
debida antelacién para preparar su
defensa;

2. CUESTIONES SOBRE LAS
CUALES NO SE PRONUN-
CIARA ESTA SENTENCIA.

CUARTO: Que Tribunal

sélo se referird al precepto legal

este

impugnado por el requirente y su
correspondencia o no con el texto
constitucional, sin efectuar consi-
deraciones sobre la interpretacién
que el juez de fondo ha hecho en
la causa. No forma parte de nuestra
competencia juzgar las actuaciones
judiciales que estdn en la base de la
gestion pendiente, ni mucho menos
actuar como tribunal casasorio ni de
apelacién de sentencias;

QUINTO: Tampoco le

ponde a esta Magistratura calificar

corres-

juridicamente los hechos punibles
que conforman la causa de fondo, ni
fijar criterios para su interpretacién
o tipificacién penal;



3. CRITERIOS
INTERPRETATIVOS.

SEXTO: Para la resolucién del pre-
sente caso se utilizardn tres criterios
interpretativos: la constitucionalidad
de las normas supletorias, la rela-
cién entre principio de congruencia
y debido proceso, y la aplicacién del
procedimiento simplificado;

3.1. Constitucionalidad de las nor-
mas supletorias.

SEPTIMO: Que, en el presente
requerimiento, la norma impugnada
establece una regla de supletorie-
dad dirigida al juez con el objeto
de salvar lagunas juridicas. En este
sentido, el legislador prevé la apli-
cacién de normas del proceso penal
ordinario durante la tramitacién
del procedimiento simplificado, lo
que permite al tribunal cumplir su
deber constitucional de conocer,
resolver y hacer ejecutar lo juzgado,
toda vez que, reclamada legalmente
su intervencién, no puede excusarse
de ejercer tal autoridad, “ni aun por
falta de ley que resuelva la contienda
o asunto sometidos a su decision”
(inciso segundo del articulo 76 de la
Constitucién);

OCTAVO: Que la supletoriedad
establecida por la norma impugnada
constituye una remisiéon normativa
admisible desde el punto de vista
constitucional, que ejerce una fun-
cién interpretativa en los casos de
ausencia parcial de norma aplicable
y una funcién de integracién cuando
se estd frente a una ausencia total o
insuficiencia sustancial (Orellana,

Luis (2000): “La supletoriedad de
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las leyes”. En Revista Chilena de
Derecho, Vol. 27, N°4, p. 809);

NOVENO: Que la remisién nor-
mativa antes descrita prescribe al
juez dotar al procedimiento simplifi-
cado de reglas mds densas de debido
proceso, en cuanto sean adecuadas a
su brevedad y simpleza. Esta limita-
cién, impugnada en autos, “(...) pare-
ciera referirse bdsicamente a las etapas
del procedimiento ordinario previas al
Juicio oral, porque todas las actuaciones
previstas por la ley durante su desarro-
llo aseguran garantias fundamentales
del debido proceso” (Horvitz, Maria, y
Lépez, Julian (2005): Derecho Proce-
sal Penal Chileno. Tomo II. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, p. 503).
En estas circunstancias, el estindar
que obliga al juez penal es el debido
proceso, el cual permite el desarro-
llo de todas las garantias esenciales,
racionales y justas que contribuyan
a un procedimiento equitativo y no
arbitrario;

3.2. Relacién entre principio de
congruencia y debido proceso.

DECIMO: Que esta Magistratura
ha fallado en repetidas ocasiones
sobre el contenido y alcance de este
derecho, sefialando, por ejemplo, que
“el procedimiento legal debe ser racional
y justo. Racional para configurar un
proceso logico y carente de arbitrarie-
dad. Y justo para orientarlo a un sentido
que cautele los derechos fundamentales
de los participantes en un proceso. Con
ello se establece la necesidad de un juez
imparcial, con normas que eviten la
indefension, que exista una resolucion
de fondo, motivada y piblica, suscep-

tible de revision por un tribunal supe-



rior y generadora de la intangibilidad
necesaria que garantice la seguridad y
certeza juridica propias del Estado de
Derecho” (STC Rol N°1838, de 7 de
julio de 2011);

DECIMOPRIMERO: Que res-
pecto al derecho al debido proceso, la
Constitucién no clausura su conte-
nido; por lo tanto, no existe un Gnico
modelo iusfundamental correcto
que lo garantice. En este sentido, la
Comisién de Estudios “estimd conve-
niente otorgar un mandato al legislador
para establecer siempre las garantias
de un proceso racional y justo, en lugar
de serialar con precision en el propio
texto constitucional cudles serian los
presupuestos minimos del debido pro-
ceso, sin perjuicio de dejar constancia
que algunos de dichos elementos decian
relacion con el oportuno conocimiento
de la accion y debido emplazamiento,
bilateralidad de la audiencia, aporta-
cion de pruebas pertinentes y derecho a
impugnar lo resuelto por un tribunal,
imparcial e idoneo y establecido con
anterioridad por el legislador” (STC
Rol N°1518, de 21 de octubre 2010;
STC Rol N°481, de 4 de julio de
2006);

DECIMOSEGUNDO: Que un
aspecto del debido proceso y una
manifestacién del principio acusato-
rio es el deber de correlacién o con-
gruencia, el cual vincula al juez y su
potestad de resolver, prescribiendo
“(...) que no se puede dictar sentencia
ni por hechos distintos de los inclui-
dos en la acusacion ni respecto de per-
sona distinta de la acusada” (Del Rio,
Carlos (2009): Los poderes de decision
del Juez Penal. Principio Acusatorio
y determinadas Garantias Procesales.
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Santiago, Editorial Juridica de Chile,
p- 93);

DECIMOTERCERO: Conforme
a lo anterior, el principio de con-
gruencia puede definirse como aquel
elemento del debido proceso que
obliga al juez a dictar una sentencia
coherente con la investigacién penal,
pudiendo fallar sélo respecto de los
hechos y las personas materia de la
acusacién fiscal, asegurando de esta
forma una investigacién penal racio-
nal y justa, asi como una adecuada
defensa juridica;

DECIMOCUARTO: Que, en el
mismo sentido, el inciso final del
articulo 259 del Cédigo Proce-
sal Penal indica que “[/]a acusacion
solo podrd referirse a hechos y perso-
nas incluidos en la formalizacion de
la investigacion, aunque se efectuare
una distinta  calificacion  juridica.”
De esta forma, el principio de con-
gruencia también se extiende, con
menor intensidad, a etapas previas
del juzgamiento, vinculando la acu-
sacién fiscal con la formalizacidn,
de manera de establecer progresiva-
mente la (...) precision y depuracion
del objeto del proceso y de la garantia
procesal de la defensa (...)” (Del Rio,
Carlos (2009): Los poderes de decision
del Juez Penal. Principio Acusatorio
y determinadas Garantias Procesales.
Santiago, Editorial Juridica de Chile,
p- 96);

DECIMOQUINTO: Que
Magistratura ya ha considerado que
el precepto legal citado “tiene por
objeto consagrar un principio nodal del
nuevo sistema de procedimiento penal,
cual es el denominado de congruencia,

esta



en cuya virtud el imputado solo podrd
ser acusado por los hechos que se le
hubieren atribuido en la previa forma-
lizacion de la investigacion, con lo cual
se satisface una medular garantia del
enjuiciamiento para el inculpado, toda
vez que se evita, de ese modo, que éste
pueda ser sorprendido con imputacio-
nes respecto de las cuales no ha podido
preparar  probanzas de descargo ni
ejercer a cabalidad sus posibilidades de
defensa” (STC Rol N°1542, de 31 de
agosto de 2010);

3.3. Aplicacién del procedimiento
simplificado.

DECIMOSEXTO: Que el pro-
cedimiento simplificado  estable-
cido en el Titulo I del Libro IV del
Cédigo Procesal Penal se aplica para
el conocimiento y fallo de las faltas
y respecto de los hechos constituti-
vos de simple delito para los cuales
el Ministerio Publico requiere la
imposicién de una pena no superior
a presidio o reclusién menores en su
grado minimo;

DECIMOSEPTIMO: Que Ila
instauracién de este procedimiento
es una innovacién introducida por
la Reforma Procesal Penal con el
objeto de solucionar uno de los
mayores obsticulos para el éxito de
la justicia criminal, cual es ‘e/ manejo
de voliimenes muy grandes de casos,
cuyos requerimientos suelen exceder con
mucho las posibilidades de respuesta de
los drganos del sistema con sus siempre
limitados recursos.” (Historia de la

Ley N°19.969, p. 23);
DECIMOCTAVO: Que, en este

orden de ideas, el procedimiento
simplificado busca que “por la via
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de acuerdos (...) se supriman etapas
del curso ordinario del procedimiento
de modo que se permita alcanzar una
solucion rdpida del caso por medio de
una sentencia dcﬁniz‘iva, siempre que
ello resulte posible sin vulnerar los
valores que el sistema busca proteger.”

(Historia de la Ley N°19.969, p. 23);
DECIMONOVENO: Que Ia

aplicacién del procedimiento sim-
plificado  implica varias opcio-
nes de tramitacién y resolucién,
dependiendo de la admisién de
responsabilidad del imputado, de
la naturaleza del ilicito penal y de
la pena requerida por el Ministe-
rio Publico. De este modo, si en el
juzgamiento de faltas el fiscal pide
s6lo la imposicién de una multa, se
aplicard el procedimiento monito-
rio; si el imputado admite respon-
sabilidad en los hechos, procede su
resolucién inmediata; si no admite
responsabilidad, se prepara y realiza
una audiencia de juicio simplificado.
En todas estas modalidades, el pro-
cedimiento se inicia con la formula-
cién de un requerimiento por parte
del Ministerio Publico, a través del
cual se pone en conocimiento del
imputado el hecho punible que se
le atribuye, de manera aniloga a la
acusacién que se formula en el pro-
cedimiento ordinario;

VIGESIMO: Que la oportunidad
procesal para que se formule este
requerimiento se extiende hasta la
deduccién de la acusacién, y en tal
caso “e/ fiscal podrd dejar sin efecto la
formalizacion de la investigacion que
ya hubiere realizado de acuerdo con lo
previsto en el articulo 230, y proceder
conforme a las reglas de este Titulo.”



(Articulo 390 del Cédigo Procesal
Penal);

VIGESIMOPRIMERO: En
consecuencia, con la formulacién
del requerimiento la formaliza-
cién queda sin efecto, terminando
completamente el procedimiento
ordinario e inicidndose un nuevo
procedimiento. Con la aplicacién del
procedimiento simplificado, regido
por los articulos 388 y siguientes
del Cédigo Procesal Penal, deja de
existir el procedimiento ordinario
anterior, ya que resulta inconcebi-
ble la continuacién del proceso con
la aplicacién de dos procedimientos
distintos;

VIGESIMOSEGUNDO: Que, en
consideracién a lo ya expuesto, el
procedimiento simplificado se inicia
con el requerimiento del Ministerio
Publico y, por tanto, el principio de
congruencia tendra aplicacién entre
el requerimiento y la sentencia, lo
que puede ser examinado por el tri-
bunal de alzada en el conocimiento
del recurso de nulidad que se pudiere
interponer en contra de la senten-
cia definitiva dictada por el juez de
garantia;

4. APLICACION EN EL CASO
CONCRETO.

VIGESIMOTERCERO: Que
el requirente busca, a través de
la presente impugnacién, refutar
una resolucién judicial, que con-
sistié en la interpretacién del pre-
cepto legal impugnado en contra
de los intereses hechos valer por la
parte en la respectiva audiencia. En
este sentido, la interpretacién de la
norma aludida es una facultad pri-
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vativa del juez de instancia, que no
es procedente impugnar a través de
una accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad;

VIGESIMOCUARTO: Que, en
virtud del articulo 76 de la Cons-
titucién, el juez estd compelido a
actuar y por ende, ante la ausencia
de norma, puede y debe utilizar dis-
tintos criterios para resolver, algunos
de los cuales contempla la misma ley,
como en el caso de autos. En este
sentido, el requerimiento pretende
contradecir el mandato constitucio-
nal de inexcusabilidad de los jue-
ces en la resolucién de los asuntos
sometidos a su competencia;

VIGESIMOQUINTO: Que
precepto legal impugnado establece
la supletoriedad de las normas que
regulan el procedimiento penal ordi-
nario, en cuanto se adecten a la bre-
vedad y simpleza del procedimiento
simplificado. Sin embargo, hasta el
momento no hay supletoriedad sino
una cabal aplicacién del articulo 390
del Cédigo Procesal Penal, que per-
mite al Ministerio Puablico formular
requerimiento hasta la deduccién
de la acusacién, dejando sin efecto
la formalizacién de la investigacién
realizada con anterioridad;

VIGESIMOSEXTO: Que el pre-
cepto legal impugnado no afecta el
derecho constitucional al debido
proceso en el caso concreto, por
cuanto el requirente aun tiene sufi-
ciente tiempo y etapas procesales
para preparar su defensa en un juicio
que recién comienza. Considerando
ademds que en la futura celebracién
de la audiencia de juicio simplificado

el



puede presentar pruebas, argumentar
su teoria del caso e impugnar a tra-
vés de los mecanismos pertinentes
una sentencia desfavorable;

VIGESIMOSEPTIMO: Que res-
pecto a una posible infraccién del
principio de congruencia —en cuanto
integrante del debido proceso penal-,
ésta no puede verificarse si ain estd
pendiente la etapa procesal de fallo.
Sélo con la dictacién de la sentencia
podremos determinar si ésta es 0 no
congruente con el requerimiento fis-
cal, de modo que hasta el momento
no existe una vulneracién de este
principio y, por tanto, tampoco se
infringe el derecho fundamental ase-
gurado en el inciso sexto del articulo
19 N°3° constitucional;

VIGESIMOCTAVO: Que, por las
consideraciones expuestas, procede
rechazar la accién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad presentada.

Y TENIENDO PRESENTE lo
dispuesto en las normas constitucio-
nales y legales aludidas,

SE RESUELVE:

Que, por unanimidad, se rechaza el
requerimiento interpuesto a fojas
uno.

Déjase sin efecto la suspension del
procedimiento decretada a fojas 49
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y siguientes. Oficiese al efecto al
Juzgado de Garantia de Colina.

No se condena en costas al requi-
rente, por estimarse que tuvo
motivo plausible para deducir su
accion.

El

Romero Guzmin previene

Ministro sefior Juan José
que
concurre al fallo, con excepcién de
lo dispuesto en el considerando

vigesimosexto.

Redact6 la sentencia el Ministro
sefior Gonzalo Garcia Pino y la pre-

vencion, su autor.
Notifiquese, registrese y archivese.
Rol N°2314-12-INA.

Pronunciada por el Excmo. Tribu-
nal Constitucional, integrado por su
Presidenta, Ministra sefiora Mari-
sol Pefia Torres y por sus Ministros
sefiores Herndan Vodanovic Schnake,
Francisco Fernindez Fredes, Carlos
Carmona Santander, Ivin Aréstica
Maldonado, Gonzalo Garcia Pino,
Juan José Romero Guzmin y sefiora

Maria Luisa Brahm Barril.

Autoriza la Secretaria del Tribunal
Constitucional, sefiora Marta de la
Fuente Olguin.
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ORIGEN Y EVOLUCION DEL SISTEMA DE PROTECCION A VICTIMAS Y
TESTIGOS EN CHILE

Carmen Ximena Barra Jofré’

Introduccion

La Reforma Procesal Penal implementada en nuestro pais hace catorce afios
trajo aparejada una profunda transformacién en la forma de hacer justicia en
el ambito penal. El cambio de paradigma en la persecucién criminal; la evo-
lucién de un sistema inquisitivo a uno acusatorio; el surgimiento de nuevas
instituciones y de roles, han generado una dindmica de constantes desafios
encaminados a plasmar la eficiencia, transparencia y cercania de la justicia
penal a que la sociedad aspiraba.

Al cabo de poco mis de todos estos afios, tenemos instalado un sistema de
persecucién penal acorde a un Estado moderno, que contempla un proceso
adversarial, oral y publico; sistemas de resolucién alternativos, reconocidos y
formales; un sistema profesionalizado de defensa penal, y un modelo de aten-
cién y proteccién a victimas y testigos. Este ltimo componente del sistema
de justicia penal actual es el que nos convoca a escribir este articulo, a través
del cual pretendemos efectuar una sintética resefia de su evolucion.

Antecedentes del sistema de proteccion chileno

El procedimiento penal antiguo, esto es, el anterior a Reforma, no contem-
plaba un sistema que brindara atencién y proteccién a las victimas y testigos
que participaban en éste. Mds atn, las disposiciones aisladas del Cédigo de
Procedimiento Penal que daban cuenta de la preocupacién del legislador de
otorgar minimas cautelas a los “perjudicados” por el delito, asi como a los tes-
tigos del mismo, fueron introducidas en su gran mayoria sélo en los ultimos
aflos anteriores a la cesacién de su vigencia, como se expondrd a continuacién.

En efecto, su articulo 6°, en su versién aprobada por Decreto N°733, de 23
de julio de 1996 del Ministerio de Justicia, sefialaba lo siguiente “Cualquiera
que sea el tribunal llamado a conocer de un juicio criminal, los jueces letrados con
competencia penal y los demds jueces que tengan esta competencia, aunque solo sea
respecto de delitos menores, faltas o contravenciones, estdn obligados a practicar las
primeras diligencias de instruccion del sumario con respecto a los delitos cometidos

1  Abogada, Jefa de la Unidad Regional de Atencién a Victimas y Testigos, Fiscalia Regio-
nal del Biobio, Ministerio Publico.
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en el territorio de su jurisdiccion, sin perjuicio de dar inmediato aviso al tribunal a
quien por ley corresponda el conocimiento de la causa’.

Por su parte, el articulo 7°, rezaba: “Considérense como primeras diligencias:
dar proteccion a los perjudicados, consignar las pruebas del delito que puedan des-
aparecer, recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a la
identificacion de los delincuentes, decretar el arraigo de los inculpados cuando pro-
ceda y detenerlos en su caso, procediendo a la detencion con arreglo a lo dispuesto
en los parrafos 2°y 5° del Titulo IV, Primera Parte, del Libro Segundo. El Inciso
segundo agregaba: “Para estos efectos, el juez de prevencion dispondrd la atencion
prioritaria del ofendido por los servicios piiblicos pertinentes, decretard su resguardo
policial o el de los testigos, interrogard a estos iltimos y a los inculpados, y practicard
los careos y reconocimientos que fueren necesarios’.

La anterior es la Gnica disposicién de dicho Cédigo que podriamos asimilar a
una norma de proteccién a la victima del delito, entendiendo que el concepto
de victima estd contemplado en el vocablo “perjudicado”. Debemos agregar
que, tratdndose de victimas menores de edad, y en relacién con delitos contra
el orden de las familias y la moralidad publica, el articulo 8° del referido
Cédigo expresaba ..Los jueces del crimen de uno de los delitos tipificados
en los articulos 346 a 372 del Cédigo Penal, en que sea victima un menor de
edad, deberdn poner el hecho en conocimiento del juez de menores competente,
a fin de que éste pueda dictar, si procediere, alguna medida de proteccion en su
Jfavor”. Este inciso fue agregado por el Art.1 de la Ley 19.304 de 29 de Abril
de 1994, lo que da cuenta de que las normas de proteccién fueron incorpo-
radas mayoritariamente en una época relativamente cercana al inicio de la
Reforma Procesal Penal, en términos temporales, no formando parte de las
disposiciones primitivas de un cuerpo legal que alcanzaba mas de un siglo de
antigiiedad.

En el caso de los festigos, era el articulo 189 el que aludia a la proteccién
de los mismos, tanto de manera genérica, como también especificamente en
relacién a la reserva de identidad. Al efecto, la citada disposicién sefialaba: “..
Todo testigo consignado en el parte policial, o que se presente voluntariamente a
Carabineros de Chile, a la Policia de Investigaciones, o al tribunal, podrd reque-

rir de éstos la reserva de su identidad respecto de terceros.

Las autoridades referidas deberdn dar a conocer este derecho al testigo y dejar cons-
tancia escrita de su decision, quedando de inmediato afectas a la prohibicion que se
establece en el inciso siguiente.

8i el testigo hiciere uso de este derecho, queda prohibida la divulgacion, en cualquier
forma, de su identidad o de antecedentes que conduzcan a ella. El tribunal deberd
decretar esta prohibicion. La infraccion a esta norma serd sancionada con la pena
que establece el inciso segundo del Articulo 240 del Codigo de Procedimiento Civil,
tratdndose de quien proporcione la informacion. En caso que la informacion sea
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difundida por algiin medio de comunicacion social, su director serd castigado con
una multa de diez a cincuenta ingresos minimos mensuales.

Esta probibicion regird hasta el término del secreto del sumario.

Sin perjuicio de lo anterior, el juez, en casos graves y calificados, podrd disponer
medidas especiales destinadas a proteger la seguridad del testigo que lo solicite.
Dichas medidas durardn el tiempo razonable que el tribunal disponga y podrin ser
renovadas cuantas veces fueren necesarias’.

Cabe hacer presente que esta norma de proteccién a los testigos fue incorpo-
rada al Cédigo en el afio 1991, en virtud de la Ley 19.077. Llama la atencién
la explicita referencia a la responsabilidad de los medios de comunicacién, la
cual se repite en la actual legislacién.

Por su parte, el articulo 220 contemplaba, como derecho del testigo, el pago
de una especie de indemnizacién por lucro cesante, que a la época de dicha
disposicién era de cargo de la parte que lo presentaba, y que hoy la ley regula
como una obligacién del Ministerio Publico, tratindose de testigos presenta-
dos por éste.

A partir de la Reforma Procesal Penal, cambia radicalmente el estatus de la
victima en el proceso penal, transformandose en interviniente y en un claro
sujeto de derechos. Por su parte, los testigos también ven mejorada su condi-
cién, al establecerse la obligacién constitucional y legal de brindarles, al igual
que a las victimas, atencién y proteccién. Es asi como la Constitucién Politica
de la Republica, en su articulo 83, entrega al Ministerio Publico el mandato
de brindar proteccién a las victimas y testigos.

Consecuente con el mandato constitucional, la Ley 19.640 Organica Cons-
titucional del Ministerio Publico sefiala en su articulo 1° que: “E/ Ministerio
Priblico es un organismo autdnomo y jerarquizado, cuya funcion es dirigir en forma
exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen
la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso,
ejercer la accion penal piiblica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le
corresponderd la adopcion de medidas para proteger a las victimas y a los testi-
gos. No podrd ejercer funciones jurisdiccionales’.

Luego, en sus articulos 20 y 34 crea dentro de las Unidades Administrativas,
tanto a nivel de la fiscalia nacional como de las fiscalias regionales, la Division
de Atencion a lasVictimas y Testigos, y las Unidades de Atencion a las Victimas
y Testigos, respectivamente, a las que les encomienda el cumplimiento de las
tareas que, en relacién a la atencién y proteccién de victimas y testigos asigna
la legislacion procesal penal al Ministerio Publico.

Tratindose precisamente de la legislacién procesal aludida, podemos sefialar
que el articulo 6° del actual Cédigo Procesal Penal prescribe, en relacién a la
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Proteccion de la Victima que: “El Ministerio Piiblico estard obligado a velar por
la proteccion de la victima del delito en todas las etapas del procedimiento penal.
Por su parte, el tribunal garantizard conforme a la ley la vigencia de sus derechos
durante el procedimiento.

El fiscal deberd promover durante el curso del procedimiento acuerdos patrimonia-
les, medidas cautelares u otros mecanismos que faciliten la reparacion del datio cau-
sado a la victima. Este deber no importard el ejercicio de las acciones civiles que
pudieren corresponderle a la victima.

Asimismo, la policia y los demds organismos auxiliares deberdn otorgarle un trato
acorde con su condicion de victima, procurando facilitar al mdaximo su participacion
en los tramites en que debiere intervenir”.

Asi también, el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal refleja explicitamente
ese cambio de estatus juridico de la victima al que aludiamos anteriormente,
al considerarla interviniente desde que realice cualquier actuacién procesal o
desde el momento en que la ley les permitiere ejercer facultades determinadas.

Continuando con esta resena normativa, debemos mencionar lo dispuesto en
el articulo 78 del Cédigo Procesal Penal, el que, refiriéndose a la Informacién
y Proteccion a las Victimas, ordena que: “Serd deber de los fiscales durante todo el
procedimiento adoptar medidas, o solicitarlas, en su caso, para proteger a las vic-
timas de los delitos; facilitar su intervencion en el mismo y evitar o disminuir al
minimo cualquier perturbacion que hubieren de soportar con ocasion de los tramites
en que debieran intervenir.

Los fiscales estardn obligados a realizar, entre otras, las siguientes actividades a
favor de la victima:

a) Entregarle informacién acerca del curso y resultado del procedimiento, de sus
derechos y de las actividades que debiere realizar para ejercerlos.

b) 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.

o) I nformarle sobre su eventual derecho a indemnizacion y la forma de impetrarlo,
y 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.

d) Escuchar a la victima antes de solicitar o resolver la suspension del procedi-
miento o su terminacion por cualquier causa.

8i la victima hubiese designado abogado, el ministerio piiblico estard obligado
a realizar también a su respecto las actividades serialadas en las letras a) y d)
precedentes”.
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A mayor abundamiento, el Parrafo 6° del Titulo IV del Libro I del Cédigo
Procesal Penal, referido a la victima, define este concepto en el articulo 108,
sefialando que: “Para los efectos de este Codigo, se considera victima al ofendido

por el delito.

En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que
éste no pudiere ejercer los derechos que en este Codigo se le oforgan, se considerard
victima:

a) al conyuge y a los hijos;
b) a los ascendientes;

c) al conviviente;

d) a los hermanos, y

e) al adoptado adoptante

Para los efectos de su intervencion en el procedimiento, la enumeracion precedente
constituye un orden de prelacion, de manera que la intervencion de una o mds per-
sonas pertenecientes a una categoria excluye a las comprendidas en las categorias
siguientes’.

Luego de la definicion, y coherente con los objetivos de la Reforma y con esta
nueva mirada de la victima como sujeto de derechos, el articulo 109 consagra
los Derechos de la Victima, senialando lo que sigue: “La victima podrd inter-
venir en el procedimiento penal conforme a lo establecido en este Codigo, y tendrd,
entre otros, los siguientes derechos:

a) Solicitar medidas de proteccion frente a probables hostigamientos, amenazas o
atentados en contra suya o de su familia;

b) Presentar querella;

) Ejercer contra el imputado acciones tendientes a perseguir las responsabilidades
civiles provenientes del hecho punible;

d) Ser oida, si lo solicitare, por el fiscal antes de que éste pidiere o se resolviere la
suspension del procedimiento o su terminacion anticipada;

e) Seroida, si lo solicitare, por el tribunal antes de pronunciarse acerca del sobresei~
miento temporal o definitivo u ofra resolucion que pusiere término a la causa, y

f) Impugnar el sobreseimiento temporal y definitivo o la sentencia absolutoria, aun
cuando no hubiere intervenido en el procedimiento.

Los derechos precedentemente sefialados no podran ser ejercidos por quien
fuere imputado del delito respectivo, sin perjuicio de los derechos que le
correspondieren en esa calidad”.
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Para los testigos también encontramos algunas normas en el Cédigo Procesal
Penal que resumen sus derechos en el dmbito de su proteccién. Uno de ellos
es el derecho a reserva de su identidad, el cual es tratado en el articulo 307
de dicho cuerpo legal, norma que guarda cierta similitud con el articulo 189
del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal, ya transcrito. A propdsito de la
Individualizacién del Testigo al momento de su declaracién, el articulo 307
establece: “La declaracion del testigo comenzard por el serialamiento de los ante-
cedentes relativos a su persona, en especial sus nombres y apellidos, edad, lugar de
nacimiento, estado, profesion, industria o empleo y residencia o domicilio, todo ello
sin perjuicio de las excepciones contenidas en leyes especiales.

8i existiere motivo para temer que la indicacion piblica de su domicilio pudiere
implicar peligro para el testigo u otra persona, el presidente de la sala o el juez, en su
caso, podrd autorizar al testigo a no responder dicha pregunta durante la audiencia.

8i el testigo hiciera uso del derecho previsto en el inciso precedente, quedard prohi-
bida la divulgacion, en cualquier forma, de su identidad o antecedentes que con-
dujeren a ella. El tribunal deberd decretar esta prohibicion. La infraccion a esta
norma serd sancionada con la pena que establece el inciso segundo del Articulo 240
del Cddigo de Procedimiento Civil, tratdndose de quien proporcionare la informa-
cion. En caso que la informacion fuere difundida por algin medio de comunicacion
social, ademds se impondrd a su director una multa de diex a cincuenta ingresos
minimos mensuales’.

Igualmente en la perspectiva de la proteccion a testigos, el articulo 308 sefiala
que: “El tribunal, en casos graves y calificados, podrd disponer medidas especiales
destinadas a proteger al testigo que lo solicitare. Dichas medidas durardn el tiempo
razonable que el tribunal dispusiere y podrdn ser renovadas cuantas veces fuere
necesario.

De igual forma, el ministerio piblico, de oficio o a peticion del interesado, adoptard
las medidas que fueren procedentes para conferir al testigo, antes o después de pres-
tadas sus declaraciones, la debida proteccion’.

En el plano de los derechos del testigo, es relevante citar el articulo 312 del
Cédigo Procesal Penal, el que, refiriéndose al derecho del testigo a ser indem-
nizado en determinadas circunstancias, dispone que: “E/ testigo que careciere de
medios suficientes o viviere solamente de su remuneracion, tendrd derecho a que la
persona que lo presentare le indemnice la pérdida que le ocasionare su comparecencia
para prestar declaracion y le pague, anticipadamente, los gastos de traslado y habi-
tacion si procediere.

Se entenderd renunciado este derecho si no se ejerciere en el plazo de veinte dias,
contado desde la fecha en que se prestare la declaracion.

En caso de desacuerdo, estos gastos serdn regulados por el tribunal a simple requeri-
miento del interesado, sin_forma de juicio y sin ulterior recurso.
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Tratdndose de testigos presentados por el ministerio piiblico, o por intervinientes
que gozaren de privilegio de pobreza, la indemnizacion serd pagada anticipada-
mente por el Fisco y con este fin, tales intervinientes deberdn expresar en sus escritos
de acusacion o contestacion el nombre de los testigos a quien debiere efectuarse el
pago y el monto aproximado a que el mismo alcanzard.

Lo prescrito en este articulo se entenderd sin perjuicio de la resolucion que recayere
acerca de las costas de la causa’.

En conclusién, efectuado este recorrido por las disposiciones constitucionales
y legales relativas a la atencién y proteccién a victimas y testigos contem-
pladas en el nuevo ordenamiento juridico, resulta relevante identificar cémo
tales mandatos y disposiciones se han plasmado en la préctica al alero de las
reglamentaciones internas de la Fiscalia, asi como del disefio y evolucién de
los diversos modelos de atencién y proteccién de estos sujetos procesales.

Si nos remontamos a los inicios de la implementacién del nuevo sistema pro-
cesal penal en el Ministerio Publico, la regulacién de esta materia no res-
ponde a un modelo extranjero de atencién y proteccién a victimas y testigos
que haya inspirado determinantemente los primeros instructivos dictados en
nuestro pais. Si bien se observaron y estudiaron regulaciones y experiencias
como las de Inglaterra y Colombia, no es factible aseverar que alguna de estas
regulaciones haya primado en la concrecién de nuestras politicas de accién
frente a las obligaciones que como institucién nos asiste en el ambito que nos
ocupa.

Los antecedentes recogidos apuntan mds bien a concluir que las instrucciones
y los modelos que se pusieron en prictica durante los primeros siete afios de
implementacién de la Reforma, obedecieron a construcciones elaboradas por
los profesionales que partieron con ella, tanto de la Divisién de Atencién a
Victimas y Testigos, como de las Unidades de Atencién a Victimas y Testigos
de las Regiones de Coquimbo y de La Araucania, y que fueron surgiendo del
estudio, observacién y experiencia adquirida.

De esta manera se elabora el Instructivo General N°11 sobre Atencién y
Proteccion a las Victimas en el nuevo Cédigo Procesal Penal, el cual es
difundido a través del Oficio N°143, de fecha 12 de octubre de 2000, del
Fiscal Nacional. En esta normativa interna se precisa el concepto de victima,
y se regulan aspectos relacionados con las tareas que, tanto los fiscales como
las Unidades de Victimas deben asumir en esta materia, en las diversas etapas
del proceso penal. De su lectura se desprende que, desde el origen del nuevo
sistema fue prioritaria la atencién directa de las victimas que debian prestarle

los fiscales, sin perjuicio de la permanente disponibilidad de las URAVIT.
Asimismo, se le asigné a las Unidades de Victimas y Testigos (URAVIT)

respecto del trato a las victimas por parte de las Fiscalias Locales, rol que con
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el transcurso del tiempo fue transitando a uno de asesoria, liderazgo y moni-
toreo de la implementacién de los modelos de atencién. Ello, sin perjuicio de
su rol principal de atender y proteger directamente a las victimas y testigos
que requieren de su intervencién especializada.

En relacién a los criterios de derivacion a las URAVIT, el texto primitivo del
Instructivo N°11 establecia como criterio obligatorio de derivacién (enten-
diéndolo asi por la utilizacién de la expresion “el fiscal derivard ...) los
siguientes:

a) Por cualquier delito en que fuere victima un menor de edad, un enfermo
mental grave, una persona con capacidad fisica notoriamente disminuida o
que hubiere sufrido un dafio psicolégico grave a consecuencia del delito.

Luego agregaba ciertos criterios en que la derivacion era facultativa del
fiscal, comprendiendo aquel relativo a la pertenencia de la victima a una
etnia; cuando hablare otro idioma o fuere analfabeta; o cuando se trate de
una persona de la tercera edad.

b) Por delitos con resultado de muerte o de puesta en peligro concreto de la
vida; delitos con resultado de lesiones corporales de significacién, delitos
sexuales, delitos de secuestro, de abandono o delitos terroristas.

Refiriéndose especificamente al dmbito de la proteccién, el Instructivo tam-
bién disponia la intervencién de las URAVIT en los siguientes casos:

a) Por delitos cometidos por organizaciones criminales o por cualquier otro
delito en que existiere un vinculo familiar, de amistad o de vecindad o una
relacién de subordinacién o dependencia entre el imputado y la victima.

b) Por cualquier delito en que, a juicio del fiscal, existieren antecedentes con-
cretos de hechos reiterados de violencia, hostigamientos o amenazas, de
alcoholismo, drogadiccién, u otra causa de inestabilidad psicolégica del
imputado o de acceso a armas por parte del mismo.

Estos criterios de derivacién fueron posteriormente ampliados por el Ofi-
cio N°337, de fecha 11 de julio de 2003, del Fiscal Nacional, que modi-
fica el ya aludido Instructivo N"11, fijando asimismo su texto refundido y
sistematizado.

En efecto, a propésito de la antedicha modificacién, se incorpora el concepto
de “Atencion Integral” de las victimas, entendiéndose por tal el acompafia-
miento en el proceso, derivacion, y apoyo en el ejercicio de derechos. Concep-
tualmente esta atencién integral estaba reservada a las victimas, considerando
a los testigos como sujetos de atenciones mds delimitadas, tales como la
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proteccién y el apoyo para participar en el proceso penal®. De esta manera, la
derivacién para los efectos de la atencién integral quedé regulada en el Ins-
tructivo en los siguientes casos:

a) Cuando se trate de homicidio simple, homicidio calificado, parricidio,
infanticidio, robo calificado, castracién, mutilacion, lesiones graves gravisi-
mas, lesiones simplemente graves o menos graves cometidas en un contexto
de violencia intrafamiliar, manejo en estado de ebriedad con resultado de
muerte, violacién, estupro, abuso sexual propio cometido contra menores
de 18 afios, abuso sexual impropio, favorecimiento de la prostitucién de
menores, delitos de secuestro y abandono. Asimismo, previa apreciacién
de la gravedad del caso, abuso sexual cometido contra mayores de 18 afios,
lesiones simplemente graves y menos graves.

b) Cuando se trate de victimas con dafio psicolégico grave provocado por el
delito, enfermedad mental grave o incapacidad fisica notoriamente dis-
minuida. Asimismo, previa apreciacién del estado de la persona, victimas
menores de edad, mayores de 65 aflos, analfabetas o pertenecientes a otra
etnia.

En lo relativo a la proteccion, el nuevo texto de este instructivo adiciona a las
causales que ya figuraban en el texto primitivo, la siguiente:

“Cuando, a juicio del fiscal, se requiere de la intervencién de la Unidad para la
ejecucién de medidas de proteccion de dificil implementacién”.

Al observar el tenor de los criterios de derivacién, tanto en su version original
como modificada, podemos vislumbrar que ya desde los inicios del sistema,
se esbozaban criterios de evaluacién de riesgo e intimidacién que posterior-
mente fueron recogidos y sistematizados en las pautas de evaluacién con las
que trabajamos actualmente. Asimismo, con la incorporacién de esta ultima
causal de derivacién vinculada a la labor proteccional, identificamos una pri-
mera referencia a lo que después pasé a conformar un sistema de proteccién
para casos de mayor complejidad.

Otras modificaciones introducidas por el citado Oficio N°337/2003, que tam-

bién podemos destacar son las siguientes:

- La obligacién del fiscal de atender directamente a la victima se entiende
que también puede ser cumplida por el equipo juridico (especificamente

por el Abogado Asistente);

- Las URAVIT puedan adoptar auténomamente medidas de proteccion;

2 “Modelo de Actuacién de la Unidad Regional de Atencién a Victimas y Testigos”,
documento emanado de la Coordinacién Técnica Nacional, Divisién de Victimas y
Testigos de la Fiscalia Nacional.
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- Se introduce la obligacién de derivar a las victimas a las URAVIT, cuando
proceda, dentro del plazo de 5 dias siguientes a aquél en que se hubiere
iniciado el procedimiento penal;

- Se incorpora la posibilidad de que las URAVIT apoyen la preparaciéon

metodolégica de las victimas para el Juicio Oral;
- Se amplia el catastro de medidas auténomas de proteccidn.

Cabe hacer presente que el Instructivo N°11, en las dos versiones referi-
das, contemplaba la intervencién de las URAVIT en los procesos relativos
a Acuerdos Reparatorios. En la versién original, lo sefialaba explicitamente
en su numerando 43, y en la versién modificada, lo hacia de manera técita
al remitirse en esta materia, en su numerando 25, a la Instruccién General
N°34 sobre Criterios de Actuacién relativos a los Acuerdos Reparatorios,
difundida a través del Oficio N°242, de fecha 14 de diciembre de 2000.

En ambas normativas se instruia a las URAVIT, emitir un informe acerca
de la conveniencia del acuerdo para la victima concretamente afectada por
el delito, y ademas, se le encomendaba a la Unidad conducir un proceso de
conciliacién o mediacién penal entre la victima y el imputado. En el proceso
de adaptacién de la normativa esta funcién fue dejada sin efecto por Ofi-
cio N°977, de fecha 19 de julio de 2007, del Fiscal Nacional, que actualiza
criterios generales de actuacién en Acuerdos Reparatorios basados en los
resultados de Evaluacién de Proyecto Piloto realizado en la IX Regién. De
esta manera, se eliminé el rol de las URAVIT como conductoras de los pro-
cesos de conciliacién, sin perjuicio de la facultad del fiscal para solicitarles
informe acerca de la conveniencia de un acuerdo, tratindose de victimas pre-
viamente derivadas.

Testigos

Nos interesa ahora revisar las principales disposiciones que han regulado la
intervencién de los fiscales y las URAVIT en el tratamiento de los testigos,
entendiendo a los mismos como aquellas personas que tienen conocimiento
de hechos o circunstancias que forman parte o son de interés para una inves-
tigacion penal.

Un referente en esta materia lo constituye el Instructivo General N°32 sobre
testigos en la etapa de investigacién y de su proteccién, difundido a través
del Oficio N°237, de fecha 12 de diciembre de 2000, del Fiscal Nacional, el
cual orientaba, entre otros aspectos, acerca de la comparecencia de los testigos
ante la Fiscalia; el ejercicio de sus derechos; la proteccién de los mismos; la
reserva de identidad; la prueba anticipada; y la intervencién especializada de

las URAVIT.
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En relacién a la intervencién de las URAVIT, el Instructivo expresaba que el
fiscal podré requerir el apoyo de la Unidad Regional de Atencién a Victimas
y Testigos, para la ejecucién de medidas de proteccion, especialmente en los
siguientes casos:

a) Cuando se tratare de un testigo menor de edad, enfermo mental grave,
con su capacidad fisica notoriamente disminuida, mayor de edad (65 afios)
o que evidencie un estado de alteracién psicolégica que pueda inhibir su
intervencién en el proceso.

b) Cuando se tratare de un testigo de un delito grave ocurrido en el nicleo
familiar, o que tuviere un vinculo de subordinacién o dependencia respecto
del imputado, de un delito de trifico de drogas o terrorista o cometido por
una organizacién criminal.

También en estos casos se disponia que la Unidad, si lo estimaba pertinente
su Jefatura, apoyara al testigo cuando tuviere dificultades psicolégicas para
concurrir y declarar en la audiencia del juicio oral.

Reserva de identidad

Si bien uno de los principios fundamentales de la Reforma Procesal Penal
radica precisamente en la publicidad de las actuaciones del proceso, la ley y la
jurisprudencia reconocen como excepcién la figura de la reserva de identidad
de los testigos, cuando dicha reserva se torna indispensable para proteger la
vida o la integridad fisica o psiquica del testigo, asi como la de su entorno
cercano. Esta medida de proteccién no ha estado exenta de polémica, tanto
en el dmbito nacional como internacional, pues no es ficil armonizar los dere-
chos de las partes. Desde una perspectiva hay que considerar el derecho del
testigo a su vida e integridad, lo que implica la posibilidad de prestar decla-
racién libremente y sin que ello signifique un riesgo para su vida o integri-
dad; asi como desde otra, el pleno ejercicio de su derecho a defensa por parte
del imputado. A ello, debemos sumar el interés del Estado en la persecucién
penal.

“Velar por estos tres intereses en el marco del nuevo proceso penal constituye
todo un desafio. Se trata de brindar proteccién a los testigos en el marco de
un proceso penal inserto en un Estado de Derecho. El Estado de Derecho,
como es sabido, se encuentra establecido en el Capitulo Primero “Bases de
la Institucionalidad” y en el articulo 19 de la CPR, asi como en los tratados
internacionales que reconocen los derechos fundamentales de toda persona
-Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Americana
de Derechos Humanos, etc.-. La tarea consiste, entonces, en buscar solucio-
nes razonables a los conflictos que pueden suscitarse entre, por una parte, el
interés en la persecucién y la jurisdiccién penal y la proteccién de los derechos
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fundamentales del testigo, y, por la otra, el interés en el respeto del derecho
fundamental a la defensa que tiene el imputado”?.

El Instructivo en comento expresaba que, cuando existieran indicios de hos-
tigamientos, amenazas, o probable atentado, el fiscal podria, ademds, man-
tener en reserva la identidad y los antecedentes del testigo, disponiendo que
las actuaciones, registros o documentos en que aparezcan se mantengan en
secreto respecto de los demds intervinientes, en conformidad al articulo 182
del Cédigo Procesal Penal. De esta manera, agregaba, se dard inicio a la
cadena de reserva, la que se extenderd por todo el periodo que fuere nece-
sario para proteger al testigo. Esta medida el fiscal podia decretarla, ademds,
a sugerencia de la URAVIT o de las policias. Ademds, agregaba que una vez
dispuesta la reserva como medida de proteccién, todos los funcionarios de la
Fiscalia y de las policias que participaren en la investigacion estaban obliga-
dos a guardar secreto respecto de los antecedentes del testigo. Asimismo, los
actos administrativos del Ministerio Publico, asi como los documentos que
les sirvieren de sustento o complemento, se mantendrian en reserva conforme
lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley 19.640. Sélo el fiscal tendria acceso a
estos antecedentes en el sistema computacional, a menos que ¢l autorizare a
un funcionario de la Fiscalia al efecto, y sin perjuicio de la intervencién del

Fiscal Regional.

Cuando se decreta la medida de reserva de identidad, el testigo pasa a ser lla-
mado genéricamente “festigo protegido”, y en el evento de haber més de uno,
se les numera correlativamente al menciondrseles.

El Instructivo N°32 especificaba, a modo de ejemplo, que el fiscal podia
adoptar también, las siguientes medidas de proteccién en favor del testigo

protegido:

a) Utilizar una clave para indicar el domicilio, lugar de trabajo y profesién u
oficio del testigo;

b) Sefialar la Fiscalia Local como domicilio del testigo para efectos de las
citaciones y notificaciones judiciales, en conformidad al articulo 26 del
Cédigo Procesal Penal, evento en el cual se le hardn llegar al testigo en
forma estrictamente reservada;

¢) Impedir que se tome fotografia o que por cualquier otro medio se capte
la imagen del testigo, especialmente en los traslados de éste al Ministerio
Publico o a los tribunales. Para ello, el fiscal podra ordenar a la policia que
arbitre las medidas necesarias;

3 ROJAS VALDEBENITO, Sonia, y ROJAS AGUIRRE, Luis. “La Proteccién de los

testigos en la Reforma Procesal Penal”.
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d) Tomar los resguardos necesarios para impedir la identificacién visual del
testigo en determinadas actuaciones de la investigacién.

Agregaba el Instructivo que si se mantiene la reserva de identidad hasta la
acusacion, el fiscal no individualizard al testigo protegido en la lista de tes-
tigos, en ejercicio de la facultad contemplada en el articulo 259 del Cédigo
Procesal Penal, y en la audiencia de juicio oral solicitara al tribunal que auto-
rice al testigo a no indicar publicamente su domicilio, en virtud del articulo
307 inciso segundo del mismo Cédigo. También el fiscal solicitard al tribunal
que decrete la prohibicién de divulgacién, en cualquier forma, de su identidad
y de los antecedentes que condujeren a ella, debiendo en caso de incumpli-
miento iniciar una investigacién con este motivo, en conformidad al inciso
tercero del articulo 307 ya citado.

En el afo 2010, el Instructivo N°32 en comento, fue derogado por el Oficio
FN N°133, de fecha 31 de marzo de 2010, el que a su vez fue recientemente
derogado por el Oficio FN N°60, de fecha 23 de enero de 2014, que imparte
criterios de actuacién aplicables a la Etapa de Investigacion en el Proceso
Penal. Es preciso hacer presente que estos dos ultimos oficios, por su natu-
raleza, son mucho mds genéricos en lo que al tratamiento de los testigos se
refiere, abarcando de manera mds extensa otras materias propias de la inves-
tigacién penal. En efecto, ademads de referirse escuetamente a los testigos, lo
hace en la perspectiva de asegurar su comparecencia a las diligencias de inves-
tigacion, pero no contiene alcances relativos a su proteccién. Lo anterior, se
explica por la implementacién del nuevo modelo de atencién y protecciéon de
victimas y testigos al que aludiremos mds adelante.

Reserva de identidad contemplada en leyes especiales

Ademis de las disposiciones generales relativas a la reserva de identidad, exis-
ten tres leyes especiales en las cuales se contempla expresamente la facultad
del Ministerio Publico de disponer esta medida de proteccién. Se trata de la
Ley N“20.000, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas; la Ley N°18.314 que determina conductas terroristas y fija su
penalidad, y la Ley N°19.913, que crea la Unidad de Analisis Financiero y
modifica diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de acti-
vos. A continuacién haremos una relacién de los articulos que se refieren a
esta materia en cada una de estas normativas legales.

Ley 20.000

Las investigaciones por delitos contemplados en este cuerpo legal, por su
propia naturaleza, revisten ciertas caracteristicas especiales que se traducen,
entre otras, en la participacién de sujetos que cumplen roles diversos (agentes
encubiertos, agentes reveladores, e informantes), ademads de establecerse otras
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medidas de proteccién especificas para testigos de este tipo de ilicitos, entre
las que se cuenta la reserva de identidad, e incluso el cambio de identidad de
una persona.

De esta manera, el articulo 30 de esta ley dispone lo siguiente:

“Sin perjuicio de las reglas generales sobre proteccion a los testigos contempladas en
el Cddigo Procesal Penal, en cualquier etapa del procedimiento, cuando el Ministe-
rio Piiblico estimare, por las circunstancias del caso, que existe riesgo o peligro grave
para la vida o la integridad fisica de un testigo o de un perito, de un informante
0 de un agente encubierto o revelador Yy, en general, de quienes hayan colaborado
eficazmente en el procedimiento, en los términos del articulo 22, como asimismo
de su conyuge, ascendientes, descendientes, hermanos u otras personas a quienes se
hallaren ligados por relaciones de afecto, dispondrd, de oficio o a peticion de parte,
las medidas especiales de proteccion que resulten adecuadas.

Para proteger la identidad de los que intervengan en el procedimiento, su domicilio,
profesion y lugar de trabajo, el fiscal podrd aplicar medidas tales como:

a) que no consten en los registros de las diligencias que se practiquen su nombre,
apellidos, profesion u oficio, domicilio, lugar de trabajo, ni cualquier otro dato
que pudiera servir para la identificacion de los mismos, pudiéndose utilizar una
clave u otro mecanismo de verificacion, para esos eﬁ'cz‘os;

b) que su domicilio sea fijado, para efectos de notificaciones y citaciones, en la sede
de la fiscalia o del tribunal, debiendo el drgano interviniente hacerlas llegar
reservadamente a su destinatario, y

) que las diligencias que tengan lugar durante el curso de la investigacion, a las
cuales deba comparecer el testigo o perito protegido, se realicen en un lugar dis-
tinto de aquél donde funciona la fiscalia y de cuya ubicacion no se dejard cons-
tancia en el registro respectivo’.

El articulo 31, a su vez, establece la obligacién del tribunal de decretar, sin
audiencia de los intervinientes, y una vez dispuesta la medida de proteccién
de la identidad, la prohibicién de revelar, en cualquier forma, la identidad de
testigos o peritos protegidos, o los antecedentes que conduzcan a su identi-
ficacién, agregando que se deberd decretar también la prohibicién para que
sean fotografiados, o se capte su imagen través de cualquier otro medio.

No obstante este acdpite estd vinculado a la medida de proteccién de reserva
de identidad, nos parece relevante mencionar que el articulo 35 de esta ley
establece otra medida de proteccién, excepcionalisima en nuestro ordena-
miento juridico, cual es el cambio de identidad, el que podra ser autorizado
por el tribunal, con posterioridad al juicio, en caso de ser necesario por razo-
nes de seguridad. La disposicién agrega que la Direccién Nacional del Servi-
cio de Registro Civil e Identificacién adoptard todos los resguardos necesarios

a8



para asegurar el cardcter secreto de estas medidas, conforme al reglamento
que se dicte al efecto. Todas las actuaciones judiciales y administrativas a que
dé lugar esta medida serdn secretas. Las personas que hayan sido autorizadas
para cambiar de identidad s6lo podrin usar sus nuevos nombres y apellidos
en el futuro, sanciondndose el uso malicioso de su anterior identidad.

Esta medida de proteccidn, que también se consagra en nuestro pais en la Le
P »q g p y

18.314 y en la 19.913, se encuentra asimismo vigente en otras legislaciones
y ’ g g )
para casos de crimen organizado, tales como México, Perd, Estados Unidos
y Guatemala. Resulta interesante sefialar que en Espafia también es aplicable
para casos de violencia de género (Ley Orgénica 1/2004, de Medidas de Pro-

teccién Integral contra la Violencia de Género).

Es menester hacer presente que esta medida de cambio de identidad no ha
sido usada en nuestro pais, por cuanto ain no se ha dictado el reglamento al
que se alude en el articulo 35 ya citado.

Ley 19.913

Esta norma legal hace suyas las disposiciones de la Ley 20.000, entre otras,
en materia de proteccién a testigos, comprendiendo consecuentemente, las
medidas de reserva y cambio de identidad.

Ley 18.314

En el contexto de la determinacién de conductas terroristas, esta ley igual-
mente contempla la medida de reserva de identidad, institucién que como ya
expresiramos al comienzo del acdpite referido a la reserva, no ha sido pacifica
ni doctrinaria ni judicialmente, y cuyo debate ha cobrado especial relevancia
tratindose precisamente de la aplicacién de esta ley. Tal es asi, que esta dis-
cusién motivé la presentacién del recurso de nulidad en el cual recayé el fallo
de la Exma. Corte Supremo que se cita més adelante. El articulo 16 explicita
que “..el tribunal podrd decretar la probibicicn de revelar, en cualquier forma,
la identidad de testigos o peritos protegidos, o los antecedentes que conduzcan a su
identificacion. Asimismo, podrd decretar la prohibicion para que sean fotografiados
0 se capte su imagen a través de cualquier otro medio’.

Por su parte, el articulo 18 de esta ley sefiala que “Las declaraciones de testigos y
peritos, cuando se estimare necesario para su seguridad personal, podrdn ser recibi-
das anticipadamente en conformidad con el articulo 191 del Codigo Procesal Penal.
En este caso, el juez de garantia podrd disponer que los testimonios de estas personas
se presten por cualquier medio iddneo que impida su identificacion fisica normal.
Igual sistema de declaracion protegida podrd disponerse por el tribunal de juicio oral
en lo penal, en su caso.
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8i las declaraciones se han de prestar de conformidad al inciso precedente, el juez
deberd comprobar en forma previa la identidad del testigo o perito, en particular los
antecedentes relativos a sus nombres y apellidos, edad, lugar de nacimiento, estado,
profesion, industria o empleo y residencia o domicilio. Consignada en el registro tal
comprobacion, el tribunal podrd resolver que se excluya del debate cualquier refe-
rencia a la identidad que pudiere poner en peligro la proteccion de ésta.

En ningiin caso la declaracion de cualquier testigo o perito protegido podrd ser reci-
bida e introducida al juicio sin que la defensa haya podido ejercer su derecho a
contrainterrogarlo personalmente. El defensor podrd dirigir al testigo o perito pro-
tegido las interrogaciones tendientes a establecer su credibilidad o acreditacion y a
esclarecer los hechos sobre los cuales depone, siempre que dichas preguntas no impli-
quen un riesgo de revelar su identidad. Lo expuesto en este inciso se aplicard a quien
se encuentre en el caso del articulo 9.”

Es importante hacer notar que el ultimo inciso del articulo arriba transcrito
fue modificado como aparece en el texto por el articulo 1°, No. 8 de la Ley
20.467, de fecha 8 de Octubre de 2010, modificacién que refuerza el espiritu
de resguardar la reserva de identidad del testigo o perito, tal como se des-
prende de la parte final de dicho inciso.

Como lo dijéramos anteriormente, este cuerpo legal contempla asimismo, en
su articulo 20, la medida de cambio de identidad, en términos similares a la

Ley 20.000.

Fallo relativo a reserva de identidad

Resulta ilustrativo conocer los considerandos del fallo del Tribunal Oral en
lo Penal de Caiiete, de fecha 22 de marzo de 2011, recaido en la causa RUC
N°0800932994-4, por delitos de robo con intimidacién, atentado contra la
autoridad, incendios, asociacién ilicita terrorista y otros, en el cual se legi-
tima y valora el testimonio de testigos con reserva de identidad, ademds de
reconocer explicitamente el deber que también tienen los tribunales en cuanto
a la proteccién de los testigos. Dicho fallo sefiala, en la parte pertinente:

“Validez conceptual de los dichos de testigos con identidad reservada.

64" Que se ha levantado como argumento para justificar la absolucion de los impu-
tados en esta causa, la escasa validez que como elemento de conviccion, tendrian los
dichos de los testigos que declaran bajo identidad reservada, principalmente consi-
derando que aquel privilegio procesal se sostiene en la invocacion por parte del ente
persecutor de la normas previstas en la Ley 18.314, que fija las conductas terro-
ristas y determina su penalidad, normativa que en este caso no fue recogida por el

Tribunal.

65°: Que estos Jueces discrepan de la opinion que sobre el particular pueden tener
algunas defensas, en cuanto a que los dichos de los testigos con reserva de identidad
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carecen de validez, a la luz de los principios que inspiran el actual proceso penal, por
cuanto es la propia legislacion que tanto en la Ley 20.000, como en la Ley 18.314,
reconoce su existencia, de modo que esa sola circunstancia debiese ser argumento
suficiente para desestimar tal pretension.

Sin perjuicio de ello, cabe reflexionar que nuestra legislacion impone a las personas
testigos de un ilicito, citadas judicialmente a prestar declaracion testimonial sobre el
mismo, el deber de comparecer y declarar, surgiendo como consecuencia de este deber
de comparecencia, y de los eventuales datios o perjuicios a que se ven expuestas en
el cumplimiento de su obligacion civica, el deber necesario de que el Estado como
drgano de persecucion penal y como principal garante de los derechos individuales, se
obligue a proporcionar a dichas personas las medidas necesarias tendientes a prote-
ger el ejercicio de sus derechos fundamentales, tarea que no solo ha sido encomendada
por mandato constitucional al Ministerio Piiblico, a través de su Unidad de Protec-
cion de Victimas y Testigos, sino que también a los Tribunales de Juicio Oral, a la

luz de lo dispuesto en el articulo 308 del Codigo Procesal Penal.

Es por ello que, la existencia de dicha obligacion del Estado resulta imprescindible
e innegable, dado que los dos objetivos principales del procedimiento penal, dentro
de un Estado Democrdtico y de Derecho, son por un lado contribuir a la eficacia de
la persecucion penal de los hechos delictivos, pero por otro lado, también el respetar
al mdximo, en el juzgamiento de esos hechos, los derechos de quienes resulten invo-
lucrados, y es aqui en donde se debe reconocer que el testigo resulta ser una pieza
clave y fundamental dentro de un juicio en donde estd en juego la culpabilidad o
inocencia de determinadas personas, siendo del todo justo y necesario, brindar la
correcta proteccion frente a cualquier amenaza, sea de muerte u otra distinta, que
coaccione su voluntad de declarar, en la medida que aquella no resulte atentatoria
de los derechos del imputado.

66°: Que dentro de un proceso penal tradicional, salvo contadas excepciones la
defensa tendrd pleno acceso a la identidad del testigo desde el momento en que el
Ministerio Piiblico presenta la acusacion, dado que en ella se consignan el nombre
y apellidos de quienes depondrdn en contra del imputado en el Juicio Oral, su pro-
fesion, domicilio o residencia y los puntos sobre los cuales habrd de recaer su decla-
racion, vale decir, para el legislador nacional, la regla general en el procedimiento
penal es el conocimiento de la identidad de los testigos por parte de la defensa.

67°: Que no obstante lo anterior, esta regla admite como se dijo las excepciones con-
tenidas tratdndose de los delitos terroristas y el trdfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas. En ambos casos, el legislador ha establecido expresamente
como medida de seguridad, tanto para el testigo como para los seres cercanos a éste,
la posibilidad de ocultar su identidad de quien depondrd en contra del acusado,
esto debido principalmente a la especial trascendencia y peligrosidad que dichos ili-
citos han ido adquiriendo con el correr del tiempo, postura que con sus respectivas
variantes, en lo sustantivo es compartida por muchos paises.
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68°: Que se han sostenido mds bien desde un punto de vista doctrinal, diversos
argumentos en orden a desacreditar la existencia de testigos con reserva de iden-
tidad, serialdndose por ejemplo que aquella institucion vulneraria los principios
bdsicos de Publicidad y Defensa propugnados por nuestro Codigo Procesal Penal, o
que su utilizacion puede traer consecuencias nocivas para ejercer adecuadamente el
Derecho a Defensa, y con ello el Debido Proceso, y finalmente también se ha dicho
que la Defensa no tendria la posibilidad de ejercer acciones penales en contra de
quienes pudiesen haber incurrido en falso testimonio durante el juicio.

En el caso en estudio aquello no resultd tan cierto, toda vez que pese a que uno de los
testigos con identidad reservada se presentd visiblemente lesionado, refiriendo haber
sido agredido con motivo de su comparecencia, se ha permitido, salvo la excepcion
contenida en el articulo 18 inciso 3° de la Ley 18.314, la posibilidad de que la
defensa efectiie un debido contra examen, en términos que como se ha citado durante
esta sentencia, se ha podido incluso desestimar el testimonio de ciertos testigos en
base al adecuado ejercicio de dicho derecho.

Por otro parte, tampoco es posible considerar una vulneracion al Debido Proceso,
toda vez que las limitaciones establecidas en la Ley, lo son precisamente en aras de
lograr un adecuado equilibrio entre los contendores, entendiendo el legislador que
la gravedad de ciertos hechos, justifica racionalmente la restriccion parcial de deter-
minados derechos, en pro de un adecuado y justo ejercicio de la accion penal. Es ast
que entonces, si bien no se acogid la tesis del ente persecutor en cuanto estimar que
estos hechos configurarian hipctesis terroristas, la verdad es que aquello obedece a un
planteamiento doctrinal diverso sobre un mismo punto, como se explicard mds ade-
lante, no observando estos Jueces que de parte del Ministerio Piiblico, hubiese exis-
tido un ejercicio abusivo o desmedido, al conducir la accion penal en dicho sentido.

Por iiltimo, tratindose de ilicitos como el falso testimonio en sede penal, cabe serialar
que las diligencias probatorias sobre el particular, son resorte exclusivo del Ministe-
rio Piiblico, de manera que nada obsta a que dicho organismo, en uso de sus atribu-
ciones pueda esclarecer la existencia de dicho ilicito, y con ello develar la identidad
del testigo protegido, sin embargo, eso es mds bien un avatar de los acontecimientos
posteriores, y no un motivo suficiente para rechazar de antemano la utilizacion de
dicha institucion’.

Nuevo modelo de atencion y proteccion a victimas y testigos: OPA

En el afio 2008 se realiza una profunda reflexién vinculada al sistema de aten-
cién y proteccién a victimas y testigos que habia imperado en la institucién
desde los inicios de la Reforma y hasta ese momento. Uno de los aspectos que
se diagnosticé fue la cobertura de la atencién brindada a los usuarios, consta-
tindose que ésta alcanzaba aproximadamente el 3%, cobertura que correspon-
dia a la intervencién especializada realizada por las Unidades Regionales de
Atencién a Victimas y Testigos. Por otra parte, producto de la forma en que
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se fueron generando los modelos de atencién, fruto de la experiencia y de las
realidades de los distintos territorios, existia una importante diversidad en la
manera cémo se relacionaban las Fiscalias Locales con sus usuarios, incluso
con los usuarios prioritarios.

Los aspectos sefialados precedentemente fueron abordados en el Plan Estra-
tégico de la Fiscalia 2008-2015, estableciéndose entre sus lineamientos estra-
tégicos el de potenciar la atencién a victimas y testigos, figurando asimismo
entre sus objetivos, el de mejorar la percepcién y satisfaccién de los usuarios
respecto de los servicios brindados por la institucién. En esta perspectiva, y
para avanzar en la cobertura y en la calidad de la atencién, en el contexto
de una institucién moderna y fundamental para el acceso a la justicia y la
consecucién de la paz social, la Divisién de Atencién a las Victimas y Testi-
gos se aboca a la formulacién de un nuevo modelo de atencién y proteccién
a victimas y testigos, conocido como MODELO OPA, cuya sigla significa
“Orientacién, Proteccion y Apoyo”. Este modelo ha sido objeto de otros
articulos publicados en ediciones anteriores de esta Revista Juridica ¢, por lo
que en esta oportunidad sélo haremos algunas consideraciones generales res-
pecto al mismo, mencionando también las modificaciones que a la fecha ha
experimentado. Cabe destacar que la implementacién del modelo se desa-
rroll6 en forma gradual, comenzando en la Regién de Coquimbo, en el afio
2008, y completindose en el afio 2012, con la incorporacién de las Regiones

del Maule, Biobio, Los Rios, y Metropolitana Centro Norte.

Principios orientadores del modelo

Coherente con lo ya sefialado en relacién a los lineamientos y objetivos estra-
tégicos de la carta de navegacion institucional, los principios que orientaron el
Modelo OPA son los siguientes:

1. Participacion:

Este principio estd definido desde la perspectiva de la participaciéon de las
victimas en el proceso penal, entendiendo que, en su calidad de interviniente,
la victima tiene el derecho a participar, pero ello a su vez implica para fiscales
y funcionarios, el deber de facilitar dicha participacién.

2. Discriminacién positiva:

Como lo expresa el documento “Modelo de Atencién General a Victimas
y Testigos”, de la Divisién de Victimas y Testigos, de fecha septiembre de

4 Equipo OPA, Divisién de Atencién a Victimas y Testigos. “Modelo de Atencién a Vic-
timas y Testigos”. En: Revista Juridica del Ministerio Piblico, No. 47, Santiago, Chile,
Ministerio Puablico, 2011, pigs. 69-84.
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2008, este principio considera la focalizacién de recursos especializados en las
victimas y testigos con mayor grado de vulnerabilidad. La vulnerabilidad estd
especialmente determinada por el tipo de delito, la relacién de la victima con
el agresor, la disponibilidad para acceder a medios de ayuda y asistencia y el
perfil econémico de la victima.

En virtud de lo anterior, se definié desarrollar estrategias de intervencién
especializada para casos de delitos sexuales, violencia intrafamiliar, victimas
menores de edad, y casos complejos de proteccion.

3. Transversalidad:

La transversalidad implica instalar la atencién a victimas y testigos no sélo
como un tema exclusivo de las Unidades Regionales de Atencién a Victimas
y Testigos, sino como una responsabilidad que abarca a todos los fiscales y
funcionarios, los que, actuando coordinadamente, deben procurar una aten-
cién de calidad.

4. Eficiencia:

De acuerdo a lo definido en el documento citado en el punto tres precedente,
una gestion eficiente en el tema de victimas y testigos se relaciona con desa-
rrollar procesos de trabajo que tiendan a la transversalizacion de la temitica
al interior de las fiscalias. Asi se facilita el aumento de cobertura en la entrega
de servicios diferenciados, aumentando consecuentemente la productividad
de los funcionarios en la medida que entregan mayor cantidad de servicios a
mayor cantidad de usuarios. Por otra parte, la recepcién de un mejor servicio
por parte de los usuarios debiera redundar en un mayor compromiso de estos
ultimos, con los beneficios econémicos y procesales que ello acarrearia.

5. Eficacia:

Los objetivos planteados institucionalmente respecto de las victimas y testigos
deben ser cumplidos mediante el trabajo sinérgico y transversal de la Fiscalia.

Ademis de los principios especificados con anterioridad, es pertinente men-
cionar que el Modelo OPA contempla entre sus caracteristicas la estanda-
rizacion de los servicios ofrecidos por el Ministerio Publico a victimas y
testigos y de la calidad de los mismos, a través del disefio de procedimientos
y protocolos de interrelacién con los diferentes usuarios. Asimismo, la cober-
tura total de atencién constituye una pretensién de este modelo, tomando en
consideracién las necesidades correspondientes a cada usuario.

El Modelo OPA encuentra su inspiracién en el sistema judicial penal inglés,
lo cual se evidencia de manera clara al examinar los instrumentos para eva-
luar intimidacién que contempla uno y otro modelo. En efecto, de acuerdo
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a lo establecido en el documento “ITrabajando con Testigos Intimidados, un
manual para policias y profesionales responsables por identificar y apoyar a
testigos intimidados” (Noviembre, 2006), podemos observar que el sistema
de proteccidn a testigos que en €l se describe razona sobre argumentos y pro-
blemas que de igual manera se identifican en nuestro modelo, partiendo por
la relevancia que puede llegar a revestir el testimonio de un sujeto para el
éxito de una investigacién. Ambos modelos abordan el problema de la inti-
midacién como uno de los factores determinantes a la hora de que un testigo
desista de participar en el proceso penal. De hecho, los aspectos que se consi-
deran en los instrumentos que se utilizan para evaluar esa intimidacién, tanto
en nuestro sistema como en el inglés, son bastante similares, distinguiéndose
en ambos modelos tres niveles de intimidacién posibles, con las consecuentes
medidas de proteccién y acciones a seguir.

Consecuente con el principio de discriminacién positiva, el modelo contem-
pla un sistema general de atencién de victimas y testigos, conocido como el
Modelo General, como asimismo, un Modelo de Atencién Inmediata para
Victimas de Delitos en Contexto de Violencia Intrafamiliar, adem4s de un
Modelo de Intervencién Especializada en Menores de Edad Victimas de
Delitos Sexuales y de VIF.

Pero la evolucién de la criminalidad a nivel internacional es un fenémeno que
ha permeado en alguna medida también nuestro pais, lo que nos ha deman-
dado como Estado el hacernos cargo de aquellos casos en los que el riesgo
de que sufre una victima o testigo por colaborar o haber colaborado en el
proceso penal, tiene caracteristicas que permiten establecer las posibilidades
de concrecién del riesgo por provenir de un tipo de criminalidad organizada.
Frente a ello, y también dentro del Modelo General, se generé el Modelo de
Proteccién para Victimas y Testigos en Casos Complejos.

Modelo de Proteccion en Casos Complejos

Este modelo, cuyo objetivo es precisamente brindar a las victimas, testigos,
peritos y sus familias una proteccién especializada para aquellos casos excep-
cionales de riesgo que enfrentan estos sujetos, en los que por provenir la inti-
midacién o amenaza de algin tipo de organizacién criminal, requiere de una
estrategia de proteccién elaborada para minimizar tal riesgo, fue expuesto
en un articulo publicado en una edicién anterior de la Revista Juridica del
Ministerio Publico’. Si bien, estos casos de proteccién han sido aislados, no
mids de diez casos en los ultimos tres afios, es necesario avanzar en esta mate-
ria y contar con mecanismos para enfrentar esta problemdtica, dado que van

5 PEREZ ADASME, Marcelo y CHAVEZ TORRICO, Angela. “Proteccién a victimas y
testigos en casos complejos”. En: Rewvista Juridica del Ministerio Piblico, No. 48, Santiago,
Chile, Ministerio Publico, 2011, pags. 81-109.
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generalmente asociados a causas de narcotréfico, robos y otros delitos que
constituyen la actividad de las bandas u organizaciones criminales.

Ajustes al Modelo OPA

Desde que comenzé la implementacion gradual del Modelo OPA, junto
con observar su comportamiento en relacién con los objetivos propuestos, la
Divisién de Atencién a Victimas y Testigos, asi como las URAVIT, han ido
advirtiendo la necesidad de efectuar ajustes a los modelos disefiados primiti-
vamente. Lo anterior, a fin de adaptarlos a la realidad de las Fiscalias Locales
que deben operativizar el modelo, como asimismo, con el afin de optimizar
el cumplimiento de los objetivos de atencién y proteccién en beneficio de las
victimas y testigos.

Este ejercicio de observacién y mejora continua del modelo ha dado lugar a
revisiones y ajustes tanto del Modelo General como de los Modelos Especia-
lizados de VIF y Menores de Edad, que pueden resumirse en los aspectos que
se sefialan a continuacién:

Modelo General: En el disefio original, este modelo se aplicaba a personas
mayores de edad, victimas y testigos de cualquier delito, con excepcién de
las victimas de delitos en contexto de VIF (a quienes se les aplica el modelo
especializado). Posteriormente se resuelve exceptuar de la aplicacién obligato-
ria del modelo a los cuasidelitos; delitos econémicos; hurtos, robos no violen-
tos y otros delitos contra la propiedad sin imputado conocido.

Modelo VIF: Este modelo especializado se aplica a personas mayores de
edad, victimas de delitos en contexto de violencia intrafamiliar. En una pri-
mera etapa se dispuso su aplicacién también a menores de edad, victimas de
violencia intrafamiliar en contexto de una relacién de pareja, pero con pos-
terioridad se redefinieron como sujetos de atencién del modelo especializado
para victimas menores de edad. A partir del 1 de enero del afio en curso, se
modificaron los plazos de intervencién establecidos en el protocolo, de tal
forma que el plazo de 24 horas para la aplicacién de la pauta de riesgo devino
en un plazo de un dia habil, y el de 48 horas para el otorgamiento de medi-
das de proteccién en los casos correspondientes, pasé de 48 horas a dos dias

habiles.

Modelo para menores de edad, victimas de delitos sexuales o VIF: También
a contar del 1 de enero se modific el plazo para realizar el contacto inicial
para la recopilacién de antecedentes de la victima, de 72 horas a 3 dias hébi-
les. Ademis, se han definido modificaciones al Modelo que se encuentran
en proceso de implementacién, y que consideran principalmente las acciones
de seguimiento de responsabilidad de la URAVIT, en casos de riesgo alto,

cuando la investigacién es formalizada o cuando se revoca la prisién preven-
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tiva del imputado y la coordinacién, preparacién y acompafiamiento a juicio
oral; junto con la implementacién de mejoras en el sistema informatico que
permitan una informacién mds fluida entre el equipo juridico y la URAVIT,
en pos de una mejor orientacién y proteccién a la victima.

Algunos desafios pendientes

Durante el transcurso de los catorce afios en que nuestro pais ha experi-
mentado la transformacién de su sistema procesal penal, también han ido
evolucionando y perfecciondndose los mecanismos para brindar atencién
y proteccién a las victimas y testigos que participan en las investigaciones
criminales. Desde un sistema eminentemente asistencialista, se ha ido tran-
sitando hacia un modelo que incorpora elementos que buscan focalizar los
esfuerzos hacia una perspectiva mdas vinculada a la proteccién, haciéndonos
cargo también de la evolucién que ha tenido la delincuencia en Chile y que
demanda nuevos desafios en este 4mbito. No obstante lo anterior, estima-
mos que hay espacio para seguir avanzando en esa linea. Si bien los recursos
asignados son restringidos, seria interesante explorar la formalizacién de mds
convenios de colaboracién con otros organismos de la red publica y privada,
a fin de actuar sinérgicamente en beneficio de la proteccién de victimas y
testigos. Estratégico resultaria una alianza, por ejemplo, con el Ministerio
de la Vivienda, a fin de facilitar las eventuales reubicaciones que a lo largo
del pais se realizan afio a afio, posibilitando la permuta o la adjudicacién de
subsidios con fines de proteccién, y como parte de una politica integral de
apoyo a victimas y testigos. Lo mismo podria ocurrir con aquellos organismos
que potencian el emprendimiento y la insercién laboral, como una manera de
estimular el cambio de vida que puede llegar a representar para una victima
o testigo el colaborar en un proceso penal. Nuestros plazos reglamentarios
para entregar proteccién luego del término de una causa también podrian
ser revisados, a fin de posibilitar apoyos por periodos mds prolongados de
los que actualmente estin vigentes. Esas son s6lo algunas de las ideas que
podrian contribuir a optimizar nuestros mecanismos de proteccion, a lo que
podriamos agregar la pertinencia de profundizar la formacién que los Fiscales
y funcionarios del Ministerio Publico exhiben en esta materia.

La tarea de brindar atencién y proteccién a victimas y testigos trasciende al
rol de la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos y de las Unidades Regio-
nales de Atencién a Victimas y Testigos. Se trata de un rol de Estado que la
Fiscalia estd llamado a liderar, pero para cuyo cumplimiento éptimo también
se requiere de los recursos, de toda indole, para enfrentar adecuadamente las
cada vez mas sofisticadas formas que va adoptando la criminalidad en Chile.
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LA QUERELLA DE CAPITULOS Y LOS JUECES DE POLICiA LOCAL

Claudia Ortega Forner’

En nuestro ordenamiento juridico, el ejercicio de la accién penal publica en
contra de determinadas autoridades politicas, judiciales y pertenecientes al
Ministerio Publico, requiere para hacerse efectiva, de la realizacién de un
antejuicio, denominado “Desafuero”, para las autoridades del poder ejecutivo,
legislativo y tribunales especiales, o bien “Querella de Capitulos”, en el caso
de los miembros del poder judicial y de la fiscalia.

Los antejuicios son instituciones de caricter excepcional dentro de nuestro
sistema procesal penal y, en general, tienen por objeto resguardar la investi-
dura de ciertas autoridades, en orden a evitar que exista persecucién penal a
su respecto s6lo en casos justificados.

De esta manera, la Constitucién Politica de la Republica establece estos privi-
legios procesales, los que se concretan normativamente en el Cédigo Procesal
Penal, en las instituciones del desafuero y la querella de capitulos.

En este trabajo nos centraremos en las particularidades de la querella de capi-
tulos y, en especial, analizaremos su precedencia respecto de los Jueces de
Policia Local, atendidas las especiales caracteristicas de estos magistrados.

1. Laquerella de capitulos

El articulo 79 de la Constitucién establece la responsabilidad de los jueces
por los delitos de cohecho, falta de observancia en materia sustancial de las
leyes que reglan el procedimiento, denegacién y torcida administracién de
justicia y, en general, de toda prevaricacién en que incurran en el desempefo
de sus funciones.

Tratindose de los miembros de la Corte Suprema, la carta fundamental se
remite a la ley, a fin de que sea el legislador el que determine los casos y el
modo de hacer efectiva dicha responsabilidad. Por su parte, el art. 324 del
Cédigo Organico de Tribunales (COT), establece los miembros de la Corte
Suprema no reciben castigo penal en cuanto a la falta de observancia a las
leyes que reglan el procedimiento ni en cuanto a la denegacién ni a la torcida
administracién de justicia.

Consecuencia de lo anterior es que los miembros del sefialado tribunal esta-
rian excluidos como sujetos activos de las formas —genéricamente denomina-

1 Abogada de la Unidad Especializada Anticorrupcién, Fiscalia Nacional, Ministerio
Publico.
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das— de prevaricacién y contempladas especificamente en el Cédigo Penal en
el articulo 223 N°1, articulo 224 Nos 1, 2, 3,4,y 5 y articulo 225 Nos 1, 2, 3,
4yS5.

En lo que respecta al Ministerio Publico, la Constitucién reconoce la existen-
cia de la responsabilidad de los fiscales en el ejercicio de sus funciones, entre-
gando a la Ley N°19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico, la
regulacién de la misma. Asi, en los articulos 45 y siguientes de dicha norma-
tiva, se regula la forma de investigar la responsabilidad penal de los fiscales y
a quien le corresponde efectuar dicha investigacién.

Para hacer efectiva la responsabilidad criminal de los jueces, fiscales del
Ministerio Publico y fiscales judiciales, por actos que hayan ejecutado en el
ejercicio de sus funciones e importen una infraccién penada por la ley, serd
necesario plantear en forma previa una “querella de capitulos”, la que se
encuentra regulada en los arts. 424 y siguientes del Cédigo Procesal Penal.

La querella de capitulos es un antejuicio, que cumple un rol similar al del
desafuero que procede respecto de los parlamentarios, pero con alcances mds
limitados. En primer lugar, este procedimiento se aplica en aquellos casos en
que se persiga la responsabilidad ministerial de jueces, fiscales del Ministerio
Publico y fiscales judiciales sélo por delitos propios o ministeriales, quedando
excluidos los delitos comunes. Esta es una diferencia con el fuero de los parla-
mentarios, el cual alcanza a todo tipo de responsabilidad criminal.

Segun el abogado Carlos Dérn?, “(...) El legislador con la finalidad de garan-
tizar una minima independencia, autonomia, objetividad e imparcialidad en el
ejercicio de las funciones que corresponden a los jueces, fiscales judiciales y fiscales
del Ministerio Piiblico frente a acusaciones infundadas, es que concibe y establece el
antejuicio denominado querella de capitulos. De tal modo que la querella de capi-
tulos cumple el rol de un fuero, pero de alcances limitados pues solamente ampara
a los jueces, fiscales judiciales y fiscales del Ministerio Piiblico en el ambito propio
de su responsabilidad penal ministerial quedando excluidos, por tanto, la respon-
sabilidad derivada de la comision de delitos comunes como ocurre en el caso de los
parlamentarios’.

Esta institucién ya estaba considerada en el Cédigo de Procedimiento Penal,
y al discutirse, con ocasién del debate legislativo producido en torno al nuevo
Cédigo de Enjuiciamiento Criminal en el Senado, se estuvo por la elimina-
cién de la misma dada su escasa aplicacién, sosteniéndose que la mayoria de
las infracciones se solucionaban por aplicacién de las facultades disciplinarias

2 DORN GARRIDO, Carlos. “Reflexiones sobre la Querella de Capitulos en el Nuevo
Cédigo Procesal Penal”. En: Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N°10,
Santiago, Chile, Consejo de Defensa del Estado, 2003.
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de la Corte Suprema. Sin embargo, fue el propio Tribunal Superior quien
estuvo por mantenerla, por cuanto ella configura una garantia en cuanto a
que los jueces, fiscales del Ministerio Publico y fiscales judiciales van a tener
un procedimiento que los proteja de acusaciones sin fundamento, por delitos
inexistentes®.

Se podria decir que la querella de capitulos fue creada para efectos de pro-
teger el ejercicio de la funcién jurisdiccional de los jueces, con absoluta
independencia.

2. Alcance del término “jueces”

Nuestro objetivo ha sido determinar si los jueces de policia local son acree-
dores del privilegio procesal de la querella de capitulos. Para ello, es necesario
determinar el alcance del término jueces.

Como se sefalé anteriormente, el art. 79 de la Constitucién Politica de la
Republica establece que los “jueces” son personalmente responsables por los
delitos que alli se enuncian, que no son sino distintas manifestaciones del
delito de prevaricacién judicial, sancionado en los articulos 223 y siguientes
del Cédigo Penal.

Por su parte, el art. 76 de la Constitucién Politica de la Republica establece
que la facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y
de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales esta-
blecidos por ley. A continuacién, el art. 77 de la Carta Fundamental dispone
que una ley orginica constitucional serd la que determinard la organizacién y
atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida
administracién de justicia.

Siguiendo esta linea, el art. 5 del Cédigo Organico de Tribunales establece
que integran el Poder Judicial, como tribunales ordinarios de justicia, la Corte
Suprema, las Cortes de Apelaciones, los tribunales orales en lo penal, los juz-
gados de letras y los juzgados de garantia. Se consideran tribunales especiales
los juzgados de familia, los de letras del trabajo, los de cobranza previsional
y los militares en tiempos de paz, debiendo regirse ellos por los respectivos
cuerpos legales que menciona el mismo articulo.

Les corresponde a los tribunales antes sefialados, el conocimiento de todos los
asuntos judiciales que se promuevan dentro del territorio de la Republica, sin
perjuicio de las excepciones establecidas por la Constitucién y las leyes.

3 PFEFFER, Emilio. Cédigo Procesal Penal Anotado y Concordado, 2* ed., Santiago, Chile,
Edit. Juridica de Chile; 2006, p. 651.
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Por otra parte, establece que los demds tribunales especiales se regiran por las
leyes que los establezcan, sin perjuicio de quedar sujetos a las disposiciones

generales del Cédigo Orgénico de Tribunales.

En consecuencia, podemos concluir que de acuerdo con lo que establecen la
Constitucién y las leyes, no s6lo son jueces los miembros del Poder Judicial,
sino todos aquellos llamados a conocer de los asuntos judiciales que se pro-
muevan dentro del territorio nacional, ejerciendo jurisdiccién.

Asi lo han entendido los profesores Ossandén y Rodriguez, quienes en su
libro Delitos Contra la Funcién Publica, senalan: “En efecto, la_funcion juris-
diccional estd encomendada en forma especifica y exclusiva a los tribunales que esta-
blece la ley, tribunales que, por cierto, no se reducen silo a los miembros del Poder
Judicial. Lo relevante es que se trate de ciertos drganos, no cualquiera, a los que se
concede el ejercicio de la potestad jurisdiccional en forma exclusiva’.

Mis adelante, en la misma obra, los autores concluyen que “.. es evidente
que tanto la Constitucion Politica como la legislacion atribuyen la funcion juris-
diccional a ciertos drganos que no forman parte del Poder Judicial, pues las normas
pertinentes se refieren a los tribunales establecidos por la ley, lo que incluye a los
tribunales especiales y arbitrales™.

El profesor Alfredo Etcheberry extiende mds aun el concepto, a propésito del
delito de prevaricacién, en cuanto a que atendido a que la ley hace referencia
al sujeto activo de este delito como “los miembros de los tribunales de jus-
ticia colegiados o unipersonales”, considera a esta expresién como ‘amplia y
comprende tribunales los ordinarios y los especiales (jueces del trabajo, militares, de
aduanas, etc.), los letrados y los legos (alcaldes) ...™.

Por su parte, el profesor Casarino sostiene que “Los tribunales que no forman
parte del poder judicial siguen siendo tribunales de justicia aunque se trate de
drganos integrados orgdanicamente a otros Poderes del Estado o de existencia inde-
pendiente si ejercen jurisdiccion por mandato expreso de la ley. En esta categoria
conviene mencionar entre los primeros los Juzgados de Policia Local, los Tribunales
Militares en tiempo de Guerra, el Tribunal Constitucional y los Tribunales Electo-
rales, y entre los segundos la Camara de Diputados y el Senado en lo relativo a las
acusaciones constitucionales. ..entre otros’™.

Finalmente, el profesor Juan Colombo sefala: “E/ art. 5° del Cédigo Orgdnico
de Tribunales contiene la otra disposicion legal que a nuestro juicio da forma al

4 RODRIGUEZ, Luis y OSSANDON, Magdalena, Delitos Contra la Funcion Piblica, 12
ed., Santiago, Editorial Juridica, 2005, p. 170 — 171.

5 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte Especial, 3* ed., Santiago, Tomo V, Chile,.
Editorial Juridica, 1998, p. 214.

6 CASARINO, Mario. Manual de Derecho Procesal, Derecho Procesal Orgdnico, Tomo 1, 62
ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2008, p. 30.
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concepto de jurisdiccion. En su primera parte expresa: A los Tribunales que establece
el presente Codigo estard sujeto el conocimiento de todos los asuntos judiciales que se
promuevan en el orden temporal dentro del territorio de la Repiiblica, cualquiera
que sea su naturaleza o la calidad de las personas que en ellos intervengan, con
las solas excepciones siguientes. . ." que se refieren a las materias cuyo conocimiento
entrega a los llamados tribunales especiales. Algunos autores han querido ver en este
articulo una limitacion al ejercicio de la funcion jurisdiccional que estaria entre-
gada a los tribunales que establece el Codigo Organico y que son los que bdsicamente
se organizan bajo el nombre de Poder judicial, excluyéndose a los demds. Tal aseve-
racion es falsa ya que tienen jurisdiccion todos los tribunales establecidos por la ley
cualquiera que sea la norma que los cree y no solo los que se establecen en el Codigo
Orgdnico. Asi como se dird mds adelante los juzgados militares, de Policia Local, e/
Contralor General de la Repiiblica, el Director de Impuestos Internos, etc. son tri-
bunales en la medida en que la ley les otorga el ejercicio de la funcion jurisdiccional’.

3. Alcance del término “jurisdiccién”

“Jurisdiccién es el poder-deber que tienen los tribunales para conocer y resol-
ver, por medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los conflictos de inte-
reses de relevancia juridica que se promuevan en el orden temporal, dentro
del territorio de la Republica y en cuya solucién les corresponda intervenir.
Se trata de una funcién publica emanada de la soberania, que sélo la pue-
den hacer cumplir las autoridades que la Constitucién establece. La potestad
jurisdiccional le permite a los tribunales conocer, resolver y hacer cumplir lo
juzgado, excluyendo en el drea de los conflictos sometidos a su poder cual-
quier injerencia de autoridad alguna, nacional o internacional, como se des-
prende del articulo 73 de la Constitucién™.

La Excma. Corte Suprema, en fallo de 14 de septiembre de 2010, recaido en
causa Rol N"3493-2010, ha sefalado, sobre el concepto de jurisdiccion:

“Tercero: Que, historicamente, la jurisdiccion nace como consecuencia de la agrupa-
cion de los seres humanos en familias, tribus, comunidades y, finalmente, en nacio-
nes, pues dicha agrupacion es fuente inagotable de conflictos, los que, en su forma
primitiva, son solucionados mediante la auto tutela, luego se traspasa esa solucion
al jefe de la familia o al jefe de la tribu y, por iltimo, a la autoridad. Sin duda, ese
desprendimiento obedece al poder coercitivo que estaba en condiciones de ejercer el

7 COLOMBO CAMPBELL, J. La Jurisdiccién en el Derecho Chileno Anales de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales [en linea]. Disponible en: http://www.revistas.
uchile.cl/index.php/ACJYS/article/viewArticle/10351/10407 [fecha de consulta: 20 de
enero de 2014].

8 VERDUGO, Mario. “Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile®, Sistematizada con
Jurisprudencia. 1* ed., Santiago, Chile, Abeledo Perrot, 2001, p. 326. Referida a Sentencia
del Tribunal Constitucional, 8 de abril de 2002, Rol N°346.
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tercero facultado para la solucion del problema, en la medida en que estaba revestido
de atribuciones para hacer cumplir su decision.

Cuarto: Que, por otro lado, etimoligicamente, la palabra jurisdiccion deriva
del wvocablo latino jurisdictione, es decir, la declaracion del derecho al juicio. Sin
embargo, doctrinariamente, cada autor plantea un concepto diferente, pero, en gene-
ral, coinciden en que la_funcion jurisdiccional deriva de la moderna concepcion de
la Teoria del Estado, la cual se basa en la separacion de tres poderes fundamentales:
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, a los que se les atribuyen funciones especificas y
en las manifestaciones del Poder del Estado surge la diversificacion de funciones,
entre las cuales, en lo que interesa, se encuentra la aludida funcion jurisdiccional.
Siguiendo al autor argentino Clemente A. Diaz, es posible sefialar que La funcion
Jurisdiccional es el poder-deber del Estado politico moderno, emanado de su sobera-
nia, para dirimir, mediante organismos adecuados, los conflictos de intereses que se
susciten entre los particulares y entre éstos y el Estado, con la finalidad de proteger
el orden juridico (Instituciones de Derecho Procesal. Tomo II. Jurisdiccion y Com-
petencia. Volumen A. Teoria de la Jurisdiccion. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1972). Mds simple, pero no por eso menos iitil a la controversia, resulta el
concepto sugerido por el autor Juan Colombo Campbell, quien sefiala que es el poder
que tienen los tribunales de justicia para resolver, por medio del proceso y con efec-
tos de cosa juzgada, los conflictos de relevancia juridica en cuya solucion les corres-
ponde intervenir (La Jurisdiccion. El Acto Juridico Procesal y la Cosa Juzgada en
el derecho Chileno, Editorial Juridica de Chile, 1980). Sin duda, implicita en los
conceptos transcritos se encuentra la idea en orden a que es el Estado quien ejerce la
Jurisdiccion, a través de sus drganos especializados, esto es, los tribunales de justicia,
es decir, forma parte de la soberania nacional, en la medida que se trata de una

Sfuncion piiblica.

Quinto: Que, en nuestra legislacion no existe una definicion de la institucion de que
se trata, sin embargo, la Carta Fundamental contiene disposiciones que orientan en
tal sentido. En principio, el articulo 5° dispone La soberania reside esencialmente
en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elec-
ciones periddicas Yy, también por las autoridades que esta Constitucion establece....
Por su parte, el articulo 77 establece Una ley orgdnica constitucional determinard la
organizacion y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta
y cumplida administracion de justicia en todo el territorio de la Repiiblica... Luego
y como premisa bdsica la disposicion del articulo 76, el cual establece La facultad
de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
Juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el
Presidente de la Repiiblica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funcio-
nes judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenidos de
sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos... Por iltimo, el articulo 19 N3,
inciso quinto, consagra la norma que contiene los conceptos de jurisdiccion y debido
proceso, en los siguientes términos.... Toda sentencia de un drgano que ejerza juris-
diccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al
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legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos....".

4. Lasituacion de los Jueces de Policia Local

D.S. N°307 de Justicia, del afio 1978, que fija el texto refundido de la Ley
N°15.231, sobre Organizacion y Atribuciones de los Juzgados de Policia
Local

Para determinar si los jueces de policia local pueden ser considerados dentro
de la categoria de “jueces” a que hemos hecho referencia, es preciso revisar
la normativa que regula su organizacién y atribuciones, contenida en el DS
N"307 del Ministerio de Justicia, del afio 1978, que fija el texto refundido
de la Ley N°15.231, sobre Organizacién y Atribuciones de los Juzgados de
Policia Local.

Dicho cuerpo legal nos ilustra bastante en cuanto a la naturaleza juridica de
estos tribunales, como se pasa a sefialar a continuacién:

o Para desempenar el cargo de juez de policia local, se exigen las calidades y
requisitos necesarios para ser juez de letras (Art. 3°).

e Los jueces de policia local tendrin derecho a percibir una asignacién
mensual por responsabilidad judicial y también tendrdn una asignacién
de incentivo por gestién jurisdiccional, que se concederd teniendo como
base los resultados de la calificacién que efectie la Corte de Apelaciones
respectiva (art. 5°).

e Los jueces de policia local deberdn presentar ante el alcalde el juramento
prevenido en el Art. 304 del Cédigo Organico de Tribunales’ y les serd
aplicable lo dispuesto en el art. 323 bis del mismo Cédigo (art. 7°).

9  Art. 304 COT: “Todo juez prestard su juramento al tenor de la férmula siguiente “Jurdis
por Dios Nuestro Sefior y por estos Santos Evangelios, que, en ejercicio de vuestro
ministerio, guardaréis la Constitucién y las Leyes de la Republica?

El interrogado respondera: “Si juro™ y el magistrado que le toma el juramento afiadird:
“Si asi lo hiciereis, Dios os ayude, y si no, os lo demande”.

10 Art. 323 bis COT: Los miembros del escalafén primario y los de la segunda serie del
escalafén secundario del Poder Judicial, a que se refieren los articulos 267 y 269, res-
pectivamente deberdn, dentro del plazo de treinta dias desde que hubieren asumido su
cargo, efectuar una declaracién jurada de intereses ante un notario de la ciudad donde
ejerzan su ministerio, o ante el oficial del Registro Civil en aquellas en que no hubiere
Notario.

Se entiende por intereses los que sean exigibles para la declaracién a que se refiere el
articulo 60 de la Ley N°18.575.

El original de la declaracién seréd protocolizado en la misma notaria donde fue prestada
o0 en una notaria con jurisdiccién en el territorio del tribunal a que pertenezca el decla-
rante, y se remitird copia de la protocolizacién a la secretaria de la Corte Suprema y de
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A los jueces de policia local les serd aplicable lo dispuesto en los Art. 84,
85 y 86 de la Constitucién Politica de la Republica; durardn, por consi-
guiente, indefinidamente en sus cargos y no podréin ser removidos ni sepa-
rados por la Municipalidad (art.8%)." Respecto de este punto, es preciso
hacer presente que los articulos a los que hace referencia la ley correspon-
den a la Constitucién de 1925, ya que la ley es del afio 1963. Actual-
mente, esa normativa se replica, casi en su totalidad, en los arts. 79, 80 y

11

12

la respectiva Corte de Apelaciones, donde se mantendrd para su consulta piblica. Cual-
quier persona podrd obtener copia del instrumento protocolizado.

La declaracién deberid ser actualizada cuando el funcionario fuere nombrado en un
nuevo cargo o dentro de los treinta dias siguientes al cumplimiento del préximo cuatrie-
nio, si no se hubiere efectuado un nuevo nombramiento.

La omisién de la declaracién serd sancionada por el superior jerdrquico que corresponda,
en la forma y con las sanciones que establece el Titulo XVI.

No existe una norma adecuatoria que haga referencia al cambio del articulado de la actual
Constitucién Politica de la Republica, sin embargo entendemos que una interpretacion
légica y sistemdtica nos permite concluir que las actuales normas constitucionales,
referidas a los mismos temas, les son aplicables a los jueces de Policia Local.

CPR 1925. Art. 84. Los jueces son personalmente responsables por los delitos de
cohecho, falta de observancia de las leyes que reglan el proceso y, en general, por toda
prevaricacién o torcida administracién de justicia. La ley determinard los casos y el
modo de hacer efectiva esta responsabilidad.

Art. 85. Los jueces permanecerdn en sus cargos durante su buen comportamiento; pero
los inferiores desempefiardn su respectiva judicatura por el tiempo que determinen las
leyes.

Los jueces, sean temporales o perpetuos, sélo podran ser depuestos de sus destinos por
causa legalmente sentenciada.

No obstante, el Presidente de la Republica, a propuesta o con acuerdo de la Corte
Suprema, podré autorizar permutas, u ordenar el traslado de los jueces a otro cargo de
igual categoria.

En todo caso, la Corte Suprema, por requerimiento del Presidente de la Republica, a
solicitud de parte interesada, o de oficio, podrd declarar que los jueces no han tenido
buen comportamiento, y, previo informe del inculpado y de la Corte de Apelaciones
respectiva, acordar su remocién, por las dos terceras partes de sus miembros.
Anualmente se practicard una calificacién de todo el personal del Poder Judicial, en la
forma que determine la ley.

Para acordar la remocién del personal que goce de inamovilidad y que sea mal calificado,
la Corte Suprema requerird del acuerdo de la mayoria de sus miembros en ejercicio.

Los acuerdos que adopte la Corte Suprema se comunicaran al Presidente de la Republica
para su cumplimiento.

ART. 86. La Corte Suprema tiene la superintendencia directiva, correccional y
econdémica de todos los Tribunales de la Nacidn, con arreglo a la ley que determine su
organizacién y atribuciones.

La Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le fueren sometidos en
recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro Tribunal, podré declarar inaplicable,
para ese caso, cualquier precepto legal, contrario a la Constitucién. Este recurso podri
deducirse en cualquier estado del juicio, sin que se suspenda su tramitacién.

Conocerd, ademds, en las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades
politicas o administrativas y los Tribunales de Justicia que no correspondan al Senado.
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82, con la sola diferencia de que en la actualidad la Constitucién establece
que los jueces durarin en sus cargos hasta los 75 afios, a diferencia de
antafio, en que tenian el cardcter de perpetuos.

e Los jueces de Policia Local estardn directamente sujetos a la supervigilan-
cia directiva, correccional y econémica de la respectiva Corte de Apelacio-
nes, y deben remitir informes de gestién a dicha Corte cada tres meses, los
que serdn considerados en la calificacién de los jueces (art. 8).

e Se les hacen aplicables a los jueces de Policia Local, en lo que fuere per-
tinente, los arts. 273, 275, 277 y 278 del Cédigo Organico de Tribunales,
que trata sobre el proceso de calificacién de los jueces miembros del Poder
Judicial.

e Los Jueces de Policia Local pueden reprimir y castigar las faltas o abusos
que se cometieren dentro de su sala, pudiendo imponer sanciones, tales
como amonestaciéon verbal, multa, arresto que no exceda de 24 horas, y
también podrdn reprimir las faltas que se cometan en los escritos que se
les presenten, utilizando alguno de los medios sefialados en los N°1,2y 3

del art. 531 del Cédigo Organico de Tribunales (art. 10).

e Por otra parte, dentro de la competencia de los jueces de Policia Local
estd la de resolver diversos tipos de conflictos, derivados de infracciones de
variada indole (Ley del Trénsito, arrendamientos de menor cuantia, orde-
nanzas municipales, etc.), y la de regular los dafios y perjuicios en materia
de accidentes de transito (arts. 13 y 14). Ello tiene un correlato en la Ley
18.287, que establece el procedimiento ante los Juzgados de Policia Local,
en el que se habla de “sentencias definitivas” como aquellas resoluciones
que este juez especial debe dictar para resolver los conflictos que debe
conocer, tanto al fallar la contienda infraccional, e incluso, las demandas
civiles que se presentaren. Estas decisiones son apelables ante la Corte
de Apelaciones respectiva (al efecto los arts. 17, 29 y 32 entre otros), y
ademis, este Juez tiene la facultad de hacer cumplir compulsivamente lo
juzgado (en ese sentido los arts 17, 23 y 25, entre otros).

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
El fallo de 2 de febrero de 1999 recaido en causa Rol 284-2009, se pro-

nuncié sobre la constitucionalidad del proyecto de ley que modificaba la Ley
N"18.695, Orgénica Constitucional de Municipalidades, en materia de ges-
tién municipal. En lo pertinente, al efectuar el andlisis de constitucionalidad
de la incorporacién de un inciso final al Art. 77 de la referida ley, que estable-
cia la aplicacién de una multa a los concejales por infraccién a determinada
conducta, la que deberia ser impuesta por el Juez de Policia Local, estuvo por
declarar la inconstitucionalidad de dicha norma.
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Lo anterior, por cuanto dicho precepto no fue puesto en conocimiento pre-
vio de la Corte Suprema, lo que relacionado con el articulo 16 de la Ley
N"18.918, Orgéanica Constitucional del Congreso Nacional, provocé un vicio
formal en la tramitacion del proyecto sujeto a control del Tribunal respecto
del precepto en estudio, toda vez que el art. 74 inc. 2° de la Constitucién dis-
pone: “La ley orgdnica constitucional relativa a la organizacion y atribuciones de
los tribunales, solo podrd ser modificada oyendo previamente a la Corte Suprema de
conformidad a lo establecido en la ley orgdnica constitucional respectiva’.

Podemos concluir, entonces, que el Tribunal Constitucional ha entendido que
los Juzgados de Policia Local deben considerarse incorporados dentro de la
terminologia “tribunales”, empleada por el constituyente.

Por su parte, la Excma. Corte Suprema, en variados fallos, ha dejado estable-
cido el principio de legalidad en relacién con la creacién y organizacién de los
tribunales.

5. Delitos ministeriales

Finalmente, en relacién con la querella de capitulos, es preciso destacar que
se trata de un antejuicio para hacer efectiva la responsabilidad penal de los
jueces y demds sujetos sefialados en el art. 424 del Cédigo Procesal Penal, por
actos que hubieren ejecutado en el ejercicio de sus funciones e importen una
infraccién penada por ley.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia estd conteste en que a diferencia
del fuero parlamentario, no es necesario proceder a elevar una querella de
capitulos respecto de un juez que ha cometido un delito comun, fuera del
ambito de sus funciones.

La responsabilidad ministerial en la querella de capitulos, segin detalla el
abogado Carlos Dérn Garrido®, puede emanar de dos tipos de acciones:
a) aquellas que s6lo puede ejecutar un agente publico mediante el ejercicio
irregular de sus potestades. Ejemplo: delitos funcionarios propios como el
cohecho, malversacién, prevaricacién; o b) aquellas que realiza un agente del
Estado con motivo u ocasién del desempefio de sus funciones. Ejemplo, fiscal
que injuria a un abogado en una audiencia. En este caso no existe un ejercicio
de las actividades propias.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Iltma. Corte de Apelaciones de
Rancagua, en querella de capitulos Rol N°123.937, de fecha 24 de noviembre
de 1994, considerandos 2° y 3%

13 DORN, ob. cit., 7
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“Segundo: Que, en los términos de la disposicion legal citada, no cualquiera infrac-
cion penal cometida por los funcionarios a que la norma alude requiere de la
autorizacion previa para procesar que constituye la querella de capitulos, puesto
que ella ha sido concebida para proteger la actividad jurisdiccional de las eventuales
interferencias deliberadamente dirigidas por terceros en contra de su ejercicio;

Tercero: Que los hechos investigados como presuntivamente punibles no integran
el conjunto de infracciones de cardcter ministerial que hacen necesaria la decla-
racion de admisibilidad referida en la norma ya citada, quedando sujetos a las
normas generales y ordinarias de procesabilidad criminal’.

Recientemente, la I. Corte de Apelaciones de Iquique, también ha concordado
con esta posicién, conociendo de una apelacién interpuesta por el Ministerio
Publico respecto de la denegatoria de prisién preventiva, por estimar el Juz-
gado de Garantia que se requeria previamente una querella de capitulos, Rol

I N°125-2011 y acumulada a la causa Rol N°126-2011. El tribunal de alzada
resolvié lo siguiente, con fecha 26 de noviembre de 2011:

“...lo cierto es que, por una parte, los sucesos imputados a la referida Juez ocurrieron
con anterioridad a su nombramiento como tal, hecho producido el 3 de febrero de
2009, y, por otra parte, que el fuero contemplado en las normas resuelta aplicable
solo para delitos ministeriales, esto es, cometidos durante su ejercicio, cuyo no es el
caso, razones por las que SE REVOCA la resolucion apelada dictada en audiencia
de cuatro de noviembre pasado, que rechaza la medida cautelar solicitada respecto
de dofia A.S.E., por considerar necesaria una querella de capitulos, DE CLARAN-
DOSE que tal diligencia es improcedente, debiendo el Juez que corresponda pro-

nunciarse sobre la cautelar peticionada, previo debate’.

Sin perjuicio de que puede existir discusion sobre si se requiere querella de
capitulos para hacer efectiva la responsabilidad penal de los jueces por otros
delitos funcionarios distintos de la prevaricacién en sus distintas modalidades,
como pudiere ser el caso de abusos a particulares u otros de caricter patri-
monial*, no hay duda alguna que son delitos ministeriales de los jueces todas

14 Por sentencia de 31 de enero de 1957, recaida en una querella de capitulos presentada en
contra del entonces Juez Letrado del Primer Juzgado de Concepcién, el Ministro Sumariante
don Raul de Goyeneche Petit, concluy6 en su fundamento quinto: “Que de todo lo expuesto
se infiere que solo puede perseguirse la responsabilidad de un juez por alguno de los delitos
que sefiala el Cédigo Penal en el titulo de la “Prevaricacién”, que haya cometido como tal”,
fundamento que mantuvo la Corte conociendo del recurso de apelacién. En: Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia, Tomo LIV, 1957, Segunda Parte, Seccion Cuarta, pags. 139 y sgtes.

En similar sentido, razona la Iltma. Corte de Apelaciones de Copiap6, conociendo de querella
de capitulos, Rol N°39-06, con fecha 21 de marzo de 2006 (considerandos 5°y 7° ):

“5) Que de conformidad a lo previsto en el articulo 424 del Cédigo Procesal Penal, la querella
de capitulos tiene por objeto hacer efectiva la responsabilidad criminal de los jueces, fiscales
judiciales y fiscales del Ministerio Pablico por actos que hubieren ejecutado en el ejercicio de
sus funciones e importaren una infraccién penada por la ley, norma que en lo sustancial es
idéntica a la del articulo 623 del Cédigo de Procedimiento Penal...

7) Que segun lo sefialado precedentemente, no en todos los casos se exige la presentacion de
una querella de capitulos en contra de un juez, sino que solamente en aquellas cuya respon-
sabilidad criminal emane de actos ejecutados en el ejercicio de sus funciones que importaren
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aquellas conductas descritas en los arts. 223 a 226 del Cédigo Penal, las que
se consideran como prevaricacion, en la medida que se realicen mientras se
encuentren desempefando dichos cargos.

De acuerdo con las normas citadas, son sujetos activos de estos delitos los
miembros de los tribunales de justicia colegiados o unipersonales y los fiscales
judiciales. Para Rodriguez y Ossandén, “(...) No interesa la denominacion —
ministro, juez, abogado integrante, etc.—, ni la calidad juridica en virtud de la cual

una infraccién penada por la ley, y como ya se dijo, la norma constitucional define, en general,
como toda prevaricacién en que incurran en el desempefio de sus funciones”.

“La Excma. Corte Suprema, en querella de capitulos, resolvié que los jueces quedan excluidos
como posibles sujetos activos del delito de abusos contra particulares, de los articulos 255, 256
y 257 del Cédigo Penal, segin se desprende de las actas de las sesiones 31 y 33 de la Comi-
sién Redactora del Cédigo Penal, donde consta que en el pensamiento de los redactores, las
infracciones cometidas por los jueces serian materia de un pérrafo especial, que en definitiva
fue el parrafo 4 del Titulo V del Libro II del Cédigo Penal, sobre prevaricacién”. (ETCHE-
BERRY, Alfredo. El Derecho Penal en la Jurisprudencia, Tomo III, 12 ed., 1968, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, pdgs. 429 y 430). Agrega el autor que “...en efecto, puede agre-
garse que el articulo 223 N°3 sanciona como prevaricacién, y con pena bastante mds elevada,
la misma conducta que aparece penada como “abusos contra particulares” en el articulo 258, lo
que habria sido innecesario en caso de estimarse que los jueces eran sujetos activos posibles de
este ultimo delito”.

En la Sesién N°31 de la Comisién Redactora del Cédigo Penal, llevada a cabo el 21 de abril
de 1871, se deja asentado que “...el sefior Fabres llam¢é la atencién de la Comisién hacia la
conveniencia de destinar un pérrafo especial en el presente titulo a los delitos que pueden
cometer los jueces en el desempefio de sus funciones; debiendo, en caso de aprobarse esta
medida, entenderse, que las prescripciones del parrafo 4° que trata “De los agravios inferidos
por funcionarios publicos a los derechos garantidos por la constitucién,” comprendan sélo a
los demds empleados publicos, exceptuados los jueces. El sefior Reyes apoy6 la indicacion del
sefior Fabres, i aceptada por los demds miembros, prometié aquel presentar un proyecto que
tiene redactado de tiempo atrds sobre la materia, para que si la Comisién lo creia aceptable,
pudiera servir de base a sus trabajos” (sic). A su turno, en la Sesién N°33 de la mencionada
Comisién Redactora, efectuada el 28 de abril de 1871, se sefialé que “Aun cuando los N°5°
del Art. 136 1 1° i 2° del 137 —actuales 149 No 5 y 150, pudiera creerse que tienen aplica-
cién a los jueces, se acordé recordar aqui, para mayor claridad, que semejantes delitos i otros
cometidos por los jueces o miembros de los tribunales de justicia, serin materia de un pérrafo
especial...” (sic). (Cédigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las Sesiones de la Comi-
sién Redactora. Valparaiso, Edeval, 1974, pigs. 309 y 312).

La SCS de fecha 25 de abril de 2006, dictada en causa Rol N°1565-06, rechazé la apelacién
interpuesta por el Ministerio Publico en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Copiapé que declaré inadmisible la querella de capitulos entablada en contra del Juez
de Letras y Garantia de Chafiaral, por sus actuaciones referidas a su orden de esposar a un
menor de edad, dentro de la sala de audiencias de su Tribunal, hechos que a juicio del Minis-
terio Publico eran constitutivos del delito de abuso contra particulares tipificado en el articulo
255 del Cédigo Penal. Con fecha 21 de marzo de 2006, Rol N°39-2006, la I. Corte de Ape-
laciones de Copiap6 resolvié declarar inadmisible la querella de capitulos formulada contra el
juez basdndose en la inaplicabilidad del Art. 255 del Cédigo Penal, a la conducta del impu-
tado, atendido a que la querella de capitulos seria un antejuicio indispensable para perseguir la
responsabilidad de los jueces por alguno de los delitos que hayan cometido en el desempefio
de sus funciones; que el Cédigo Penal tipifica los delitos funcionarios que pueden cometer
los jueces en el titulo de la “Prevaricacién’, excluyéndose de esa calidad cualquier otro delito
funcionario. Esto es, que los jueces inicamente pueden ser sujetos activos —en su condicién
de jueces—, de dicha clase de ilicitos, las distintas figuras de la prevaricacién”. Se funda en la
cita de fallos de la Corte Suprema de 1905 y 1957, y de las opiniones vertidas en la comisién
redactora del Cédigo Penal. La Corte Suprema con fecha 25 de abril de 2006, en causa Rol
N"1565-06, resolvié, teniendo inicamente presente los fundamentos décimo cuarto a décimo
octavo del fallo en alzada, confirmar la sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiapé. De
ese modo, el méximo tribunal eliminé los considerandos del fallo de la Corte de Apelaciones,
relativos a la supuesta impunidad de los jueces por delitos que no sean de prevaricacion.
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un individuo ejerce la funcion decisoria judicial —titular, suplente, interino, subro-
gante, etc.—. En la medida en que todos ellos ejercen funciones jurisdiccionales bajo
un mismo estatus de independencia, inamovilidad y sujecion exclusiva al imperio
de la ley, han de ser igualmente responmb/es”15 .

Por otra parte, los mismos autores sefialan que “(...) Cuando se trata de tribu-
nales que no forman parte del Poder Judicial, resulta necesario determinar en cada
caso si se dan las condiciones para estimar a sus miembros como autores plausibles
del delito. Ello solo serd posible en la medida en que ejerzan funciones propiamente
Jurisdiccionales y gocen de las garantias propias de independencia e inamovilidad
que la Constitucion atribuye a la jurisdiccion como funcion de la Administracion
de Justicia; garantias que aparecen como caracteristicas propias de los 6rganos res-
pectivos, pero que en realidad configuran un determinado modo de desemperio de la
Sfuncion™®.

De este modo, podemos decir que pueden ser sujeto activo de un delito de
prevaricacion, todos aquellos jueces que forman parte del Poder Judicial como
tribunales ordinarios o especiales, y también aquellos jueces pertenecientes a
tribunales especiales, que no forman parte del Poder Judicial, pero que ejercen
la jurisdiccién acompafiados de las garantias de independencia e inamovilidad
que la Constitucién asegura.

La responsabilidad de los jueces aparece tratada en los articulos 324 y siguien-
tes del Cédigo Organico de Tribunales'. Esta normativa debe ser tenida en

15 RODRIGUEZ y OSSANDON, ob. cit., p. 187.
16 RODRIGUEZ y OSSANDON, ob. cit., p. 188.

17 Art. 324.“El cohecho, la falta de observancia en materia sustancial de las leyes que reglan
el procedimiento, la denegacién y la torcida administracién de justicia y, en general, toda
prevaricacién o grave infraccién de cualquiera de los deberes que las leyes imponen a
los jueces, los deja sujetos al castigo que corresponda segin la naturaleza o gravedad del
delito, con arreglo a lo establecido en el Cédigo Penal. Esta disposicién no es aplicable a
los miembros de la Corte Suprema en lo relativo a la falta de observancia de las leyes que
reglan el procedimiento ni en cuanto a la denegacién ni a la torcida administracién de la
justicia”.

Art. 325. “Todo juez delincuente serd, ademds civilmente responsable de los dafios
estimables en dinero que con su delito hubiere irrogado a cualesquiera personas o
corporaciones”.

Art. 326. “La misma responsabilidad civil afectard al juez si el dafio fuere producido por
un cuasidelito”.

Art. 327. “La responsabilidad civil afecta solidariamente a todos los jueces que hubieren
cometido el delito o concurrido con su voto al hecho o procedimiento de que ella nace”.
Art. 328. “Ninguna acusacién o demanda civil entablada contra un juez para hacer
efectiva su responsabilidad criminal o civil podrd tramitarse sin que sea previamente
calificada de admisible por el juez o tribunal que es llamado a conocer de ella”.

Art. 329. No podrd hacerse efectiva la responsabilidad criminal o civil en contra de un
juez mientras no haya terminado por sentencia firme la causa o pleito en que se supone
causado el agravio.
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consideracién al momento de intentar hacer efectiva la responsabilidad penal
de los jueces, en particular los arts. 329 y 330, que exigen que la sentencia
en la que se hubiere causado el agravio se encuentre firme y que no se puede
deducir acusacién transcurridos que sean seis meses desde que se le hubiere
notificado lo resuelto en la sentencia firme al agraviado.

Esas normas deben ser compatibilizadas con la eventual presentacién de la
querella de capitulos, toda vez que dentro del plazo de seis meses debe efec-
tuarse la investigacion, la formalizacién, la aceptacién de los capitulos y la
acusacion, situacién que se analizard mas adelante.

La investigacién de hechos que puedan considerarse delitos ministeriales se
rige por las normas comunes contenidas en el libro segundo del Cédigo Pro-
cesal Penal. No existe impedimento, si la pena lo permite, para someter el
asunto a la tramitacién de alguno de los procedimientos especiales, sea el
simplificado o el abreviado.

6. Regulacion procesal de la querella de capitulos

La legislacién vigente que regula la querella de capitulos, en el articulo 425
del Cédigo Procesal Penal dispone que “Una vez cerrada la investigacion, si el
Jiscal estimare que procede formular acusacion por crimen o simple delito contra un
Juez, un fiscal judicial o un fiscal del Ministerio Piiblico, remitird los antecedentes
a la Corte de Apelaciones correspondiente, a fin de que si hallare mérito, declare
admisibles los capitulos de acusacion’.

La presentacién de la querella de capitulos debe realizarse antes de acusar al
imputado, pero no se exige como requisito para formalizar la investigacién en
contra del mismo. En el caso de ser procedente la tramitacién de acuerdo al
procedimiento simplificado, estimamos que debe tenerse en consideracién la

Art. 330. No puede deducirse acusacién o demanda civil contra un juez para hacer efec-
tiva su responsabilidad criminal o civil si no se hubieren entablado oportunamente los
recursos que la ley franquea para la reparacién del agravio causado, ni cuando hayan
transcurrido seis meses desde que se hubiere notificado al reclamante la sentencia firme
recaida en la causa en que se supone inferido el agravio. Para las personas que no fueren
las directamente ofendidas o perjudicadas por el delito del juez cuya responsabilidad se
persigue, el plazo de seis meses correrd desde la fecha en que se hubiere pronunciado
sentencia firme. Siempre que, por el examen de un proceso o de los datos o documen-
tos estadisticos, o por cualquier otro modo auténtico, llegaren a noticia de un tribunal
antecedentes que hagan presumir que un juez o funcionario del ministerio publico ha
cometido en el ejercicio de sus funciones algin crimen, o simple delito, mandard sacar
compulsa de los antecedentes o datos que reciba al respecto, y los hard pasar al ministe-
rio publico, para que entable en el término de seis dias la respectiva acusacién contra el
funcionario responsable. Art. 331. Ni en el caso de responsabilidad criminal ni en el caso
de responsabilidad civil la sentencia pronunciada en el juicio de responsabilidad alterard
la sentencia firme.
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redaccién del actual articulo 390 modificado por la Ley 20.074 publicada en
el Diario Oficial con fecha 14 de noviembre de 2005.1%

Asi entonces, cuando los antecedentes lo ameriten y hasta la interposicién de
la acusacion, el fiscal podrd dejar sin efecto la formalizacién de la investiga-
cién que ya hubiere realizado de acuerdo con lo previsto en el articulo 390, y
proceder conforme a las normas del procedimiento simplificado, para lo cual
deberd presentar la querella de capitulos antes de formular el requerimiento.

La segunda hipétesis del inciso segundo del articulo 390, también agregado
por la Ley 20.074 antes referida, considera que la acusacién ya ha sido for-
mulada, por lo que debe considerarse que la querella de capitulos ya fue pre-
sentada y declarada admisible por la Corte de Apelaciones. Asi entonces, la
acusacién se tendrd como requerimiento debiendo el juez disponer la conti-
nuacién del procedimiento en conformidad a las normas del procedimiento

simplificado.

El inciso tercero del articulo 425 sefiala que “(...) igual declaracién a la pre-
vista en el inciso primero...”, esto es, se declaren admisibles los capitulos
de acusacién por la Corte de Apelaciones respectiva, “..requerird el fiscal si,
durante la investigacion, quisiere solicitar al juez de garantia la prision preventiva
de algunas de esas personas u otra medida cautelar en su contra’.

El articulo 426 prescribe que “(...) si un juez, un fiscal judicial o un fiscal
del Ministerio Publico fuere detenido por habérsele sorprendido en delito
flagrante, el fiscal lo pondrd inmediatamente a disposicién de la Corte de
Apelaciones respectiva. Asimismo, remitird la copia del registro de las dili-
gencias que se hubieren practicado y que fueren conducentes para resolver
el asunto”. En primer lugar, creemos que la voz “inmediatamente” que se usa
para referirse al momento en que el funcionario debe ser puesto a disposicién
de la Corte de Apelaciones, dice relacién con el plazo méximo del inciso final
del articulo 131 del Cédigo Procesal Penal que se refiere a la detencién por
flagrancia. En este caso, la Corte deberd examinar la legalidad de la detencién.

El fiscal ademas debe remitir el registro de las diligencias que se hubieren
practicado y que fueren conducentes para resolver el asunto. Creemos que
se refiere a la legalidad de la detencién, por cuanto a esta altura del procedi-

18 Articulo 390 Cédigo Procesal Penal.- Requerimiento. “Recibida por el fiscal la
denuncia de un hecho constitutivo de alguno de los delitos a que se refiere el articulo
388, solicitard del juez de garantia competente la citacién inmediata a audiencia, a
menos que fueren insuficientes los antecedentes aportados, se encontrare extinguida la
responsabilidad penal del imputado o el fiscal decidiere hacer aplicacién de la facultad
que le concede el articulo 170. De igual manera, cuando los antecedentes lo ameritaren
y hasta la deduccién de la acusacion, el fiscal podrd dejar sin efecto la formalizacién de
la investigacién que ya hubiere realizado de acuerdo con lo previsto en el articulo 230,
y proceder conforme a las reglas de este Titulo”.
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miento ain no se ha presentado la querella de capitulos, segn lo dispone el
inciso primero del articulo 425 del Cédigo Procesal Penal.

Contenido de la querella de capitulos

El inciso segundo del articulo 425 nos indica cual debe ser el contenido de la
querella de capitulos, en cuanto a que ésta debe contener los hechos que cons-
tituyeren la infraccién de la ley penal cometida por el funcionario capitulado.
Sin perjuicio de lo anterior, creemos que por la redaccién del articulo 425, lo
que debe remitirse a la Corte correspondiente es la acusacién propiamente tal,
y en este sentido el escrito debe cumplir los requisitos del articulo 259, esto
es, debe contener la individualizacién de el o los acusados y de su defensor; la
relacién circunstanciada de el o los hechos atribuidos y su calificacién juridica;
la relacién de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal que
concurrieren, aun subsidiariamente de la peticion principal, la participacién
que se le atribuyere al querellado; la expresién de los preceptos legales apli-
cables; el sefialamiento de los medios de prueba de que el Ministerio Pablico
pensare valerse en el juicio; la pena cuya aplicacién se solicitare; y, en su caso,
la solicitud de que se proceda de acuerdo al procedimiento abreviado.

Si el fiscal ofreciere rendir prueba de testigos e informe de peritos, deberd
indicarlo en el escrito que contenga la querella de capitulos, individualizdndo-
los del modo indicado en la citada norma.

La querella sélo podra referirse a hechos y personas incluidos en la formaliza-
cién de la investigacion, aunque se efectuare una distinta calificacién juridica.

El articulo 247 del Cédigo Procesal Penal plantea otra situacién préctica en
relacién con el plazo de diez dias que tiene el fiscal para presentar la acusa-
cién una vez cerrada la investigacién. Este plazo no se suspende por el hecho
de encontrarse pendiente la resolucién de la Corte de Apelaciones respecto
de la querella de capitulos, por lo que paralelamente con la presentacién de
aquella, creemos que deberia presentarse el escrito de acusacién ante el Juez
de Garantia, dentro del plazo de 10 dias de cerrada la investigacién solici-
tando, en un otrosi del mismo escrito, que no se provea la acusacién y que se
suspenda el procedimiento en relacién al aforado imputado hasta que exista
un pronunciamiento de los Tribunales Superiores acerca de si concede o no el
alzamiento del privilegio procesal, de forma que si la resolucién es favorable,
se permitirfa continuar con el procedimiento, proveyendo el escrito de acusa-
cién solamente en dicho evento y oportunidad.

Efectos de la sentencia que declara admisible la querella de capitulos

Dispone el articulo 428 que “(...) cuando por sentencia firme se hubieren
declarado admisibles todos o algunos de los capitulos de acusacién, el fun-
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cionario capitulado quedard suspendido del ejercicio de sus funciones y el
procedimiento penal continuard de acuerdo a las reglas generales”.

El inciso segundo sehala que “(...) sin embargo, en el caso a que se refiere el
inciso primero del articulo 425, el juez de garantia fijard de inmediato la fecha de
la audiencia de preparacion de juicio oral...”. Esta disposicion hay que interpre-
tarla en relacién con los dos momentos en que procede presentar la querella
de capitulos a que se refieren los inciso primero y tercero del articulo 425.
Asi entonces, si lo que se requiere es solicitar al Juez de Garantia la prision
preventiva del capitulado u otra medida cautelar en su contra, y se acogiere
la querella de capitulos por la Corte de Apelaciones, el funcionario quedard
suspendido de sus funciones y el procedimiento continuard conforme a las
reglas generales.

En el caso que una vez cerrada la investigacidn, el fiscal estimare que procede
formular acusacién por crimen o simple delito, y la Corte de Apelaciones
declare admisible la querella de capitulos, el Juez de Garantia fijard de inme-
diato la fecha de la audiencia de preparacién de juicio oral. Recobra impor-
tancia aqui el que la querella de capitulos contenga los mismos requisitos que
la acusacién, y que ésta tltima sea presentada conjuntamente con aquella.

La audiencia de preparacién de juicio oral deberd verificarse dentro de los
quince dias siguientes a la recepcién de los antecedentes por el Juzgado de
Garantia. A su vez, la audiencia del juicio oral deberd iniciarse dentro del
plazo de quince dias contados desde la notificaciéon del auto de apertura del
juicio oral. Con todo, se aplicardn los plazos previstos en las reglas generales
cuando el imputado lo solicitare para presentar su defensa, es decir, los plazos
indicados son renunciables por parte del capitulado, conforme a lo dispuesto

en el inciso final del articulo 428 CPP.

Efectos de la sentencia que declara inadmisible la querella de capitulos

Si en el caso de que una vez cerrada la investigacion, el fiscal estimare que
procede formular acusacién por crimen o simple delito, y la Corte de Apela-
ciones declarare inadmisibles todos los capitulos de acusacién comprendidos
en la querella, tal resolucién producira los efectos del sobreseimiento defini-
tivo respecto del juez, fiscal judicial o fiscal del Ministerio Publico favorecido
con aquella declaracién.

Por razén de texto, entonces, debe concluirse que si se estd ante la situacién
del inciso tercero del articulo 425, esto es, si lo que se requiere es solicitar al
Juez de Garantia la prisién preventiva del capitulado u otra medida cautelar
en su contra, y la Corte de Apelaciones declarare inadmisibles todos los capi-
tulos de acusacién comprendidos en la querella, dicha resolucién no producird
los efectos del sobreseimiento definitivo. Asi entonces, el fiscal debera conti-
nuar adelante con la investigacién y una vez cerrada ésta presentar la respec-
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tiva querella de capitulos nuevamente, con mds antecedentes, si se cumplen
los requisitos del inciso primero del articulo 425.

Tratindose de un delito de accién privada, si la Corte de Apelaciones decla-
rare inadmisibles todos los capitulos de acusacién comprendidos en la que-
rella, el Juez de Garantia no admitird a tramitacién la misma y archivara los
antecedentes.

Recursos en contra de |a resolucion que se pronuncia respecto de la querella
de capitulos

La resolucién que se pronunciare sobre la querella de capitulos serd apelable
ante la Corte Suprema. Al respecto hay que tener presente lo prescrito en el
articulo 368 CPP en cuanto a que “la apelacién se concedera en el solo efecto
devolutivo, a menos que la ley sefialare expresamente lo contrario”, de acuerdo
con las reglas generales.

En el inciso primero del articulo 428 CPP se exige que la sentencia que
hubiere declarado admisibles todos o algunos de los capitulos de acusacion, se
encuentre firme para que se produzca la suspensién del funcionario. Conviene
tener presente que el articulo 355 CPP dispone que “la interposicién de un
recurso no suspenderd la ejecucién de la decisién, salvo que se impugnare
una sentencia definitiva condenatoria o que la ley dispusiere expresamente lo
contrario”.

La sentencia que se pronuncia respecto de la querella de capitulos no tiene la
naturaleza juridica de sentencia definitiva condenatoria, ni tampoco la ley ha
regulado o dispuesto en ambos efectos la apelacién que se concede a su res-
pecto, por lo que los efectos de la misma no se suspenden por la interposicién
del recurso, produciéndolos desde que le es notificada a los intervinientes.

1. Conclusiones

La responsabilidad penal de los jueces por delitos ministeriales debe hacerse
efectiva previa presentacién y declaracién de admisibilidad de una querella
de capitulos ante la Corte de Apelaciones respectiva, de acuerdo a lo precep-
tuado por el Cédigo Procesal Penal.

Dentro de los delitos ministeriales que generan responsabilidad penal para
los jueces, se encuentra el delito de prevaricaciéon. Pueden cometer este delito
no sélo los jueces pertenecientes al Poder Judicial, sino también aquellos que
ejerzan jurisdiccién y se encuentren amparados por las garantias constitucio-
nales de independencia e inamovilidad.

El objeto de la querella de capitulos es justamente garantizar dicha indepen-
dencia, objetividad e imparcialidad en el ejercicio de las funciones que corres-
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ponden a los jueces, fiscales judiciales y fiscales del Ministerio Publico frente
a acusaciones infundadas.

Por consiguiente, sélo se requerird querella de capitulos para hacer efectiva la
responsabilidad penal ministerial, y, por el contrario, no serd necesaria cuando
se trate de responsabilidad penal por delitos comunes. No existe una posicién
conteste de la jurisprudencia sobre si se requiere para hacer efectiva su res-
ponsabilidad por otros delitos funcionarios.

Tampoco se requerird querella de capitulos, cuando aun tratindose de hacer
efectiva responsabilidad penal por delito ministerial respecto de un juez, fiscal
judicial o fiscal del Ministerio Publico, éstos ya no detenten sus cargos.

Los Jueces de Policia local son tribunales especiales, establecidos por ley, no
pertenecientes al Poder Judicial, a quienes se exige el cumplimiento de los
mismos requisitos establecidos para el resto de los jueces, y deben prestar el
respectivo juramento. Ellos ejercen jurisdiccién, sometidos a la supervigilan-
cia directiva, correccional y econémica de la respectiva Corte de Apelaciones,
y gozan de independencia e inamovilidad de acuerdo con la Constitucién

Politica de la Republica.

A los Jueces de Policia Local se les aplican expresamente las normas cons-
titucionales de responsabilidad penal por los delitos de cohecho, falta de
observancia en materia sustancial de las leyes que reglan el procedimiento,
denegacién de administracion de justicia y en general de toda prevaricacién
en que incurran en el desempefio de sus funciones.

De acuerdo con lo expuesto precedentemente, se estima que aun cuando no
hay una referencia expresa hacia los Jueces de Policia Local en el Cédigo
Procesal Penal, el hecho de que la norma del art. 424 se refiera a los “jueces”,
en general, sin referencia a que formen parte del Poder Judicial, y teniendo
presente que ejercen jurisdiccién y que, por lo tanto, se cumple con el objetivo
de la querella de capitulos que no es otro que proteger esa funcién, se hace
necesaria la procedencia de este antejuicio a su respecto, para hacer efectiva
su responsabilidad penal por delitos ministeriales, descartando las acusaciones
poco serias o infundadas que buscaren afectar el ejercicio de tan alta funcién

publica.
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FACULTADES DE LA POLICIA MARITIMA DE LA DIRECCION GENERAL DE
TERRITORIO MARITIMO Y DE MARINA MERCANTE

Renzo Figueroa Aste’

Introduccion

El presente articulo tiene su fundamento en la investigacién llevada a cabo
por la Fiscalia Local de Iquique y la sentencia de fecha 12 de agosto de 2013
recaida en la causa RUC N"1100365553-0, dictada por el Tribunal Oral en
lo Penal de Iquique, en cuyo desarrollo y posterior recurso de nulidad se dis-
cutieron principalmente las facultades y competencia de la Direccién General
del Territorio Maritimo y Marina Mercante de la Armada de Chile como
auxiliar del Ministerio Publico en las tareas de investigacién y las posibles
ilicitudes y vulneracién de derechos que de su actuar pudieron derivarse en
la investigacién de este trifico ilicito de drogas por via maritima, en el que
se trasladé droga desde Peru para ser desembarcada en nuestro pais, especifi-
camente en Caleta Vitor, al sur de Arica, el dia 25 julio de 2012, logrando la
detencién de los condenados y la incautacién de 38 paquetes de marihuana
que en total arrojaron un peso neto de 34,1 kilos.

En relacién a ello, revisaremos la normativa que rige a DIRECTEMAR en
lo relativo a sus facultades y competencias, para luego abocarnos al andlisis
de las resoluciones y fallos que motivaron los recursos procesales interpuestos
por las partes, principalmente lo resuelto por la Ilustrisima Corte de Apela-
ciones de Iquique y la Excelentisima Corte Suprema que, adelantdndonos a
la conclusioén, confirma que la Direccién General de Territorio Maritimo y de
Marina Mercante es en definitiva una policia maritima, auxiliar del Ministe-
rio Publico, con facultades y competencias para investigar hechos que revistan
la calidad de delitos.

La Direccion General de Territorio Maritimo y de Marina Mercante
(DIRECTEMAR) como policia maritima

Las funciones de policia maritima, fluvial y lacustre de la Direccién Gene-
ral de Territorio Maritimo y de Marina Mercante, estin reguladas en la Ley
Organica Constitucional de la mencionada Direccién, DFL N°292 del afio

1953.

1 Abogado de la Unidad Especializada en Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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De esta forma, el articulo 3° letra 1) establece que entre sus funciones estd
ejercer como Policia Maritima, Fluvial y Lacustre, pudiendo efectuar allana-
mientos, incautaciones y arrestos, dentro de sus funciones de Policia Mari-
tima, agregando su articulo 7°, que en el ejercicio de tal atribucién el Director
tendra autonomia en sus decisiones.

El articulo 34 del mismo cuerpo legal, establece que:

“La Autoridad Maritima, sin perjuicio de sus demds funciones y facultades,
podra llevar a cabo en el mar territorial y en aguas interiores, las activida-
des que se sefialan a continuacion, en las circunstancias que en cada caso se
indican:

a) Dar cumplimiento a las instrucciones que impartan los fiscales del Ministe-
rio Piiblico respecto de personas que pudieren encontrarse en naves o artefactos
navales; respecto de dichas naves o artefactos, o de los recintos portuarios, y

b) Realizar en los recintos portuarios y en las naves o artefactos navales las
actuaciones que el Codigo Procesal Penal permite que la policia efectiie sin reci-
bir previamente instrucciones particulares de los fiscales, informando sobre ellas
de inmediato al Ministerio Piiblico”.

En virtud del articulo transcrito, y como en su momento lo sefial6 el Minis-
terio Publico?, lo que quiso el legislador fue otorgar a DIRECTEMAR el
mismo tratamiento y atribuciones que constitucional y legalmente correspon-
den a las demds policias, reforzando su calidad de policia maritima, estable-
cida en el articulo 3° letra 1) y 7° de su Ley Organica en cuanto al desarrollo
de funciones en los lugares en que normalmente no actdan las policias tradi-
cionales, sujeta a las mismas limitaciones que éstas tienen en el marco de la
reforma procesal penal, con excepcién de la facultad de efectuar allanamien-
tos, incautaciones y arrestos, la que ain no estando derogada, seria a juicio del
Ministerio Publico contraria a la Constitucién Politica y al Cédigo Procesal
Penal, por cuanto el ejercicio de dicha facultad requiere necesariamente auto-
rizacién judicial previa por la afectacién de garantias que ello implica.

En el caso de situaciones de flagrancia, DIRECTEMAR tiene atribuciones
como ente policial para proceder a controlar la identidad, detenciones y tam-
bién atribuciones de caricter administrativo y de fiscalizacién que le confieren
las restantes normas del articulo 3° de su ley orgénica.

Por su parte, dentro de un aspecto netamente administrativo, la Capitania
de Puerto y en especifico la Policia Maritima tiene por funcién, segin los

articulos 5° y 6° del DS 1340°, el orden, seguridad y disciplina en los puer-

2 Oficio FN N°281 de 10 de julio de 2002.

3 Chile, Decreto Supremo. (M) N°1.340 bis de 14 de junio de 1941, publicado en Diario
Oficial N°19.047, de 27 de agosto de 1941.
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tos, naves y embarcaciones fondeadas o en navegacién, pudiendo inspeccionar
toda maniobra o faena que se efectie en la bahia o en su jurisdiccién, inclui-
das las operaciones que se efectien a bordo de embarcaciones de cualquier
clase por orden de otra autoridad, quien debe realizarla previo conocimiento
de la autoridad maritima, lo anterior se encuentra estrechamente relacionado
con lo sefialado en los articulos 95 y 96 de la Ley de Navegacion, Decreto Ley
N°2.222, que establece que sera DIRECTEMAR quien ejercerd la policia

maritima, teniendo un caricter de fuerza publica.

Efectuado el analisis de la normativa aplicable a DIRECTEMAR como poli-
cia maritima, no vemos inconveniente en que realice dicha funcién en aguas
exteriores e interiores, lacustres, fluviales y franjas de tierra contempladas en
su ley orginica, e incluso fuera de ellas cuando cumple con las instrucciones
que provengan de un Fiscal del Ministerio Publico, actuando con las mismas
facultades que Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones de Chile,
incluso sin orden previa cuando se trata de las situaciones establecidas en los

articulos 83 y 85 del Cédigo Procesal Penal.

Resolucion del Juzgado de Garantia de Iquique que excluyo la prueba de
la Fiscalia, en audiencia de preparacion del juicio oral, en causa RUC
N°1100365553-0

Contrariamente a nuestra opinién, el Juzgado de Garantia de Iquique, en
audiencia de preparacién de juicio oral, previo a resolver respecto de la solici-
tud de exclusién de prueba de, entre otras, 19 testigos, funcionarios de de la
Direccién General de Territorio Maritimo y de Marina Mercante, que actua-
ron en diligencias de la investigacién, sefialé6 que era necesario esclarecer si
éstos habian actuado dentro de su competencia y atribuciones, tomando en
consideracién lo dispuesto en el articulo 3 letra 1) de la ley orgénica que rige
al organismo al cual pertenecen otorgindole facultades de policia maritima,
fluvial y lacustre, y la letra m) que sefiala la facultad de fiscalizacién, control
de terrenos fiscales y 4mbito de su competencia. Sumado a lo anterior debia
tenerse presente lo sefialado por el articulo 34 letra a) de la misma ley, que
dispone que la autoridad maritima tiene que dar cumplimiento a las instruc-
ciones que impartan los fiscales del Ministerio Publico respecto de personas
que pudieran encontrarse en naves o artefactos navales, respecto de dichas
naves o artefactos, o de los recintos portuarios, como también realizar las
actuaciones que el Cédigo Procesal Penal permite a la policia sin instruccién
previa, es decir, aquéllas sefialadas en los articulos 83, 84 y 85 del mencionado
cuerpo legal.

Sumado a la normativa antes mencionada, para el Tribunal, constaba de los
oficios y copias de los registros de la investigacion, hecha en el marco de una
orden de investigar, que la policia maritima realizé una serie de diligencias
fuera de los limites fisicos donde tenian competencia y, que en base a dichas
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circunstancias, se debia resolver si tales actuaciones se ajustaban o no a las
facultades que les otorgaba la ley, independiente de la legalidad de la orden
de investigar otorgada por el Fiscal del caso. La duda entonces fue concreta-
mente si la policia maritima tenfa o no competencia para realizar actuaciones
de investigacién fuera de los limites que la ley le entrega como dmbito de
competencia o como dmbito jurisdiccional.

En razén de lo anterior, el Juez sefialé que era esclarecedor lo dispuesto por
el articulo 31 del DFL 292, al sefialar que el personal de Carabineros, Inves-
tigaciones y Aduana, prestan a la autoridad maritima y al personal bajo sus
6rdenes el auxilio y cooperacién que les solicitan para el cumplimiento de sus
funciones y que no cabia duda que la policia maritima tenia facultades para
llevar a cabo las instrucciones que el Ministerio Puablico les impartia, reali-
zar diligencias de investigacién, consignar declaraciones, efectuar citaciones,
arrestos y allanamientos, tal como lo sefiala el DFL 292 y el DL 2222, pero el
ambito territorial de aplicacién de esas funciones estaba limitado por los mis-
mos cuerpos normativos, por lo que si la misma ley orgénica faculta y obliga a
Carabineros, Policias de Investigaciones y personal de Aduana a prestar auxi-
lio a la policia maritima para realizar estas funciones, estaba claro entonces
que la policia maritima no tenfa competencia para realizar estas diligencias
fuera de los limites territoriales en los cual la ley les entregaba estas facultades.

En virtud de lo razonado anteriormente, el Juez de Garantia estimé que las
diligencias de investigacién y todos sus registros habian sido efectuado por
un organismo policial que no contaba con facultades legales para realizarlos y
en consecuencia los testimonios de los funcionarios que intervinieron en esas
diligencias debian ser excluidos, por cuanto dicha prueba habia sido produ-
cida con inobservancia de garantias fundamentales, en especial la del debido
proceso.

Opinion de la Unidad Especializada en Trafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotropicas de la Fiscalia Nacional

Consultada la opinién a la Unidad Especializada en Tréfico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotrépicas de la Fiscalia Nacional, ésta estimé que la
interpretacion expuesta en la resolucién del tribunal era errada, por cuanto la
condicién y facultades que tienen los agentes de DIRECTEMAR, son simi-
lares a las de Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones, por lo que
estin plenamente calificados para realizar acciones de cardcter investigativo,
siempre que éstas hayan sido instruidas por el fiscal pertinente o concurriendo

las hipétesis antes desarrolladas®. Se recalcé ademds que DIRECTEMAR, en

su calidad de policias, puede realizar actividades investigativas y que como

4 Respuesta elaborada por el abogado de la Unidad Especializada en Trifico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas, don Rubén Salas Orellana.
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todas las policias tiene como finalidad el orden y la seguridad publica, para lo
cual desarrollan sus funciones.

En el caso puntual de marras, al entender que los funcionarios “policiales”
actuaron por instrucciones del fiscal, se entiende que actuaron con facultades
para realizar actuaciones de caricter investigativo, sin que tuvieran necesidad
u obligacién de solicitar colaboracién a otras policias o a personal aduanero.

Junto a lo anterior, para la Unidad Especializada en Tréfico Ilicito de Estu-
pefacientes y Sustancias Sicotrépicas, lo relevante al momento de evaluar las
facultades y competencia de DIRECTEMAR tuvo que ver con el lugar de
comisién del delito, toda vez que si el ilicito se produjo dentro del espacio
jurisdiccional de su competencia y posteriormente se realizaron actividades
fuera de dichos limites, éstas fueron la concrecién de diligencias tendientes
a dar cumplimiento a sus atribuciones. A mayor abundamiento, la opinién
respecto al espiritu de las normas que regulan a DIRECTEMAR, es justa-
mente la de dotarlos de competencia y en definitiva permitirles actuar no sélo
en el territorio maritimo, lacustre, fluvial y sus alrededores, sino que darles
una especial competencia fuera de esos limites cuando han intervenido en
un hecho o tomado conocimiento del mismo dentro de dicho territorio. En
este sentido, la interpretacién realizada por el tribunal fue contraria a las nor-
mas procesales que facultan al Ministerio Pablico a dictar instrucciones a las
policias, sin importar si éstas se ejecutan mds alld del territorio jurisdiccional
donde se realizé el delito que le dio origen, por cuanto una vez determinado
el principio de ejecucién y por ende conocido el delito, naturalmente debe
realizarse todo cuanto conduzca a su comprobacién.

Finalmente, debemos recordar que el tribunal excluyé el testimonio de todos
los funcionarios y no sélo de aquellos que participaron en las diligencias
realizadas fuera de la zona de control maritimo, ello fundamentado en una
supuesta contaminacion en cadena, vale decir, utilizando la teoria del fruto del
arbol envenenado, teoria que en este caso no fue compartida por la Unidad
Especializada, por cuanto si la ilicitud de la prueba se debia a actuaciones
fuera del territorio de competencia de la policia maritima, entonces los testi-
gos que no participaron en dichas actuaciones no debieron haber sido exclui-
dos toda vez que no habrian afectado su dmbito de competencia.

Resolucion de la llustrisima Corte de Apelaciones de lquique en causa
ROL N°66-2013, que resolvio el recurso de apelacion interpuesto por la
Fiscalia Local de Iquique

La Fiscalia Local de Iquique, interpuso recurso de apelacién en contra de
la resolucién dictada por el Juzgado de Garantia de la misma ciudad, que
excluyé a los 19 funcionarios de la Direccién General de Territorio Maritimo
y de Marina Mercante, por estimar, como ya hemos sefialado, que las diligen-
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cias realizadas por éstos se habian efectuado sin estar dotados de las faculta-
des ni competencia para ello, con inobservancia de garantias fundamentales,
particularmente del debido proceso.

El recurrente justificé el recurso en la no existencia de vulneracién alguna a
las garantias constitucionales, ni menos al debido proceso, toda vez que los
funcionarios de DIRECTEMAR debian ser considerados para estos efectos
como policia maritima, reconociéndoles las mismas facultades que las confe-
ridas a los agentes de Carabineros e Investigaciones.

Respecto al sistema procesal penal, la Fiscalia sefialé que la regla general era
la de la prueba absoluta, esto es, que la mayor cantidad de prueba llegue a
juicio oral, a fin que el tribunal logre conviccién sobre los hechos. En razén de
lo anterior, la exclusién de prueba es excepcional y sélo permitida por las cau-
sales expresamente establecidas por el legislador, que exige un alto estindar
de fundamentacién para provocar el mencionado efecto, lo que no se habria
dado en la resolucién recurrida. En dicho sentido, si la exclusién de prueba se
produjo por haber sido obtenida con infraccién de garantias fundamentales, el
juez debié dar cuenta de como esas garantias fueron afectadas al momento de
la creacién o produccién de estos medios de prueba.

Finalmente, respecto a la afectacién al debido proceso, como resultado del
supuesto actuar ilegal de los funcionarios de DIRECTEMAR, al momento
de realizar las diligencias de investigacion, la fiscalia sefialé que el tribunal,
al excluir los medios de prueba, debié haber fundamentado dicha exclusién;
cuestién que en el caso concreto no se dio, toda vez que las actuaciones fueron
ordenadas por el Ministerio Publico y las escuchas telefénicas realizadas con
posterioridad a la autorizacién judicial, mientras que muchas otras actuacio-
nes fueron realizadas bajo la hipétesis de flagrancia y en virtud de las faculta-

des que los funcionario de DIRECTEMAR tienen en su calidad de policia.

Por su parte, la defensa solicité la confirmacién de la resolucién que excluyé
la prueba, por cuanto a su juicio los funcionarios de DIRECTEMAR habian
actuado fuera del 4mbito de la competencia que por ley les habia sido entre-
gada, concretamente no reuniendo los presupuestos para entender que actua-
ron con apego al debido proceso, puesto que sus actividades previas no se
encontraban permitidas legalmente, toda vez que se habrian realizado fuera
de los limites territoriales que les eran propios.

La Corte sefial6 que nuestro régimen procesal penal es un sistema limitado
de exclusién de prueba, atendido al principio de libre valoracién de la misma,
un sistema de exclusién restringido en el que la exclusién sélo procede por
los motivos expresamente sefialados en el articulo 276 del Cédigo Procesal
Penal. Por ello era importante exigir una fundada explicacién acerca de si la
ilegalidad denunciada conllevaba necesariamente la exclusién de las pruebas
obtenidas, debiendo considerarse para ello la efectiva vulneracién de garantias
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fundamentales y la proporcionalidad de la medida adoptada, es decir, no sélo
debe determinarse la licitud o ilicitud de la obtencién del material probatorio
para el caso de que se trata, sino que ademads la discusién debe versar sobre si
tal ilicitud origina una exclusién de la prueba asi obtenida.

Sin embargo, en el caso en andlisis, en el cual se excluyé toda la prueba testi-
monial ofrecida por la Fiscalia, la Corte pudo advertir que el Juez de Garantia
en su razonamiento no ponderé ni valoré la naturaleza y alcances de la prueba
cuestionada, como tampoco la proporcionalidad de la medida adoptada y
principalmente si dicha prueba efectivamente fue obtenida vulnerando garan-
tias fundamentales donde la sancién sea forzosamente su exclusion.

Respecto de los funcionarios y la naturaleza juridica de DIRECTEMAR, la
Corte senalé que del estudio de su normativa, era incuestionable que dicho
organismo tenfa facultades de policia maritima y la ejercia en virtud de lo
establecido en su propia Ley Orgédnica Constitucional, con competencia limi-
tada, pero no por ello menos significativa. De hecho, agregan los sentencia-
dores, el articulo 34 del mencionado cuerpo legal, al sefialar las actividades
que puede desarrollar esta direccién como policia maritima, expresa que ello
es sin perjuicio de sus demds funciones y facultades”, lo que daba cuenta enton-
ces que no se trata de una enumeracién taxativa, sino meramente ejemplar,
pudiendo desarrollar labores de caricter investigativo, siempre que se relacio-
nen con hechos que estén en concordancia con la competencia asignada por
la ley.

Para la Corte no fue un hecho controvertido que los funcionarios de DIREC-
TEMAR desarrollaron labores investigativas previas, dispuestas por el Minis-
terio Publico, en atencién a la calidad de policia maritima que invisten, y
que incluso las interceptaciones telefénicas fueron legalmente autorizadas por
el Juzgado de Garantia correspondiente, siendo entonces actuaciones que se
enmarcaron dentro de la investigacién de un delito de trifico de drogas que
estaba siendo ejecutado por medios maritimos, 4mbito en el cual si cuentan
con competencia para intervenir, pudiendo recabar, ademis, el auxilio y coo-
peracién de las otras policias para el cumplimiento de sus funciones.

En virtud de lo anterior, la Corte entendié que resultaba errénea la afirma-
cién que sostenia que en el desarrollo de las diligencias investigativas los fun-
cionarios de DIRECTEMAR habian actuado fuera de su competencia, y que
por ello las probanzas obtenidas, como los testimonios de los funcionarios,
adolecian de inobservancia de garantias del debido proceso y que en definitiva
lo resuelto por el tribunal se habia apartado del 16gico devenir de los hechos
constituyendo un error que en ningun caso podia privar al ente persecutor y
a sus auxiliares de intervenir en virtud de las atribuciones que les son propias,
siempre que dicho actuar se ajuste a las exigencias previstas por la ley.
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Al hacerse cargo de la discusién relativa a la vulneracion del principio del
debido proceso, entendido como el respeto al sistema establecido constitucio-
nalmente y al conjunto de normas y mecanismos idéneos para la resolucién
de los conflictos, la Corte senalé que no habria existido tal vulneracién, por
cuanto el sistema procesal penal estd disefiado para que el Ministerio Publico,
con el auxilio de las policias y otros organismos especializados, entre ellos
DIRECTEMAR, investigue el hecho denunciado y recolecte los medios de
prueba que en definitiva va a emplear para acreditar su acusacién, en una
investigaciéon que es desformalizada, con facultades para desarrollar las dili-
gencias que resulten apropiadas para el esclarecimiento de los hechos y la
determinacién de las responsabilidades, pudiendo disponer al efecto, de todos
los medios de prueba que guarden pertinencia sustancial con la materia que se
conocerd por los Tribunales.

En virtud de lo anterior, a juicio de la Corte, los defectos, errores o fallas
alegados, relativos a los registros de las diligencias investigativas, no afectaron
el derecho a defensa desde que no se traté de personas ajenas a los hechos
o que les hayan sido desconocidos, por lo que la prueba esencial que iba a
ser base de la sentencia definitiva era aquella que se rendiria en el respectivo
juicio oral, oportunidad en que la defensa tendria la posibilidad de interrogar
y contra interrogar a los testigos, sin que los errores u omisiones pudieran
dar cuenta de un perjuicio real al derecho invocado o fuere a significar una
infraccién o desequilibrio a la igualdad de armas que debe existir entre los
intervinientes.

Por los motivos antes descritos, la Corte revocé la resolucién apelada y
ordené que los 19 funcionarios policiales se incorporaran al auto de apertura
como prueba de la Fiscalia, pero mds alld de lo resuelto en el caso concreto,
y como ya sefialiramos en el presente andlisis, la resolucién viene a ratificar
y fortalecer lo sostenido por el Ministerio Publico en relacién a las faculta-
des y competencias que tiene la Direccién General de Territorio Maritimo
y de Marina Mercante, esto es, proceder con la misma potestad que tienen
Carabineros de Chile y la Policia de Investigaciones de Chile para actuar sin
orden previa cuando se encuentren en las situaciones y presupuestos sefiala-
dos en los articulos 83 y 85 del Cédigo Procesal Penal, proceder como policia
maritima, fluvial y lacustre, en virtud de las facultades entregadas por su Ley
Orgiénica Constitucional para ejercerla, incluyendo la posibilidad de reali-
zar allanamientos, incautaciones y arrestos en aguas exteriores e interiores y
franjas de tierra como lo sefiala el articulo 6° del mencionado cuerpo legal, y
dar cumplimiento ademads a las instrucciones que provengan de un Fiscal del
Ministerio Publico.
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Recurso de nulidad presentado por la Defensoria Penal Publica en contra
de la sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de Iquique que
condené a los acusados como autores del delito de trafico ilicito de estupe-
facientes previsto y sancionado en los articulos 1y 3 de l1a Ley 20.000

La defensa invocé la causal de nulidad establecida en el articulo 373 letra
a) del Cédigo Procesal Penal, esto es: “Cuando, en cualquier etapa del proce-
dimiento o en el pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido sustan-
cialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes...”, causal que se
fundé en los siguientes puntos:

1. Vulneracion del debido proceso en su dimension de legalidad de los actos del
procedimiento, en cuanto a la actuacién auténoma de la policia maritima

Para la recurrente, la policia maritima habria realizado una investigacién pre-
via, sin instruccién ni direccién del Ministerio Publico excediéndose de sus
facultades y competencia en las tareas de investigacion.

Respecto a este primer punto, el Ministerio Publico se refirié a la normativa
legal que establece las distintas facultades de DIRECTEMAR como poli-
cia maritima, que como vimos, estdn reguladas en distintas normas legales, a
saber, su Ley Orgdnica Constitucional, DFL N°292 del afio 1953, especifica-
mente articulo 3° letras 1) y m), en el que se le faculta a ejercer como policia
maritima, fluvial y lacustre, pudiendo efectuar allanamientos, incautaciones y
arrestos y ejercer fiscalizacién de las playas y terrenos fiscales de las playas y
en general a lo largo de las costas del litoral; articulo 34, en que se sefiala que:
sin perjuicio de sus demds funciones y facultades”, podra: “a) Dar cumplimiento a
las instrucciones que impartan los fiscales del Ministerio Piiblico respecto de perso-
nas que pudieren encontrarse en naves o artefactos navales; respecto de dichas naves
0 artefactos, o de los recintos portuarios; y b) Realizar en los recintos portuarios y en
las naves o artefactos navales las actuaciones que el Cédigo Procesal Penal permite
que la policia efectiie sin recibir previamente instrucciones particulares de los fisca-
les, informando sobre ellas de inmediato al Ministerio Piiblico”.

En virtud de lo senalado, lo que quiso el legislador fue otorgar a
DIRECTEMAR el mismo tratamiento y atribuciones que constitucional y
legalmente corresponden a las demds policias, reforzando su calidad de poli-
cia maritima, en cuanto al desarrollo de funciones en los lugares en que nor-
malmente no actdan las policias tradicionales, todo sumado al resto de sus
atribuciones de cardcter administrativo y de fiscalizacién que le confieren las
restantes normas de su ley organica, pudiendo desarrollar labores de caricter
investigativo, siempre que se relacionen con hechos que estén en concordan-
cia con la competencia asignada por la ley.
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A mayor abundamiento, en virtud de lo sefialado en los articulos 5 y 6” del
DS 1340, Reglamento General de Orden y Disciplina en las Naves y Lito-
ral de la Republica, DIRECTEMAR tiene por funcién justamente el orden,
seguridad y disciplina, que trae aparejada toda funcién preventiva que evite y
prevea posibles delitos.

Dicho lo anterior podemos sefialar que DIRECTEMAR cumple funciones
como cualquier otra policia pero incluso con facultades mas amplias en el
territorio jurisdiccional de su competencia, por lo que en virtud de las men-
cionadas facultades, los funcionarios, en el ejercicio de sus atribuciones auté-
nomas, tomaron conocimiento de la posible internacién de droga, por via
maritima, desde Perq, todo a través de fuentes abiertas y sin vulnerar derechos
de persona alguna, poniendo los hechos en conocimiento de la Fiscalia con
fecha 11 de abril de 2011, quien expide una orden de investigar con instruc-
ciones de efectuar seguimientos, vigilancia y captacién de imagen; investiga-
cién que por falta de antecedentes concretos fue archivada a mediados del
mes de agosto del mismo afio.

En otro orden de ideas, y respecto al mismo acipite, la recurrente indicé que a
raiz de esta obtencién de informacién y antecedentes se habrian vulnerado el
derecho a la intimidad e inviolabilidad del hogar, derecho a defensa, presun-
cién de inocencia, derecho a guardar silencio y no autoincriminacion.

Lo cierto es que para la Fiscalia no se advirtié cémo el actuar de los funcio-
narios de DIRECTEMAR pudieron vulnerar tales derechos, por cuanto no
se efectiio ninguna medida intrusiva, no se solicité declaracién alguna y no
se sindicé a nadie como autor de algin ilicito, a tal punto que la causa, en su
primera etapa, fue archivada por falta de antecedentes.

La defensa también argumentd una vulneracién al debido proceso al cuestio-
nar que la Armada no puso en conocimiento del Ministerio Publico, dentro
de las 24 horas siguientes, la noticia relativa a la posible comisién futura de
un delito de trafico ilicito de drogas en el dmbito del territorio maritimo,
incumpliendo con ello lo preceptuado en el articulo 176 del Cédigo Procesal
Penal, alegacién que la fiscalia rechazé por cuanto ello dice relacién con la
obligacién de denunciar un “hecho criminal”y no como ocurrié en la especie,
esto es, una posible comisién futura de un delito, que finalmente no prosperd
y derivé en el archivo de la investigacién.

2. llegalidad de los actos del procedimiento respecto a la labor investigativa
terrestre, incluidas las interceptaciones telefonicas desarrolladas por la policia
maritima

La recurrente cuestioné la labor investigativa terrestre, especificamente el
seguimiento hecho por funcionarios de DIRECTEMAR desde Arica hasta
Caleta El Aguila al sur de Iquique, argumentando que dicho recorrido se
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encontraba fuera de los limites territoriales de competencia de la policia
maritima, esto es, fuera de los 80 metros contados desde las mds altas mareas,
y que por ende debiesen haber sido realizadas por Carabineros de Chile o
Policia de investigaciones, por lo que todas las diligencias, incluso aquéllas
delegadas por la Fiscalia, carecian de legalidad por haberse realizado en una
orbita territorial no prescrita en la ley y por ende toda prueba obtenida debié
haber sido excluida.

A juicio de la fiscalia, la recurrente cometié un error al confundir el territo-
rio de competencia de DIRECTEMAR, en el cual ejerce sus facultades de
policia maritima, con aquellos lugares de trdnsito y desplazamiento necesa-
rios para poder cumplir con esa obligacién de fiscalizacién, mandato legal
y eventuales instrucciones que el Ministerio Publico les imparta, no siendo
las actuaciones policiales divisibles en su conjunto, donde la policia maritima
no pueda trasladarse via terrestre de una caleta a otra y que llegando a los
80 metros contados desde las mds altas mareas estuviese impedida de con-
tinuar un traslado o seguimiento, y que ello debiese ser entregado a Carabi-
neros de Chile o Policia de Investigaciones, toda vez que esto no pareceria
l6gico, méxime cuando ello, en el caso, no vulneré garantia alguna, por cuanto
durante el recorrido no se realizé ninguna actuacién de fiscalizacién u otra
correspondiente a la érbita territorial de su competencia, tal como lo expresan
las declaraciones de los funcionarios que la propia defensa adjunté para fun-
dar este punto, en la que sefialan que se realizé un seguimiento terrestre fuera
de los limites jurisdiccionales para poder llegar a Caleta El Aguila, por cuanto
no habia otra forma o via que no fuera la terrestre.

Lo anterior en nada alteré el debido proceso, por cuanto esos seguimientos
se realizaron justamente en relacién a un posible delito cuya comisién se rea-
lizaria en el territorio jurisdiccional de competencia de DIRECTEMAR, no
estando a nuestro juicio, impedidos los funcionarios de realizar actividades
fuera de dichos limites para la indagacién del posible ilicito o concrecién de
diligencias tendientes a dar cumplimiento a sus atribuciones.

A mayor abundamiento, la opinién respecto al espiritu de las normas que
regulan a DIRECTEMAR, es justamente la de dotarlos de competencia y en
definitiva permitirles actuar no s6lo en el territorio maritimo, lacustre, fluvial
y sus alrededores, sino que darles una especial competencia fuera de esos limi-
tes cuando los hechos investigados tienen su origen dentro de dicho territo-
rio, toda vez que de interpretarse de otra forma, el Ministerio Publico estaria
impedido de dictar instrucciones a la policia maritima, cuando la ejecucién de
dicha instruccién tuviese que ejecutarse mds alld del territorio jurisdiccional
donde se estuviere indagando el posible delito que le dio origen, como lo seria
recabar informacién relativa a personas, embarcaciones, sociedades comercia-
les, teléfonos u otros antecedentes necesarios para la investigacion.
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En lo que dice relacién con la inobservancia al debido proceso, la recurrente
cuestioné el hecho de haberse realizado las interceptaciones telefénicas en
dependencias de DIRECTEMAR en la ciudad de Valparaiso, pese a que la
autorizacién judicial otorgada lo fue para ser realizada por personal de Arica e
Iquique lo que a su juicio excedié el marco jurisdiccional autorizado.

Para el Ministerio Publico, la recurrente confundié el supuesto aspecto legal
de la medida, toda vez que es el Juez de Garantia quien autoriza la inter-
ceptacién de un determinado nimero telefénico y por regla general respecto
de determinada persona, su forma de interceptacién y su duracién, indepen-
diente de dénde quedan registradas las conversaciones interceptadas, tal como
ocurre con aquellas interceptaciones telefénicas diligenciadas por Carabineros
de Chile o Policia de Investigaciones de Chile, que quedan grabadas y regis-
tradas en instrumentos técnicos ubicados en las unidades centrales o infor-
miticas de dichas instituciones, es decir, en un lugar distinto al de la unidad
regional que la efectda, lo que no altera en nada el debido proceso ni vulnera
garantias fundamentales, cuando ésta ha sido autorizada judicialmente.

Para precisar este punto, en el caso existié una solicitud de interceptacién
telefénica legalmente autorizada, ejecutada por funcionarios de DIRECTE-
MAR de Iquique, que por una parte escuchaban y analizaban las conversacio-
nes, las que paralelamente quedaban registradas mediante su grabacién en los
equipos técnicos ubicados en la ciudad de Valparaiso asegurando su fidelidad,
tal como lo sefiala el art. 223 del CPP.

Del modo expuesto, la solicitud de interceptacion telefénica pasé por un exa-
men de legalidad y admisibilidad por parte de un Tribunal de Garantia que
autorizé la medida intrusiva, ajustindose al debido proceso no siendo la cir-
cunstancia de verificarse la grabacién de las conversaciones en la ciudad de
Valparaiso, un hecho que afectara los derechos de los acusados, méxime si en
caso alguno se denuncié o evidencié alguna disconformidad entre las escu-
chas y los registros.

3. Inobservancia del debido proceso por ilegalidad de los actos del procedimiento,
concretamente la vulneracion del articulo 41 de la Ley N°20.000

El articulo 41 de la Ley N°20.000, sefiala que las sustancias y especies estupe-
facientes y sicotrépicas, como también, las materias primas empleadas en su
elaboracién que hayan sido incautadas, ..deberdn ser entregadas dentro de las
veinticuatro horas siguientes al Servicio de Salud que corresponda’.

En el caso, la recurrente sefialé que habia quedado establecido en el juicio que
la droga incautada el dia 25 de julio de 2012 se habia entregado al Servicio de
Salud de Arica con fecha 30 de julio del mismo afio, cuestién no desconocida
por el Ministerio Publico, como tampoco el haberse solicitado ampliacién
del plazo para su entrega pasado el plazo de 24 horas. No obstante ello y
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entendiendo que efectivamente se incumplié con lo establecido en el men-
cionado articulo, fue la propia recurrente la que en su recurso ratificé lo que
la jurisprudencia ha manifestado respecto a esta inobservancia, a saber, que el
incumplimiento del plazo dispuesto sélo acarrea una sancién administrativa
y no la ilicitud de la prueba, no existiendo entonces vulneracién de garantia

alguna.

No obstante el reconocimiento hecho por la propia recurrente en cuanto
a que el incumplimiento del plazo establecido en el articulo 41 de la Ley
N°20.000 s6lo acarrea una sancién de tipo administrativa, ésta indicé que
debia ser asumida como un costo para el Ministerio Publico, en el sentido de
otorgarle menor credibilidad a la prueba.

En razén de lo anterior y basindose en la propia conclusién de la recurrente,
el Ministerio Publico manifesté que habia quedado claro que no era problema
de inobservancia del debido proceso, sino que un problema de valoracién, no
visualizando de qué forma se pudo afectar la garantia del debido proceso,
sobre todo considerando que la sustancia incautada el 25 de julio de 2012
correspondié a la misma que finalmente fue ingresada al Servicio de Salud,
concluyendo entonces que la disposicién legal citada tiene un caricter admi-
nistrativo, con una sancién de igual naturaleza en caso de incumplimiento.

Asi lo ha dicho la propia Corte Suprema en fallo ROL N"3657-10, de 23
agosto 2010, al sefialar que: “SEPTIMO: Que, en efecto, la sola circunstancia
que la droga haya sido remitida por la policia al Instituto de Salud Piblica fuera
del plazo que prevé el mentado articulo 41, no genera como consecuencia necesa-
ria una falta de certeza sobre la calidad de dicha evidencia ni sobre las conclusio-
nes arribadas a su respecto, por cuanto dicha irregularidad en el traspaso no revela
indefectiblemente alguna alteracion, sustitucion o contaminacion de la misma’.
‘NOVENO: Que, asimismo, la conclusion que el simple incumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 41 de la Ley de Drogas, no genera una infraccion a la cadena
de custodia ni la consecuente infraccion al debido proceso, resulta coberente con lo
sostenido por el profesor Herndndez, en cuanto a que: la inobservancia de garan-
tias fundamentales representa algo mds que la mera inobservancia de la legali-
dad ordinaria, de suerte que para afirmarla no puede bastar la infraccion de ley
en la obtencion de la prueba, sino que ademds se requiere que la infraccion puede
vincularse de modo tal con una garantia fundamental que puede conceptualizarse
como una afectacion a la misma (Herndndez B., Heéctor. La exclusion de la Prueba
Llicita en el Nuevo Proceso Penal Chileno, Colecciones de Investigaciones Juridi-
cas, Universidad Alberto Hurtado, 2004 N°2)’. “DECIMO: Que, conforme a lo
razonado, tanto la entrega tardia de la sustancia incautada por parte de la policia,
como la incorporacion de las pruebas derivadas de la misma en el auto de apertura,
en particular, la pericia quimica y la posterior valoracion de las mismas por parte
de los jueces del Tribunal de Juicio Oral, no generan una infraccion al derecho al
debido proceso, ni menos sustancial, sino solo el incumplimiento de una norma legal,
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cuya inobservancia se encuentra reprimida expresamente por el legislador con una
sancion extraprocesal dirigida al funcionario infractor, en virtud de lo cual no se
configura la inica causal invocada en este recurso de nulidad, correspondiente a la
prevista en el articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal, lo que desde luego
conlleva el necesario rechazo del mismo’.

4. Inobservancia del debido proceso que afect6 el derecho a defensa en lo que dice
relacién con el conocimiento previo de los antecedentes de la investigacion y el
control efectivo de |a prueba de cargo, contrariedad e igualdad de posiciones

La recurrente alegé una supuesta falta de registro de las diligencias, con-
cretamente el deber de registro de las declaraciones policiales, pero que en
definitiva atacaba a la forma en que se dejo el registro de las mismas, especi-
ficamente haberse efectuado sin mencionar que eran por delegacién del Fis-
cal. En razén de ello, el Ministerio Pablico manifesté que las normas de los
articulos 227 y 228 no exige que en las declaraciones policiales se consigne el
hecho de ser prestadas por delegacién del Fiscal, aun cuando el Tribunal Oral
se hizo cargo de la discusién sefialando en su sentencia que los testigos mani-
festaron que sus declaraciones fueron recabadas precisamente por delegacién

del Fiscal.

A mayor abundamiento, el Ministerio Publico agregé que la discusion se
referia al conocimiento de la investigacién, de la prueba y a la posibilidad
de contrainterrogar testigos, cuestién que en el caso ocurrid, por cuanto la
defensa tuvo conocimiento de las declaraciones de los funcionarios y pudo
hacer siempre el ejercicio de interrogacién, contrainterrogacién y/o eviden-
ciar contradicciones, haciéndose cargo de ello el Tribunal Oral al sefialar que
durante los interrogatorios, en caso alguno las defensas realizaron consultas o
ejercicios tendientes a evidenciar la existencia de alguna diferencia entre las
declaraciones prestadas inicialmente y aquéllas vertidas en el juicio oral, de
forma tal que no se advirtié que pudiese existir entonces alguna vulneracién
de garantias, agregando que la defensa si tuvo conocimiento de la existencia
de estos testigos y tuvo el tiempo para preparar su interrogatorio.

Finalmente, y no obstante que existieron declaraciones previas incluidas en
la carpeta de investigacién, la Excelentisima Corte Suprema ha sefialado que
no existe norma legal que limite la prueba testimonial a sélo aquellos testigos
cuya declaracién esté en la carpeta de investigacion, tal como lo manifiesta
en su fallo Rol N°2029-12 de 9 mayo de 2012 al expresar que: “TTERCERO:
Que esta Corte ya se ha pronunciado antes sobre este asunto, en cuanto no existe
norma legal alguna que obligue a los fiscales a reducir el niimero de testigos en la
audiencia de preparacion de juicio a solo aquellos cuyas declaraciones estén conteni-
das en la carpeta de investigacion, aunque aparezca de cierta logica que sélo pueda
ser ofrecido como testigo alguien que ya ha declarado antes ante el fiscal y que, en
virtud de la obligacion de registro, sus dichos debieran estar contenidos en la car-
peta en cuestion”. “La restriccion anotada, esto es, exigir que los testigos que puedan
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llegar a juicio, sean solo aquellos que registren declaracion previa en la carpeta del
Jfiscal, podria conducir al grave defecto de privar de testigos a las mismas defensas
quienes podrian haber omitido o no haber tomado el recaudo de haber exigido la
comparecencia de sus propios testigos ante el fiscal, e incluso, de no haber logrado
conducirlos hasta aquél”.; y en su fallo Rol N°154-13 de 23 de abril de 2013 en
el que sefiala: “CUARTO: Que en lo que atatie a la infraccion que se reclama al
debido proceso en su primer acdpite, esto es, lo que dice relacion con la declaracion de
los funcionarios policiales, sin que sus dichos se encuentren recogidos en la carpeta de
investigacion, en primer término es necesario decir que si bien dichos funcionarios
concurren al juicio oral como testigos lo hacen para dar cuenta de las actuaciones
policiales por ellos realizadas, y que han sido objeto de los informes del caso, de suerte
que aunque no han declarado ante el Ministerio Piblico -por innecesario- para
la defensa no le era desconocido lo que seria objeto de las declaraciones de dichos
deponentes”. “Por tal razon no es posible sostener que en la especie se haya privado a
la defensa de algiin derecho, puesto que bien pudo preparar el contrainterrogatorio
respecto de declarantes que no le eran desconocidos’.

Fallo dictado por la Excelentisima Corte Suprema, Rol N°6441-13, de
fecha 29 de octubre de 2013 que resuelve el recurso de nulidad presentado
por la Defensoria Penal Piblica en contra de la sentencia dictada por el
Tribunal Oral en lo Penal de Iquique que condené a los acusados como
autores del delito de trifico ilicito de estupefacientes previsto y sancionado

en los articulos 1y 3 de la Ley 20.000

La Excelentisima Corte Suprema, analizando lo reclamado por la recurrente,
escuchados los alegatos de ambas partes y resolviendo lo relativo a la vulne-
racién del debido proceso que se habria cometido en virtud de la realizacién
de actuaciones auténomas por parte de la policia maritima, sefialé que era
necesario establecer que DIRECTEMAR conforme lo dispone el Decreto
Ley N"2.222 de 2005, en sus articulos 95 y 96, en el desempeiio de sus fun-
ciones tiene el cardcter de fuerza publica, cuestién que implica que cuenta con
las mismas atribuciones que se consagran en los distintos cuerpos normativos
a las policias, desarrollando sus funciones en lugares en que estas ultimas no
actdan. Por ello, precisa que por ley tiene asignada dentro de sus atribucio-
nes mantener el orden, seguridad y disciplina en el territorio que le ha sido
asignado, y por tanto eso incluye el evitar la comisién de delitos dentro del
ambito de sus competencias.

Entendié la Corte que lo alegado por la defensa decia relacién con que la poli-
cia maritima habria llevado a cabo una investigacién auténoma, sin direccién
del Fiscal del Ministerio Publico, permitiendo la obtencién de pruebas ilici-
tas, las que finalmente fueron determinantes para la decisién de condenar a su
defendido, cuestién que no fue compartida por el Excelentisimo Tribunal que
apoydndose en la propia sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de
Iquique, considerando duodécimo, sefialé que: “..se descartaba la vulneracion
al debido proceso, puesto que si bien existieron en un primer momento actuaciones
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investigativas realizadas por la Armada de Chile, quienes toman conocimiento por

fuentes abiertas de la posibilidad que por via maritima se ingresara droga al pais,
esos antecedentes se dan a conocer al Ministerio Puiblico el dia 11 de abril de 2011,
expidiéndose en ese momento una orden de investigar con instrucciones de efectuar
seguimientos, vigilancias y captacion de imdgenes en la via piblica’, lo que llevé a
concluir que los hechos que terminan con la detencién de los condenados se
gestaron en el marco de una investigacién dirigida por el Ministerio Publico
y que comprendié diligencias intrusivas expresamente autorizadas, que decian
relacién con el traslado de droga desde Perd a nuestro pais por via maritima,
por lo que en razén de ello la policia contaba con atribuciones para efectuar
seguimientos y vigilancia.

Continta la Corte sefialando que, no obstante ser la Constitucién de la
Republica la que entrega al Ministerio Publico la direccién de la investiga-
cién de hechos que puedan ser constitutivos de delitos, es el propio Cédigo
Procesal Penal en sus articulos 83 y 87, el que otorga a las policias un cierto
nivel de autonomia para desarrollar actuaciones que tiendan al éxito de la
investigacién, como lo son las facultades para practicar detenciones en casos
de flagrancia, recoger y proteger cualquier objeto que pudiere haber servido a
la comisién del delito investigado, identificar testigos y consignar sus decla-
raciones. En razén de lo anterior, la Excelentisima Corte no pudo constatar
de qué manera pudo vulnerarse el debido proceso denunciado en el recurso.

Por otra parte y respecto a la imputacién efectuada por la defensa respecto
a la labor investigativa terrestre llevada a cabo por la policia maritima, en
concreto los seguimientos e interceptaciones telefénicas, la Corte acogié lo
sostenido por el Ministerio Publico argumentando que una vez que DIREC-
TEMAR puso en conocimiento de la Fiscalia la posible internacién de droga
al pais por via maritima desde Per, se expidi6 una orden de investigar, en la
que se faculté a los funcionarios de la policia para realizar de manera expresa
seguimientos y vigilancia de todos aquellos que pudieren tener relacién con el
hecho indagado, y tal como lo manifest6 el Ministerio Publico, dichos segui-
mientos efectuados por los funcionarios fueron realizados dentro de la érbita
de sus facultades, pues su ejecucién tenia como finalidad impedir que se inter-
nara droga por via maritima para comercializarla en el pais.

En el caso de las interceptaciones telefénicas cuestionadas por la defensa por
haber sido grabadas en dependencias de DIRECTEMAR de la ciudad de
Valparaiso, en circunstancias que para la defensa debieron haber sido dili-
genciadas por funcionarios de Arica e Iquique, interpretindolo por esa razén
como un hecho que excedi6 el marco jurisdiccional autorizado, la Corte aco-
giendo los argumentos del Ministerio Puablico recordé lo sefialado en estrados
por el representante del Ministerio Publico, en orden a que la autorizacién
otorgada por el Juez de Garantia se refirié a la interceptacién de un nimero
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de teléfono determinado, por lo que era indiferente dénde se efectuaba el
registro de la grabacién, por lo que la actuacién de la policia no vulneré el
debido proceso, ni quebranté garantias fundamentales de los sentenciados.

En lo relativo a la vulneracién del articulo 41 de la Ley N"20.000, concreta-
mente el retardo en la entrega de la droga al Servicio de Salud, la Corte ratifica
que dicha inobservancia denunciada: “..frae aparejada una sancion adminis-
trativa, y no la ilicitud de la prueba o una vulneracion de garantias, maxime si la
droga incautada en el procedimiento que termina con la detencion de los inculpados
fue ingresada al Servicio de Salud de Arica, lo que excluye la infraccion al debido

proceso denunciada por la defensa’(considerando séptimo).

Al hacerse cargo de la inobservancia al debido proceso por vulneracién al dere-
cho a defensa, especificamente lo relativo al conocimiento previo de los ante-
cedentes de la investigacién en relacién con el derecho a controlar la prueba
de cargo, sustentado en la falta de registro de las declaraciones policiales, la
Corte sefial6 que: “../a infraccion producida a los intereses del interviniente exige,
ademds, sustancialidad, es decir, trascendencia, mucha importancia o gravedad, de
tal modo que el defecto sea en definitiva insalvablemente ineficaz frente al derecho
constitucional del debido proceso”. En virtud de lo anterior y de acuerdo a los

«

antecedentes de la causa, el Excelentisimo Tribunal agregé que: “.. no existio
la vulneracion alegada por la defensa, en primer término porque las declaraciones
policiales se encuentran debidamente registradas en la investigacion, pues el no seria-
larse que era por “delegacion” del fiscal no constituye un vicio que pueda acarrear la
nulidad alegada por la defensa y, ademds, porque dichos funcionarios concurren al
Juicio con la finalidad de poner en conocimiento del tribunal de las actuaciones des-
plegadas en el marco de la orden de investigar que se encuentran diligenciando, lo
que implica que sus declaraciones no eran desconocidas para la defensa, por lo que no
es posible sostener que existid como se acusa en el recurso, algin quebrantamiento al
derecho de controlar la prueba de cargo y preparar la estrategia tendiente a desvir-
tuar lo consignado en la investigacion” (considerando octavo).

En virtud de lo analizado, el recurso de nulidad fue integramente desesti-
mado, rechazindose y declarindose que el juicio y la sentencia no eran nulos.

Finalmente, y para un mejor entendimiento, se transcribe el texto de la reso-
lucién de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Iquique, Rol N°66-2013,
que resolvié el recurso de apelacién por exclusién de prueba interpuesto por la
Fiscalia Local de Iquique y el fallo dictado por Excelentisima Corte Suprema,
Rol N°6441-13, que resuelve el recurso de nulidad presentado por la Defen-
soria Penal Publica en contra de la sentencia dictada por el Tribunal Oral en
lo Penal de Iquique que condené a los acusados como autores del delito de
trifico ilicito de estupefacientes previsto y sancionado en los articulos 1y 3

de la Ley 20.000.
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Corte de Apelaciones de lquique

lquique, treinta y uno de mayo del dos
mil trece.

VISTO:

Que se elevd a esta Corte la presente
causa RUC 1100365553-0, RIT
0-6946-2011, del Juzgado de Garan-
tia de Iquique, por trifico ilicito de
drogas, en apelacion deducida por el
Ministerio Piblico, en contra de la
resolucion dictada de fecha § de mayo
de 2013, por el Juez suplente don René
Bonnemaison Medel, quien procedic
a la exclusion de prueba ofrecida por
el ente persecutor, por haberse obte-
nido con inobservancia de garantias
fundamentales.

Comparecieron a la vista del recurso el
Ministerio Piiblico, representado por el
abogado serior Juan Castro Bekios, y
la Defensora Penal Piiblico dosia Vic-
toria Mdrquex King, por los acusados
Juan Malache Rugel y Jorge Anahua
Mamani, expusieron  sus
argumentos.

quienes

CONSIDERANDO:

Primero: Que en la audiencia de pre-
paracion de juicio oral, a solicitud de
las defensas de ambos imputados y de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 276
del Codigo Procesal Penal, el sefior Juex
de Garantia procedic a excluir parte
de la prueba ofrecida por el Ministerio
Piiblico, consistente en los dichos de 19
testigos, todos funcionarios de la Direc-
cion General de Territorio Maritimo
y Marina Mercante de la Armada de
Chile, o Directemar, por estimar que las
diligencias de investigacion y registros
realizadas por ellos, se hicieron fuera de

los limites fisicos de donde tiene com-
petencia como policia maritima, por lo
que en definitiva han sido hechas por
un organismo policial que carece de las
Sfacultades para realizarlas.

De este modo, considera que éstas se
han producido con inobservancia de las
garantias fundamentales, en especial
el debido proceso, el cual exige que el
procedimiento sea tramitado en forma
legal, por lo que concluye que las facul-
tades legales de la policia maritima fue-
ron excedidas con dichas diligencias, y
en su opinion, las declaraciones de estos
testigos no pueden ser prestadas en el
Juicio oral a que da lugar esta inves-
tigacion, al haberse inobservado esta
garantia de actuacion de los organismos
piblicos fuera de su competencia.

Para resolver del modo expuesto, con-
siderd lo prevenido por los articulos 3,
letras ) y m), 31 y 34 del Decreto con
Fuerza de Ley N°292, Ley Orgdnica
de la mencionada Direccion Nacio-
nal, como también lo serialado en los
articulos 83, 84 y 85 del Cidigo Pro-
cesal Penal.

Segundo: Que el Ministerio Piiblico
sostuvo en estrados que no existe vul-
neracion alguna de garantias constitu-
cionales, ni menos del debido proceso,
dado que los funcionarios de Directe-
mar deben ser considerado para estos
efectos como policia maritima, con las
mismas facultades que tienen los agen-
tes de Carabineros e Investigaciones,
pero en el dmbito territorial que la ley
les asigna. En tal sentido, aduce que sus
actuaciones investigativas lo han sido
bajo la direccion de la respectiva Fis-
calia, en pos de conseguir antecedentes
probatorios que demuestren la efecti-
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vidad de los ilicitos pesquisados, debi-
damente autorizados por el Juzgado de
Garantia de Iquigue, y con pleno aca-
tamiento a la normativa legal que los
rige.

Por su parte, la defensa de los imputa-
dos sefiala que en el caso de que se trata
no se reinen los presupuestos para esti-
mar que los funcionarios de Directemar
hubieran actuado con apego al debido
proceso, puesto que sus actividades
investigativas previas no se encuentran
permitidas por la Ley, dado que se rea-
lizaron fuera de los limites territoriales
que le son propios, lo que vicia los tes-
timonios que pudieran entregar fanto
los funcionarios participantes en esas
diligencias como aquellos que intervi-
nieron en el operativo que concluyd con
la detencion de los imputados, ahora
acusados.

Tercero: Que al momento de resol-
ver la cuestion planteada cabe tener
en consideracion lo establecido en el
articulo 277 del Codigo Procesal Penal,
en cuanto posibilita la apelacion del
auto de apertura del juicio oral siempre
que se trate de exclusion de pruebas que
provengan de ‘actuaciones o diligen-
cias que hubieren sido declaradas nulas
y aquellas que hubieren sido obtenidas
con inobservancia de garantias funda-
mentales”, segin lo previene el articulo
276 del mismo texto legal. Ello nos
revela que en la actualidad, nuestro
proceso penal dispone un sistema limi-
tado de exclusion de pruebas, atendido
al principio de libre valoracion de la
prueba que lo rige, estableciendo un sis-
tema de exclusion restringido y sélo por
las motivos expresamente sefialados en
el citado articulo 276, que son constitu-
tivos de la denominada prueba ilicita.

Cuarto: Que desde esa perspectiva, y
considerando la gravedad que importa
la exclusion probatoria para la prosecu-
cion penal, y los fines del proceso penal,
es dable exigir una acabada explicacion
acerca de si la ilegalidad denunciada
conlleva necesariamente la exclusion de
pruebas, debiendo considerarse para ello
la efectiva vulneracion de garantias
Jfundamentales y la proporcionalidad de
la medida adoptada, es decir que no solo
debe determinarse la licitud o ilicitud
de la obtencion del material probato-
rio para el caso de que se trata, sino que
ademds la discusion versard sobre si tal
ilicitud debe originar una exclusion de
la prueba ast obtenida.

Sin embargo, en la situacion en estudio,
en que se ha excluido toda la prueba
testimonial ofrecida por el Ministe-
rio Piblico, es posible advertir que el
Juez en su razonamiento no pondera
ni valora la naturaleza y alcances de
la prueba cuestionada, la proporciona-
lidad de la medida adoptada y princi-
palmente que ésta efectivamente haya
sido obtenida vulnerando garantias
fundamentales cuya sancion sea necesa-
riamente su exclusion.

Quinto: Que en efecto, el caso de autos
se refiere a una investigacion sobre un
trdfico maritimo de drogas, del cual los
funcionarios de Directemar tomaron
conocimiento, denunciando el hecho a la
Fiscalia de Iquique, ente que les entrego
una orden para investigar los hechos,
proceso en el cual llegaron a establecer
las identidades de determinadas perso-
nas sospechosas, respecto de quienes se
inicid una investigacion desformali-
zada, solicitdndose luego interceptacio-
nes telefonicas al Juzgado de Garantia
de esta ciudad, las cuales después de ser
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autorizadas fueron encomendadas a la
misma autoridad denunciante, como
policia maritima. No obstante que en
una primera etapa no hubo resultados,
en el mes de julio de 2012 los funcio-
narios de Directemar pesquisaron una
accion que podria ser constitutiva de
un trdfico de drogas, que concluyd con la
detencion de los imputados de autos, en
el sector costero de caleta Vitor.

Sexto: Que en cuanto a las normas que
amparan o justifican el proceder des-
crito, debe considerarse que el articulo
3 del Decreto con Fuerza de Ley 292,
consigna en su letra [) que corresponde a
la Direccion: “Ejercer la Policia Mari-
tima, Fluvial y Lacustre. El Direc-
tor y las Autoridades Maritimas y los
demds funcionarios en quienes el Direc-
tor o las Autoridades Maritimas dele-
guen tales facultades, podrin efectuar
allanamientos, incautaciones y arres-
tos, dentro de sus funciones de Policia
Maritima”; a su turno, la letra m) de
la misma norma sefiala que también
le corresponde “Ejercer la fiscalizacion
y control de las playas y de los terrenos
[fiscales de playa colindantes con éstas en
el mar, rios y lagos; de las rocas, fondos
de mar y porciones de agua dentro de
las bahias, rios y lagos, y a lo largo de
las costas del litoral y de las islas, cuyo
control y fiscalizacion otorgan las leyes
al Ministerio de Defensa Nacional,
Subsecretaria de Marina’.

Por su parte, el articulo 34, norma
modificada por la Ley 19.806, de
2002, adecuatoria de la Reforma Pro-
cesal Penal, establece que “La Auto-
ridad Maritima, sin perjuicio de sus
demds funciones y facultades, podrd
llevar a cabo en el mar territorial y en
aguas interiores, las actividades que se

seAalan a continuacion, en las circuns-
tancias que en cada caso se indican: a)
Dar cumplimiento a las instrucciones
que impartan los fiscales del Ministerio
Priblico respecto de personas que pudie-
rven encontrarse en naves o an‘efactos
navales; respecto de dichas naves o arte-
factos, o de los recintos portuarios, y b)
Realizar en los recintos portuarios y en
las naves o artefactos navales las actua-
ciones que el Codigo Procesal Penal
permite que la policia efectiie sin recibir
previamente instrucciones particulares
de los fiscales, informando sobre ellas de

inmediato al Ministerio Publico”.

Finalmente, el articulo 31 refiere que
“El personal de Carabineros, incluido el
de Aduana vy el personal de Investiga-
ciones, prestardn a la autoridad mari-
tima y al personal bajo sus ordenes el
auxilio y cooperacion que les soliciten
para el cumplimiento de sus funciones.”

De toda la normativa citada, es incon-
cuso que la Directemar desarrolla
Sfacultades de policia maritima, y ello
lo hace en un dmbito determinado por
su Ley Orgdnica, es decir, cuenta con
una competencia limitada, pero no por
ello menos significativa. Por lo demds,
al referir el articulo 34 determinadas
actividades que pueden desarrollar en
tanto policia maritima, sefiala que ello
es ‘sin perjuicio de sus demds funciones
y facultades’, lo que da cuenta que no
se trata de una enumeracion taxativa,
sino  meramente ejemplar, pudiendo
desarrollar laborves de cardcter inves-
tigativo, siempre que se relacionen con
hechos que estén en concordancia con la
competencia asignada por la Ley.

Asi, en el presente caso consta que fue el
propio ente persecutor quien le entregd
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una orden para investigar los hechos
que aparecen vinculados a un posible
trdfico de drogas que se estaria desarro-
llando a través del mar, ya que se uti-
lizarian embarcaciones o naves para el
transporte de esz‘upeﬁzciem‘es y posterior
desembarco en zonas costeras, situacio-
nes respecto de las cuales naturalmente
los funcionarios de Directemar estdn
llamados a conocer.

Séptimo: Que en estas condiciones,
tanto de lo relatado por los intervi-
nientes, como de lo escuchado en la
audiencia preparatoria de juicio oral,
surge como un hecho no controvertido
que funcionarios de Directemar si bien
desarrollaron  labores  investigativas
previas, las mismas fueron dispuestas
por el Ministerio Piiblico, en atencion
a la calidad de policia maritima que
invisten, siendo incluso autorizadas, en
el caso de las interceptaciones telefoni-
cas por el Juzgado de Garantia de esta
ciudad, tratindose de actuaciones que se
enmarcan dentro de la investigacion de
un delito de trdfico de drogas que estaba
siendo realizado por medios maritimos,
dmbito en el cual si cuentan con compe-
tencia para intervenir, pudiendo reca-
bar, ademds, el auxilio y cooperacion de
las otras policias para el cumplimiento
de sus funciones.

Por consiguiente, resulta errdneo afir-
mar que en el desarrollo de las diligen-
cias investigativas actuaron fuera de su
competencia, y que por ello las proban-
zas obtenidas, esto es, los testimonios
de los funcionarios conocedores de los
hechos, ha sido con inobservancia de la
garantia del debido proceso, de manera
que la conclusion a que arriba el Juex
de Garantia, esto es, que por haber
actuado los funcionarios de Directemar

Sfuera de su competencia, las diligencias
por ellos realizadas dan cuenta de la
inobservancia de la garantia mencio-
nada, se aparta del logico devenir de los
hechos y constituye un error que en nin-
giin caso puede privar al ente persecutor
y a sus auxiliares de intervenir en uso
de las atribuciones que les son propias,
y en cuanto ajusten su actuar a las exi-
gencias previstas por la ley.

Octavo: Que por lo demds, esta garan-
tia del debido proceso, que encuentra su
expresion positiva en el inciso sexto del
N3 del articulo 19 de la Constitucion
Politica, al serialar: “Toda sentencia de
un organo que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legal-
mente tramitado. Corresponderd al
legislador establecer siempre las garan-
tias de un procedimiento y una investi-
gacion racionales y justos’, no es ni mds
ni menos que el proceso que respeta los
principios que van insitos en el sistema
establecido desde el propio texto consti-
tucional, debiendo entenderse como el
conjunto de normas y mecanismos ido-
neos para la resolucion de los conflictos,
donde es deber del Estado disponer de
un drgano facultado para darle solu-
cion a la cuestion debatida, y asimismo,
implica el respeto a aquellas normas
procedimentales estatuidas por el legis-
lador para mantener el equilibrio pro-
cesal de las partes.

En ese contexto, aparece que el sistema
procesal penal estd diseriado para que
el Ministerio Piblico, con el auxilio de
las policias y otros organismos especia-
lizados, entre ellos Directemar, inves-
tigue el hecho denunciado y recolecte
los medios de prueba que en definitiva
empleard para acreditar su acusacion
frente al Tribunal que corresponda, en
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una investigacion que es desformali-
zada, y en que se encuentra facultado
para desarrollar las diligencias que
resulten apropiadas para el esclareci-
miento de los hechos y la determinacion
de las responsabilidades, pudiendo dis-
poner al efecto, de todos los medios de
prueba que guarden pertinencia sus-
tancial con la materia que se conocerd
por los Tribunales.

De esta manera, los errores, defectos
o fallas en los registros de las diligen-
cias investigativas que se denuncia
por los acusados, no afectan el derecho
a defensa desde que no se trata de per-
sonas ajenas a los hechos o que les sea
desconocida, debiendo consignarse que
la prueba esencial que servird de base
a la sentencia definitiva es aquella que
se rendird en el respectivo juicio oral,
oportunidad en que la defensa debe
interrogar y contra interrogar a los tes-
tigos presentados, sin que los errores u
omisiones den cuenta de un perjuicio
real al derecho que se invoca o signi-
Jfique una infraccion o desequilibrio a
la igualdad de armas que debe existir
entre los intervinientes.

Noveno: Que asi las cosas, estos senten-
ciadores concluyen que los testimonios
de los 19 funcionarios de Directemar,
que han sido individualizados bajo los
N1 a 19 de la acusacion de la Fisca-
lta, relativos a las diligencias y pro-
cedimientos realizadas por ellos en
torno a los hechos pesquisados, no han
sido obtenidos con inobservancia de
garantias fundamentales, en términos
que habilite al Juex de Garantia para
excluirlos del respectivo auto apertura,
por lo que la decision adoptada en tal
sentido debe ser enmendada por medio
del presente recurso de apelacion, el cual

serd acogido, disponiéndose la incorpo-
racion de dicha prueba testimonial, que
fuera ofrecida por el Ministerio Piiblico

en Su acusacion.

Por estas consideraciones y de confor-
midad, ademds, con lo dispuesto en los
articulos 277 y 352 y siguientes del
Codigo Procesal Penal, SE REVOCA
la resolucion apelada dictada en la
audiencia de preparacion de juicio oral
de ocho de mayo del presente ario, en
cuanto excluyo del auto de apertura de
Juicio oral a los testigos Jorge Vielma
Mancilla, Jaime Villegas Aros, Luis
Torres Oyarzun, A’ngelo Basso Torres,
Manuel Jiménez Hormazabal, Luis
Lidpez Vera, Eduardo Jara Arismendi,
Claudio de la Fuente Sanhueza, Agus-
tin Gomez Echeverria, Eduardo Ber-
nal Ziiga, Ivdn Castillo Zambrano,
Tomas Iturriaga Rodriguez, Octavio
Valenzuela Iturra, Juan Aldana San-
hueza, Cristian Vidal Elias, Jaime
Aros Conejeros, Pablo Venegas Murioz,
Gabriel Aburto Villagrdn, Jhon Rozas
Roca, signados con los N°1 a 19 de la
acusacion del Ministerio Piiblico, y en
cambio se decide que todos ellos quedan
incorporados en el auto de apertura de
igual fecha, como pruebas que podrd
rendir la Fiscalia.

Registrese, dése a conocer a los intervi-
nientes y devuélvase.

Redaccion del Ministro seiior Pedro
Giiiza Gutiérrez.

Rol I. Corte N°66-2013.

Pronunciada por los Ministros Srta.
MIRTA CHAMORRO PINTO y §r.
PEDRO GUIZA GUTIERREZ y
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el Fiscal Judicial S. JORGE ARAYA
LEYTON. Autoriza dosia VIVIANA
SANCHEZ GONZALEZ, Secretaria

subrogante.

En Iquique, a treinta y uno de mayo
de dos mil trece, notifiqué por el estado
diario de hoy, la sentencia que antecede.

Corte Suprema

Santiago, veintinueve de octubre de dos
mil trece.

Vistos:

E! Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Iquique, por sentencia de doce de
agosto del ario en curso, dictada en
los autos RIT N°155-2012, RUC
N°1100365553-0, condené a Juan
Zoilo Malache Rugel y a Jorge Ana-
hua Mamani a la pena de cinco arios
y un dia de presidio mayor en su grado
minimo y accesorias de inhabilitacion
absoluta perpetua para cargos y oficios
piblicos y derechos politicos e inhabili-
tacion absoluta para profesiones titu-
lares mientras dure la condena, y a la
pena pecuniaria de multa de 3 UTM
como autores de Trdfico 1licito de Estu-
pefacientes, en grado de consumado,
previsto y sancionado en los articulos 1
y 3 de la Ley 20.000, cometido el 25 de
Julio de 2012, sin costas.

No se les concede ninguna de las medi-
das alternativas para el cumplimiento
de las penas contempladas en la Ley
N°18.216, debiendo cumplir integra y
efectivamente la pena corporal que les
fue impuesta.

Contra la referida sentencia, las defen-
sas de los acusados deducen recurso de

nulidad, el que se admitid a tramita-
cion por resolucion de dos de octubre
del ario en curso, que se lee a f5. 103,
habiéndose fijado audiencia para su
conocimiento, la que se realizd con la
asistencia de las partes individualiza-
das en el acta de f5. 109.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que las defensas de los

condenados deducen como causal prin-
cipal la del articulo 373 letra a), del
Codigo Procesal Penal, esto es, cuando
en cualquier etapa del procedimiento o
en el pronunciamiento de la sentencia
se hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por la
constitucion o por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes, por diversos moti-
vos que explica de la siguiente manera:

1.- Debido proceso en su dimension de
legalidad de los actos del procedimiento,
en cuanto a la actuacion auténoma de
la Policia Maritima:

En esta seccion, se reclama la infraccion
al debido proceso consagrado en el arti-
culo 19 N°3 inciso 6° de la Constitucion
Politica de la Repiblica, exponiendo
que el legislador entregd al Ministerio
Priblico en forma exclusiva y excluyente
la direccion de la investigacion, con-
Jforme se dispone en los articulos 3, 80
y 180 del Codigo Procesal Penal, lo que
implica que la policia no es autonoma
en la investigacion de hechos punibles y
que solo actiia como auxiliar del Minis-
terio Piblico y previa instruccion del
Jfiscal, salvo en los casos que preceptiia el
articulo 83 del codigo del ramo, lo que es
ratificado por el articulo 84 de la citada
normativa, que obliga a la policia
informar de inmediato y por el medio
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mds expedito al Ministerio Piblico una
vez que recibe una denuncia.

En cuanto a la policia maritima el
articulo 34 de la Ley Orgdnica de la
Direccion General del Territorio Mari-
timo y la Marina Mercante contenida
en el DFL N°292 seriala “La Auto-
ridad Maritima, sin perjuicio de sus
demds funciones y facultades, podrd
llevar a cabo en el mar territorial y en
aguas interiores, las actividades que se
seAalan a continuacion, en las circuns-
tancias que en cada caso de indican:

a) Dar cumplimiento a las instruccio-
nes que impartan los fiscales del Minis-
terio Piiblico respecto de personas que
pudieren encontrarse en naves artefac-
tos navales; respecto de dichas naves o
artefactos, o de los recintos portuarios, y

b) Realizar en los recintos portuarios
y en las naves o artefactos navales las
actuaciones que el Codigo Procesal
Penal permite que la policia efectiie
sin recibir previamente instrucciones
particulares de los fiscales, informando
sobre ellas de inmediato al Ministerio

Puiblico’.

Es por lo sefialado que la policia mari-
tima solo puede actuar previa ins-
truccion del Ministerio Publico o
autdnomamente en las situaciones pre-
vistas en el articulo 83 del Cédigo Pro-
cesal Penal. En este caso se vulnera la
garantia del debido proceso, puesto que
se desarrolld una investigacion previa,
auténomamente, sin direccion ni ins-
truccion del ente persecutor, inobser-
vando con su actuacion lo preceptuado
en los articulos 80, 84y 180 del estatuto
procesal penal, situacion que es corrobo-
rada por el oficial de la Armada Jaime
Villegas Aros, quien sefiala que los pri-

meros datos se obtienen a inicios del mes
de abril de 2011, antes de la orden de
investigar del fiscal, que data del dia
12 de abril de 2011, informaciones que
se habrian obtenido de pescadores de la
caleta sin serialar a éstos su calidad de
funcionarios de la Armada, actuando
como policias encubiertos sin que exis-
tiera la autorizacion del fiscal que exige
el articulo 25 de la Ley N°20.000, vul-
nerando con ello los siguientes derechos
y garantias:

a) Derecho a la intimidad y a la invio-
labilidad del hogar. (Informacion obte-

nida mediante engario)

b) Derecho a defensa. (No se informa a
los imputados la condicion de policias, ni
que eran sujetos de una investigacion)

¢) Derecho a guardar silencio y a la no
autoincriminacion.  (Conversaciones
informales con pescadores mediante

engarios)
d) Presuncion de inocencia.

Tales contravenciones son confirma-
das por Jorge Vielma, Jefe del Depar-
tamento de Inteligencia Maritima de
Directemar, al expresar que se recabd
informacion antes de obtener la orden
de investigar del fiscal. También lo
sefiala en su declaracion A’ngela Basso.

La sentencia recurrida en su razona-
miento duodécimo descarta la infrac-
cion de garantias fundamentales, sin
tomar en cuenta que se obtuvieron ele-
mentos probatorios viciados y sobre esa
base se desarrollo una investigacion que
culmina con la condena de los acusados.

2.- Debido proceso en su dimension de
legalidad de los actos del procedimiento,
respecto de la labor investigativa
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terrestre incluida las interceptaciones
telefonicas desarrolladas por la policia
maritima:

Esta afectacion se produjo, en opinion
de la defensa, en la labor investigativa
terrestre de la policia maritima y aun
en aquellas delegadas por el Ministerio
Priblico, pues muchas de las diligencias
se desarrollan fuera de su orbita terri-
torial, lo que acarrea indefectiblemente
la ilegalidad de éstas, pues sus funcio-
nes y facultades sélo pueden ser leva-
das a cabo en el mar territorial, aguas
interiores y en el borde costero hasta 80
metros contados desde la linea de las
mds altas mareas, segiin disponen el
articulo 34 del DFL 292 y el articulo
79 del Codigo Procesal Penal.

A este respecto el testigo presentado por
el Ministerio Publico, Jaime Aros, reco-
noce un seguimiento via terrestre, de los
imputados, lo que es ratificado por el
deponente Jorge Vielma.

En relacion a las interceptaciones tele-
fonicas, durante el juicio oral se deter-
mind con claridad que estas fueron
realizaron en Valparaiso en depen-
dencias de Directemar, pese a que la
autorizacion se otorgd para que la cum-
pliera el personal del Departamento de
Informacion y Andlisis de la Direc-
cion General de Territorio Maritimo
y Marina Mercante en las ciudades de
Arica e Iquique, lo que excede el marco
territorial autorizado por el juez de
garantia para realizar la diligencia
intrusiva.

3.- La garantia inobservada es el
debido proceso en su dimension de lega-
lidad de los actos del procedimiento, por
vulneracion del articulo 41 de la ley
IN°20.000:

En este apartado, la defensa explica
que durante la sustanciacion del juicio
oral se constatd que la droga se incautd
aproximadamente a las 23:00 horas
del dia 25 de julio de 2012 y se entrego
al Servicio de Salud de Arica el 30 de
Julio de 2012, lo que es corroborado por
el testigo Cristian Vidal, quien sefiala
que la droga se mantiene en custodia
desde la madrugada del 26 de julio de
2012 hasta su entrega el 30 de julio del
mismo arnio al Servicio de Salud Arica,
segiin instruyd el capitin de Puerto.
Asimismo, Jaime Aros refiere que la
droga es entregada al Servicio de Salud
de Arica el 30 de julio de 2012, de
manera que se incumplic el plazo de 24
horas que establece el inciso primero del
articulo 41 de la Ley N°20.000 demora
que se origina por la inobservancia del
precepto serialado por los funcionarios
de la policia maritima, incumpliendo
ademds el deber de registro establecido
en el articulo 228 del Codigo Procesal
Penal.

4.- La garantia inobservada es el
debido  proceso,  particularmente el
derecho a defensa y sus dimensiones de
conocimiento previo o intimacion pre-
via de los antecedentes de la investiga-
cion, derecho a controlar efectivamente
la prueba de cargo, al contradictorio e

igualdad de posiciones:

Finalmente, sefiala que en la audiencia
de preparacion de juicio oral se solicito
excluir toda la prueba testimonial ofre-
cida por haberse incumplido durante la
investigacion el deber de registro que
pesa tanto sobre el Ministerio Piiblico
como sobre la policia maritima, por-
que las declaraciones no serialan que se
realizan por orden de un fiscal, ni con-
signan los datos del funcionario que las
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toma, solo las firma el declarante. Asi
lo expresan al declarar /{ngelo Basso,
Jorge Vilema, Manuel Jiménez, Luis
Oyarziin, Juan Aldana, Claudio de la
Fuente y Jaime Aros.

La falta de registro de las actuaciones
de la investigacion contraviene el dere-
cho a defensa y en especial el derecho a
controlar la prueba de cargo, por lo que
no se le permite a la defensa contradecir
efectivamente la acusacion.

En relacion a la inexistencia de cadena
de custodia, expone que en la audien-
cia de preparacion de juicio oral se pide
excluir la prueba pericial consistente
el Memo Reservado N'893 de 16 de
octubre de 2012 del Servicio de Salud
Arica que contiene el protocolo de and-
lisis, pues no se contaba con un acta o
cadena de custodia y por haber incum-
Pplido los plazo establecidos en el articulo
41 de la Ley N°20.000, con lo que se
evidencia una vulneracion al debido
proceso por incumplimiento de deberes
legales, tanto del fiscal como del juez de
garantia.

SEGUNDO: Que, en subsidio de la
causal ya descrita, la defensa esgrimio
la del articulo 374 e), en relacion con el
articulo 342 ¢) y articulo 297, todos del
Codigo Procesal Penal.

Seriala que la causal se materializa
en el considerando duodécimo del fallo
impugnado, en relacion con el razona-
miento sexto de la sentencia en que se
incorpora prueba documental por parte
del ente persecutor.

Indica que el tribunal utiliza un razo-
namiento que no resulta légico, puesto
que no se hace cargo de la falta de con-
cordancia entre la cantidad de droga

indicada en la acusacion fiscal y la
que se consigna en el acta de recepcion
del Servicio de Salud Arica, eviden-

ciado con claridad la falta de cadena de
custodia.

TERCERO: Que en lo pertinente
solicita se acoja la causal principal
invocada, anulando el juicio oral y la
sentencia, determinando el estado que
hubiere de quedar el procedimiento, a
Jfin de que un tribunal no inhabilitado
que corresponda disponga la realiza-
cion de un nuevo juicio oral, fijando
dia y hora al afecto, declare asimismo
que atendida la infraccion sustancial
de garantias aseguradas por la Consti-
tucion o por los tratados internaciona-
les ratificados por Chile, se excluya la
prueba que detalla.

En caso de acogerse la causal subsidia-
ria, solicita que se anule el juicio, deter-
minando el estado en que hubiere de
quedar el procedimiento y se ordene la
remision de los antecedentes al tribunal
no inhabilitado que corresponda, para
que éste disponga la realizacion de un
nuevo _juicio oral.

CUARTO: Que para la acreditacion
de la causal principal, la defensa acom-
parid a su libelo de nulidad prueba
documental referida a copias simples
de documentos consistentes en Oficios
Reservados, resolucion emanada del
Juzgado de Garantia de Iquique y copia
de acta de recepcion del Servicio de
Salud Arica, mismas que se encuentran
detalladas una a una en el numeral I1
del primer otrosi del presente recurso,
las que fueron debidamente incorpora-
das mediante su lectura en la audiencia
respectiva.
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QUINTO: Que en lo que ataie al
primer acdpite del recurso de nulidad
y que dice relacion con la vulneracion
del debido proceso, por la realizacion
de actuaciones autdnomas por parte de
la policia maritima, resulta necesario
consignar que ella conforme lo dispone
el Decreto Ley N°2.222 de 2005, en sus
articulos 95 y 96, en el desemperio de
sus funciones tiene el cardcter de fuerza
priblica, que  ciertamente
implica que cuenta con las mismas atri-

cuestion

buciones que se consagran en los distin-
tos cuerpos normativos a las policias,
desarrollando sus funciones en lugares
en que éstas Ultimas no actian.

Es por ello que cabe precisar, que
DIRECTEMAR tiene por ley asig-
nada dentro de sus atribuciones man-
tener el orden, seguridad y disciplina
en el territorio que le ha sido asignado
normativamente, lo que involucra evi-
tar la comision de posibles delitos den-
tro del dmbito de sus competencias. Asi
y como fundamento factico del primer
apartado de la causal principal invo-
cada y del precepto constitucional que
se denuncia como quebrantado, se com~
prueba que la imputacion se sustenta en
que la policia maritima habria llevado
a cabo una investigacion autdnoma,
sin direccion del fiscal del Ministerio
Priblico, que permitic la obtencion de
evidencia que se califica de ilicita y que
resulto ser determinante en la decision
de condena adoptada.

Sobre este particular, la sentencia en
su_fundamento duodécimo, descarta la
vulneracion al debido proceso, puesto
que si bien existieron en un primer
momento actuaciones investigarivas
realizadas por la Armada de Chile,

quienes toman conocimiento por fuem‘es
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abiertas de la posibilidad que por via
maritima se ingresara droga al pais,
esos antecedentes se dan a conocer al
Ministerio Publico el dia 11 de abril
de 2011, expidiendose en ese momento
una orden de investigar con instruccio-
nes de efectuar seguimientos, vigilan-
cias y captacion de imdgenes en la via

piblica.

De esta manera, los hechos que conclu-
yen con la detencion de los sentenciados
se gestan en el marco de una investiga-
cion dirigida por el Ministerio Piiblico
Y que comprendid diligencias intrusi-
vas expresamente autorizadas, lo que
arrojd como resultado la constatacion
del arribo de droga desde Peri a nues-
tro pais por via maritima, por lo cual
la policia contaba con atribuciones para
efectuar seguimientos y vigilancia.

En consecuencia, si bien la Carta Fun-
damental ha entregado al Ministerio
Priblico la direccion de la investigacion
de hechos que puedan ser constitutivos
de delitos, es el propio Codigo Proce-
sal Penal el que otorga a la policia un
cierto nivel de autonomia para desarro-
llar actuaciones que tiendan al éxito de
la investigacion conciliando su eficacia
con el respeto a los derechos de las per-
sonas, para cuyo efecto el articulo 83
la faculta para practicar detenciones
en casos de flagrancia, recoger y prote-
ger cualquier objeto que pudiere haber
servido a la comision del delito inves-
tigado, identificar testigos y consignar
sus declaraciones, lo que reafirma la
norma del articulo 87 del mismo cuerpo
legal. También se le permite a la policia,
segin el articulo 85, sin orden previa
de los fiscales, solicitar la identificacion
de cualquier persona en casos fundados,
tales como la existencia de un indicio de



que ella hubiere cometido o intentado
cometer un crimen, simple delito o falta.

Conforme a lo que se ha expresado, el
primer acdpite del recurso ha de ser
desestimado, desde que no se verifica la
vulneracion al debido proceso denun-
ciada en el recurso en estudio.

SEXTO: Que con respecto a la impu-
tacion efectuada por la defensa de los
sentenciados y que dice relacion con la
labor investigativa terrestre llevada a
cabo por la Armada de Chile, en par-
ticular con seguimientos e intercepta-
ciones telefonicas, como ya ha quedado
determinado en el razonamiento prece-
dente, una vez que DIRECTEMAR
pone en conocimiento del ente persecu-
tor la posible internacion de droga al
pais por medio de embarcaciones pro-
venientes de Peri, se expide una orden
de investigar, en la que se faculta a los
funcionarios de la policia para realizar
de manera expresa seguimientos y vigi-
lancia de todos aquellos que pudieren
tener relacion con el hecho indagado.

Lo senialado implica que la policia
maritima se encontraba diligenciando
una orden de investigar dirigida por
el fiscal a cargo, lo que ciertamente des-
carta el reproche que se efectiia en el
recurso de nulidad en estudio.

En efecto, los seguimiento efectuados
por los funcionarios fueron realizados
dentro de la drbita de sus facultades,
pues su ejecucion tenia como finalidad
impedir que se internara droga con el
propdsito de comercializarla en el pais.

El reproche que efectiia la defensa, res-
pecto de las interceptaciones telefonicas,

en dependencias de DIRECTEMAR

en la ciudad de Valparaiso y que no es

realizada por funcionarios de Arica e
Iquique, lo que implicd exceder el marco
Jurisdiccional autorizado, para deter-
minar la existencia de la denuncia
alegada, es necesario recordar a lo seria-
lado en estrados por el representante del
Ministerio Piiblico, en orden a que la
autorizacion otorgada por el Juez de
Garantia se refirid a la interceptacion
de un niimero de teléfono determinado,
por lo que es indiferente donde se efec-
tia el registro de la grabacion, por lo
que la actuacion de la policia no ha
vulnerado el debido proceso, ni ha que-
brantado garantias fundamentales de
los sentenciados, debiendo desestimarse
en este apartado el arbitrio.

SEPTIMO: Que en o que atafie a
la tercera inobservancia alegada por
el recurrente y que dice relacion con la
infraccion al debido proceso por vulne-
rar el articulo 41 de la Ley N°20.000,
al determinarse que la droga es incau-
tada el dia 25 de julio de 2012, siendo
entregada al Servicio de Salud de Arica
con fecha 30 de julio del mismo ario,
transgrediendo con ello el plazo seria-
lado en el precepto enunciado.

Lo alegado por la defensa no ha sido
controvertido por el Ministerio Piiblico,
encontrandose por tanto determinada
la circunstancia factica sobre la que se
construye el recurso, sin embargo, la
inobservancia denunciada trae apare-
Jada una sancion administrativa, y no
la ilicitud de la prueba o una vulnera-
cion de garantias, maxime si la droga
incautada en el procedimiento que fter-
mina con la detencion de los inculpa-
dos fue ingresada al Servicio de Salud
de Arica, lo que excluye la infraccion
al debido proceso denunciada por la

defensa.
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A consecuencia de lo que se viene anali-
zando, el reclamo que ahora se plantea
aparece desprovisto de la trascendencia
necesaria para acoger um recurso como
el incoado.

OCTAVO: Que la cuarta inobser-
vancia en relacion al debido proceso se
sustenta en vulneracion al derecho a
defensa relativo al conocimiento previo
de los antecedentes de la investigacion
en relacion con el derecho a controlar la
prueba de cargo, sustentado en la falta
de registro de las declaraciones policia-
les. El agravio se funda en la falta de
conocimiento de la prueba que sustenta
la investigacion, sin embargo para efec-
tos de que se preste acogida al arbitrio
su_fundamento debe ser real, en cuanto
perjudique efectivamente los derechos
procesales de la parte que reclama. La
infraccion producida a los intereses del
interviniente exige, ademds, sustan-
cialidad, es decir, trascendencia, mucha
importancia o gravedad, de tal modo
que el defecto sea en definitiva insal-
vablemente ineficaz frente al derecho
constitucional del debido proceso.

En el escenario descrito y de acuerdo
a los antecedentes que arroja la causa,
no hay duda alguna que no existi la
vulneracion alegada por la defensa,
en primer término porque las declara-
ciones policiales se encuentran debida-
mente registradas en la investigacion,
pues el no serialarse que era por ‘dele-
gacion” del fiscal no constituye un vicio
que pueda acarrear la nulidad alegada
por la defensa y, ademds, porque dichos
Sfuncionarios concurren al juicio con la
finalidad de poner en conocimiento del
tribunal de las actuaciones desplega-
das en el marco de la orden de inves-
tigar que se encuentran diligenciando,

123

lo que implica que sus declaraciones no
eran desconocidas para la defensa, por
lo que no es posible sostener que existio
como se acusa en el recurso, algin que-
brantamiento al derecho de controlar la
prueba de cargo y preparar la estrategia
tendiente a desvirtuar lo consignado en
la investigacion.

Por lo expresado la causal incoada no

pude prosperar.

NOVENO: Que en relacion al motivo
subsidiario alegado, contenido en el
articulo 374 letra ¢) del Codigo Pro-
cesal Penal, en relacion al articulo 342
letra c) de ese cuerpo legal, esta Corte
ha resuelto que la ley exige respecto
del examen de fundamentacion, que
los tribunales asienten ciertos hechos y
expresen los medios que sustentan esas
determinaciones  fdcticas.  Efectiva-
mente, la motivacion de la sentencia
legitima la funcion jurisdiccional y per-
mite conocerla, no sélo al acusado sino
a todos los intervinientes en el proceso
criminal. Todo esto supone exponer
razones, hacer z'm‘erpremciones y fomas
de posicion sobre las posturas que sus-
tentan las partes en el juicio, plasmando
en la decision el convencimiento alcan-
zado y la explicacion de la conviccion
adoptada. Es por ello y sin perjuicio
de lo anterior, que cabe serialar que no
resultan efectivos los defectos que pos-
tula el recurso en cuanto a la valoracion
de la prueba respecto de la falta de con-
cordancia existente entre la cantidad de
droga indicada en la acusacion fiscal y
la indicada por el Servicio de Salud de
Arica, asi como la falta de una cadena
de custodia de ésta, pues la sentencia
atacada cumple con todas las exigen-
cias antes referidas, el tribunal recu-
rre a la prueba rendida y expone todas



las reflexiones que condujeron al juex
inequivocamente  al
del hecho punible y las sustancia ilicita

establecimiento

incautada, motivaciones que se expla-
yan sobre los medios de prueba ofreci-
dos, apreciados por el juez en la forma
y dentro de los limites sefialados en el
articulo 297 del Codigo Procesal Penal.

Lo razonado para dar valor a los testi-
monios y demds pruebas presentadas en
la audiencia del juicio, en desmedro de la
teoria del caso de la defensa, no se tra-
duce, en una contravencion a las reglas
de la Iogica, las mdximas de la experien-
cia y los conocimientos cientificamente
afianzados, pues el fallo aporta los moti-
vos y expresa con claridad como y por qué
arribé a una determinada conclusion.

Como se dijo, el recurrente no logra
precisar cudles serian los principios de
la logica, las mdximas de la experien-
cia y los conocimientos cientificamente
afianzados que habrian sido violen-
tados por el sentenciador, lo tinico que
destaca son ciertas contradicciones que
surgirian de un andlisis individual
de las probanzas; pero esas protestas
sobre la apreciacion, mds propias de un
recurso de apelacion, carecen de la efica-
cia legal requerida para configurar una
causal de nulidad intentada.

Es asi como en el fundamento quinto
se expone la prueba testimonial del
ente persecutor, en el sexto se describe
la prueba documental del Ministerio
Priblico, en el séptimo se analiza la
prueba rendida por la defensa de los
imputados y en el noveno, la prueba de
cargo, sin que se advierta las supuestas
omisiones del fallo que se denuncian.

Que en dicho contexto puede afirmarse
que la sentencia cumple lo preceptuado

en el articulo 342 letra c) del Codigo
Procesal Penal, de modo que no se con-
Jfigura el vicio fundante de la causal de
nulidad subsidiaria.

A consecuencia de lo analizado y por no
ser efectivas las infracciones denuncia-
das, el recurso deberd ser integramente
desestimado.

Por estas consideraciones y de acuerdo,
ademds, a lo dispuesto en los articulos
359, 360, 373, 374 y 384 del Codigo
Procesal Penal, se rechaza el recurso
de nulidad deducido en lo principal de
f5. 31 por las defensas de los condena-
dos Juan Zoilo Malache Rugel y Jorge
Anabua Mamani, contra la sentencia
de doce de agosto de dos mil trece, cuya
copia corre agregada a fs. 71 y siguien-
tes de este legajo y contra el juicio oral
que le precedic en el proceso RUC
N°1100365553-0 y RIT N°155-
2013, los que en consecuencia, no son
nulos.

Registrese y devuélvase.

Redaccion a cargo del Ministro Sr.
Dolmestch.

Rol N°6441-13.

Pronunciado por la Segunda Sala inte-
grada por los Ministros Sres. Milton
Juica A., Hugo Dolmestch U.,, Car-
los Kiinsemiiller L. y los abogados
integrantes Sres. Jorge Baraona G. y
Alfredo Prieto B. No firma los Minis-
tros Sres. Juica y Dolmestch, no obstante
haber estado en la vista de la causa y
acuerdo del fallo, por estar en comi-
sion de servicios y con licencia médica,
respectivamente.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.

124



UNIDAD ESPEGIALIZADA
EN DELITOS SEXUALES
V VIOLENGIA INTRAFAMILIAR







ALGUNOS DESARROLLOS DOGMATICOS Y JURISPRUDENCIALES EN TORNO A
LOS DELITOS CONTEMPLADOS EN LOS ARTICULOS 411 QUATER Y 411 TER
DEL CODIGO PENAL

Karen Guzmdn Valenzuela’

Antecedentes generales
La Ley N°20.507, publicada el 8 de abril de 2011, tipificé los delitos de trifico

ilicito de migrantes y trata de personas y establecié normas para su preven-
cién y mds efectiva persecucién penal. La dictacién de esta normativa bus-
caba adecuar la legislacién nacional a los tratados internacionales ratificados
por Chile en la materia, especialmente, respecto del denominado Protocolo
de Palermo, y entregar herramientas que permitieran hacer frente de manera
efectiva a las organizaciones criminales que consideraban a Chile como un
lugar atractivo para establecer su centro de operaciones, teniendo presentes
sus ventajas econémicas comparativas, el acceso a la tecnologia, las facilidades
y oferta variada en comunicacién y transporte?.

Antes de la entrada en vigencia del nuevo texto legal, el articulo 367 bis del
C.P. sancionaba la siguiente conducta: “E/ que promoviere o facilitare la entrada
0 salida de personas del pais para que éstas ejerzan la prostitucion en el territorio
nacional o en el extranjero, serd castigado con la pena de presidio menor en su grado
mdximo y multa de veinte a treinta unidades tributarias mensuales. Sin embargo,
se impondrdn las penas sefialadas en el inciso segundo del articulo anterior en los
siguientes casos: 1. Si la victima es menor de edad. 2. Si se ejerce violencia o intimi-
dacion. 3. 8i el agente actiia mediante engatio o con abuso de autoridad o confianza.
4. i el autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, conviviente, hermano, tutor,
curador o encargado del cuidado personal de la victima. 5. Si el agente se vale del
estado de desamparo econdmico de la victima. 6. Si existe habitualidad en la con-
ducta del agente’.

Este delito denominado por parte de la doctrina como “trata de blancas”
requeria para su tipificacién del cruce de fronteras de las victimas y sélo tenia

1 Abogada de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.507 que tipifica
los delitos de trifico ilicito de migrantes y trata de personas y establece normas para
su prevencién y mids efectiva persecucién criminal. Boletin 3778-18, Primer Trdmite
Constitucional, Cimara de Diputados, Mocién Parlamentaria, pags. 4 — 13 [en linea].
Disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=20507&anio=2013 [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].
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por finalidad la prostitucion. A la luz de los instrumentos internacionales sus-
critos por Chile, esta norma era absolutamente insuficiente para cumplir con
las obligaciones contraidas por el estado chileno, por lo que la Ley N°20.507,
después de una larga tramitacién en el Congreso, pretendié colmar las insufi-
ciencias y vacios de la legislacién nacional sobre el particular.

En lo que interesa a las temidticas de competencia de la Unidad Especializada
en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar, la Ley N°20.507 introdujo dos
tipos penales relevantes, a saber, los descritos en el art. 411 ter y en el articulo
411 quater del C.P. Sobre ellos versara el anilisis dogmatico y jurisprudencial
que se presenta en las proximas lineas. Sin embargo, antes de efectuar dicho
andlisis y como una forma de entregar un marco conceptual general para faci-
litar la interpretacién y la aplicacién de los mismos se hard una breve des-
cripcién de la trata de personas, en tanto fenémeno, y del contexto normativo
internacional que sirvié de base para su configuracién.

Descripcion del fenomeno de la trata de personas

La trata de personas es un fenémeno que se presenta a nivel mundial y que
se ha intensificado en las dltimas décadas por diversos factores, tales como
los procesos de globalizacién econdémica, las diferencias en la distribucién de
la riqueza entre las naciones y la revolucién de las comunicaciones, lo que ha
incidido en el incremento de los procesos migratorios en distintos paises’.

Respecto de las victimas de trata de personas, y teniendo en cuenta que las
cifras son mds bien referenciales dada la clandestinidad en la que se produce
este delito y la renuencia de las victimas a denunciar, se estima que durante el
periodo 2007-2010, entre un 55% y un 60% de ellas correspondia a mujeres y,

entre un 15% y un 20% de éstas, eran nifias.

Por otra parte, y durante el mismo periodo, las dos terceras partes de los tra-
tantes eran hombres, aunque en este delito se observaba una mayor partici-
pacién de mujeres. Si bien la trata con fines laborales ha ido en aumento, hay
zonas del mundo como Europa, América y Asia Central en las que la trata
con fines de explotacién sexual prevalece®.

3 VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. “Trata de seres humanos y delincuencia
organizada. Conexién entre ambos fenémenos criminales y su plasmacién juridico
penal”. En: Revista para el andlisis del Derecho, InDret 1/2012, Barcelona [en linea].
Disponible en: http://www.indret.com/pdf/869.pdf [fecha de consulta: 16 de diciembre
de 2013].

4 NACIONES UNIDAS, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
Global Report on trafficking in persons, Nueva York, 2012 [en linea]. Disponible en:
http://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/Trafficking_in_Persons_2012_
web.pdf [fecha de consulta: 12 de diciembre de 2013].
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En términos generales, y sin pretender hacer una descripcién exhaustiva, la
trata de personas comienza con la captacién de la victima. Esta etapa corres-
ponde, generalmente, al reclutamiento de ésta a través de una oferta de tra-
bajo en el pais de destino, que suele ser bastante interesante o tentadora para
ella. Esta captacién puede darse a través del boca a boca, esto es, por datos
de un conocido, vecino o familiar que ha viajado ya al pais de destino o que
dice conocer a personas que han desarrollado proyectos migratorios exitosos
en dicho lugar. En otros casos, la oferta se publicita en diarios, en sitios web
o a través de agencias de empleo. La victima suele ser engafiada en relacién
a la oferta que se le presenta, al tipo de trabajo o actividad que va a realizar,
la remuneracién, o las condiciones reales de desarrollo de la respectiva labor®.

En muchas ocasiones la persona captada carece de los medios econémicos
para pagar sus pasajes, por lo que éstos son cancelados por el tratante, gene-
rando una deuda; en otras ocasiones, se endeuda o firma documentos para
hipotecar sus bienes y con este dinero comprar los pasajes. En definitiva, la
victima contrae una deuda cuando viaja a otro lugar, con la esperanza de recu-
perar lo invertido.

Otras formas de captacion son el secuestro o la generacién por parte del tra-
tante de una relacién sentimental con la victima, para luego seguir con las
fases de traslado y de explotacién.

Como la victima va a trabajar al pais de destino, sin contar normalmente con
la documentacién y las autorizaciones para ello, suele recibir instrucciones
para el viaje acerca de cémo vestirse, comportarse y qué decir a la policia en el
control fronterizo. Suele ocurrir que el propio tratante le entrega dinero para
acreditar que tiene una bolsa de viaje como turista, reservas de hotel, cartas de
presentacion o contratos laborales falsos; todo lo cual debe ser costeado por la
victima, incrementando asi su deuda con el tratante.

Cuando la victima llega al pais de destino, muchas veces se le retiran sus
documentos de identificacién y pasaportes y comienzan las limitaciones al
desplazamiento, lo que puede traducirse en encierro, vigilancia o en la admi-
nistracién de drogas o firmacos para asegurar el sometimiento de la persona
tratada.

En el pais de destino, la victima ya sabe que ha sido engafiada, que tiene una
deuda con el tratante que debe pagar y comienza a ser explotada. En este
contexto, el tratante desarrolla una serie de estrategias para mantenerla con-

trolada. E1 Departamento de Estado de los Estados Unidos ha identificado

5 RIVERO, Ménica Beatriz. Segundo panel: Diagnéstico de la trata de personas y trifico
de migrantes en Chile y la Regién. En: Instituto Nacional de Derechos Humanos.
Seminario Internacional sobre trata de personas y trdfico de migrantes. Santiago, Chile, 26 de
octubre de 2012, p. 60.
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los siguientes métodos comunes de control de las victimas: “Restriccion del
movimiento: confiscar pasaportes, visas o documentos de identificacion; acompariar
constantemente a la victima, insistir en hablar con ella o traducirle todas las con-
versaciones; aislar a la victima no diciéndole la direccion o el lugar donde se encuen-
tra; exigir que la victima viva y trabaje en el mismo lugar. Condiciones de vida
perjudiciales: Restringir el acceso a alimentos e indumentaria apropiada; probibir
el acceso a atencion médica adecuada y no dar tiempo libre ni suficiente para dor-
mir. Condiciones de trabajo perjudiciales: A cambio de la oportunidad de trabajar,
cobrar una cuota elevada dificil o imposible de pagar; exigir horarios de trabajo
extraordinariamente prolongados, con pocos o ningiin descanso; limitar el niimero
de dias libres y pagar poco o nada, o de manera irregular’™.

En el caso de la trata con fines de explotacion sexual, es comun el intercambio
de mujeres entre locales del mismo duefio para renovarlas, evitar que éstas
construyan lazos entre si y los “clientes” y, desorientarlas geogrificamente.
Suelen producirse también traslados colectivos. Por otra parte, es frecuente
observar un sistema de multas que se les aplica por una serie de comporta-
mientos considerados como inadecuados por los tratantes, tales como: llegar
tarde a “trabajar”, no vestirse adecuadamente, retrasarse en el servicio a un
“cliente”, etc. Estas multas incrementan también la deuda que tiene la victima
con el tratante.

En este contexto de explotacidn, la victima que tiene una deuda que pagar,
no recibe todo lo que gana o se le retiene, total o parcialmente, el dinero que
percibe para pagar su deuda. A la existencia y aumento de la deuda, se agrega
su situacién migratoria irregular, el temor a ser deportada, el desconocimiento
del idioma, legislacién, cultura e institucionalidad del pais de destino; todo lo
cual genera un contexto propicio para la explotacién.

Como se deduce facilmente, las diversas etapas por las que atraviesa la trata
de personas hacen que normalmente exista mds de un tratante, de ahi que se
suela hablar en estos casos de organizaciones o grupos criminales que desa-
rrollan esta actividad ilicita, pudiendo darse la figura de redes de caricter
familiar, en las que la captacion la realiza un pariente, amigo o conocido de la
victima y que presentan generalmente una organizacién mds flexible o redes
mis sofisticadas, con mayor nimero de miembros y una importante distribu-
cién de roles y tareas.

Sobre las organizaciones que operan en la trata de personas, y siguiendo a
la Oficina contra la Droga y el Delito de las Naciones Unidas, Villacampa
destaca las siguientes caracteristicas de la delincuencia organizada: desarrollo
de actividades que implican una maximizacién del beneficio al menor costo

6 DEPARTAMENTO DE ESTADO DE USA, Trafficking in Persons Report (TIP),
2012 [en linea]. Disponible en: http://www.state.gov/documents/organization/195803.
pdf [fecha de consulta: 17 de diciembre de 2013].
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posible —con la consiguiente diversificacién de las actividades ilicitas de la
organizacién— y mds que redes organizadas con estructuras muy jerarqui-
zadas, tipo mafia, se observan organizaciones con estructura de red, esto es,
pequeios grupos interconectados’.

También se ha detectado la concurrencia de un solo tratante, como sucede en
los casos de trata con fines de servicio doméstico, cuando el tratante establece
una relacién sentimental previa con la victima o cuando una victima pasa a
ser reclutadora, una vez saldada su deuda y sin que pertenezca a una organi-
zacién criminal®.

Contexto normativo internacional

Hay un importante cimulo de instrumentos internacionales que, desde prin-
cipios del siglo XX, se han referido a la trata de personas y que muestran
la evolucién que ha experimentado su tratamiento a lo largo de los afios’.
Respecto de la trata de personas con fines de explotacion sexual, en la que
las victimas son mayoritariamente mujeres, especial mencién merece la Con-
vencién sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, en cuyo articulo 6 se establece que los Estados partes se comprometen
a tomar las medidas apropiadas para suprimir todas las formas de trata de
mujeres y explotacién de la prostitucién de la mujer.

No obstante, en la actualidad, el instrumento fundamental sobre esta temdtica
es el denominado Protocolo de Palermo.

Como ya se indicara, una de las razones fundamentales que tuvo a la vista el
legislador para dictar la Ley N"20.507, fue precisamente la adecuacién de la
legislacién interna a una serie de instrumentos internacionales suscritos en la
materia. Estos convenios eran principalmente la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos
Complementarios contra el Trifico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y
Aire y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Nifios. Todos ellos conforman el contexto norma-

7 VILLACAMPA, ob. cit, pdgs. 19 y sgtes. [en linea]. Disponible en: http://www.indret.
com/pdf/869.pdf [fecha de consulta: 16 de diciembre de 2013].

8 VILLACAMPA, ob. cit, pags. 19 y sgtes. [en linea]. Disponible en: http://www.indret.
com/pdf/869.pdf [fecha de consulta: 16 de diciembre de 2013].

9  Para revisar la evolucién histérica de los instrumentos internacionales en la materia,
consultar: CARNEVALI RODRIGUEZ, Raiil. La trata de personas en la normativa
internacional y su regulacién en Chile. En: VAN WEEZEL, Alex (edit.). Humanizar
y renovar el Derecho Penal. Estudios en Memoria de Enrique Cury. 12 ed., Santiago, Chile,
Legalpublishing Thomson Reuters, 2013, pigs. 900 y sgtes. y SOTO DONOSO,
Francisco. La asistematicidad en el tratamiento juridico de los delitos vinculados a la trata de
personas establecidos en el Cédigo Penal a partir de la ley N°20.507. Tesis para optar al grado
de magister, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2013, pags. 11 y sgtes.
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tivo internacional que sirve de marco interpretativo a la legislacién chilena,
en tanto fuente normativa inspiradora tenida a la vista al momento de su
dictacién.

En el Protocolo Complementario para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, se define la trata de perso-
nas, en los siguientes términos:

Articulo 3, Definiciones. Para los fines del presente Protocolo: a) Por “trata de per-
sonas” se entenderd la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recep-
cion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas
de coaccion, al rapto, al fraude, al engatio, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el con-
sentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.
Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u
otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud
0 las prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de organos;
b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacion intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no se tendrd
en cuenta cuando se haya recurrido a cualquier de los medios enunciados en dicho
apartado; ¢) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de un
nifio con fines de explotacion se considerard “trata de personas” incluso cuando no se
recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo;
d) Por “nirio” se entenderd toda persona menor de 18 arios™.

A partir de la anterior definicién, se suele indicar que en la trata de personas
se requiere que concurran tres elementos para su configuracion, a saber: acti-
vidad, medios y fines. La actividad se refiere a las conductas punibles, esto es,
a captar, trasladar, acoger o recibir personas. Los medios son los mecanismos
que utiliza el agente para realizar las conductas que llevan a los fines y que
corresponden a los medios comisivos: violencia, intimidacién, engafio, abuso
de una situacién de vulnerabilidad. Y los fines, dicen relacién con la finalidad
que se persigue con la actividad, esto es, la explotacién sexual, laboral o de
otra indole". Estos mismos elementos se contemplan en la normativa intro-

ducida por la Ley N"20.507.

10 Para un anilisis detallado del art. 3 del Protocolo de Palermo, consultar: SOTO
DONOSO, Francisco. “Aspectos dogmaticos del delito de trata de personas del articulo
3° del Protocolo de Palermo”. En: Rewista Juridica del Ministerio Piblico, N°39, Santiago,
Chile, 2009, pigs. 170-184.

11 Asi se consigna en: CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley
N°20.507 que tipifica los delitos de trifico ilicito de migrantes y trata de personas y
establece normas para su prevencién y mds efectiva persecucion criminal. Boletin 3778-
18, p. 46 [en linea]. Disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_
norma=XX1&nro_ley=20507&anio=2013 [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].
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Analisis dogmatico y jurisprudencial de los tipos penales regulados en
los articulos 411 quater y 411 ter del C.P.

En este apartado, se realizard un analisis de los delitos tipificados en la Ley
N"20.507, especificamente, los ilicitos regulados en los articulos 411 quater y
411 ter del Cédigo Penal. En relacién con este tltimo, es importante conside-
rar también la doctrina y la jurisprudencia existentes respecto del delito san-
cionado en el inciso primero del antiguo art. 367 bis del C.P,, por tratarse de
normas practicamente idénticas, existiendo continuidad del tipo penal, como
ya lo ha sefialado la jurisprudencia.

Delito tipificado en el articulo 411 quater del Cédigo Penal

La Ley N"20.507 introdujo el articulo 411 quiter en el parrafo 5 bis, en el
titulo VIII del libro II del C.P.,, que regula el delito de trata de personas en

los siguientes términos:

“‘El que mediante violencia, intimidacion, coaccion, engario, abuso de poder, apro-
vechamiento de una situacion de vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o
la concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra capte, traslade, acoja o reciba personas
para que sean objeto de alguna forma de explotacion sexual, incluyendo la porno-
grafia, trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud o prdcticas andlogas
a ésta, o extraccion de drganos, serd castigado con la pena de reclusion mayor en sus
grados minimo a medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

Si la victima fuere menor de edad, aun cuando no concurriere violencia,
intimidacién, coaccién, engafo, abuso de poder, aprovechamiento de una
situacién de vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la concesién o
recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, se impondrdn las penas de reclusién
mayor en su grado medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias
mensuales.

El que promueva, facilite o financie la ejecucion de las conductas descritas en este
articulo serd sancionado como autor del delito’.

Como puede apreciarse, tanto la norma transcrita como la sancionada en el
articulo 3 del Protocolo Complementario para Prevenir, Reprimir y Sancio-
nar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, presentan un conte-
nido similar, de ahi que el Protocolo sea una fuente a considerar al interpretar
el tipo penal de trata de personas.

A continuacién, se desarrollara el andlisis dogmitico y jurisprudencial de este
delito, partiendo por una reflexién acerca del bien juridico afectado.
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a) Bien juridico protegido

En la doctrina se discute acerca del bien juridico protegido en el delito de
trata de personas. Para algunos autores es la dignidad humana'?, por cuanto
“la proteccion penal de la dignidad no se agotaria en la proteccion de la vida,
la integridad fisica, la integridad moral, la libertad, el honor, la intimidad y
otros derechos esenciales de la persona, pues siempre quedaria un ‘remanente’, lo
especificamente humano, que podria ser menoscabado con independencia de que se
atente o no contra la vida, la libertad, la intimidad, el honor, etc.... Dicho “rema-
nente” o “residuo’, ese ‘algo” singular y distinto, que paraddjicamente constituiria
la esencia misma de la persona, podria ser directamente atacado por acciones que
comporten la cosificacion, instrumentalizacion, envilecimiento o humillacion de

la persona”®.

Sin embargo, diversos autores se oponen a considerar la dignidad como un
bien juridico distinto y auténomo de otros intereses protegidos por el Dere-
cho Penal, pues ella subyace y se encuentra contenida con mayor o menor
fuerza en todos los bienes juridicos tutelados por éste™.

Para otra parte de la doctrina, el bien juridico afectado en el delito de trata de
personas es la libertad, en un sentido amplio. Asi lo sostiene Carnevali quien
sefiala que: “los objetos de proteccion [son] la libertad, la seguridad personal y la
salud - regulados como delitos de peligro concreto™. En Argentina, Colombo y

12 Asi lo sostiene respecto del tipo penal espafiol: VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina.
“El delito de trata de personas: Anilisis del nuevo articulo 177 bis C.P. desde la 6ptica
del cumplimiento de compromisos internacionales de incriminacién’. En: AFDUDC,
N°14, 2010, p. 845; ALONSO ALAMO, Mercedes. “¢Proteccién penal de la dignidad?
A propésito de los delitos relativos a la prostitucién y a la trata de personas para la
explotacién sexual”. En: Revista Derecho Penal Contempordaneo, N°17, Bogota, Colombia,
2006, pags. 171-210; MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. “El delito de trata de seres
humanos: andlisis del articulo 177 bis del Cédigo Penal”. En: Estudios Penales y
Criminoldgicos, vol. XXXII (2012), p. 100 y sgtes [en linea]. Disponible en:
http://www.usc.es/revistas/index.php/epc/article/download/896/865%E2%80%8E [fecha
de consulta: 11 de diciembre de 2013] y ABOSO, Gustavo Eduardo. Trata de personas.
La criminalidad organizada en la explotacion laboral y sexual. Buenos Aires, Argentina,

Euros Editores S.R.L., 2013, pags. 55 y sgtes.
13 ALONSO, ob. cit., p. 176.

14 En este sentido: RODRIGUEZ COLLAO, Luis. Delitos Sexuales. Santiago, Chile,
Editorial Juridica, 2004, p. 82; CARNEVALLI, ob. cit., pigs. 913- 914 y MALDONADO
FUENTES, Francisco. Cuarto panel: Acceso a la Justicia. En: Instituto Nacional de
Derechos Humanos. Seminario Internacional sobre trata de personas y trifico de migrantes.

Santiago, Chile, 26 de octubre de 2012, p. 103.
15 CARNEVALI, ob. cit., p. 914.
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Mingano plantean que lo que se busca proteger es la libertad de autodetermi-

nacién de la persona, entendida como la libertad de elegir un plan de vida

16 17

Los tribunales chilenos ya se han pronunciado sobre esta discusién y han sos-
tenido que el delito de trata de personas es pluriofensivo’.

REITERACION DE DELITOS

Mis alld de la discusién por el bien juridico especifico protegido en el delito
de trata de personas, lo que no se discute es que la comisién de este delito
menoscaba bienes juridicos personalisimos. En consecuencia, por cada vic-

16

17

18

COLOMBO, Marcelo. La trata de personas con fines de explotacién sexual frente
a la desigualdad y la vulnerabilidad. En: KOHEN, Beatriz (comp.) y ARUZA
NAVARRETE, Sonia (colab.). Trata de personas con fines de explotacion sexual. Cuestiones
interjurisdiccionales. Ad —Hoc Srl. 12 ed., Buenos Aires, Argentina, 2013, p. 32 y
COLOMBO, Marcelo Luis y MANGANO, Maria Alejandra. “El consentimiento de
la victima en la trata de personas y un anilisis sobre los medios comisivos previstos en
la figura penal”. En: Revista del Ministerio Piblico, N°11, Afio 7, Provincia de Buenos
Aires, Argentina, 2010, p. 4 [en linea]. Disponible en: http://www.mpf.gov.ar/Accesos/
Ufase/consentimiento_victima_trata.pdf [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].

ONTIVEROS, Miguel. Tercer panel: Politicas Publicas. En: Instituto Nacional de
Derechos Humanos. Seminario Internacional sobre trata de personas y trifico de migrantes.
Santiago, Chile, 26 de octubre de 2012, p. 86, quien indica que el bien juridico protegido
en el delito de trata de personas es el libre desarrollo de la personalidad por cuanto el
tratante impide que la victima sea la persona que es sin injerencias externas.

Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 7 de septiembre de 2012, RUC
N°1100440193-1, RIT N°199-2012, considerando undécimo: “Este tipo penal parte
de una modificacion legal que pretende armonizar el derecho chileno con la normativa
internacional sobre frata y trdfico de personas, suscrita por Chile, a saber, la Convencion sobre
los Derechos del Nitio y su Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia; la Convencion contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus Protocolos contra el Trdfico Ilicito de Migrantes por tierra,
mar y aire, y para prevenir, reprimir y sancionar la Trata de Personas, especialmente mujeres
y nifios, en donde se pretende reprimir la existencia de organizaciones criminales y a la
afectacion grave de bienes juridicos vinculados a la dignidad humana, lo que transforma a
este delito en pluriofensivo, por la multiplicidad de bienes juridicos que protege, entre otros
la vida e integridad, libertad y seguridad personal y libertad sexual y de trabajo”; Cuarto
Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 2 de noviembre de 2013, RUC N°1200922694-
8, RIT N"293-2013, considerando décimo tercero, voto de mayoria, con recurso de
nulidad pendiente en la Ilustre Corte de Apelaciones de Santiago: “Se trata de un delito
pluriofensivo, en que se afecta gravemente una multiplicidad de bienes juridicos vinculados a
la dignidad humana tales como, la vida, la libertad, la seguridad personal y la libertad sexual
y de trabajo. En el caso especifico que nos ocupa, se apunta directamente a afectar la libertad
sexual’y el Juzgado de Garantia de Molina, 27 de agosto de 2013, RUC N“1300463325-
8, RIT N°760-2013, a propésito de un caso de trata de personas con fines de trabajos
o servicios forzados sefala, en su considerando octavo, que las conductas atribuidas a
los acusados afectan la multiplicidad de bienes juridicos amparados por el tipo de trata
de personas, especificamente, la libertad personal de las victimas, su integridad fisica y
psiquica y la libertad de trabajo, en el sentido de su proteccién y libre eleccién. Por otro
lado, el Tribunal Supremo Espaiiol, en sentencia de 17 de mayo de 2011, ROJ 378/2001
sostiene que se protege la dignidad y la libertad, aunque respecto del delito contemplado
en la legislacién espafiola anterior al delito incorporado a través del art. 177 bis.
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tima afectada, se configurard un delito de trata de personas'®, como ya lo han
resuelto los Tribunales de Justicia®.

b) Sujeto activo

El delito de trata de personas del articulo 411 quater del C.P. puede ser come-
tido por cualquier persona.

19

20

CARDENAS ARAVENA, Claudia. Sobre ciertos problemas que se han suscitado en
relacién al delito de trata de personas, p. 24 [en linea]. Disponible en: http://www.dpp.
cl/resources/upload/97a2e4633876ea502cde924b7d1051415.pdf [fecha de consulta: 4 de
diciembre de 2013].

Sobre el particular, el Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, en sentencia
pronunciada el 7 de septiembre de 2012, RUC N°1100440193-1, RIT N°199-2012,
considerando décimo noveno, indicé: “DECIMO NOVENO: Determinacién de Pena. Que
en cuanto a la peticion de delito continuado respecto de los hechos tres y cuatro, cabe serialar que
el autor Eugenio Zaffaroni seriala que “habrd conducta continuada cuando con dolo que abarque
la realizacion de todos los actos parciales, existente con anterioridad al agotamiento del primero
de ellos, el autor reitere similarmente la ejecucion de la conducta en forma tipicamente idéntica
o similar, aumentando asi la afectacion del mismo bien juridico, que deberd pertenecer al
mismo titular sélo en el caso que implique una injerencia en la persona de éste”(ZAFFARONI,
EUGENIO. “Derecho Penal. Parte General”. Ediar. Buenos Aires Argentina. 2002.)...Que
a juicio de este Tribunal no puede desatenderse que los bienes juridicos que se han vulnerado,
entre ellos, la indemnidad sexual, en que en cada una de las acciones ejecutadas por los acusados
agotaron la realizacion de la conducta tipica, con un dolo idéntico, no existiendo en la mente
de los agentes el ir aumentando la afectacion del bien juridico, como si puede apreciarse por
ejemplo, en un delito de tipo patrimonial. No puede arribarse a idéntica conclusion con la
indemnidad sexual, pues en cada una de las conductas efectuadas, el agente deseaba agotar
su propia intencion, no pretendia ir aumentando cada dia el dario emocional que le causaba
a la victima. Por ello es del parecer de estos jueces, que atendiendo a la cldsica interpretacion
doctrinaria del delito continuado, y ademds, por el origen que esta figura juridica tiene, que
fue morigerar la aplicacion de una ley que preveia la horca en el Derecho Italiano para quien
incurriera en tres o mds hurtos (POLITOFF L., SERGIO; MATUS A., JEAN PIERRE
Y RAMIREZ G., MARIA CECILIA. “Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General.
Segunda Edicion Actualizada. Editorial Juridica de Chile. Santiago, ario 2003. pdg. 452),
lo que lo sitiia en el dmbito de los delitos contra la propiedad, éste no es procedente cuando lo
que se ha afectado entre otras, la indemnidad sexual de una persona, que siendo un derecho
personalisimo, requiere la mdxima proteccion legal y jurisprudencial, por lo que se rechaza lo
solicitado por la defensa de Manzueta’. La Ilustre Corte de Apelaciones de Santiago, en
resolucién de fecha 7 de noviembre de 2012, Rol N°2.624-2012, considerando tercero,
rechazé un recurso de nulidad interpuesto por la defensa y en lo relativo a este punto
sefialé: “Que, por dltimo, en el considerando décimo noveno, en cuanto no consideraron como
continuado el delito de trata de personas con fines de explotacion sexual, consignan las razones
doctrinarias y fdcticas para rechazar la pretension de la defensa de la condenada Alba de
las Mercedes Arancibia Rojas... En fodo caso no estd demds consignar que la fesis del delito
continuado es una construccion doctrinaria no contemplada en nuestro derecho positivo, motivo

por el que al no acoger la sentencia impugnada tal tesis, no incurric en forma alguna en una
erronea aplicacion del derecho y menos aiin pudo tal calificacion influir sustancialmente en lo
dispositivo de ella”. En el mismo sentido, Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago,
2 de noviembre de 2013, RUC N°1200922694-8, RIT N°293-2013, considerando
vigésimo y Juzgado de Garantia de Molina, 27 de agosto de 2013, RUC N°1300463325-
8, RIT N°760-2013, considerando sexto.
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Sin perjuicio de lo anterior, el legislador chileno quiso asegurarse que todos
aquellos que participaban en la comisién de este delito fueran sancionados, de
ahi que la incorporacién del inciso final del art. 411 quéter del C.P. pone de
manifiesto que la sancién de quien promueva, facilite o financie la ejecucién
de las conductas de captar, trasladar, recibir o acoger personas no tenga otro
sentido que evitar que sujetos que no ejecutan los verbos rectores propia-
mente tales, esto es, que no realizan acciones directas o materiales sobre las
victimas, tal como podria suceder con el financista, queden impunes .

¢) Sujeto Pasivo
El sujeto pasivo en este delito puede ser cualquier persona.

Respecto de la victima menor de 18 afios, y tal como se establece también
en el articulo 3, letra c) del Protocolo Complementario para Prevenir, Repri-
mir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, no se
requiere que concurran medios comisivos, pues se presume la vulnerabilidad
de la victima por el solo hecho de ser menor de edad.

d) Conducta punible: captar, trasladar, acoger, recibir

El delito de trata de personas es de aquéllos denominados por la doctrina
como de hipétesis multiple, esto es, para satisfacer el tipo penal basta con la
realizacién de cualquiera de los verbos rectores®.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define estos verbos del siguiente
modo: Captar, atraer a alguien, ganar la voluntad o el afecto de una persona;
trasladar, llevar a alguien o a algo de un lugar a otro; acoger, admitir en su casa
o compaiiia a alguien, servir de refugio o albergue a alguien; recibir, admitir a
una persona en su compaiia o comunidad®.

Si se revisa el articulo 411 quiter, se advierte que este tipo penal no distingue
si las conductas punibles deben realizarse dentro del territorio nacional o con
cruce de las fronteras del pais; de ahi que se pueda concluir que esta norma
también sanciona la trata interna, es decir, aquellos casos en los que la victima

21 CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.507 que tipifica
los delitos de tréfico ilicito de migrantes y trata de personas y establece normas para
su prevencién y mds efectiva persecucién criminal. Boletin 3778-18, pdgs. 210 y

sgtes. [en linea]. Disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_
norma=XX1&nro_ley=20507&anio=2013 [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].

22 CARDENAS, ob. cit., p. 15 [en linea]. Disponible en: http://www.dpp.cl/resources/upl
0ad/97ae4633876¢a502cde924b7d10515.pdf [fecha de consulta: 18 de noviembre de
2013]. Asi lo recoge también, el Juzgado de Garantia de Molina, 27 de agosto de 2013,
RUC N°1300463325-8, RIT N°760-2013, considerando sexto.

23 REAL ACADEMIA ESPANOLA [en linea]. Disponible en: http://rae.es/recursos/
diccionarios/drae [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].
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no sale del territorio nacional. Asi se deduce, también, de la Historia de la
Ley N°20.507** ya que una de las grandes criticas a la figura contemplada
en el art. 367 bis del C.P. era precisamente que ésta no sancionaba la trata
interna, a diferencia de lo que sucedia con el Protocolo Complementario para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres
y Nifios®.

En este contexto, resulta atingente preguntarse en qué casos podria configu-
rarse este delito cuando la victima es captada, trasladada, recibida o acogida al
interior del territorio nacional, tomando en cuenta que el traslado puede ser
de un extremo a otro del pais o de una comuna a otra dentro de una misma
regién. En la Historia de la Ley N"20.507, se dejé constancia que en la trata
es determinante que la victima sea llevada a una comunidad distinta de aque-
lla que habitaba, esto es, que la victima sea desarraigada®.

El concepto de “desarraigo” ha sido desarrollado en diversos documentos
internacionales. Asi, por ejemplo, la Organizacién Internacional para las
Migraciones sefiala que las actividades que realiza el tratante, como el tras-
lado, implican el desarraigo de la victima, entendido éste como el alejamiento
de ésta de sus redes protectoras, con el fin de dejarla en una condicién de
vulnerabilidad?.

En el Manual sobre la Investigacién del delito de trata de personas de la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito?® —documento
citado en algunos fallos para definir ciertos términos del tipo penal del art.
411 quiéter del C.P—, se sefiala en relacién con el desarraigo que: “/a wvictima
es separada del lugar o medio donde se ha criado o habita y/o se cortan los vinculos

24 CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.507 que tipifica
los delitos de trifico ilicito de migrantes y trata de personas y establece normas para
su prevencién y mds efectiva persecucién criminal. Boletin 3778-18, p. 52, 53, 65
y 100 [en linea]. Disponible en: http://wwwleychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_
norma=XX1&nro_ley=20507&anio=2013 [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].

25 Recogiendo esta postura también: CARNEVALI ob. cit., pigs. 917 y 918, por las

razones que alli indica.

26 CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.507 que tipifica
los delitos de tréfico ilicito de migrantes y trata de personas y establece normas para
su prevencién y mds efectiva persecucién criminal. Boletin 3778-18, p. 161 [en linea].
Disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=20507&anio=2013 [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].

27 ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES [en linea].
Disponible en: http://www.oim.org.co/conceptos-trata.html [fecha de consulta: 12 de
diciembre de 2013].

28 NACIONES UNIDAS, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
Manual sobre la Investigacion del delito de trata de personas, Guia de Autoaprendizaje,

2009, p. 11 [en linea]. Disponible en: http://www.unodc.org/documents/human-
trafficking/AUTO_APRENDIZAJE.pdf [fecha de consulta: 12 de diciembre de 2013].
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afectivos que tiene con ellos, mediante el uso de la fuerza, la coaccion o el engario.
El objetivo del desarraigo es evitar el contacto de la victima con sus redes sociales de
apoyo: familia, amistades, vecinos, a fin de provocar las condiciones de aislamiento
que permiten al tratante mantener control y explotarla. El desarraigo forma parte
de la fase de captacion de la trata pero se materializa en el traslado de la victima
al lugar de explotacion. Cuando se llega al destino final la victima es despojada,
casi en todos los casos, de sus documentos de identidad y viaje y otras pertenencias
que la liguen con su identidad y lazos familiares y afectivos. Lo usual es que se
vea privada de su libertad desde ese momento pero en algunos casos se le permite
comunicacion con sus familiares o personas cercanas, incluso una visita ocasional
pero bajo control total sobre lo que dice o hace de manera que no tenga oportunidad
de comentar lo que le estd pasando. Lo cierto es que los mecanismos de dominacion
mantienen el vinculo entre victima y victimario. El desarraigo siempre se man-
tiene en situaciones de trata, incluso la victima lo acepta como una medida de pro-
teccion a sus mismos familiares y otras personas cercanas™.

La discusién acerca de la sancién de la trata interna ya se ha producido en
los tribunales chilenos, pues el Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago
calificé como delito del art. 411 quéter una situacién en la que una ciudadana
dominicana fue captada por la lider de la organizacién mientras hacia trimites
en el Departamento de Extranjeria de Santiago de Chile; oportunidad en la
que la acusada le ofrecié ayuda. Cuando la victima quedd sin trabajo, recurrié
a la imputada, quien engafidindola y aprovechando su situacién de vulnerabi-
lidad, la trasladé a San Antonio donde fue explotada sexualmente®. En este
caso, todas las conductas se produjeron cuando la victima ya se encontraba en
Chile, por lo que claramente el tribunal oral sancion la trata interna.

Si bien el desarraigo no es un elemento tipico del delito establecido en el
art. 411 quater™, corresponde a un concepto claramente ligado a la fase de
traslado de la victima que tiene por finalidad generar una situacién de vul-
nerabilidad de ésta a fin de generar un contexto propicio para su explotacion.

e) Medios comisivos

El articulo 3, letra b) del Protocolo Complementario para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios indica que:
“El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacion intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no se tendrd

29 Definicién recogida en el fallo del Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 13 de
diciembre de 2012, RUC N°1001114184-1, RIT N°287-2012, considerando duodécimo.

30 Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 7 de septiembre de 2012, RUC
N°1100440193-1, RIT N°199-2012.

31 Asilo destaca: CARDENAS, ob. cit., p- 16 [en linea]. Disponible en:
http://www.dpp.cl/resources/upload/97ae4633876ea502cde924b7d1051415.pdf [fecha de
consulta: 4 de diciembre de 2013].
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en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho
apartado’”.

Si bien la legislacién chilena no contempla una norma semejante, parece claro
que en los casos en que la victima consiente en la explotacién, lo ha hecho con
una voluntad inexistente —cuando concurre fuerza o intimidacién— o, viciada,
cuando hay engafio o aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad®.

Para seguir cierto orden al analizar los medios comisivos, se utilizard la clasi-
ficacién que usa Villacampa® de los mismos, de acuerdo con el delito de trata
de personas regulado en al articulo 177 bis del C.P. espafiol, también tribu-
tario del articulo 3 del Protocolo Complementario para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios.

TRATA FORZADA

En este caso, los medios comisivos utilizados corresponden a la violencia, la
intimidacién y la coaccién. En la tradicién juridica nacional, la primera se
define como la fuerza fisica ejercida sobre la victima para doblegar su volun-
tad y la segunda como la violencia moral o amenaza de un mal grave dirigido
contra la victima o un tercero vinculado afectivamente con ella (familiares)>.
La coaccién se conceptualiza como la fuerza o violencia que se hace a alguien
para obligarlo a que diga o ejecute algo®.

En la trata forzada, no hay consentimiento de la victima. Hasta el momento,
no existe desarrollo jurisprudencial nacional sobre estos medios comisivos.

32 CARDENAS, ob. cit., p- 9. [en linea]. Disponible en: http://www.dpp.cl/resources/uploa
d/972e4633876ea502cde924b7d1051415.pdf [fecha de consulta: 4 de diciembre de 2013].

33 VILLACAMPA, ob. cit., pags. 844 y sgtes. Se hace la salvedad que la norma espafiola
no contempla como medios comisivos la coaccidn, el abuso de poder, ni la concesién o
recepcidn de pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, pero se estima que igualmente pueden ser asignados
a las categorias propuestas. Respecto al abuso de poder y la concesién de pagos, son
comprendidos en la trata abusiva en: VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina y
TORRES ROSELL, Nuria. “Mujeres victima de trata en prisién en Espafia”. En:
Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, 32 época, N°8, 2012, p. 418 [en linea].
Disponible en: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.phprpid=bibliuned:revistaDerechoPenaly
Criminologia-2012-8- 5120&dsID=Documento.pdf [fecha de consulta: 16 de diciembre
de 2013].

34 POLITQFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ
GUZMAN, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial. Santiago,
Chile, Editorial Juridica, 2004, pags. 244 y 245.

35 REAL ACADEMIA ESPANOLA [en linea]. Disponible en: http://rae.es/recursos/
diccionarios/drae [fecha de consulta: 12 de diciembre de 2013].
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TRATA FRAUDULENTA

Es uno de los medios comisivos que se presenta con mayor frecuencia. El
engafio es definido por la Real Academia de la Lengua Espafiola como dar a
la mentira apariencia de verdad o inducir a alguien a tener por cierto lo que
no es, valiéndose de palabras o de obras aparentes o fingidas®.

Este medio comisivo ya ha sido analizado por los tribunales, teniéndolo por
configurado en situaciones como las que se describen a continuacién: “En
cuanto al engario estdn los dichos de la propia victima de iniciales Y.E.QO., guien
refirid que le dijeron que iba a trabajar como garzona sirviendo tragos o en turismo,
version que en el caso particular iba cumplir la finalidad de crearle una falsa expec-
tativa de los hechos, por cuanto el ofrecimiento de trabajo efectuado para captarla
fue realizado por una persona de confianza para ella, a saber, la tia de su ex pareja,
hecho no menor, al decir de las sicologas Murioz y Campld, puesto que representa
un factor que no le daba motivos para cuestionar lo que le decian,...”y “En cuanto
al engario estdn los dichos de la propia victima al indicar que iba a trabajar como
garzona, sirviendo tragos, version que en el caso particular iba cumplir la finalidad
de crearle una falsa expectativa de los hechos, pues al ser evaluada por la sicdloga
Navarro sefiald que se trata de una persona con un _funcionamiento psicoldgico, en
general, por debajo de lo esperado, particularmente en el drea cognitiva y la eva-
luada presenta un tipo de pensamiento muy concreto, con dificultad de comprension
Vy una descendida capacidad de reflexion y andlisis, por lo que cabe estimar que el
engario en la misma era fdcil de construir, el que cobra relevancia al momento de la
reclutacion, es decir, cuando es captada por el tratante, en este caso Gregoria Man-
zueta, se aprovecha que la victima requiere trabajo y le ofrece lo que necesita para
que enganche con ella” 37,

Por otra parte y estimando que no se acredit6 la concurrencia del engafio,
aunque respecto de la figura descrita en el art. 367 bis, inciso segundo, nume-
ral tres del C.P, el Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, razoné del
siguiente modo: Ahora, en lo que concierne a la circunstancia N°3 del inciso 2° del
derogado articulo 367 bis, que requiere que el agente actiie mediante engatio, para
su concurrencia como calificante (o agravante) de la conducta base tipica se requiere
que éste tenga una cierta entidad o un umbral minimo para su procedencia lo que en
la_especie no se acreditd. Efectivamente, si bien ambas victimas ingresaron al pais

36 REAL ACADEMIA ESPANOLA [en linea]. Disponible en: http://rae.es/recursos/
diccionarios/drae [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].

37 Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 7 de septiembre de 2012, RUC
N°1100440193-1, RIT N°199-2012, considerando undécimo y décimo tercero,
respectivamente. En sentido similar, Juzgado de Garantia de Molina, 27 de agosto de
2013, RUC N°1300463325-8, RIT N°760-2013, considerando sexto, y Cuarto Tribunal
Oral en lo Penal de Santiago, 2 de noviembre de 2013, RUC N°1200922694-8, RIT
N°293-2013, considerando décimo tercero, voto de mayoria, con recurso de nulidad
pendiente de resolucién en la Ilustre Corte de Apelaciones de Santiago.
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creyendo que venian a ejercer labores de asesoras del hogar, lo cierto es que no existen
antecedentes de que el imputado Figueroa hubiera facilitado el ingreso mediante
engario, ninguna prueba hay al respecto. En lo que respecta a la imputada Mora,
51 bien ésta inicialmente les seriald a las victimas que trabajarian como empleadas
domésticas, aquellas afirmaciones no reinen la entidad suficiente para ser conside-
radas como un actuar engarioso, en los términos exigidos por este precepto, dado que
cuando las afectadas llegan al departamento de Helvecia, antes de que comenzaran
a prostituirse, ellas claramente pudieron representarse que la supuesta labor de ase-
soras domésticas que iban a realizar no era tal, principalmente por el hecho que F.
cuando llega se percata que en el departamento habia ropa de mujeres y preserva-
tivos, que en la cocina habia una imagen de una chica llena de joyas y sangre y al
hecho que en sala habia una cama, F. incluso reconoce que esto le parecid raro, cues-
tiones que ella aprecid antes de que se les solicitara que comenzaran a sacarse fotos
para subirlas a sitios de internet de comercio sexual. Lo anterior permite colegir que
ellas pudieron representarse al menos desde que estuvieron en el departamento de
Helvecia que la labor que tendrian que realizar no era de empleadas sino que estaba
dirigida a otro propdsito, por lo que claramente no existio un engario con la entidad
suficiente. En el mismo sentido de lo ya razonado, se ha serialado por la doctrina, a
proposito del derogado delito de trata de blancas (articulo 367 bis en comento) que
para aplicar la agravacion, el engario debe ir “mds alld de una simple verbalizacion
de una afirmacion mendaz, pues la realidad criminoldgica indica que éstas son las
vias mediante las cuales se comete este delito, no siendo habitual que al momento de
trasladar a las personas de su pais de origen éstas se encuentren plenamente adver-
tidas de los propdsitos reales del autor” (POLITOFFE Sergio; MATUS, Jean Pierre;
RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial,
Segunda Edicion, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 215) ¥.

Al analizar la argumentacion desarrollada por los tribunales acerca de este
medio comisivo, resulta evidente que para configurar el engafio hay que tener
presente las condiciones personales de comprension, formacién cultural y
nivel de experiencia de cada victima.

TRATA ABUSIVA

El abuso de poder, el aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad
o de dependencia de la victima y la concesién o recepcién de pagos u otros
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autori-
dad sobre otra corresponden a los medios comisivos mds dificiles de delimitar,

38 Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 5 de agosto de 2013, RUC N°1000545158-
8, RIT N°110-2013, considerando noveno.

39 Bajo un modus operandi similar —esto es, con proposiciones falsas de ofertas de trabajo—,
se tuvo por configurado el engafio bajo la figura del art. 367 bis, inciso segundo, numeral
tres del C.P. por el Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, 10 de octubre de 2006, RUC
N°0500018167-8, RIT N°161-2006, considerando décimo.
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puesto que en el ordenamiento juridico chileno no hay antecedentes previos
acerca de los mismos, salvo, quizd, respecto del desamparo econémico que se
contemplaba en la antigua norma del articulo 367 bis, inciso segundo del C.P.
y que se encuentra comprendido en el aprovechamiento de una situacién de
vulnerabilidad.

Abuso de poder: Cirdenas da un sentido amplio a dicha expresién, inte-
grando no sélo los casos constituidos por el desempefo de un determinado
cargo publico sino que por posiciones de poder que dan la ostentacién de
cargos que no son publicos, poniendo el foco de la atencién en quien ejerce
abusivamente el poder y no en una especial condicién de vulnerabilidad de la
victima para distinguirlo de este tltimo medio comisivo®.

Aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad: Este medio comisivo es
el que junto al engafio ha tenido mayor aplicacién. Se trata de una expresién
que no tiene antecedentes previos en la legislacién chilena, de ahi que se ha
recurrido a diversos instrumentos internacionales para delimitarlo. En la His-
toria de la Ley N"20.507 se dejé constancia que este medio comisivo se debia
analizar en cada caso*!.

En los Trabajos Preparatorios del Protocolo Complementario para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios,
se consigné que hacia referencia a toda situacién en la que la victima no tiene
mids opcién verdadera ni aceptable que someterse al abuso de que se trata*.

En la nota orientativa de la UNODC sobre el particular, se indica que para
evaluar la existencia de vulnerabilidad hay que hacerlo caso a caso, conside-
rando la situacién personal, geogrifica y circunstancial de la presunta victima.
La vulnerabilidad originada en la situacién personal puede estar relacionada
con una discapacidad fisica o psiquica, la geografica puede deberse a que la
persona se encuentra en una situacién irregular en un pais extranjero y esté
social o lingtisticamente aislada y, finalmente, la vulnerabilidad circunstan-
cial puede relacionarse con el desempleo o el deterioro econémico. Esta vul-

40 CARDENAS, ob. cit., pégs. 12 y 13 [en linea]. Disponible en:
http://www.dpp.cl/resources/upload/97ae4633876ea502cde924b7d1051415.pdf [fecha de
consulta: 4 de diciembre de 2013].

41 CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.507 que tipifica
los delitos de trifico ilicito de migrantes y trata de personas y establece normas para
su prevencién y mds efectiva persecucién criminal. Boletin 3778-18, p. 211 [en linea].
Disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=20507&anio=2013 [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].

42 NACIONES UNIDAS. Trabajos Preparatorios de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, C. Notas Interpretativas, letra
c) p. 366 [en linea]. Disponible en:
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/Travaux%20
Preparatoire/04-60077_Ebook-s.pdf [fecha de consulta: 4 de diciembre de 2013].
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nerabilidad puede ser preexistente, como puede suceder con la pobreza, la
discapacidad psiquica o fisica, la juventud o la avanzada edad, el género, un
embarazo, la cultura, el idioma, las creencias, la situacién familiar o la condi-
cién de irregularidad. Pero también puede haber sido creada por el tratante,
como sucede cuando se genera un aislamiento social, cultural o lingtistico
en la victima, una situacién irregular o una dependencia provocada mediante
una drogadiccién, un vinculo roméntico o emocional, o recurriendo incluso a
rituales o practicas culturales o religiosas® *.

En términos de la UNODC, el abuso de una situacién de vulnerabilidad se
presenta cuando: “/a vulnerabilidad personal, geogrifica o circunstancial de una
persona se usa intencionadamente o se aprawc/m de otro modo pam capmr, trans-
portar, trasladar, acoger o recibir a esa persona con el fin de explotarla, de modo que
la persona crea que someterse a la voluntad del abusador es la tinica alternativa real
0 aceptable de que dispone y que resulte razonable que crea eso a la luz de su situa-
cion. Al determinar si es razonable la creencia de la victima de que no tenia otra
opcion real o aceptable deben tenerse en cuenta sus caracteristicas y circunstancias
personales™.

Los Tribunales de Justicia también han tenido oportunidad de pronunciarse
sobre este medio comisivo y lo han hecho del siguiente modo: ... Ademds, que
tratdndose de una migrante, que abandona a su familia de origen, llega a un pais

lejos de su tierra, ciudad, familia y recursos sociales lo que hace que se encuentre en

estado vulnerabilidad, y sea una victima ideal para organizaciones ilicitas que bus-
can_aprovecharse de su desproteccion para solucionar su situacion, siendo manejada

por aguéllas, sin oposicion por la indefension que se encuentra una persona en esas

condiciones. Todos estos elementos permiten configurar un pe;ﬁ/ de vulnerabilidad

de la evaluada respecto del delito que se investiga. Lo cual significd que Y.E. O. debid

ejercer la_prostitucion, por el estado de necesidad econdmica en que se encontraba’
Y, .. En cuanto a la situacion de vulnerabilidad, se encuentra establecida, en espe-
cial con lo indicado por la perito Navarro al serialar que ‘a nivel personal destaca, en

primer lugar, variables de personalidad relacionadas a lo ya descrito que tienen que

43 NACIONES UNIDAS, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, p.
2 [en linea]. Disponible en: http://www.unodc.org/documents/human-trafficking/2012/
UNODC_2012_Guidance_Note_-_Abuse_of_a_Position_of_Vulnerability_S-1.pdf
[fecha de consulta: 4 de diciembre de 2013].

44 Enun sentido muy similar: las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas
en condicién de vulnerabilidad, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008, pags. 5-9
[en linea]. Disponible en:
http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/america/ReglasdeBrasilia-2008.pdf
[fecha de consulta: 9 de diciembre de 2013].

45 NACIONES UNIDAS, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, p.
2 [en linea]. Disponible en: http://www.unodc.org/documents/human-trafficking/2012/
UNODC_2012_Guidance_Note_-_Abuse_of_a_Position_of_Vulnerability_S-1.pdf
[fecha de consulta: 4 de diciembre de 2013].
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ver con su baja asertividad y tendencia a la sumision y a la pasividad en relacion
con los otros, también se incluye el déficit cognitivo importante que ella presenta, asi

como el antecedente de baja escolarizacion. A nivel social, se consideran los elementos

de pobreza y de falta de oportunidades en general en su situacion de origen y que

se expresan en el momento actual, una vez que llega a Chile como una necesidad

imperiosa de resolver una situacion econdmica, necesidad de trabajo concretamente,

con la_finalidad de mantener y sostener a su familia, particularmente sus cuatro

hijos. A esto se suma, la ausencia de redes sociales de apoyo en Chile, particularmente

de redes de contencion, asi como el desconocimiento de las costumbres, la cultura y

la normativa chilena, en especial en cuanto a sus derechos como inmigrante. 1odos

estos elementos permiten configurar un perfil de vulnerabilidad de la evaluada res-

pecto del delito que se investiga.” Todo lo cual significd que M. PF. no pudo resistirse,

como ella misma dijo, a ejercer la prostitucion, por el estado de necesidad econdmica
en_que se encontraba y que fue graficado por la perito indicada, todo lo que genera

un_desamparo de la victima al encontrarse en un pais desconocido. Ademds, que

tratdndose M. PF de una migrante, que abandond a su _familia de origen, llegando

a un _pais lejano, produciéndose un desarraigo familiar y social, que la hace encon-

trarse en un estado vulnerabilidad, situacion que Manzueta y Arancibia utilizaron

y se aprovecharon. Y en cuanto a Fuenzalida la forma de comision utilizada dice

relacion con el aprovechamiento de la situacion de vulnerabilidad de la victima de

iniciales MLPF, lo que se vio reflejado en la circunstancia de permitir el encierro
6 47

por parte de la persona que estaba a cargo del lugar

No basta con acreditar la existencia de una situacién de vulnerabilidad, se
requiere ademds que el tratante se aproveche de dicho contexto con la fina-
lidad de explotar a la victima; asi lo han resuelto también los Tribunales de
Justicia®® ¥,

46 Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 7 de septiembre de 2012, RUC
N°1100440193-1, RIT N°199-2012, considerando undécimo y décimo tercero,

respectivamente.

47 No tuvo por probado el medio comisivo, Tribunal Oral en lo Penal de Arica, 16 de enero
de 2013, RUC N°1100580783-4, RIT N°340-2012, considerando duodécimo, al estimar

que las victimas optaron libremente por ejercer el comercio sexual.

48 Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 13 de diciembre de 2012, RUC
N°1001114184-1, RIT N°287-2012. En este caso, el tribunal tuvo por acreditada la
concurrencia de una situacién de vulnerabilidad de las victimas, no obstante, estimé que
las tratantes no se habian aprovechado de dicha situacién, por cuanto en su concepto las
presuntas afectadas habian tenido la opcién de decidir si se dedicaban al comercio sexual
0 no.

49 En términos similares: sentencia Tribunal Supremo Espaiiol, 15 de marzo de 2011,
ROJ 1853-2011, considerando quinto, aunque pronunciada antes de la introduccién del
delito incorporado por el art. 177 bis.
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Aprovechamiento de la situacién de dependencia de la victima: Para Cir-
denas implica abusar de un tipo particular de vulnerabilidad, que se genera
cuando la victima estd sujeta a la voluntad de otra persona.

Concesién o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el consenti-
miento de una persona que tenga autoridad sobre otra: Consta en la Historia
de la Ley N"20.507 que este medio comisivo se entendia configurado, por
ejemplo, por pagos hechos a un padre para que entregue a una hija menor de
edad para ser explotada sexualmente®. Sin embargo, Cardenas plantea que en
este caso no se aplica porque en lo tocante a los nifios no se necesita la con-
currencia de medios comisivos, debiendo considerarse comprendidas aquellas
situaciones en las que una persona tenga la facultad de consentir por otra®>.

f) Elemento subjetivo. Finalidad. Explotacion sexual, incluida la pornografia

El delito de trata de personas sélo puede ser cometido con dolo directo y
ademds requiere de una tendencia interna trascendente, esto es, las conductas
punibles se deben realizar con una finalidad: la explotacién sexual®.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define el término “explotacién”
como la utilizacién de una persona para el provecho econémico de otra®*. En
este caso, el lucro es consustancial al concepto de explotacién.

En otra acepcién considerada por la Real Academia Espafiola, la explotacién
se conceptualiza como la utilizacién en provecho propio, por lo general de
un modo abusivo, de las cualidades o sentimientos de una persona, de un
suceso o de una circunstancia cualquiera®. Aqui, se pone el acento en ciertas
condiciones abusivas de la explotacién, que podrian configurarse cuando hay

50 CARDENAS, ob. cit., p. 14 [en linea]. Disponible en: http://www.dpp.cl/resources/
upload/97ae4633876ea502cde924b7d105115.pdf [fecha de consulta: 4 de diciembre de
2013].

51 CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.507 que tipifica
los delitos de trifico ilicito de migrantes y trata de personas y establece normas para
su prevencién y mds efectiva persecucién criminal. Boletin 3778-18, p. 209 [en linea].
Disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=20507&anio=2013 [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].

52 CARDENAS, ob. cit., pags. 14 y 15 [en linea]. Disponible en:
http://www.dpp.cl/resources/upload/97ae4633876ea502cde924b7d105115.pdf [fecha de
consulta: 4 de diciembre de 2013].

53 CARDENAS, ob. cit., p- 19 [en linea]. Disponible en: http://www.dpp.cl/resources/
upload/972e4633876ea502cde924b7d105145.pdf [fecha de consulta: 4 de diciembre de
2013]. También: VILLACAMPA, ob. cit., p. 846.

54 REAL ACADEMIA ESPANOLA [en linea]. Disponible en: http://rae.es/recursos/
diccionarios/drae [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].

55 REAL ACADEMIA ESPANOLA [en linea]. Disponible en: http://rae.es/recursos/
diccionarios/drae [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].
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remuneracién inadecuada, horario desproporcionado, ausencia de dias libres,
condiciones insalubres, etc.*®.

En los Trabajos Preparatorios del Protocolo Complementario para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios,
se entiende por explotacién sexual, con respecto a un adulto, la prostitucién
[forzada], la servidumbre sexual o la participacién en la produccién de mate-
rial pornogrifico para la cual el individuo no se ofrece con su libre consenti-
miento y con conocimiento de causa y, con respecto a un nifo, la prostitucién,
la servidumbre sexual o la utilizacién del nifio en la pornografia.

Resulta relevante destacar que respecto de la prostitucién forzada, en las con-
sultas oficiosas celebradas durante el quinto periodo de sesiones del Comité
Especial, la mayoria de las delegaciones propusieron la supresién de la pala-
bra “forzada”. Varias delegaciones sefialaron también que las victimas podrian
tener dificultades para probar que habian sido “forzadas”y otras delegaciones
expresaron la opinién que era esencial distinguir entre las victimas de la pros-
titucién y quienes eligen dedicarse a ella®”.

En las Notas Interpretativas del mismo Protocolo, se sefiala sobre el parti-
cular que éste aborda la explotacién de la prostitucién ajena y otras formas
de explotacién sexual en el contexto de la trata de personas, no siendo estas
expresiones definidas en el Protocolo, el que en consecuencia no prejuzga la
manera en que los Estados Parte abordan la prostitucién en su respectivo
derecho interno®®.

En la doctrina, el término “explotar” es entendido como convertir al otro en
instrumento del provecho econémico afectando sustancialmente sus derechos
humanos; lo que puede lograse por medio de la fuerza o del encierro pero

también a través de otros medios, como el engafio y el abuso de una situacién
de vulnerabilidad®.

56 Sobre la diferencia entre estas dos acepciones: DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto.
“Sobre la urgente necesidad de una tipificacién auténoma e independiente de la trata
de personas”. En: Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, N°1, 2010, p. 19 y sgtes.
[en linea]. Disponible en: http://www.indret.com/pdf/693.pdf [fecha de consulta: 11 de
diciembre de 2013].

57 NACIONES UNIDAS. Trabajos Preparatorios de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, A. Textos de negociacién, p.
358 [en linea]. Disponible en:
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/Travaux%20
Preparatoire/04-60077_Ebook-s.pdf [fecha de consulta: 4 de diciembre de 2013].

58 NACIONES UNIDAS. Trabajos Preparatorios de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, C. Notas Interpretativas, letra
b) p. 366 [en linea]. Disponible en:
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/Travaux%20
Preparatoire/04-60077_Ebook-s.pdf [fecha de consulta: 4 de diciembre de 2013].

59 COLOMBO, ob.cit., p. 33.
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En cuanto a la explotacién sexual, suele definirse como la utilizacién de
una persona con fines sexuales y con dnimo de lucro, atentando directa o
indirectamente a su dignidad y libertad sexual, afectando potencialmente
a su equilibrio psicosocial®. También, se conceptualiza como la utilizacién
de mujeres, j6venes y nifios en la industria del sexo, es decir en pornografia,
especticulos exhibicionistas, turismo sexual y, sobre todo, en el ejercicio de
la prostitucién®. Esta tltima consiste en la entrega sexual por precio, y ante
cualquiera, y por tanto implica la reduccién de la persona a una mercancia
0 a una cosa®.

De otra parte, Colombo y Mangano destacan dos aspectos para que la explo-
tacién sexual se presente, a saber: el control sobre la sexualidad de las victi-
mas que ejercen los explotadores y que se traduce en considerar si se pone
el cuerpo de la mujer al servicio de terceros que lucran con la actividad, y la
afirmacién de exclusividad sobre esa actividad. En relacién al primer punto,
se analiza, por ejemplo, si las victimas pueden rechazar a un cliente y si lo
hacen, si son sancionadas con multas por ello. Ademds se toma en cuenta si
los explotadores controlan el movimiento de la victima, de su entorno fisico
y psicolégico, si existen medidas para impedir o disuadir del escape, la suje-
cién al tratamiento cruel y al abuso, etc. En relacién con el segundo aspecto,
se atiende a si las victimas son explotadas exclusivamente por una persona u
organizacién y si sélo pueden serlo por ésta®.

60 DE LA CUESTA ARZAMEND], citado por ALONSO, ob. cit., p. 204.

61 PEREZ ALONSO, Esteban Juan. Trata de Seres Humanos: Marco conceptual, legal
y juridico-penal. En: OROZCO, Rosi. (coord.). Trata de Personas. México, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 2011. En el mismo sentido, ABOSO, ob. cit., p. 119. El
Tribunal Supremo Espaiiol ha estimado que hay explotacién sexual no sélo respecto
de cualquier actividad que pudiera integrarse en el 4mbito de la prostitucién como el
alterne o los masajes erdticos, sino que también cualquier otra prictica de naturaleza
erético-sexual como la participaciéon en especticulos exhibicionistas o “strip tease”, o
en la pornografia en: Circular 5/2011, sobre criterios para la unidad de actuacién
especializada del Ministerio Fiscal Espafiol en materia de extranjerfa e inmigracién [en
linea], p. 25. Disponible en: http://www.fiscal.es/Circulares,-Consultas-e-Instrucciones.
html?buscador=0&c=Page&cid=1240559967917&codigo=FGE_&newPagina=1&nume
lempag=20&pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE _pintarCirculares [fecha de consulta:
16 de enero de 2014].

62 ALONSO, ob. cit., p. 192.

63 COLOMBO y MANGANO, ob. cit., p- 8 [en linea]. Disponible en: http://www.
mpf.gov.ar/Accesos/Ufase/consentimiento_victima_trata.pdf [fecha de consulta: 11 de
diciembre de 2013], quienes toman elementos desarrollados por NACIONES UNIDAS,
TPIY, Case N°IT-96-23, IT-96-23/1-A, sentencia del Tribunal de Apelaciones del dia
12 de junio de 2002, a propésito de la esclavitud sexual, indicando que la gran diferencia
entre la explotacién sexual y la esclavitud sexual, es que en la primera estd presente el
lucro.
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La jurisprudencia de los tribunales ha recogido la primera acepcién del con-
cepto de explotacién® y tal como lo afirma la doctrina, ha estimado que no

se requiere la concrecién de la explotacién para que se entienda consumado
el delito® ©°.

Delito contemplado en el articulo 411 ter del Cédigo Penal

El ilicito contemplado en el articulo 411 ter del C.P. sanciona: “E/ que pro-
moviere o facilitare la entrada o salida del pais de personas para que ejerzan la
prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero, serd castigado con la pena
de reclusion menor en su grado mdximo y multa de veinte unidades tributarias
mensuales’.

Si se compara esta descripcién tipica con la contenida en el inciso primero del
derogado articulo 367 bis del C.P.,, se puede observar que son practicamente
idénticas®’. En este entendido, la doctrina y jurisprudencia desarrollada a pro-
posito de esta norma es aplicable al tipo penal actual; por lo demas, los Tribu-
nales de Justicia ya han indicado que hay continuidad del tipo penal regulado
en el art. 367 bis y el tipificado en el art. 411 ter, ambos del C.P.

64 Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 7 de septiembre de 2012, RUC
N°1100440193-1, RIT N°199-2012, considerando undécimo: “...e/ delito de trata de
personas es un ilicito de intencion trascendente, pues existe una finalidad que es la explotacion
de la victima que puede concretarse efectivamente..., la finalidad de explotacion sexual,. ..,
es la obtencicn de beneficios econdmicos a través de la intervencion de otro en actos de
prostitucion”; Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 13 de diciembre de 2012,
RUC N°1001114184-1, RIT N°287-2012, considerando duodécimo y Cuarto Tribunal
Oral en lo Penal de Santiago, 2 de noviembre de 2013, RUC N°1200922694-8, RIT
N“293-2013, considerando undécimo y décimo tercero: “Obtencion de beneficio econdmicos
o financieros, a través de la participacion forzada y continua de otra persona en actos de
prostitucion”y “Para hablar de explotacion sexual, el tratante debe seguir ejerciendo control

sobre la victima objeto de trata para obtener beneficios econdmicos, a través de la participacion

forzada de esa persona en actos de prostitucion’.

65 CARDENAS, ob. cit., p- 19 [en linea]. Disponible en: http://www.dpp.cl/resources/
upload/972e4633876€a502cde924b7d1051415.pdf [fecha de consulta: 4 de diciembre
de 2013]. También: VILLACAMPA, ob. cit., p. 846 y MARTOS, ob. cit., p.
11 [en linea]. Disponible en: http://www.usc.es/revistas/index.php/epc/article/
download/896/865%E2%80%8E [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013]. En
términos similares, lo recoge también el Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago,
7 de septiembre de 2012, RUC N°1100440193-1, RIT N°199-2012, considerando

undécimo.

66 En el sentido de no requerir que la explotacién se produzca efectivamente: sentencia del
Tribunal Supremo Espafiol, 23 de marzo de 2011, ROJ 1790-2011, considerando cuarto,
aunque referida a la norma anterior a la incorporada por el art. 177 bis.

67 El inciso primero de la norma en comento sefialaba: “E/ gue promoviere o facilitare la
entrada o salida de personas del pais para que éstas ejerzan la prostitucion en el territorio
nacional o extranjero, serd castigado con la pena de presidio menor en su grado mdximo y
multa de veinte a treinta unidades tributarias mensuales’.
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De acuerdo con la Historia de la Ley N"20.507, en el proyecto original de la
ley, se contemplaba un ilicito del siguiente tenor: ARTICULO 1.~ Promaocion
del trdfico de personas. Quien promueva, facilite o favorezca la entrada o salida del
pais de personas de cualquier sexo, para que ejerzan la prostitucion o para mante-
nerlas en servidumbre sexual o laboral serd sancionado con pena de presidio mayor
en su grado minimo™.

La norma aludida, al igual que varias otras, sufrié indicaciones que la hicieron
desaparecer en el Informe de la Comisién de Familia de la Camara de Dipu-
tados. En el Boletin de Indicaciones del Senado, de fecha 27 de octubre de
2008, generado en la discusién general del proyecto de ley en el segundo tré-
mite constitucional, se consigna una indicacién de la Presidenta de la Repu-
blica para intercalar un nuevo articulo, a saber: “Articulo 411 quinquies.- El que
promoviere o facilitare la entrada o salida de personas del pais para que éstas ejer-
zan la prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero, serd castigado con la
pena de reclusion menor en su grado mdximo y multa de veinte a treinta unidades
tributarias mensuales™.

En el Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia
y Reglamento del Senado, a proposicién del Ministerio Publico y del abogado
Juan Domingo Acosta, consta que se aprobé un articulo 411 ter nuevo, con un
contenido similar a la figura base descrita en el articulo 367 bis. Sobre el par-
ticular, se consigna en la Historia de la Ley N"20.507 que: “E/ profesor sefior
Juan Domingo Acosta explicd que esta norma repite lo dispuesto en el actual inciso
primero del articulo 367 bis del Codigo Penal, tradicionalmente identificado como
la disposicion que tipifica el trdfico de blancas, que el proyecto deroga en el N°2) del
articulo primero, pero no vuelve a reponer con claridad en las nuevas disposiciones
penales que se proponen, aunque por la entidad del delito y la importancia que tiene
su tipificacion para la persecucion del trdfico de personas, es importante que esta con-
ducta esté precisamente sancionada. Los miembros de la Comision participaron de
la idea, considerando que las causales de agravacion del tipo penal basal de trifico
ilicito de migrantes ya quedaron claramente establecidas en la disposicion aprobada
anteriormente, y que el nuevo articulo 411 ter acd propuesto, da una sesial clara de

68 CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.507 que tipifica
los delitos de tréfico ilicito de migrantes y trata de personas y establece normas para
su prevencién y miés efectiva persecucién criminal. Boletin 3778-18, p. 18. [en linea].
Disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=20507&anio=2011 [fecha de consulta: 21 de noviembre de 2013].

69 CONGRESO NACIONAL DE CHILE, ob. cit., pigs. 183 y 184. [en linea].
Disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=20507&anio=2011 [fecha de consulta: 21 de noviembre de 2013].
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repudio a una de las formas tradicionales de trdfico ilicito de migrantes, que es el
delito de trata de blancas™°.

De la Historia de la Ley N"20.507 fluye entonces claramente la intencién del
legislador de sancionar la conducta descrita en el art. 411 ter del C.P.

a) Bien juridico protegido

Sobre esta materia y especificamente en lo referido al delito del articulo 411
ter del C.P. hay escasa doctrina. Sin embargo, Carnevali se ha pronunciado al
respecto en los siguientes términos: “‘No deja de llamar la atencion que el legis-
lador haya mantenido la figura dispuesta en el articulo 411 ter, pues de la Conven-
cion de Palermo no se desprende la obligacion de incriminar este supuesto. En efecto,
tratdndose de personas mayores de edad no se comprenden en dicho instrumento
internacional aquellos casos en que voluntariamente se acepta el traslado, es decir,
la llamada hipétesis de “trata no forzada” en que las partes intervinientes conocen
el alcance y proposito del acto... Abora bien, si la idea del legislador al mantener la
norma del articulo 411 ter tiene como fundamento que el consentimiento no es otor-
gado libremente, en el entendido que la victima se halla en un contexto de desam~-
paroy de privacidn para pedir auxilio —lejos de su pais de origen y en que el retorno
puede ser riesgoso—, y en que ademds se presta para ejercer la prostitucion, soy del
parecer que dichos casos se pueden comprender también en el articulo 411 qudter,
cuando se refiere a la situacion de vulnerabilidad o de dependencia de la victima. ..
Por lo expuesto, y considerando que igualmente la figura del articulo 411 qudter
abarca aquellas hipotesis de consentimiento “viciado”, no parece razonable que per-
manezca en el catdlogo punitivo la conducta descrita en el articulo 411 ter. Por lo
demds, resulta particularmente cuestionable que el Codigo Penal estime, en estos
casos, irrelevante el consentimiento de una persona mayor de edad, sin que aquello
se pueda estimar una injerencia indebida a la esfera intima de cada individuo,
en donde no se aprecia ningun interés juridico que proteger. En todo caso, hay que
reconocer que detrds de esta discusion, se expresan posiciones valoricas divergentes en
torno a como debe entenderse el ejercicio de la prostitucion. Por un lado, estdn quie-
nes pretenden proscribir todos los actos vinculados a la prostitucion, pues se atenta
contra la dignidad de la mujer... En cambio, otros sostienen que aun cuando se
trate de una actividad profesional ingrata, al igual que otras, en la medida que se
bava decidido libremente, se debe ace‘bmr’m.

70 CONGRESO NACIONAL DE CHILE, ob. cit., p. 202. [en linea]. Disponible en:
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=20507&anio=2011 [fecha de consulta: 21 de noviembre de 2013].

71 CARNEVALI, ob. cit., pdgs. 916 y 917. En términos similares, se pronuncia:
CARDENAS, ob. cit., pags. 28 y 29. [en linea]. Disponible en: http://www.dpp.cl/
resources/upload/97ae4633876¢a502cde924b7d105165.pdf [fecha de consulta: 18 de
noviembre de 2013].
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En un sentido semejante y en relacién a la antigua figura contenida en el
inciso primero del derogado articulo 367 bis del C.P., Rodriguez Collao indi-
caba: “En su forma simple, la figura en estudio es pricticamente inaplicable, porque
atendido el amplio espectro de hipdtesis que aparecen cubiertas por la forma agra-
vada, los iinicos casos que podrian quedar comprendidos en la primera son aquellos
en que la persona consiente en cruzar las fronteras con el propdsito de ejercer la pros-
titucion. Y como la indemnidad sexual es un bien juridico disponible, habremos de
convenir en que la voluntad del sujeto excluye la ilicitud del hecho incriminado™.

Con una posicién distinta, Politoff, Matus y Ramirez sostenian en relacién a
la antigua figura en comento que: “Por ofra parte, cabe destacar que en el caso de
la trata de blancas simple, no es necesario que concurra ni la violencia ni la inti-
midacion, Y ni siquiera un engarno, circunstancias ambas que canﬁgumn agravantes
del delito (art. 367 inc. 2°), pues la ley parece suponer que el hecho de trasladar a
una_persond a_un paz’s extranjero praduce de por si_suficiente a’esamparo Y riesgo
para su seguridad, el que se encuentra aumentado por el propdsito ulterior y repro-
chable del autor (prostituir a la victima)””.

Esta ultima posicién es la que ya han recogido los tribunales orales que han
aplicado la figura descrita en el articulo 411 ter, al recalificar desde la figura
tipificada en el art. 411 qudter, cuando no han tenido por acreditados los
medios comisivos invocados por el Ministerio Publico™. Asi lo entendieron
también los tribunales de justicia al aplicar el tipo penal del inciso primero del
derogado articulo 367 bis del C.P.”.

72 RODRIGUEZ, ob. cit., p. 237. En el mismo sentido, GUZMAN DALBORA, José
Luis. “La trata de personas y el problema de su bien juridico”. En: Revista Procesal Penal,
N°62, Santiago, Chile, Editorial NexisLexis, 2007, pags. 9-19, en cuyo texto se sefiala
que en la trata voluntaria de adultos se oculta la persecucién de la mera inmoralidad.

73 POLITOFF; MATUS y RAMIREZ, ob.cit., p-207. En este mismo sentido: AGUILAR
ARANELA, Cristian. Delitos Sexuales. Trdfico ilicito de migrantes y trata de personas con
Jines de prostitucion y explotacion. Grooming. Doctrina y jurisprudencia. 2*. ed., Santiago,
Chile, Editorial Metropolitana, 2012, p. 195.

74 Tribunal Oral en lo Penal de Arica, 16 de enero de 2013, RUC N°1100580783-4,
RIT N°340-2012. En el mismo sentido, Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago,
5 de agosto de 2013, RUC N"1000545158-8, RIT N°110-2013, que aplica este tipo
penal por sobre el del articulo 367 inciso primero por ser mds beneficiosa la pena a los
acusados y que en su considerando noveno sostuvo: “..Ahora bien, con independencia de
la voluntariedad u obligatoriedad en la funcion realizada por las victimas, no hay duda que la
actividad les era facilitada por los acusados a través del otorgamiento de un domicilio para sus
prdcticas sexuales, difusion de sus atributos en una red prblica, captacion de clientes, y pago por
sus servicios prestados. Todo lo que incuestionablemente era proporcionado por los acusados’, y
Juzgado de Garantia de Punta Arenas, 27 de noviembre de 2013, RUC N"1100588082-
5, RIT N°2956-2011.

75 Tribunal Oral en lo Penal de San Antonio, 2 de abril de 2008, RUC N°0600062854-
7, RIT N°16-2007 que indicé sobre el particular en el considerando vigésimo: “Por
estas razones, desde ya se rechaza la pretension de la Defensa en orden a dictar sentencia

absolutoria, por no darse en la especie los supuestos de la norma antes citada, arguyendo que
la figura simple se encontraria absorbida por las figuras agravadas del inciso segundo del
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b) Sujeto activo y sujeto pasivo

Cualquier persona puede cometer este delito y, en el mismo sentido, cualquier
persona puede ser objeto de la conducta que sanciona la norma.

articulo 367 bis del Codigo Penal, y que en el caso de las personas que consienten en salir del
pats voluntariamente a ejercer la prostitucion en el extranjero, éstas solo estarian haciendo
uso de su libre albedrio, atendido que el bien juridico supuestamente afectado por esta figura,
seria la_indemnidad sexual, que en el caso de los mayores de edad es dzsponzb/e, por Io que
la voluntad del sujeto excluiria la ilicitud del becho... Cabe hace presente, que de ‘acuerdo al
andlisis antes efectuado, el tipo penal establecido en e[ inciso primero del articulo 367 bis del
Ordenamiento Punitivo, es una figura penal independiente de las figuras agravadas del inciso
segundo, por ello se le denomina como tipo penal simple”, el cual, tal como antes se dijo, se trata
de una figura, que aunqgue pueda ser criticable por su_amplitud, constituye un tipo penal de
peligroy ‘de mera actividad, el cual se encuentra vigente, bor lo que estos sentenciadores deben
aﬁhmr dicho precepto cuando sus supuestos se encuentren acreditados por la prueba de cargo
rendida por el ente persecutor, tal como ocurrid en el juicio de marras. . . En esta direccion, cabe
bacer prexenz‘e que “de acuerdo a lo serialado en el Informe de la Common de Constitucidn.
Legislacion y Justicia, contenida en el boletin 1324, al referirse a la mocidn parlamentaria,
relativa al proyecto de modificacion al Cédigo Penal con el objeto de tipificar y sancionar el
delito de trata de blancas, establecié que la ideas matrices o fundamentales del mismo eran “la
situacion, materia o problema especz’ﬁm existente y a cuya solucion tiende esta iniciativa legal,
es la de consagrar una norma que tipifique y sancione el acto de promover o facilitar la entrada
o salida del pais de personas con la finalidad de que éstas ejerzan la prostitucion’. En el mismo
informe, se indicé que al efecto se considerd la Convencidn Internacional para la Represion de
la Trata de Personas y la Explotacion de la Prostitucion, de 1949, donde se tuvo presente que
en “su articulo 1° del citado Convenio, seriala que las Partes se comprometen a castigar a toda
persona que, para satisfacer las pasiones de otra: 1) concertare la ﬁro;z‘zz‘uczon de otra persona,
aiin _con el consentimiento de lal persona y, 2) Explotare la proslzluczon de otra, aun con el
consentimiento de tal persona’. La Comision, tuvo ademds presente la legislacion extranjera,
en especial la de Italia, Esparia, Colombia y Brasil donde se indicd que “de la legislacion penal
tombamda, tenida a la vista, se desprende que los elementos para Ja configuracion de este tipo
penal son los siguientes: a) Los actos que den lugar a la comision del delito se realiza en ﬁazses
‘distintos: en uno, se efectiia el reclutamiento de las victimas, y en el otro. se las destina al
mercado de la prostitucidn; b) las acciones delictivas consisten en facilitar, promover, favorecer,
inducir o reclutar personas para la entrada o salida del pais, para que ejerzan la prostitucion.
Generalmente se hace uso de promesas o engarios para “facilitar esta accion, no obstante que,
para el desplazamiento de un pais a otro, puede contarse con el consentimiento de la victima
del delito’... Por su parte, el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado contenida en el Boletin N"1.324, en la parte referida a los antecedentes
de_hecho, sostiene que la mocidn parlamentaria tenia como propdsito tipificar y sancionar en
nuestro ordenamiento Juridico el delito internacionalmente conocido como “ITrata de Blancas”
atendido que “la accidn de hacer salir a una mujer del pais para que ejerza la prostitucion en
el extranjero o hacerla ingresar con el mismo fin, no estd exbremmente tzpzﬁmda como delito
en_nuestro ordenamiento penal. Proponen, al afecto, establecerla_como figura bdsica de este
delito, esto es, sancionar tanto la exz)edztzon fuera del pais, como la recepcion de mujeres en
éste para dedicarlas al comercio sexual v, al mismo z‘zempa, crear una figura calificada, cuando
concurran una cualguiera de diferentes circunstancias que agravan estas conductas’. .. De estos
antecedentes, se establece que efectivamente el tipo ﬁenal por r el cual se formulé acusacion, es un
tipo penal independiente de las figuras agmwadas que se “encuentran én el inciso 2° del articulo
367 bis del Codigo Penal, que el bien juridico zbrotegzdo no sélo es la afectacion a la libertad
sexual, sino que a la znteyrzdad sexual de la ﬁersomz y en definitiva, a la dignidad de la misma,
por lo que no se trata de tener una moral “de la edad media”, como sefiala la defensa en sus
alegaz‘os, sino que, de dar una debida proteccion a los bienes juridicos antes indicados, haciendo
estheczal énfasis en que el reproche no recae sobre la actividad que puedan desarrollar un grupo
de personas que sale del bazs, personas que ademds son consideradas victimas del delito, sino que
sobre los individuos que ejecutan /as labores de promocidn y facilitacion de la salida de dichos
sujetos para ejercer la prostitucion”. En los mismos términos: Tribunal Oral en lo Penal de
Calama, 25 de noviembre de 2009, RUC N°0800207144-5, RIT N°127-2009; Tribunal
Oral en lo Penal de Valparaiso, 11 de abril de 2008, RUC N°0700136875 8, RIT N°56-
2008, respecto de chilenas que eran llevadas a Espana a ejercer la prostitucion, y Tribunal
Oral en F Penal de Punta Arenas, 19 de diciembre de 2009, RUC N° 0800171013 4,
RIT N°544-2008.
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¢) Conductas punibles: promover o facilitar

Conforme a la Real Academia Espafiola, “promover” significa tomar la inicia-
tiva para la realizacién o el logro de algo”, o sea, en el contexto del delito que
se analiza, significa tomar la iniciativa en determinar a otro o incitar a otro a
ejercer el comercio sexual.

El término “facilitar” significa hacer facil o posible la ejecucién de algo o la
consecucién de un fin, esto es, auxiliar, posibilitar, ayudar o contribuir a que
una persona se prostituya’”.

Sobre el particular pero en lo tocante a la antigua norma del articulo 367 bis,
inciso primero del Cédigo Penal, Rodriguez Collao sefialaba que las con-
ductas bésicas de promover o facilitar debian ser entendidas en los mismos
términos planteados a propésito del delito del art. 367 del C.P, esto es, la
promocioén suponia “una actitud andloga a la instigacion delictiva,... que consiste
en formar en otro individuo la resolucion de ejecutar un acto o desarrollar la pros-
titucion y facilitar,... alude a cualquier acto de cooperacion que haga posible o mds
expedito el desarrollo del comercio sexual™.

Respecto al mismo tipo penal, Garrido Montt definia el término “promover”
como: “inducir o inclinar a otros a dedicarse al comercio sexual y facilitar... como
posibilitar el ejercicio de la prostitucion, como seria proporcionar los medios para ese
efecto (rufianismo, proxenetismo, alcabueteria)... el tipo objetivo estd conformado
por las conductas de facilitar o promover la entrada o salida del pais de personas;
conductas que en si son atipicas a menos que se den las condiciones de indole subje-
tiva que el tipo requiere. Cualquier actividad en el sentido indicado —que es quizd
de una criticable amplitud—, como reclutar personas para tal efecto, publicitar la

76 REAL ACADEMIA ESPANOLA [en linea]. Disponible en: http://rae.es/recursos/
diccionarios/drae [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2013].

77 Sobre el particular y a propésito del delito de trifico ilicito de migrantes, en el Segundo
Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado,
se consigné la opinién del profesor Juan Domingo Acosta sobre el sentido de estos
verbos rectores: “ ..la facilitacion es una actividad cercana al concepto de complicidad, que el

articulo 16 del Cédigo Penal define como las actividades tendientes a cooperar con la ejecucion

de un ilicito por medio de actos anteriores o simultaneos a él; por su parte, la promocion es una
actividad que se engloba dentro del concepto de incitacion... ambos son actos de participacion

y no de autoria, pero en mérito de la disposicion propuesta se elevan a la calidad de actos de

autoria, y como tales son sancionados,...”. CONGRESO NACIONAL DE CHILE.

Historia de la Ley N"20.507 que tipifica los delitos de trifico ilicito de migrantes y trata

de personas y establece normas para su prevencién y mds efectiva persecucion criminal.

Boletin 3778-18, Primer Trimite Constitucional, Cdmara de Diputados, Mocién

Parlamentaria, p. 194 [en linea]. Disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/

portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20507&anio=2013 [fecha de consulta: 12 de

diciembre de 2013].

78 RODRIGUEZ, ob. cit., p. 228.
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referida posibilidad, obtener los pasajes para el viaje, los pasaportes o autorizaciones
y ofras andlogas, quedan comprendidas en los referidos verbos rectores” .

Sobre la delimitacién del sentido y alcance de las conductas punibles de pro-
mover y facilitar, los Tribunales de Justicia han planteado que: “E/ fipo penal
estd conformado por las conductas de facilitar o promover. Al respecto, el Dicciona-
rio de la Real Academia de la Lengua define la expresion promover como iniciar

o impulsar una cosa o un proceso promoviendo su logro, en tanto que facilitar es

hacer facil 0 posible la ejecucion de algo o la consecucion de un fin. Para estos efectos,

existe consenso en que la conducta de promover importa inducir o inclinar a otro

hacia la realizacion de un determinado comportamiento, mientras que por faci-

litar se ha entendido cualquier acto de cooperacion que haga posible o mds expe-

dito algo... Ambas acciones estdn encaminadas, de manera inmediata, a lograr que
personas entren o salgan del territorio nacional, y, en forma mediata, a permitir
que efectivamente ejerzan la prostitucion, aspectos que deben estar cubiertos por el
dolo del agente, mas no es necesario que las victimas realmente salgan o entren al
pais ni que la victima haya alcanzado a prostituirse, toda vez que se trata de un
delito de mera actividad, que se consuma con la simple realizacion de la conducta
probibida... En el caso que nos ocupa, conforme la prueba de cargo producida en
Juicio, reseriada en el motivo sexto y ponderada en el fundamento que antecede, se
encuentra plenamente acreditado que el acusado propiciaba el ingreso de ciudadanas
extranjeras desde Tucna hacia Arica, trasladindolas a nuestro pais con el objeto
de que prestaran servicios sexuales remunerados en el domicilio de calle..., para
lo cual se valia de su cargo, mediante el cual facilitaba el paso a través del control
fronterizo de Chacalluta”y Abora bien, la conducta tipificada en el articulo 411
ter en su forma simple es esencialmente la misma a aquella del articulo 367 bis inc.
1°. Promover o facilitar la prostitucion. Promover: Iniciar o impulsar una cosa o
un proceso, procurando su logro. Facilitar. Hacer ficil o posible la ejecucion de algo
0 la consecucion de un fin. Proporcionar o entregar... Ahora bien, con independencia
de la voluntariedad u obligatoriedad en la funcion realizada por las victimas, no

hay duda que la_actividad les era facilitada por los acusados a través del otorga-
miento de un domicilio para sus prdcticas sexuales, difusion de sus atributos en una

red puiblica, captacion de clientes, y pago por sus servicios prestados. Todo lo que

incuestionablemente era proporcionado por los acusados. Directa e indirectamente

por ambos. Mora; en su interaccion cotidiana con las afectadas en cuanto les propor-

cionaba alimentacion, instruia sus comportamientos y compartia la vida diaria en

79 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte Especial. Santiago, Chile, Editorial
Juridica, 1998, Tomo III, pdgs. 319 y 324.

80 Asi lo recoge el Tribunal Oral en lo Penal de San Antonio, 2 de abril de 2008, RUC
N°0600062854-7, RIT N°16-2007, considerando vigésimo y el Tribunal Oral en lo
Penal de Calama, 25 de noviembre de 2009, RUC N°0800207144-5, RIT N°127-2009,
considerando décimo octavo.
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los momentos incluso de ocio. El otro, esporddicamente, cuando era necesario tras-

ladarlas, tanto desde el terminal de buses por donde hicieron entrada al pais hasta

donde residirian, como para conducirlas donde aquellos clientes que requiriera sus

servicios a domicilio; y permanentemente en lo que respecta a concederles habitacion

y residencia para su estada en el pais”y “Que, ast las cosas, en cuanto al denominado

“hecho uno’, teniendo presente los verbos rectores del articulo infringido, 411 ter del
Codigo Penal, esto es, promover y facilitar, el primero de ellos, en su sentido natural
y obvio, segiin lo referido por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua

Espariola, significa “iniciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando su logro’
Yy, del mismo modo, facilitar, se explica como “hacer ficil o posible la ejecucion de algo

0 la consecucion de un fin”. Dichas acciones, al constituir actos de ejecucion previos a

un_hecho posterior, cual es, el ejercicio de la prostitucion, que consuma el delito en su
totalidad, no requiere por su naturaleza, que se ejerzan directamente en la persona

de la victima, sino que dicen relacion con contribuir al desarrollo o ejecucion, de la

entrada de personas al pais para que ejerzan la prostitucion™™.

Objeto de las Conductas Punibles: La entrada o salida de personas del terri-
torio nacional o al extranjero. La figura contenida en el articulo 411 ter del
C.P. requiere para su configuracién del cruce de fronteras, de ahi que la comi-
sién de estas conductas, sin que concurra la transnacionalidad, no se sanciona.

Cirdenas sefiala que el objeto de la accién —promover o facilitar— requiere que
recaiga sobre mds de una persona ya que el tipo penal utiliza siempre el plural.

81 Tribunal Oral en lo Penal de Arica, 16 de enero de 2013, RUC N°1100580783-4, RIT
N°340-2012, considerando duodécimo; Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 5
de agosto de 2013, RUC N"1000545158-8, RIT N°110-2013, considerando noveno y
Juzgado de Garantia de Punta Arenas, 27 de noviembre de 2013, RUC N°1100588082-
5, RIT N°2956-2011, considerando noveno.

82 En un sentido similar, pero referido al delito tipificado en el derogado art. 367
bis del C.P.: Tribunal Oral en lo Penal de San Antonio, 2 de abril de 2008, RUC
N°0600062854-7, RIT N"16-2007 que sefialé en el considerando vigésimo, citando al
profesor Garrido Montt: “... fos conceptos de promocion y facilitacion, sefiala que el primero
es “inducir o inclinar a otros a dedicarse al comercio sexual” mientras que el segundo ‘es
posibilitar el ejercicio de la prostitucion, como seria proporcionar los medios para ese efecto’.
El mismo autor, en la pagina N'425 del texto ya referido seriala que ‘el tipo objetivo estd
conformado por las conductas de facilitar o promover la entrada o salida del pais de personas,
estas conductas son atipicas a menos que se den las condiciones de indole subjetiva que el delito
requiere. Cualesquiera actividad en el sentido indicado_ criterio cuestionable por su amplitud,
tales como reclutar personas para tal efecto, publicitar la referida posibilidad, obtener los pasajes
para_el viaje, los pasaportes o autorizaciones y otras andlogas quedan comprendidos en los
verbos rectores. El hecho se consuma con la simple realizacion de la actividad probibida, no
exige que las victimas realmente salgan o entren al pais para que el tipo se dé, porque es un
delito de mera actividad, como tal, no requiere resultado”. En los mismos términos: Tribunal
Oral en lo Penal de Calama, 25 de noviembre de 2009, RUC N°0800207144-5, RIT
N°127-2009, considerando vigésimo primero.
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Por otro lado, la misma autora plantea que para su consumacién no se
necesita que la persona efectivamente entre al pais o salga de €é1%. Sobre
este mismo punto y en relacién con la antigua figura del inciso primero del
derogado art. 367 bis del C.P., Rodriguez Collao indicaba que las conduc-
tas bdsicas de promover y facilitar ‘estdn encaminadas de modo inmediato, a
lograr que las personas entren o salgan del territorio nacional;... Pero no debe
perderse de vista que el tipo demanda “la entrada o salida de personas del pais’,
de manera que no cabe tener por configurado este delito si la victima no cruza

%4 En sentido contrario, Garrido Montt

efectivamente las fronteras nacionales
sefialaba que: “La disposicion no aclara lo que ha de entenderse por salir del pais
o por entrar en él, de modo que desde una perspectiva material es suficiente eso,
promover la salida de gente desde el territorio nacional o la introduccion de perso-
nas desde fuera del pats, sea para radicarse o para permanecer solo temporalmente;
la concrecion de tal circunstancia —o sea, entrar o salir del pais— es irrelevante,
porque lo que confiere connotacion tipica a la conducta es el movil del agente en

tal sentido...”™.

Los tribunales han recogido esta ltima posicion: Ambas acciones estin enca-
minadas, de manera inmediata, a lograr que personas entren o salgan del territorio
nacional, Y, en forma mediata, a permitir que efecz‘ivamem‘e ejerzan la prostitu-
cion, aspectos que deben estar cubiertos por el dolo del agente, mas no es necesario que

las victimas realmente salgan o entren al pais ni que la victima haya alcanzado a

prostituirse, toda vez que se trata de un delito de mera actividad, que se consuma

con la simple realizacion de la conducta prohibida™".

83 CARDENAS, ob. cit., p. 27 [en linea]. Disponible en: http://www.dpp.cl/resources/
upload/97ae4633876ea502cde924b7d1051415.pdf [fecha de consulta: 4 de diciembre de
2013]. En el mismo sentido: Tribunal Oral en lo Penal de Arica, 16 de enero de 2013,
RUC N°1100580783-4, RIT N°340-2012, considerando duodécimo.

84 RODRIGUEZ, ob. cit., p- 236. Asi lo exigi6 el Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso,
11 de abril de 2008, RUC N°0700136875-8, RIT N°56-2008, considerando décimo.

85 GARRIDO, ob. cit., p. 324.

86 Tribunal Oral en lo Penal de Arica, 16 de enero de 2013, RUC N°1100580783-4, RIT
N°340-2012, considerando duodécimo.
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d) Elemento subjetivo

El sujeto activo debe actuar con dolo directo®” .

Ademis, se requiere de una finalidad especial, esto es, que la promocién o

) ) )

facilitacién esté dirigida al ejercicio de la prostitucidén, aunque no se requiere
)

que la victima se haya prostituido efectivamente, ‘como /o deja de manifiesto el

87 Sobre el particular y respecto al delito tipificado en el inciso primero del derogado
articulo 367 bis del C.P., el Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta, 26 de diciembre
de 2006, RUC N°0600081190-2, RIT N°185-2006, en el considerando octavo, razoné
del siguiente modo para absolver: .. Que a juicio de este tribunal, los hechos referidos, no
configuran el tipo penal previsto en el articulo 367 bis inciso 2 N°3 y 6 del Cidigo Penal,
consistente en promover o facilitar la entrada al pais de personas para que éstas ejerzan
la prostitucion. En efecto, si bien la prueba incorporada permite establecer la existencia
de un incumplimiento de lo acordado por las acusadas con las ciudadanas argentinas, en
cuanto a la remuneracion y condiciones labores, no resulta claro y surge mds de una duda
razonable, que el mévil de las acusadas, al facilitar la entrada al pais de dichas personas,
haya sido para que ejercieran la prostitucion. Las propias afectadas, serialaron que al llegar
a esta ciudad, concretamente al local de la acusada Cifuentes, se percataron que su trabajo
consistia en que los clientes les ofrecieran una bebida o un trago, sentdndose con ellos en su
mesa a compartir, por lo cual ganaban una comision de mil pesos. Esto significa promover el
consumo de bebidas alcohdlicas, conociéndose a tales personas como “copetineras” o damas de
compaiiia y fue por ello que se sintieron engasiadas. .. Si bien el tipo penal por el cual se acusd,
no requiere que la victima haya alcanzado a prostituirse, y atin cuando no existe acuerdo a
nivel doctrinal ni jurisprudencial sobre el término prostitucion, no es menos cierto que las
actividades referidas y acreditadas en el juicio, no pueden considerarse, como aquello que, el
comiin de la gente entiende por comercio sexual, esto es, vender el cuerpo por dinero; tampoco
lo es el hecho que clientes ebrios hayan manoseado o intentado manosear a alguna de las
Jovenes argentinas, lo cual no resulta extrario en un local de las caracteristicas del que eran
propietarios la acusada Cifuentes y su pareja, donde lo que se vendia preferentemente eran
bebidas alcohdlicas... Ademds, todas las ciudadanas argentinas que declararon mediante
prueba anticipada, y también ante la Policia de Investigaciones, serialaron que el tener que
compartir tragos con los clientes, podria llevarlas a la prostitucion, es decir, el ejercicio de tal
actividad, solo se presentd como algo probable para ellas, sin que exista en el juicio ningin
antecedente concreto que permita establecer que fueron traidas al pais con esa finalidad. ..
Al respecto es necesario tener presente que este delito requiere dolo directo —asi lo serialan los
profesores Mario Garrido Montt y Luis Rodriguez Collao— tomando en consideracion que
los actos deben estar animicamente orientados hacia unos fines muy concretos, para ejercer
la prostitucion. Es eso, precisamente, lo que no se ha acreditado en el juicio, pues la prueba
incorporada, sélo permite concluir que si bien las persona argentinas no fueron traidas al
pats para trabajar como garzonas, si lo fueron para desemperiarse como ‘copetineras’, que
no puede entender como sindnimo de prostitucion, menos atin para configurar un delito que,
en los términos formulados en la acusacion, tiene asignada pena de crimen. Ahora bien, si
tomamos en consideracion lo expuesto por las afectadas, al serialar que podrian haber llegado
a _prostituirse, estariamos ante la existencia de dolo eventual por parte del sujeto activo, lo
que obviamente esta figura penal no lo permite, porque lo que se castiga no es el facilitar
o_promover la prostitucion, sino que, realizar alguna de estas conductas tendiente a que
personas ingresen al pais para que ejerzan la prostitucion’.

88 GARRIDO, ob. cit., p. 325, respecto de la antigua figura descrita en el art. 367 bis del
C.P.
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empleo de la preposicion para, que indudablemente alude a la simple motivacion
que ha de presidir la actuacion del sujeto activo™.

Esta posicién recogen los tribunales: Ambas acciones [promover y facilitar]
estdn_encaminadas, de manera inmediata, a lograr que personas entren o salgan

del territorio nacional, y, en forma mediata, a permitir que efectivamente ejerzan

la prostitucion, aspectos que deben estar cubiertos por el dolo del agente, mas no es

necesario que las victimas realmente salgan o entren al pais ni que la victima haya

alcanzado a prostituirse, foda vex que se trata de un delito de mera actividad, que
se consuma con la simple realizacion de la conducta pro/.;ibida"’o.

CoNCEPTO DE PROSTITUCION

Este término no se encuentra definido en la legislacién chilena y no existe
acuerdo acerca de su alcance en la doctrina. Para algunos, consiste en el
ejercicio de actos sexuales a cambio de un precio. Para otros, se requiere la
pluralidad de contactos interpersonales del que ejerce la prostitucién y algu-
nos plantean que lo definitorio es la entrega de favores sexuales en forma
indiscriminada®.

Garrido Montt la conceptualiza como “/a entrega sexual de una persona —hom-
bre o mujer— a cambio de un precio. No parece necesaria la habitualidad del ejercicio
sexual pagado, estimamos que la caracteristica bdsica de la prostitucion es la fijacion
de un precio,...”.

Para Etcheberry consiste en “e/ trato sexual frecuente, en el cual importe mds el
acceso carnal mismo o el lucro que con él se obtiene, que la consideracion de la per-
sona con quien se realiza, que es en principio indy”erem‘e”%.

89 CARDENAS, ob. cit., p. 27 [en linea]. Disponible en: http://www.dpp.cl/resources/
upload/97ae4633876ea502cde924b7d1051415.pdf [fecha de consulta: 4 de diciembre de
2013], quien califica este tipo penal como de tendencia interna trascendente. Respecto
del delito del art. 367 bis, inciso primero del C.P,, RODRIGUEZ, ob. cit., p-236.En el
mismo sentido: POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, ob. cit., pags. 207 y 208, quienes se
refieren a esta finalidad de ejercer la prostitucién como un elemento subjetivo adicional
del tipo y GARRIDO, ob. cit., p. 325. Todos concuerdan que no es necesario que este
propésito se concrete.

90 Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 5 de agosto de 2013, RUC N°1000545158-
8, RIT N°110-2013, considerando duodécimo.

91 RODRIGUEZ, ob. cit., p. 228.
92 GARRIDO, ob. cit., pags. 317-318.

93 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial. 32 ed.,
Santiago, Chile, Editorial Juridica, Tomo IV, 1999, p. 78.
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Los tribunales han recogido como definiciones de prostitucién relativas a la
antigua figura contemplada en el art. 367 bis del C.P.1a venta del cuerpo por
dinero y la mantencién de relaciones sexuales a cambio de dinero™.

e) Efectos de la ley penal en el tiempo

El articulo 1, numeral dos de la Ley N°20.507 derogé el articulo 367 bis
del Cédigo Penal. Sin embargo, la dindmica propia de la trata de personas
g 8 prop p
provocé que en algunas investigaciones llevadas por el Ministerio Publico se
persiguieran hechos acaecidos con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley N"20.507 y también hechos ocurridos con posterioridad a su publicacién;
lo que generé algunas discusiones penales de interés, que se desarrollarin a
continuacion.

En relacién con los efectos de la ley penal en el tiempo, cabe recordar que el
art. 18 del C.P. sefiala que: “Ninguin delito se castigard con otra pena que la que le
seriale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion.

8t después de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de término, se
promulgare otra ley que exima tal hecho de toda pena o le aplique una menos rigo-
rosa, deberd arreglarse a ella su juzgamiento...”.

Esta norma consagra el principio de irretroactividad de la ley penal, esto es,
que la ley vigente al momento de la comisién del delito es la que determina si
una persona debe ser castigada por un ilicito, y en tal caso, la pena que deberd
imponérsele”.

La excepcidn a este principio se presenta en casos de retroactividad benigna,
esto es, la aplicacién de una ley que no estaba vigente al momento de la comi-
sién del delito, si ésta es mds favorable al procesado y ha sido promulgada antes
de dictarse sentencia de término. La doctrina considera que esta situacién se
da, entre otros casos, cuando la ley anterior es derogada, esto es, se aplica la
ley penal vigente al momento de la comisién del delito cuando ésta ha sido
derogada formalmente en su totalidad, pero sigue rigiendo materialmente, ya
sea porque una nueva ley asi lo establece o porque materialmente el hecho
punible mantiene su caricter de tal en otra norma distinta a la derogada®.

94 Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta, 26 de diciembre de 2006, RUC
N°0600081190-2, RIT N°185-2006, considerando octavo y Tribunal Oral en lo Penal
de Calama, 25 de noviembre de 2009, RUC N°0800207144-5, RIT N°127-2009,
considerando décimo octavo, respectivamente.

95 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio y ORTIZ QUIROGA, Luis, MATUS ACUNA,
Jean Pierre (coord.). Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno. Tomo I. Libro Primero.
Parte General. Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2002, p. 265.

96 POLITOFF y ORTIZ, ob. cit. p. 269. Este tipo de situaciones son denominadas
por los autores como casos de ultractividad o preteractividad de la ley penal y mds
modernamente, como sucesién de leyes penales, es decir, una variacién —directa o
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Esta discusién se ha presentado con anterioridad en los tribunales, siendo
resuelta por la Corte Suprema, en el sentido de relevar la similitud entre el

nuevo y el antiguo tipo pena

'y considerando especialmente la mantencién

de los verbos rectores y el bien juridico protegido para resolver si hay conti-
nuidad del tipo penal en la nueva ley™.

En relacién a la situacién concreta que presenta la derogacién del articulo

367 bis del C.P. por la Ley N"20.507, una primera cuestién que fluye del

97

98

indirecta— en la legislacién penal, que se traduce en un cambio en el tratamiento penal
que recibe un mismo hecho. Este es un fenémeno normal en la legislacién puesto que a
medida que cambian los intereses sociales, las leyes penales experimentan modificaciones.
Asi lo sostiene OLIVER CALDERON, Guillermo. Retroactividad e irretroactividad
de las leyes penales. Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2011, p. 45. También aborda
las modificaciones legislativas, por cambios que se producen en la sociedad NOVOA
MONREAL, Eduardo. Curso de Derecho Penal Chileno. 3* ed., Santiago, Chile, Editorial
Juridica, Parte General, Tomo I, 2005, p. 183. Una de las situaciones que puede generar
la sucesién de leyes penales, se produce ante la reformulacién de los delitos, como sucede
por ejemplo cuando una ley deroga a otra que tipificaba un delito y que lo vuelve a
tipificar cambiando su estructura tipica. Aqui es necesario dilucidar si una conducta
tipica bajo la vigencia de la ley anterior, sigue siéndolo o no de conformidad con la
nueva.

Corte Suprema, 17 de junio de 1991, Rol N°28.479, considerando cuarto: “Que si esa
situacion fuere juridicamente posible se trataria de un caso de ultra actividad o de sobrevivencia
de una ley derogada, como se le denomina en la doctrina penal, y tendria que surgir como
consecuencia de que las nuevas disposiciones de la ley derogatoria contemplaran o regularan
similares o idénticas conductas que la ley derogada,...”; Corte Suprema, 11 de noviembre de
2002, Rol N°3862-2001, que en voto de mayoria, conociendo de un recurso de casacién
en la forma y en el fondo interpuesto por el Consejo de Defensa del Estado en contra
de una resolucién de la Corte de Apelaciones de Antofagasta sefialé en su considerando
cuarto: “De la reforma se desprende, con mucha claridad, que refunde en un solo delito lo que
antes eran los de fraude y contrabando. .. De ello se evidencia el claro propdsito del legislador de
mantener la figura de fraude aduanero toda vez que los elementos del tipo corresponden a ella,
subsumida bajo el nombre de contrabando,...”; Corte Suprema, 20 de abril de 2005, Rol
N°5093-2002: “Que slo basta constatar el contenido de la norma del art. 29 de la ley 19.733,
para entender que ella dejd prdcticamente inalterable la contenida en el articulo 21 de la ley
16.643 y con ello el tipo penal mismo”, a propésito del delito de calumnia.

Corte Suprema, 21 de agosto de 2006, Rol N°1647-2003, considerando noveno: “Que
el 12 de julio de 1999, se publico... la ley 19.617 que introdujo importantes enmiendas en la
regulacion de los delitos sexuales,... constituyendo una modernizacion del lenguaje existente
con_antelacion... lo que llevd a un perfeccionamiento del tipo penal, en lo que respecta a la
determinacion de los actos concretos que constituyen el objeto de prohibicion... puede concluirse
que solo se produce un cambio en la estructura de este tipo de delitos, pero en ningin caso
desaparece el verbo rector ni el bien juridico protegido, simplemente se sistematiza de mejor
forma las diferentes conductas constitutivas de lo que en la antigua legislacion se incluia en el
concepto de abusos deshonestos...” y considerando décimo sexto: “..es stil enfatizar que del
cotejo de los verbos rectores y demds elementos del tipo, entre el art. 366 anterior a la reforma
de las leyes 19.617 y 19.927, con los preceptos originados por ellos, surge de manifiesto que se
mantiene total identidad de los verbos rectores y lo iinico que se hace... es organizar en distintas
disposiciones las mismas conductas... [lo que] en modo alguno ha implicado la supresion del
delito mismo; al contrario, lo que se hace es reconocer de mejor forma la punibilidad de los
diversos comportamientos ... se entienden incluir’.
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titulo de la propia Ley N"20.507, asi como de la Historia Fidedigna de dicho
cuerpo legal, se refiere al hecho que esta ley se dict6 para adecuar la legislacién
interna a los tratados internacionales ratificados por Chile en la materia®. En
consecuencia, en ningun caso el legislador tuvo una voluntad de eliminar el
delito de trata de personas sino que, por el contrario, buscé perfeccionar la
legislacién nacional y modernizarla, para incentivar su persecucién y sancién.

Una segunda cuestién a considerar se refiere a que no existen diferencias tipi-
cas sustanciales entre el tipo penal descrito en el derogado art. 367 bis, inciso
primero del C.P, y el contenido en el art. 411 ter del mismo cédigo; en ver-
dad, son practicamente iguales.

Por otra parte, del cotejo de esta norma con la del art. 367 bis, inciso segundo
del C.P, se deduce que el art. 411 quater moderniza la antigua nomenclatura
contenida en el articulo 367 bis y la armoniza con la descripcién del art. 3
del Protocolo Complementario para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional;
ambos instrumentos ratificados por Chile.

Los verbos rectores de captar, trasladar, acoger o recibir personas estin com-
prendidos en los verbos rectores de promover o facilitar. Ms atn, en el inciso
final del art. 411 quiter, el legislador sanciona también a quien promueva,
facilite o financie la ejecucién de las conductas ya descritas (captar, trasladar,
recibir o acoger).

En cuanto a los medios comisivos, el art. 411 quéter contempla varios de los
sefialados en el inciso segundo del art. 367 bis del C.P.: la violencia, la intimi-
dacién, el engano. Respecto de otros, como el grave desamparo econémico, se
refiere a él usando una terminologia mas moderna y omnicomprensiva como
es el aprovechamiento de la situacién de vulnerabilidad de la victima. Tam-
bién hay una agravacién de la pena cuando la victima es menor de edad o
existen ciertos tipos de parentesco y de relaciones entre ésta y el imputado.

La finalidad de la captacién, traslado, acogida o recepcién de las personas asi
como la promocién o facilitacién de dichas conductas es la explotacién sexual
en el tipo penal del art. 411 quater. En el art. 367 bis, es la prostitucién que es
una forma de explotacién sexual.

El delito regulado en el art. 367 bis se encontraba reglamentado en el titulo
relativo a los delitos sexuales; pero parte de la doctrina estimaba equivocada

99 CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.507 que tipifica
los delitos de trifico ilicito de migrantes y trata de personas y establece normas para
su prevencién y mds efectiva persecucién criminal. Boletin 3778-18, pags. 4, 7 y
sgtes. [en linea]. Disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_
norma=XX1&nro_ley=20507&anio=2011 [fecha de consulta: 29 de noviembre de 2013].
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dicha ubicacién, planteando que este ilicito debia ser abordado dentro de los
delitos contra la libertad ambulatoria y la seguridad individual, puesto que
en ¢él se protegia la libertad ambulatoria y la seguridad personal asi como la
libertad sexual®.

Sobre esta discusién (la derogacién del art. 367 bis del C.P.), en un caso
investigado por el Ministerio Publico por hechos acaecidos con antelacién
al 8 de abril de 2011, la defensa solicité el sobreseimiento definitivo fundado
en la aplicacién del articulo 250 letra a) del C.P.P, esto es, cuando el hecho
investigado no es constitutivo de delito, por estimar que la Ley N°20.507
habia derogado el tipo penal descrito en el art. 367 bis, de modo que el delito
en €l contenido ya no existia'®’.

El Juzgado de Garantia respectivo rechazé la solicitud de sobreseimiento y
luego la Corte de Apelaciones de Santiago, por resolucién de 11 de junio de
2013, Rol N°1300-2013, confirmé la resolucién apelada sefialando que: “Lo
que se aprecia por el tribunal es que en definitiva acd se estd ejerciendo el principio
que contempla el articulo 341, vale decir, el principio de congruencia y eso tiene que
ver absolutamente en relacion a lo que significan los hechos que se contienen en la
acusacion, son ellos los que en definitiva van a provocar la situacion tipica que va
a estar traducida en la sentencia. El principio de congruencia implica automdtica-

100 POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, ob. cit, p. 206.

101 Los hechos de la acusacién eran los siguientes: “Durante el mes de mayo de 2010 las
victimas de iniciales F.G.M. y J.G.M., ambas mayores de edad y de nacionalidad paraguaya,
fueron contactadas en su pais de origen por Gloria Mora y por Guido Villalba, este iltimo
quien es un policia, ofreciéndoseles viajar a Chile para realizar labores de asesoras del hogar
en la casa de la imputada Margarita Mora, esto mediante engatio pues el fin era ejercer
la prostitucion. Asi los imputados, Margarita Mora Romero y Hugo Figueroa Salazar,
concertados para su ejecucion, facilitaron la entrada al pais de ambas victimas, mediante
engario, aprovechdndose de su situacion de vulnerabilidad y de su desamparo econdmico. Las
victimas ingresaron al pais el dia 4 de junio de 2010, siendo recibidas en el terminal de buses
por ambos imputados, siendo trasladadas al domicilio de xxx, de la comuna de Las Condes. En
este lugar fueron encerradas, y retenidos sus pasaportes. Una vez en el lugar y ya el dia 7 de
Junio de 2010 ambos imputados le sefialaron a las victimas que venian a Chile para ejercer la
prostitucion, obligandolas a sacarse fotos con ropa interior y desnudas, las que sacé el imputado
Figueroa. Estas fotografias fueron subidas a Internet promocionando la prostitucion de las
victimas. En virtud de estas circunstancias las victimas fueron obligadas por los imputados
a mantener relaciones sexuales con distintos clientes que llegaron al domicilio ya referido. Ast
la victima de iniciales F.G.M. mantuvo relaciones sexuales con aproximadamente 9 clientes
y la victima de iniciales J.G.M. mantuvo relaciones sexuales con alrededor de 5 clientes; todo
durante la semana posterior a su llegada. En un principio el cobro del dinero por la transaccion
sexual, lo cobrd la imputada Mora, y posteriormente se les sefiald a las victimas que por cada
relacion sexual estaban obligadas a entregar la mitad del dinero cobrado a los imputados, y
ademds que le debian pagar el costo de mantener sus fotografias en Internet. Luego de un poco
mds de una semana aproximadamente en estas condiciones, las victimas lograron recuperar su
documentacion y huyeron del lugar”. E1 Ministerio Publico calificé los hechos consignados
como un delito de trata de personas del art. 367 bis N°3 y 5 del C.P. en relacién con los
actuales articulos 411 ter y 411 quater del mismo cédigo.
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mente la figura tipica que encierran los hechos; hechos que tendrdn que calificarse
durante la secuencia del juicio oral; razones por las cuales no se producen las cir-
cunstancias de la letra a) del articulo 250, y precisamente va a tener que calificarse
oportunamente por la sentencia’.

La defensa reabrié esta discusién en sede de tribunal oral. El Tercer Tribu-
nal Oral en lo Penal de Santiago recalificé los hechos por los cuales acusé
el Ministerio Publico, condenando por el delito del art. 411 ter del C.P.y
sobre el particular indicé lo siguiente: “... A/ respecto podemos serialar que el
articulo 367 bis del Codigo Penal, actualmente derogado. (Derogado por la Ley
20.507, publicada en el diario oficial el 8 de abril de 2011), pero que se encon-
traba vigente a la época de la ocurrencia de los hechos, decia en su inciso 1° “El
que promoviere o facilitare la entrada o salida de personas del pais para que éstas
ejerzan la prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero, serd castigado
con la pena de presidio menor en su grado mdximo y multa de 20 a 30 unidades
tributarias mensuales”. Dicho inciso es casi idéntico al actual 411 ter, sélo dife-

rencidndose en la pena, dado que la actual es mds beneficiosa “reclusion menor en

su grado mdximo y multa de veinte unidades tributarias mensuales”. En efecto
el actual 411 ter seriala “El que promoviere o facilitare la entrada o salida del
pais de personas para que ejerzan la prostitucion en el territorio nacional o en el
extranjero, serd castigado con la pena de reclusion menor en su grado mdximo y
multa de veinte unidades tributarias mensuales’... Ahora bien, la conducta tipi-
Sficada en el articulo 411 ter en su forma simple es esencialmente la misma a
aquélla del articulo 367 bis inc. 1°. Promover o facilitar la prostitucion... Por
otra parte, siendo la figura contemplada en el articulo 411 ter mds beneficiosa,
conforme a la sancion impuesta, que aquélla contemplada en el inciso 1° del dero-
gado articulo 367 bis del Codigo Penal, se preferia aquélla al aplicar la pena. ..
Por siltimo, cabe agregar que si bien la norma del articulo 367 bis fue derogada
por la Ley 20.507, de ocho de abril de 2011, fue esa misma ley la que modific
los articulos 411 ter y qudter recogiendo la misma figura base y modificando y

agregando otras calificadas... Luego, la conducta descrita en el articulo 367 bis

fue integramente contemplada en los nuevos niimeros 411 ter y qudter, por lo que
resulta evidente y no requiere de mayores andlisis, que la trata de personas, antes

lamada trata de blancas, sancionada en el articulo 367 bis fue subsumida en la

nueva normativa, por lo que malamente podria considerarse que los hechos come-

tidos el ario 2010 no son sancionables... Por lo demds, la discusion en cuanto a la
aplicacion del articulo 367 bis derogado o 411 ter, es solo para efectos de determi-
nar cudl de aquellas normas le resulta mds beneficiosa a los imputados, siendo la

dltima de las mencionadas, la menos gravosa para ambos™".

102 Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 5 de agosto de 2013, RUC N°1000545158-38,
RIT N°110-2013, considerando noveno.
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La defensa interpuso un recurso de nulidad en contra de este fallo, el que
finalmente fue rechazado por la I. Corte de Apelaciones de Santiago bajo
los siguientes argumentos: ‘3°) Que de la sola lectura de los preceptos transcritos
precedentemente [411 ter y 367 bis inciso primer], y en los que se apoya el recurso
de nulidad, se advierte que la conducta descrita en el articulo 367 bis inciso 1°
—actualmente derogado— es prdcticamente igual, al actual articulo 411 fer, en su
forma simple, sélo difieren en la pena, ya que la norma actual resulta mds benefi-
ciosa, reclusion menor en su grado mdximo y multa de veinte unidades tributarias
mensuales. En consecuencia el tipo penal es promover o facilitar la prostitucion, en
ambas disposiciones... 5 °) Que la sentencia en estudio, en su considerando noveno,
subsumid correctamente los hechos, en el ilicito contemplado en el articulo 367 bis
—vigente a la fecha de ocurrencia de los ilicitos— en relacion con el articulo 411 ter
ambos del Codigo Penal, por cuanto se cumplen las conductas descritas en ambas
Jfiguras, las que como ya se indicara son iguales y consisten en posibilitar, impulsar,
iniciar, promover la prostitucion,... 6°) Que el recurso de nulidad se ha establecido
para corregir un error de derecho y existird este error cuando el mandato legal deba
cumplirse de determinada manera y la sentencia lo aplica de modo distinto. Vale
decir se realiza una aplicacion equivocada de la norma que tiene un sentido claro
y una aplicacion indiscutible. Y en este sentido, no resulta aceptable la fundamen-

tacion del recurso, en cuanto sostiene que el tipo penal se encuentra derogado, ya

que como _se viene advirtiendo, ambas normas ya analizados contienen idénticas

conductas. En_consecuencia, existe continuidad del tipo penal. De modo tal, que
la circunstancia que la recurrente esgrime de inexistencia de norma que regule los
hechos asentados y acreditados en la sentencia no es correcta. El legislador con la

dictacion del articulo 411 ter, desde el punto de técnica legislativa, en definitiva

alterd la sintaxis y solo modifico la pena del tipo, estableciendo una mds benigna que
la consignada en la antigua norma del articulo 367 bis, y asi hoy en dia la trata de

personas, era lo que anteriormente se denominaba, trata de blancas...”®.

Por otro lado y en lo relativo a la aplicacién del articulo 18 del C.P,, respecto de
hechos que afectaron a una de las victimas y que acaecieron antes de la entrada
en vigencia de la Ley N°20.507, calificadas por el Ministerio Pablico como un
delito del art. 367 bis inciso segundo N°3 y 5 del C.P,, el Cuarto Tribunal Oral
en lo Penal de Santiago indicé que aplicaba la norma del articulo 411 quater,
atendido que el tipo de pena era de reclusién y no de presidio como en la anti-
gua norma del art. 367 bis y la extensién de la misma, en tanto era una pena

privativa de libertad, por lo que resultaba mds favorable para la acusada'®.

103 I. Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de noviembre de 2013, Rol N°2744-2013,
considerando tercero.

104 Cuarto Tribunal Oral de Santiago, 7 de septiembre de 2012, RUC N°1100440193-
1, considerando undécimo. En el mismo sentido razoné el Tercer Tribunal Oral en lo
Penal de Santiago, 5 de agosto de 2013, RUC N°1000545158-8, RIT N°110-2013,
considerando noveno.
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Conclusiones

Mis alla de los distintos aspectos dogmiticos y jurisprudenciales abordados
en este articulo, hay ciertos temas que merecen una especial mencién. El pri-
mero de ellos dice relacién con las diversas manifestaciones que tiene la trata
de personas en las diferentes latitudes del mundo: la trata de personas no
reviste las mismas dindmicas en los distintos paises.

En efecto, en Chile las organizaciones criminales que se han investigado han
presentado una conformacién mds bien de grupos interconectados que de
grandes mafias. Por otra parte, los mecanismos de captacién han sido frau-
dulentos y no violentos, y las estrategias de control ejercidos por los tratantes
sobre la victima, estando ya en Chile, han tendido mds al control psicolégico
de ella por sobre el encierro propiamente tal.

Por otro lado, en las investigaciones y juicios desarrollados en lo referente a
este delito, se observa como nudo critico el consentimiento de la victima y la
configuracién de los medios comisivos que contempla la legislacién. En este
contexto, a diferencia de lo sefialado en el Protocolo Complementario para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres
y Niflos, la legislacién nacional no contempla una cldusula que indique que el
consentimiento prestado por la victima de trata de personas a toda forma de
explotacién intencional no se deba tener en cuenta cuando se haya recurrido a
cualquier de los medios enunciados en el art. 3 de dicho Protocolo.

Mis alld de esta omision, y considerando tanto el bien juridico afectado por
este ilicito asi como el contexto de vulnerabilidad de la victima de trata de
personas, pareciera ser que la presencia de un medio comisivo restaria eficacia
al consentimiento de ésta, ya que en este caso la persona no se encontraria en
condiciones de optar o decidir libremente, aunque aparentemente pareciera
que consiente en su propia explotacién. Aceptar lo contrario, entra en abierta
contradiccién con los valores de respeto y dignidad de la persona, propios de
todo Estado Democritico de Derecho.

Un tema muy relacionado con el consentimiento, se refiere a la acreditacién
de los medios comisivos, en especial del engafio y del aprovechamiento de
una situacién de vulnerabilidad. Esta prueba ha descansado en la declaracién
de la victima y en pericias psicolégicas que han tenido por finalidad ilustrar al
tribunal no sélo respecto de la sintomatologia y dafio que el ilicito provocé en
la victima, sino que particularmente sobre la descripcién de la dindmica del
delito, la relacién entre la victima y los tratantes, los mecanismos o estrategias
de control utilizados por éstos para mantener bajo su control a la victima y
explotarla y los factores de vulnerabilidad de esta ultima.
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Como consecuencia de lo anterior, la declaracién de la victima en sede de tri-
bunal oral ha sido imprescindible para que el tribunal condene. Esta constata-
cién lleva a algunas reflexiones: Las dificultades que presenta para una victima
de un delito de estas caracteristicas, que ha ejercido el comercio sexual, relatar
esta situacién ante personas desconocidas, atendida la grave estigmatizacién
que trae aparejada consigo esta actividad y, por otro lado, el alto estindar de
prueba exigido en estos casos por algunos jueces a la hora de tener por con-
figurada la presencia de alguno de los medios comisivos contemplados en la
legislacién, al estimar que se estd ante mujeres adultas que tienen, en defini-
tiva, la opcién de elegir si se prostituyen o no. Sobre este punto, es de suma
relevancia tener presente que la concurrencia de estos medios comisivos debe
ser analizada y valorada a la luz de la situacién particular de cada victima y no
de la del juzgador.

En el caso de los delitos regulados en los articulos 411 ter y 411 quiter del
C.P, la discusién acerca de los medios comisivos escapa del dmbito juridico
y se traslada a una discusién ideolégica relativa al estatuto de la prostitucién

propiamente tal'®

. En efecto, para algunos, la prostitucién es una forma de
trabajo, por lo que es preciso distinguir entre explotacién sexual y ejercicio
libre de la prostitucién para discernir acerca de la convergencia del consen-
timiento. Para otros, la prostitucién es una manifestacién de la violencia de
género contra las mujeres, por lo que ésta nunca se ejerce en condiciones de
libertad, entendida ésta como la posibilidad de optar, dadas las circunstan-
cias de vida que llevan a las mujeres a practicarla’®; de modo que siempre se
encontrardn en tensién estas dos visiones del ejercicio de la prostitucién al
momento de evaluar la concurrencia o la ausencia de consentimiento de la
victima.

105 Para una revisién de los distintos modelos normativos de abordaje de la prostitucién
y sus resultados, consultar: VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. “Politicas de
criminalizacién de la prostitucién: Anilisis critico de su fundamentacién y resultados”.
En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, 32 época, N°7, 2012, pags. 81- 142
[en linea]. Disponible en: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:revistaDer
echoPenalyCriminologia-2012-7-2030&dsID=Documento.pdf [fecha de consulta: 11 de
diciembre de 2013].

106 Para una descripcién de las diversas posiciones en este tema: SERRA CRISTOBAL,
Rosario (Coord.). Prostitucién y Trata. Marco juridico y régimen de derechos. Valencia,
Espafia, Tirant Lo Blanch, 2007; PEREZ CEPEDA, Ana Isabel y QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo. Las normas penales espafiolas: Cuestiones Generales. En:
GARCIA ARAN, Mercedes (Coord). Trata de personas y explotacion sexual. Granada,
Espafia, Editorial Comares, 2006, Capitulo IV, pags. 184 y sgtes.y ZUNIGA ANAZCO,
Yanira. Cuarto Panel: Acceso a la Justicia. En: Instituto Nacional de Derechos Humanos.
Seminario Internacional sobre trata de personas y trdfico de migrantes. Santiago, Chile, 26 de
octubre de 2012, pags. 111-116.
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PUNIBILIDAD DE LOS FRAUDES COMETIDOS MEDIANTE FALSIFICACION Y
USO DE LICENCIAS MEDICAS FALSAS

Verdnica Rosenblut Gorodinsky'

1. Introduccion

Hasta comienzos del mes de mayo de 2012, los fraudes cometidos contra el
sistema de salud previsional por la obtencién de beneficios improcedentes, se
encontraban sancionados de manera genérica por un tipo penal especial que
fue primitivamente introducido por el legislador en términos bastante simi-
lares, tanto en el articulo 38* de la Ley N°18.469, que REGULA EL EJER-
CICIO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA PROTECCION
DE LA SALUD Y CREA UN REGIMEN DE PRESTACIONES DE
SALUD, como en el articulo 23° de la Ley 18.933, que CREA LA SUPER-
INTENDENCIA DE INSTITUCIONES DE SALUD PREVISIONAL,
DICTA NORMAS PARA EL OTORGAMIENTO DE PRESTACIO-
NES POR ISAPRE Y DEROGA EL DECRETO CON FUERZA DE
LEY N°3, DE SALUD, DE 1981 (mds conocida como Ley de Isapres), y
que fueron recogidos en el DFL N°1 DE 2005, DEL MINISTERIO DE
SALUD, que FIJA EL TEXTO REFUNDIDO, COORDINADO Y SIS-
TEMATIZADO DEL DECRETO LEY N"2.763, DE 1979 y DE LAS
LEYES N°18.933 Y N"18.469.

En efecto, mientras en el articulo 168 del DFL N1, se recogia el texto del
articulo 38 de la Ley 18.469 estableciéndose que: “Las personas que sin tener
la calidad de beneficiarios obtuvieren mediante simulacion o engatio los bene-
Sficios de este Libro; y los beneficiarios que, en igual forma, obtuvieren un benefi-
cio mayor que el que les corresponda, serdn sancionados con reclusion menor en sus
grados minimo a medio. En igual sancion incurriran las personas que faciliten los
medios para la comision de alguno de los delitos serialados en el inciso anterior”, el

1 Abogada de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y

Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Articulo 38.- Las personas que sin tener la calidad de beneficiarios obtuvieren mediante
simulacion o engario los beneficios de esa ley; y los beneficiarios que, en igual forma, obtuvieren
un beneficio mayor que el que les corresponda, serdn sancionados con reclusion menor en sus
grados minimo a medio. En igual sancion incurrirdn las personas que faciliten los medios para
la comision de alguno de los delitos sefialados en el inciso anterior.

3 Articulo 23 inciso final: E/ que sin tener la calidad de beneficiario, mediante simulacion o
engario, obtuviere los beneficios establecidos en esta ley; y el beneficiario que, en igual forma,
obtenga uno mayor que el que le corresponda, serd sancionado con reclusion menor en sus grados
minimo a medio. En igual sancion incurrird el que coopere o facilite por cualquier medio la
comision de estos delitos.
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articulo 174 inciso final del mismo Decreto era el encargado de recoger el
texto del articulo 23 de la Ley 18.933, al sefialar que: “E/ que sin tener la calidad
de beneficiario, mediante simulacion o engario, obtuviere los beneficios establecidos en
esta ley; y el beneficiario que, en igual forma, obtenga uno mayor que el que le corres-
ponda, serd sancionado con reclusion menor en sus grados minimo a medio. En igual
sancion incurrird el que coopere o facilite por cualquier medio la comision de estos
delitos”, debiendo entenderse de acuerdo con la ubicacién sistematica de cada
uno de dichos articulos, que la primera norma contenia las figuras penales
aplicables a los usuarios del sistema previsional del Fondo Nacional de Salud,
y la segunda, los ilicitos que cometian los usuarios del sistema privado de salud
previsional*, siendo en consecuencia correcto para los efectos de perseguir este
tipo de conductas, invocar tanto la comisién de los ilicitos contemplados en los
articulos 168 y 174 del DFL N1, como la de los tipos penales contemplados
en los articulos 23 de la Ley 18.933 y 38 de la ley 18.469, aun vigentes.

Sin embargo, con la publicacién de la Ley 20.585 sobre otorgamiento y uso
de licencias médicas, el 11 de mayo de 2012, se introdujeron en el articulo
202 del Cédigo Penal, que hasta esa fecha era del siguiente tenor: e/ facul-
tativo que librare certificacion falsa de enfermedad o lesion con el fin de eximir a
una persona de algin servicio piiblico, serd castigado con reclusion menor en sus
grados minimo a medio y multa de seis a diex unidades tributarias mensuales”, tres
nuevos incisos, que pasaron a ser los incisos segundo, tercero y cuarto, con
los cuales se pretendié establecer una sancién especial para aquellos fraudes
contra el sistema de salud previsional cometidos mediante licencias médicas
falsificadas, al regularse, en el nuevo inciso segundo de dicho articulo, que:
“El que incurra en las falsedades del articulo 193 en el otorgamiento, obtencion o
tramitacion de licencias médicas o declaraciones de invalidez serd sancionado con
las penas de reclusion menor en sus grados minimo a medio y multa de veinticinco a
doscientas cincuenta unidades tributarias mensuales’.

Tal como puede desprenderse a partir de lo sefialado en el articulo 1° de la
referida ley, dicha normativa tuvo por objeto: “establecer regulaciones que per-
mitan asegurar el otorgamiento, uso correcto de la licencia médica y una adecuada
proteccion al cotizante y beneficiarios de las Instituciones de Salud Previsional y
del Fondo Nacional de Salud, mediante la aplicacion de medidas de control y fis-
calizacion, y de sanciones respecto de las conductas fraudulentas, ilegales o abusivas
relacionadas con dicho instrumento’.

En lo que se refiere a la sancién penal de las conductas de falsificacién y uso de
licencias médicas falsas, el proyecto de ley que fue presentado por el Ejecutivo de

4 En efecto, mientras el articulo 168 se ubica dentro del LIBRO II del DFL N°1, que
REGULA EL EJERCICIO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA
PROTECCION DE LA SALUD Y CREA UN REGIMEN DE PRESTACIONES
DE SALUD, el articulo 174 se ubica dentro del LIBRO III del mismo Decreto, que
establece EL. SISTEMA PRIVADO DE SALUD ADMINISTRADO POR LAS
INSTITUCIONES DE SALUD PREVISIONAL.
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la época en el mes de diciembre de 2009, de acuerdo a lo sefialado en su Mensaje,
pretendia sancionar, mediante el establecimiento de una figura especial, fuera del
Cédigo Penal, a las personas que incurrieran en falsedad en el otorgamiento de
licencias médicas, de declaraciones de invalidez, o de cualquier antecedente esen-
cial que las justificaran, asi como a las que hicieran uso malicioso de dichos ins-
trumentos falsos, con las penas que se establecian en el articulo 202 del Cédigo
Penal; norma que contemplindose en el primitivo articulo 8" del Proyecto, consi-
deraba ademds de la aplicacién de la pena de inhabilitacién temporal para emitir
licencias médicas, una agravante especial en caso de reincidencia especifica, y
como norma de cardcter procesal, la posibilidad que desde la formalizacién de la
investigacion, el tribunal, a peticién del fiscal o del querellante, pudiera disponer,
respecto del profesional que apareciere involucrado en los hechos, la suspension
de su facultad de emitir licencias médicas mientras durara la investigacién o por
el plazo inferior que fijara fundadamente el tribunal.

Sin embargo, durante el primer trimite constitucional del Proyecto, y luego
de que al interior de la Comisién de Salud del Senado fuera rechazada la
idea de legislar sobre esta materia, conociendo la Comisién de Trabajo de la
Camara Alta el mismo Proyecto, en la cual, por el contrario, se aprobé la idea
de legislar, se presentaron distintas indicaciones tanto por el Ejecutivo como
por algunos Senadores, orientindose algunas de ellas a sancionar conjunta-
mente con el otorgamiento de las licencias falsas, su obtencién y tramitacién®,
y otras, a proponer la inclusién de la sancién de estas conductas en el propio
Cédigo Penal mediante la modificacién del articulo 202, pero limitada en
un comienzo, en lo que se referia a la sancién del otorgamiento de licencias
médicas falsas, a conductas que implicaran habitualidad®, posibilidad que en
esta etapa de la tramitacion parlamentaria fue rechazada por los miembros de

5 Indicacién N°25 de S.E. el Presidente de la Republica, para intercalar, luego de
“otorgamiento”, la frase “obtencién o tramitacion”. Ver en Historia de la ley N°20.585
[en linea] Disponible en: http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/
index.php# [fecha de consulta: 5 de marzo de 2014]. Indicacién N°26 de la Honorable
Senadora sefiora Rincén, para agregar la siguiente oracién final: “Con la misma pena
sefialada en este inciso serd sancionada la persona en favor de quien se emite la licencia
médica, declarada falsa en virtud de lo establecido en esta ley”.

6 Indicacién N°39 del Honorable Senador sefior Larrain, para incorporar el siguiente
articulo segundo, nuevo:
“Articulo segundo.- Modificase el Cédigo Penal, en el siguiente sentido:
1) Agréganse los siguientes incisos segundo y tercero, nuevos, en el articulo 202:
“La misma pena del inciso anterior se aplicard al profesional de la salud que otorgue mas
de cuarenta licencias médicas con el objeto de que el paciente obtenga algin beneficio
previsional o de seguridad social sin justificacién médica, ademds de una multa de mil a
diez mil unidades tributarias mensuales, que serd determinada por el juez en proporcién
a la gravedad de la conducta.
Desde el momento de la formalizacién, el juez de garantia que esté conociendo de la
causa podrd disponer, de oficio o a peticién de la Secretaria Regional Ministerial de
Salud o de la Superintendencia de Seguridad Social, respecto del profesional de la salud
que apareciere involucrado en los hechos, la suspensién de su facultad de emitir licencias
médicas mientras dure la investigacién o por el plazo inferior que fije el tribunal
fundadamente”.
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las Comisiones unidas de Salud y Trabajo del Senado, sefialando que al ana-
lizar dicha propuesta, se habia concluido que una enmienda al Cédigo Penal
deberia ser objeto de andlisis en un proyecto de ley que fuera presentado con
ese preciso fin y revisado en su propio mérito.

Posteriormente, en segundo tramite constitucional, al discutir en particular
sobre el proyecto remitido desde el Senado, hubo consenso en la Comisién de
Salud de la Cdmara de Diputados, sobre la inconveniencia que en un mismo
articulo se contemplaran, conjuntamente, sanciones administrativas y penales;
razén por la cual se propuso que los tipos penales especiales fueran regulados
en el Cédigo Penal, de manera de permitir el ejercicio de la accién penal
independientemente de las sanciones administrativas que se contenian en el
Proyecto, lo cual se consideré ademds conveniente atendida la circunstancia
de que la iniciativa legal consideraba también penas accesorias que posibilita-
ban la declaracién de inhabilitacién, incluso perpetua, para el desempefio de
profesiones titulares.

Haciéndose presente en consecuencia, al interior de la referida Comisién, la
incongruencia de legislar una modificacién al Cédigo Penal en el articulado
de la ley de licencias médicas, se presenté una indicacién por el entonces H.
Diputado Letelier, para reemplazar la materia contenida en el articulo 9° del
Proyecto, y establecer sanciones penales, pero a través de la modificacién de los
Cédigos Penal y Procesal Penal, proponiéndose en definitiva la eliminacién de
dicho articulo y su sustitucién por dos nuevos articulos que fueron incluidos
al final del Proyecto (137 y 14%), mediante los cuales se introducian modifica-

7 Articulo 13 (nuevo). Indicacién del Diputado Letelier para introducir las siguientes
modificaciones en el Cédigo Penal:
a) Agréganse los siguientes incisos segundo, tercero y cuarto, en el articulo 202 del
Cédigo Penal:
“El que incurra en falsedad en el otorgamiento, obtencién o tramitacién de licencias
médicas, de declaraciones de invalidez o de cualquier antecedente esencial que las
justifiquen, serd sancionado con las penas previstas en este articulo. Incurrird también en
la sancién establecida en el inciso primero, el que haga uso malicioso de los documentos
falsos indicados.
La misma pena del inciso anterior se aplicard al facultativo que otorgue licencias médicas
para que el paciente obtenga beneficios previsionales o de seguridad social. En este caso
se aplicard una pena de cien a dos mil unidades tributarias mensuales. Para efectos del
inciso precedente, se entenderd que incurre en falsedad el que ejecutare cualquiera de
las conductas descritas en los numerales 1° a 7° del articulo 193 del Cédigo Penal, y se
considerard que comete la falsedad del numeral 4° del citado articulo, el profesional que
falte a la verdad en la certificacién de el o los diagnosticos.
En caso de reincidencia se deberdn aplicar las penas previstas en este articulo, aumentadas
en un grado, y la sancién de inhabilitacién perpetua para emitir licencias médicas”.
b) Agrégase el siguiente inciso segundo, en el articulo 234 del Cédigo Penal:
“El empleado publico que, por abandono o negligencia inexcusable, diere ocasién a
que se cursen licencias médicas comprendidas en el inciso segundo del articulo 202,
serd sancionado con la pena indicada en el inciso anterior, mas una multa de veinte a
cincuenta unidades tributarias mensuales”.

8 Articulo 14 (nuevo). Indicacién del Diputado Letelier para introducir la siguiente
modificacién al Cédigo Procesal Penal:
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ciones a los articulos 202 y 234 del Cédigo Penal y se incorporaba un articulo

156 bis nuevo al Cédigo Procesal Penal, lo que fue aprobado por la Comisién.

Fruto del andlisis que se realizé al interior de la Comisién de Constitucién,
Legislacién y Justicia de la Camara de Diputados, a la redaccién propuesta
por la indicacién del Diputado Letelier para modificar el articulo 202 regu-
lando alli las conductas de falsificacién de licencias médicas, se formulé una
indicacién que agregaba, al final del nuevo inciso segundo, una frase mediante
la cual se pretendia sancionar ademds especificamente el uso de los documen-
tos falsos’; indicaciéon que finalmente fue rechazada.

En definitiva, en segundo trdmite constitucional, la Cdmara Revisora agregé
los articulos 11 y 12 permanentes nuevos, que fueron aprobados en tercer
tramite por la Comisién Mixta, y que implicé que el texto definitivo con
que en esta materia resultara promulgada y publicada la Ley 20.585, fuera el
siguiente:

Articulo 11.- Introddcense las siguientes modificaciones en el Cédigo Penal:

a) Intercilase en el articulo 21, en el acdpite “Penas de simples delitos”, a
continuacién de la oracién “Inhabilitacién absoluta temporal para cargos,
empleos, oficios o profesiones ejercidos en dmbitos educacionales o que
involucren una relacién directa y habitual con personas menores de edad”,
lo siguiente: “Inhabilitacién especial temporal para emitir licencias médicas”.

b) Agréganse los siguientes incisos segundo, tercero y cuarto en el articulo
202:

“El que incurra en las falsedades del articulo 193 en el otorgamiento, obten-
cién o tramitacion de licencias médicas o declaraciones de invalidez, serd san-
cionado con las penas de reclusién menor en sus grados minimo a medio y
multa de veinticinco a doscientas cincuenta unidades tributarias mensuales.

Si el que cometiere la conducta senalada en el inciso anterior fuere un faculta-
tivo, se castigard con las mismas penas y una multa de cincuenta a quinientas
unidades tributarias mensuales. Asimismo, el tribunal debera aplicar la pena
de inhabilitacién especial temporal para emitir licencias médicas durante el
tiempo de la condena.

En caso de reincidencia, la pena privativa de libertad se aumentard en un
grado y se aplicard multa de setenta y cinco a setecientas cincuenta unidades
tributarias mensuales.

“Agrégase, en el articulo 155, la siguiente letra h):
“h) La suspensién de la facultad de emitir licencias médicas mientras dure la
investigacién o por el plazo inferior que el tribunal, fundadamente, determine”.

9  “Incurrird también en la sancién establecida en el inciso primero, el que haga uso
malicioso de los documentos falsos indicados”.
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Articulo 12.- Agrégase en el Codigo Procesal Penal el siguiente articulo 156
bis:

“Articulo 156 bis.- Medidas cautelares especiales. En los casos de investiga-
ciones por fraude en el otorgamiento de licencias médicas, el tribunal podri,
en la oportunidad y a peticién de las personas sefialadas en el articulo 155,
decretar la suspensién de la facultad de emitir dichas licencias mientras dure
la investigacién o por el menor plazo que, fundadamente, determine”.

2. Estructura del tipo penal

De acuerdo a lo expuesto en el apartado anterior, la figura penal establecida
mediante la Ley N°20.585 para los efectos de sancionar los fraudes previ-
sionales en que el medio comisivo es especificamente la utilizacién de una
licencia médica falsa, se encuentra contemplada en el actual inciso segundo
del articulo 202 del Cédigo Penal, cuyo texto, como se dijo, es el siguiente:
“El que incurra en las falsedades del articulo 193 en el otorgamiento, obtencion o
tramitacion de licencias médicas o declaraciones de invalidez serd sancionado con
las penas de reclusion menor en sus grados minimo a medio y multa de veinticinco a
doscientas cincuenta unidades tributarias mensuales”.

En primer lugar, se hace necesario clarificar el significado del verbo rector de
la conducta que se sanciona mediante esta figura, diremos que por “incurrir”,
de acuerdo a lo establecido por el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, en la acepcién que aqui resulta pertinente, debe entenderse:
“caer en una falta, cometerla. Incurrir EN un delito, EN un error, EN perjurio’,
siendo en definitiva la conducta tipica que aqui se sanciona, el cometer una

falsedad.

De acuerdo con ello, si bien resulta completamente coherente entender que
de acuerdo a la restante descripcién de la fase objetiva del tipo que se realiza
en la norma, aquélla se encontraria satisfecha, cuando una o mas de las false-
dades que se prevén en el articulo 193 del Cédigo Penal, se realizan al otorgar
u obtener una licencia médica, lo que nos llevaria a entender que en el primer
caso seria el emisor de la licencia o facultativo quien estaria cometiendo dicha
falsedad, y en el segundo, probablemente el paciente (o beneficiario de la ulte-
rior prestacién previsional), no resulta sin embargo completamente claro, a
qué hipétesis podria estar refiriéndose la norma, cuando prevé como supuesto
punible, la falsedad que se comete en la tramitacién de la licencia médica.

En efecto, pudiendo admitirse que a la luz de las diversas hipétesis de falsedad
que se contemplan en los numerales del articulos 193 del Cédigo Penal, dicho
supuesto podria estar aludiendo a las alteraciones materiales que el paciente
realiza en la licencia, como si por ejemplo aumenta el nimero de dias por el
cual ha sido otorgada, o la calificacién de la naturaleza del reposo indicado;
pareciera sin embargo resultar, que fuera de estos casos, la simple utilizacién
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de la licencia médica falsa por parte del beneficiario, cuando para su obten-
cién aquél no ha incurrido en ninguna falsedad, no podria ser sancionada
por este tipo penal, sin perjuicio de que pudiera discutirse la aplicacién de las

figuras penales atin vigentes, previstas en el DFL N°1 de Salud.

En efecto, aun cuando de acuerdo con la historia fidedigna del estableci-
miento de la Ley N°20.585, consta del texto del Informe de las Comisiones
unidas de Salud y Trabajo del Senado que, cuando “/a Honorable Senadora
seriora Rincon consultd si el Ejecutivo ha recogido la inquietud manifestada en este
debate, en torno a sancionar a todos quienes intervienen en la emision de una licen-
cia médica falsa”y “Destacd que, sin perjuicio que se analizard la readecuacion del
régimen de sanciones que proponga el Ejecutivo, es importante considerar en dicho
régimen, un sistema sancionatorio que recaiga tanto sobre el profesional, como sobre
el trabajador y el respectivo organismo administrador, en la medida que ellos incu-
rran en un ilicito en esta materia. Es decir, recalco, el castigo debe estar orientado
a todos quienes resulten involucrados”, 1a abogado de la Divisién Juridica del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia respondié que, ‘efectivamente,
haciendo eco de dicha sugerencia, el Ejecutivo, mediante la indicacion niimero 25,
de su autoria, propone serialar en la norma que ‘el que incurra en falsedad en el
otorgamiento, obtencion o tramitacion de licencias médicas”y que “De esta forma. ..
se sancionaria a los diferentes participes de este hecho, incluyendo, por tanto, tam-
bién al paciente’, pareciera ser que no fue ésa en definitiva la intencién que
imperd entre los legisladores.

Y ello, por cuanto, en el marco de la discusién en sala que se dio en segundo
trdmite constitucional, en la Cdmara de Diputados, el entonces H. Diputado
Calder6n sefial6, en relacién con la frase final que en esa etapa se incluia en el
inciso segundo nuevo que se incorporaba mediante el Proyecto al articulo 202
del Cédigo Penal, que: “quiero hacer hincapié que el diputado Burgos me pidio
hacer notar que la sancion al uso malicioso de los documentos falsos dice relacion con
una conducta que se diferencia de la castigada en el tipo principal, esto es, en el otor-
gamiento, obtencion o tramitacion de licencias médicas o declaraciones de invalidez,
es decir, no se trata de la misma conducta. Hemos querido dejar constancia de eso en
la historia fidedigna del establecimiento de la ley’.

Pero ademas, en relacién con la misma propuesta, tal como se lee de las actas
de dicha discusién, la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de
la Cdmara de Diputados, de la cual formaba parte el entonces H. Diputado
Burgos, ‘dejd constancia de que la oracion final del nuevo inciso segundo, es decir
Tgual sancion se aplicard al que haga uso malicioso de los documentos falsos indi-
cados’, se referia a terceros que hicieran mal uso de las licencias y declaraciones de
invalidex a que se refiere esta norma, pero sin haber tenido participacion en el otor-
gamiento, obtencion o tramitacion de dichos documentos’; indicacién que final-
mente fue rechazada por la sala en segundo trimite constitucional.
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De lo anterior resulta entonces, que habiendo rechazado los legisladores la
inclusién de una norma expresa mediante la cual se sancionaba la conducta
de uso o utilizacién de licencias médicas falsas, la figura que fue incorporada
como nuevo inciso segundo del articulo 202 del Cédigo Penal, no contemplé
tampoco dentro del d4mbito de proteccién de la norma, la sancién de tales
usos, por cuanto tal como se desprende de la historia fidedigna de la Ley
N°20.585, durante su tramitacién se hizo expreso hincapié en que ese tipo
de conductas era diferente a las que se sancionaban mediante el “tipo princi-
pal”, esto es, a las de “oforgamiento, obtencion o tramitacion de licencias médicas o
declaraciones de invalidez’.

Siendo ésta la correcta aplicacién que estimamos debiera darse a la figura en
andlisis, surge entonces la pregunta de si corresponde considerar atin vigentes,
para los efectos de sancionar las conductas de uso de licencias médicas falsas,
los tipos penales contemplados en el DFL N°1 de Salud (articulos 168 y
174),y a través de los cuales es posible sancionar no sélo la conducta de aquel
sujeto que no teniendo la calidad de beneficiario obtiene mediante simulacién
o engafio (en este caso, mediante el uso de una licencia falsa), los benefi-
cios otorgados por el sistema previsional de salud; conducta que en principio
serfa evidentemente reprochable, sino que también, al beneficiario que por el
mismo medio obtiene mayores beneficios que los que le corresponden.

En respuesta a esta interrogante, creemos correcto sostener, que no habiendo
operado a través de la dictacién de la Ley N"20.585, ni una derogacién expresa
de los mencionados articulos 168 y 174, ni una derogacién orgénica de toda
la normativa contemplada en el DFL N°1 de Salud, s6lo podria sostenerse
haber tenido lugar aqui, a partir de la inclusién de los incisos segundos, ter-
cero y cuarto del articulo 202 del Cédigo Penal, una derogacién ticita, esto
es, la pérdida de vigencia de aquella parte de la norma antigua que resulta
contradictoria con el texto y espiritu de la norma nueva, pero siempre que
efectivamente hubiera existido dicha contradiccion.

Sin embargo, a la luz del texto pricticamente idéntico de los articulos 168
y 174 del DFL N1 de Salud, mediante los cuales se sanciona a quienes sin
tener la calidad de beneficiarios obtuvieren mediante simulacion o engario los bene-
Sficios de esta Ley; y los beneficiarios que, en igual forma, obtuvieren un beneficio
mayor que el que les corresponda, dicha contradiccion debiera a nuestro juicio
descartarse, afirmédndose por el contrario la vigencia de ambas normas, ya que
como precisamente no podrian sancionarse mediante la aplicacién del inciso
segundo del articulo 202 del Cédigo Penal, aquellos casos en que la licencia
médica falsa es el medio engafoso utilizado por el paciente que no ha tomado
parte o intervenido en la falsificacién, para obtener indebidamente un bene-
ficio previsional, las figuras penales establecidas en el DFL N°1 de Salud,
no habrian resultado derogadas ticitamente en esta parte por la nueva figura
penal introducida, por cuanto aquellas si cubririan estas hipétesis.
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No habria ocurrido empero lo mismo, con la parte final de ambos articulos,
mediante la cual se establecia en términos pricticamente idénticos, que en
igual sancién incurrian las personas que (cooperen o) faciliten los medios para
la comision de alguno de los delitos serialados, es decir, por ejemplo, el faculta-
tivo que extendié u otorgé la licencia médica falsa con la cual el paciente
pudo obtener indebidamente un beneficio previsional, ya que, como se dijo,
esta conducta si se encuentra hoy expresamente sancionada en el nuevo inciso
segundo del articulo 202 ya mencionado; razén por la cual corresponderia
entender que en esa parte si habria operado una derogacién ticita de ambas
normas.

Siguiendo con el anilisis de la figura del inciso segundo del articulo 202 del
Cédigo Penal, debe sefialarse que en relacién con el tipo o clase de falsedades
cuya comisién pueden dar lugar al delito, al referirse esta norma expresamente
a “las falsedades del articulo 193, debe estimarse que todas y cada una de las
sefialadas en dicho articulo, a excepcién probablemente de la prevista en el
numero 8 (por improcedente), podrian dar lugar a la comisién de este ilicito,
cosa que por lo demds, quedd expresamente consignada en la Historia de la
Ley N°20.585, al sefialarse en el Primer Informe de la Comisién de Salud
del Senado, durante el primer trimite constitucional del Proyecto, que: ‘para
la determinacion del tipo penal se entenderia que incurre en falsedad en el otorga-
miento de licencias médicas, el que ejecutare cualquiera de las conductas descritas en
los numerales 1° a 7° del articulo 193 del Cddigo Penal, y se considerard igualmente
que comete la falsedad del numeral 4° del citado articulo, el profesional que falte a la
verdad en la certificacion de el o los diagndsticos. De esta forma el proyecto sanciona
tanto las falsedades materiales como ideoldgicas de licencias médicas’.

Por otro lado, resulta importante tener presente que la figura del inciso
segundo del articulo 202 del Cédigo Penal, es un delito de mera actividad,
en la medida que para la consumacién del ilicito basta con incurrir en false-
dad en cualquiera de los tres momentos que prevé la norma (otorgamiento,
obtencién o tramitacién), sin que sea necesario que dicha conducta haya por
ejemplo permitido ademis la obtencién indebida de un beneficio previsional
de parte de una Institucién de Salud Previsional privada o del Estado.

En este aspecto, la mencionada figura presenta una importante diferencia con
los delitos mediante los cuales serd posible sancionar la conducta de los bene-
ficiarios que utilicen licencias médicas falsas, por cuanto al ser los ilicitos pre-
vistos en los articulos 168 y 174 del DFL N°1 de Salud, delitos de resultado,
serd necesario para la consumacién de los mismos, que efectivamente se haya
otorgado el beneficio indebido, lo cual no obstaria sin embargo a que desde
la presentacion de la licencia falsa al empleador, o eventualmente, desde la
emision y entrega de la misma al trabajador con el objeto de que aquélla sea
presentada a su empleador, pueda ya perseguirse la sancién del delito en fases
imperfectas de ejecucion.
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En relacién con este punto, resulta importante considerar que de acuerdo con
lo establecido en el parrafo 2° del Titulo II del Libro II del DFL N1, sobre
“prestaciones pecuniarias”: Articulo 149.- Los trabajadores afiliados, dependien-
tes o independientes, que hagan uso de licencia por incapacidad fotal o parcial para
trabajar, por enfermedad que no sea profesional o accidente que no sea del trabajo,
tendrdn derecho a percibir un subsidio de enfermedad, cuyo otorgamiento se regird
por las normas del Decreto con Fuerza de Ley N'44, de 1978, del Ministerio del
Trabajo y Prevision Social”, subsidio cuyo pago, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 19 de dicho DFL, corresponderd a la entidad que deba otorgarios o
al empleador, si lo ha convenido con la entidad otorgante. Entre las entidades que
deben otorgarlos se encuentran, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 151
del DFL N°1, ¢/ respectivo Servicio de Salud, Caja de Compensacion de Asigna-
cion Familiar o Institucion de Salud Previsional, segiin corresponda. Por ultimo,
de acuerdo con el Articulo 14° del DFL N°44: “Los subsidios se devengardin
desde el primer dia de la correspondiente licencia médica, si ésta fuere superior a
diez dias o desde el cuarto dia, si ella fuere igual o inferior a dicho plazo’.

Entendiendo entonces que la prestacién pecuniaria que otorga el sistema pre-
visional de salud, consiste en un subsidio que se entrega al trabajador (afiliado
o cotizante) que hace uso de una licencia médica por incapacidad total o par-
cial para trabajar, y que éste constituye en definitiva el beneficio que para los
casos en andlisis debe recibirse indebidamente; para los efectos de determinar
en cada caso cudl patrimonio resultard afectado, habra que distinguir si nos
encontramos frente a trabajadores del sector publico o del sector privado.

Y ello, por cuanto en el primer caso, si bien la forma en que opera el sistema
es que una vez presentada la licencia médica por el trabajador a su empleador,
éste gestiona el pago del subsidio con la institucién previsional que corres-
ponda, es decir, a través del COMPIN si el sujeto estd afiliado a FONASA
o directamente con la ISAPRE, el beneficio que es pagado por la institucién
previsional sélo se devenga a partir del cuarto dia de la licencia médica y por
un monto mensual total cuyo tope bordea las UF 64, por lo que si bien en
caso de presentarse una licencia médica falsa, efectivamente resultaran perju-
dicados patrimonialmente FONASA o la ISAPRE que corresponda por el
monto de los beneficios que hayan otorgado, también podria resultar patri-
monialmente perjudicado el empleador, es decir, el Fisco, en la medida que
siendo obligatorio en la administracién publica que el empleador continte
con el pago del sueldo del trabajador que estd haciendo uso de una licencia
médica, sélo podra repetir en contra de la institucién previsional correspon-

10 Comisién Médica, Preventiva e Invalidez, que forma parte de la Subsecretaria de Salud
Publica y cuya misién es velar, de acuerdo con la ley, por el cumplimiento de las normas
médico legales en materias de seguridad social; actuar como garante de la fe pablica en
la certificacién de estados de salud y en la gestién de procesos técnicos y administrativos;
y garantizar en forma eficaz el acceso a los beneficios de la proteccién social en salud,
entre otras funciones.
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diente a partir del 4” dia de licencia y hasta el tope mencionado, debiendo en
consecuencia asumir patrimonialmente el costo del pago del sueldo corres-
pondiente a los primeros tres dias de la licencia y, eventualmente, de la parte
del sueldo del trabajador que excede el tope del beneficio que es pagado por la
institucién de salud previsional.

En el segundo caso, en cambio, sera FONASA a través del COMPIN, la
ISAPRE directamente, o ésta a través de una CAJA DE COMPENSA-
CION, la que otorgue el beneficio luego de que el empleador gestione el
pago tras haber recibido la licencia, y sin que por regla general el empleador
deba soportar el pago del monto proporcional al sueldo de los primeros tres
dias por los cuales aquélla ha sido otorgada, ni la parte del sueldo del tra-
bajador que excede del monto tope del subsidio, por lo que en principio, el
Unico patrimonio que resultard afectado, serd el de la institucién previsional
correspondiente.

Lo anterior, sin embargo, no implica sostener que nos encontremos frente a
un delito contra el patrimonio o propiedad, ya que, por el contrario, en este
tipo de figuras se tiende a sostener que se trata de delitos que atentan contra
bienes juridicos colectivos o supraindividuales como serian el correcto funcio-
namiento del sistema de seguridad social o del sistema previsional de salud.

Por tltimo, terminando con el analisis de estos tipos penales, habrd que sefia-
lar en cuanto a la faz subjetiva de los mismos, que tanto la nueva figura con-
templada en el inciso segundo del articulo 202 del Cédigo Penal como las
reguladas en los articulos 168 y 174 del DFL tantas veces mencionado, son

figuras dolosas™'.

11 En relacién con ello, en la historia de la tramitacién de la Ley N°19.381, concretamente
en el Segundo Informe de la Comisién de Salud de la H. Cimara de Diputados
evacuado en Primer Tramite Constitucional, quedé constancia de lo siguiente: ‘La
indicacion N°6, del H. Senador serior Otero, sustituye el inciso final del articulo 23
propuesto, por el siguiente: “El que sin tener la calidad de beneficiario, mediante simulacion o engario
o suplantacion de persona, obtuviere los beneficios establecidos en esta ley o uno mayor que el
que le corresponda, serd sancionado con reclusion menor en sus grados minimo a medio. En
igual sancion incurrird el que, a sabiendas, coopere o facilite por cualquier medio la comision
de estos delitos”. La unanimidad de los miembros de la Comision, ya individualizados a
propdsito de la indicacidn anterior, estuvo por aprobar la indicacion transcrita, salvo en lo
que se refiere a la expresion ‘a sabiendas”, respecto de la cual se produjeron opiniones discrepantes.
En efecto, el H. Senador serior Oftero, sostuvo la conveniencia de incorporar la citada
expresion, a fin de evitar posibles sanciones a personas inocentes. Por su parte, la H. Senadora
sefiora Feliii, manifestd que la mencionada inclusion es innecesaria, toda vez que el Codigo
Penal, en su articulo 12, inciso segundo, expresamente sefiala que las acciones u omisiones penadas
por la ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario. A su turno, el sefior
Fiscal de la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional serialo que, a su juicio,
la incorporacion de elementos subjetivos en el tipo no es recomendable como técnica legislativa,
prefiriendo al respecto la aplicacion de las normas generales. Puesta en votacion la indicacion, sin la
expresion ‘a sabiendas’, ella results aprobada por la unanimidad de los miembros de la Comision.
Luego, al votarse la mencionada expresion, resultd rechazada como consecuencia de la
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3. Otras figuras penales eventualmente aplicables

El articulo 204 CP, sanciona al que falsificare un documento de la clase a
que se refieren los mencionados en los articulos 203 y 202 que lo preceden,
amplidndose la sancién, en su inciso segundo, al uso malicioso de los mismos
documentos falsos, pero siempre que ese uso sea hecho con el mismo fin, esto
es, con la finalidad de eximir a alguna persona de algin servicio publico, de
acuerdo a lo establecido en el inciso primero del articulo 202 del C.P,, o bien,
con la de recomendar a alguna persona, en los términos que sefiala el articulo
203 del C.P, surgiendo por tanto la duda de si a través de las figuras del
articulo 204 del C.P, seria posible también sancionar la falsificacién o uso de
licencias médicas falsas.

Para los efectos de responder esta interrogante, y dando una interpretacién
util a las normas contenidas en los incisos primero y segundo del referido
articulo 204 a la luz del actual inciso segundo del articulo 202 del C.P,, resulta
importante aclarar, en primer término, que el objeto del delito de las figuras
establecidas en dichos incisos, es especial y diferente al de una licencia médica,
y consiste, en lo que respecta a los documentos signados en el inciso primero
del articulo 202 del C.P, en una certificacién de enfermedad o lesién, esto
es, de acuerdo con lo sefialado por el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafola, en un “Documento en que se asegura la verdad de un hecho’.

Pero ademas, también es importante aclarar, que de la redaccién de estas nor-
mas se advierte que la hipétesis que pretende sancionarse mediante esta figura
es, en el caso del inciso primero del articulo 204 del C.P, 1a de la falsificacién
material que un tercero hace de dicha certificacién luego de que aquella ha
sido expedida por un facultativo, sefialando por tal motivo nuestra doctrina,
que la figura del inciso primero del articulo 202 del C.P., seria un delito espe-
cial que requiere de un sujeto activo calificado, de un facultativo, es decir, de
un médico (se excluirian como posibles sujetos activos de estos delitos otro
profesionales de la salud como enfermeras y matronas'?) que comete una fal-
sedad ideolégica, en la medida que la conducta tipica consiste en extender o
librar un certificado, es decir, un documento escrito, respecto de una enfer-
medad o lesién que no tiene el paciente, o que es de naturaleza o gravedad
distinta a la que se indica.

aplicacion del articulo 178 del Reglamento de la Corporacion. Votaron por su eliminacion los HH.
Senadores sefiora Feliii y sefior Ruiz-Esquide y, por su mantencion, el H. Senador sesior Larre.
Se abstuvieron los HH. Senadores seriora Carrera y serior Pifiera. En todo caso, se acords
dejar constancia de que la eliminacion de la expresion en cuestion, no implica que la conducta
no requiera dolo’.

12 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte Especial. 4* ed., Santiago, Chile,
Editorial Juridica, 2008, Tomo IV, p. 101.
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Sin embargo, tanto para los efectos de la configuracién de las hipétesis de
falsedad establecidas en los incisos primero de los articulos 202 y 204 antes
referidos, como para la del ilicito de uso contemplado en el inciso segundo
de esta tltima norma, se requiere que la finalidad con que se realicen las con-
ductas de falsificacion o uso, sea la de eximir a una persona de algin servicio
publico, surgiendo en este punto la duda acerca de cual debe ser la interpre-
tacién que debe hacerse de dicho concepto, pudiendo en efecto sostenerse
una interpretacién restrictiva a partir de la cual se estime que por servicio
piiblico ha de entenderse exclusivamente aquellas actividades o funciones que
obligatoriamente son impuestas por la ley o la Constitucién a una persona y
que ceden en beneficio de la nacién como la obligacién de realizar el servicio
militar o de ser vocal de mesa; o bien, una interpretacién amplia, a través de
la cual se identifique dicho concepto con todas las funciones que realizan los
funcionarios publicos, sefialando el dnico de nuestro autores que se ha refe-
rido particularmente a este tema, que: “Debe entenderse, en consecuencia, que en
el caso del certificado médico, el “fin debe ser el de eximir del servicio a una persona
llamada a él (expresamente exigido por la ley)™, aludiendo asi, a nuestro parecer,
a una interpretacion restrictiva.

En consecuencia, si bien por la remision genérica que realiza el articulo 204
del C.P. a los documentos signados en el articulo 202 del C.P., para los efec-
tos de sancionar su falsificacién material por una persona distinta de quien los
ha expedido, asi como su uso malicioso, podria en principio estimarse que en
particular la norma contemplada en el inciso segundo de dicho articulo, servi-
ria para sancionar el uso malicioso de licencias médicas falsas, lo cierto es que
datando el texto de dicha norma del afio 1996, esto es, de una fecha anterior
a la inclusién del actual inciso segundo del articulo 202 del C.P. ocurrida en
el aflo 2012, en que la referencia efectuada por dicho articulo se entendia
realizada exclusiva e inequivocamente a los documentos signados en el inciso
primero de esta ultima norma, esto es, a las certificaciones y no a las licencias
médicas, su aplicacién a las hipétesis de fraudes cometidos mediante falsifica-
cién y uso de licencias médicas falsas, debiera descartarse.

13 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial. 3* ed.,
Santiago, Chile, Editorial Juridica, Tomo IV, p. 182.

14 Ley N°19.450, Publicada en el Diario Oficial con fecha 18 de marzo de 1996, que
“Sustituye escalas de multa que sefiala y Modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de
Procedimiento Penal, la Ley N°18.287 y el Decreto Ley N°645, de 1925”.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL DELITO DE LAVADO DE DINERO
COMETIDO CON NEGLIGENCIA INEXCUSABLE'

ngélica Torres Figueroa?
Angélica’l 14

La aplicacién de la Ley N°19.913 ha generado una interesante discusién en
doctrina y jurisprudencia referida al tipo penal de lavado de dinero previsto
en el articulo 27 letras a) y b) respecto a aspectos tales como la autonomia del
delito de lavado de dinero frente al delito base o precedente; objeto material
del delito de lavado de dinero y posibilidad de mezcla de bienes o lavado
sustitutivo; autolavado y agotamiento del delito base; exigencia de sentencia
condenatoria previa por el delito base; elemento subjetivo y posibilidad de
cometer el delito de lavado de dinero con dolo eventual; tipologias de lavado
de dinero, entre otros y la figura de lavado de dinero cometida con negligencia
inexcusable, prevista en el articulo 27 inciso 4°.

En las pdginas siguientes, pretendo centrar la atencién en el contenido y
alcance de la negligencia inexcusable en el delito de lavado de dinero, punto
de partida al momento de aplicar esta figura, intentando fijar criterios para
una adecuada aplicacién de ésta.

1. Lavado de dinero culposo en la legislacion chilena

Historia de la ley

En la discusién legislativa, el Ministerio Publico, sefialé que la normativa
internacional tiende a recomendar que los Estados sancionen la modalidad
imprudente. Agregé que el Reglamento Modelo sobre los delitos de lavado,
de la CICAD (Comisién Interamericana contra el Abuso de Drogas), dis-
pone que cometen delito penal las personas que lavan bienes de origen delic-
tivo “a sabiendas, debiendo saber o con ignorancia intencional” de que tales
bienes son producto de un delito de trafico ilicito u otros delitos graves®.

1  El presente articulo es un extracto de la Actividad Formativa Equivalente a Tesis para
optar al grado de Magister en Derecho, mencién Derecho Penal, de la Universidad de
Chile, IV versién, 2010-2011. La Actividad Formativa Equivalente a Tesis fue elaborada
con la tutoria del profesor Sr. Felipe Abbott Matus, y fue defendida y aprobada con fecha
16 de enero de 2014, ante una comisién presidida por el profesor Sr. Juan Pablo Mafalich
Raffo y compuesta por los profesores Sr. Osvaldo Artaza Varela y Sr. Felipe Abbott Matus.

2 Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos,
Medioambientales y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

3 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N*19.913, p. 203 [en linea]. Dis-
ponible en: http://www.leychile.cl/NavegarridNorma=219119&buscar=19.913 [fecha
de consulta: 23 de agosto de 2013].
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Agrega el diputado Burgos: “para decir las cosas en forma integra, afortuna-
damente en la nueva legislacién propuesta, aprobada por ambas Camaras, se
establece una conducta culposa. Es decir, no sélo es autor, cémplice o encu-
bridor del delito de lavado de dinero quien, a sabiendas, conoce el origen del
dinero, sino también aquel que por negligencia inexcusable declara descono-
cer su origen. En consecuencia, se tipifica, en el techo, una conducta dolosa
cuya sancién fluctia entre cinco y quince afios, y en el piso, una conducta
culposa de menor penalidad, pero que no es un cuasidelito, sino un delito,
porque se le da connotacién delictual®.

Estructura del tipo penal
Articulo 27 inciso 4°:

Si el autor de alguna de las conductas descritas en la letra a) no ha conocido el
origen de los bienes por negligencia inexcusable, la pena sefialada en el inciso
primero serd rebajada en dos grados.

El articulo 27 letra a) de la Ley 19.913 establece:

“Sera castigado con presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de
y y
doscientas a mil unidades tributarias mensuales:

a) El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determina-
dos bienes, a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la per-
petracién de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados en
la ley N°19.366, que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas; en la ley N°18.314, que determina las conductas terroristas y
fija su penalidad; en el articulo 10 de la ley N°17.798, sobre control de armas;
en el Titulo XI de la ley N°18.045, sobre mercado de valores; en el Titulo
XVII del decreto con fuerza de ley N°3, de 1997, del Ministerio de Hacienda,
Ley General de Bancos; en los Pirrafos 4, 5, 6, 9 y 9 bis del Titulo V del
Libro II del Cédigo Penal y, en los articulos 141, 142, 366 quiter, 367, 411
bis, 411 ter, 411 quéter y 411 quinquies del Cédigo Penal; o bien, a sabiendas

de dicho origen, oculte o disimule estos bienes.”
a. Tipo objetivo

CoNDuCTA: FIGURA DE OCULTAMIENTO

Mediante la letra a) del articulo en comento, se sanciona a “el que de cualquier
forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados bienes, a sabien-
das de que provienen, directa o indirectamente, de la perpetracién de hechos

4 1Ibid.,p.388.
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constitutivos de alguno de los delitos (...); o bien, a sabiendas de dicho ori-

gen, oculte o disimule estos bienes™.

Esta figura de ocultamiento implica, en palabras de Prambs, que “el blanqueo
de capitales, como fenémeno, es un proceso, (...) tiene por objeto destruir las
pistas o indicios que conducen a la fuente generadora de los bienes, esto es, al
delito previo™.

Del articulo 27 letra a) se desprende que el ocultamiento o disimulacién pue-
den referirse tanto al del origen ilicito de los bienes, como a los bienes en si
mismos.

Por otra parte, el ocultamiento o disimulacién pueden presentarse “de cual-
p ) p p
quier forma”.

SUJETO ACTIVO

Cualquier persona. Se trata de un delito comun. La cuestién respecto a la
autoria en materia de lavado culposo no ha sido pacifica en doctrina, ni lo fue
al momento de discutirse la incorporacién de esta figura.

Parte de la doctrina argumenta que el tipo penal culposo sélo puede ser
aplicable a quienes son sujetos obligados en virtud del articulo 3° de la Ley
19.913". Sin embargo, en el ultimo apartado de este articulo, luego de haber

5 Actualmente la Gnica hipdtesis que puede cometerse con negligencia inexcusable es la
del articulo 27 letra a). Sin embargo, se encuentra en Segundo Tramite Constitucional
en el Senado, en el boletin N°4426-07, “Autoriza levantamiento de secreto bancario en
investigaciones de lavado de activos”, que entre otras modificaciones, propone ampliar
la posibilidad de cometer el delito de lavado de dinero con negligencia inexcusable, a la
hipétesis de “contacto” contemplada en el articulo 27 letra b). Al respecto, en la discusién
parlamentaria que se sostuvo en la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia,
el Diputado Burgos sefialé que “este inciso se ocupa de la figura culposa del delito de
lavado de activos, indicando que si el autor no ha conocido el origen de los bienes por
negligencia inexcusable, la pena se rebajard en dos grados. La propuesta del Ejecutivo no
harfa otra cosa mas que ampliar el tipo culposo del delito descrito en la letra a) también
al descrito en la letra b)”. La modificacién se aprobé sin debate, por unanimidad. La
discusién también da cuenta que el profesor Juan Domingo Acosta se refirié a aspectos
formales de la modificacién propuesta y agregé que “con ello se resuelve el dilema de
la sancién aplicable al lavado de activos cometido con dolo eventual y no directo, pues
por esta via quedaria sancionado de igual forma. Puntualizé que esta norma precisa que
las formas negligentes ameritan una sancién menos gravosa’. Biblioteca del Congreso
Nacional. Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia recaido en
el proyecto de ley que autoriza levantamiento de secreto bancario en investigaciones de
lavado de activos. [en linea] <http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/
index.php#> [consulta 06 de agosto de 2013], p. 31.

6 PRAMBS JULIAN, Claudio. E/ delito de blanqueo de capitales en el derecho chileno con
referencia al derecho comparado. Santiago, Chile, Lexis Nexis, 2005, pags. 76 y 77.

7 Articulo 3°.- Las personas naturales y las personas juridicas que se sefialan a con-
tinuacién, estarin obligadas a informar sobre los actos, transacciones u operaciones

193



revisado por una parte el concepto de negligencia inexcusable, y, por otra, su
aplicacién al delito de lavado de dinero, analizaré la posibilidad de aplicar esta
figura a tanto a sujetos obligados como no obligados.

OBJETO MATERIAL

El tipo penal se refiere a bienes. Se entiende por bienes los objetos de cual-
quier clase apreciables en dinero, corporales o incorporales, muebles o inmue-
bles, tangibles o intangibles, como asimismo los documentos o instrumentos
legales que acreditan la propiedad u otros derechos sobre los mismos.

b. Tipo subjetivo

El autor de la conducta descrita en la letra a) del articulo 27, es decir, quien
oculta o disimula el origen ilicito de los bienes o los bienes en si mismos, no
ha conocido dicho origen por negligencia inexcusable.

Cabe senalar, a pesar de la claridad del tipo penal, que la negligencia inexcu-
sable estd referida exclusivamente al desconocimiento del origen ilicito de los
bienes, y no de las conductas calificadas como aptas para ocultar o disimular
el origen ilicito de los bienes o los bienes en si mismos.

2. Concepto de negligencia inexcusable

Debo hacer presente que en los parrafos siguientes se hablard la mayor parte
del tiempo de “imprudencia’, a pesar que el concepto a analizar, utilizado
por la Ley 19.913 es el de “negligencia”. Lo anterior, en el entendido de que

sospechosas que adviertan en el ejercicio de sus actividades: los bancos e instituciones
financieras; empresas de factoraje; empresas de arrendamiento financiero; las empre-
sas de securitizacion; las administradoras generales de fondos y las administradoras de
fondos de inversién; el Comité de Inversiones Extranjeras; las casas de cambio y otras
entidades que estén facultadas para recibir moneda extranjera; las emisoras y operadoras
de tarjetas de crédito; las empresas de transferencia y transporte de valores y dinero;
las bolsas de comercio; los corredores de bolsa; los agentes de valores; las compaiiias de
seguros; los administradores de fondos mutuos; los operadores de mercados de futuro y
de opciones; las sociedades administradoras y los usuarios de zonas francas; los casinos,
salas de juego e hipédromos; los titulares de permisos de operacién de juegos de azar en
naves mercantes mayores, con capacidad de pernoctacién a bordo, y que tengan entre sus
funciones el transporte de pasajeros con fines turisticos; los agentes de aduana; las casas
de remate y martillo; los corredores de propiedades y las empresas dedicadas a la gestion
inmobiliaria; los notarios; los conservadores las administradoras de fondos de pensiones,
y las sociedades anénimas deportivas profesionales, regidas por la ley N"20.019. Ley
19.913 crea la Unidad de Andlisis Financiero y modifica diversas disposiciones en mate-
ria de Lavado y Blanqueo de Activos. Publicacién en Diario Oficial 18 de diciembre de
2003.
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ambos conceptos son sinénimos o no presentan mayores diferencias, por lo
menos para realizar el andlisis a nivel de concepto®.

En ese sentido, en Chile, Cury considera que no existen diferencias concep-
tuales entre la imprudencia y la negligencia’, mientras que Garrido Montt
considera que imprudencia y negligencia no son conceptos diferentes, sino
expresiones distintas que aluden a situaciones anilogas'®.

Por otra parte, y teniendo en consideracién lo anterior, haré referencia a la
«- . L . zZ « -

imprudencia temeraria” del derecho comparado, como sinénimo de la “negli-
gencia inexcusable”. En ese sentido, Politoft, Matus y Ramirez al referirse a
los delitos culposos especialmente penados afirman que no parece haber pro-
blema en asimilar la exigencia de la culpa grave de la imprudencia temeraria a
los supuestos en que la ley emplea expresiones como “negligencia inexcusable”
u otras similares'.

Realizadas las aclaraciones anteriores, considero relevante realizar una breve
aproximacién a la evolucién del concepto de imprudencia en la dogmitica.
Al respecto, Corcoy resume de manera bastante simple las etapas por las que
ha atravesado la nocién de imprudencia, su naturaleza y elementos. Sefala
que en un primer momento la imprudencia fue vista como un vicio de la
inteligencia, vicio de la voluntad o culpa de caricter, desde la perspectiva de la
concepcién psicolégica de la culpabilidad. En ese mismo contexto se desarro-
lla el concepto de culpa como error, el que para algunos posee un significado
subjetivo, y para otros implica un error en la realizacién de la conducta. Final-

8 A favor de esta interpretacién, Zaffaroni, refiriéndose a la sistemdtica del Cédigo Penal
Argentino, sefiala que no hay una definicién de culpa en la parte general del Cédigo
Penal y su construccién debe basarse en las disposiciones de la parte especial. Afirma
que “aunque aparentemente enuncia como formas la imprudencia, la negligencia y la
impericia, se trata de las formas cldsicas del derecho romano (LexAquilea del Digesto y
en las Institufas, De obligationibus quae ex quasi delicio nascuntur) que en rigor pueden
reconducirse a las dos primeras, sosteniendo algunos autores que ambas son también
reconducibles reciprocamente y optando, no sin cierta arbitrariedad, por una u otra
como denominacién genérica. Las preferencias denominativas responden a tradiciones:
se adopta culpa en la literatura italiana (colpa) y negligencia e imprudencia como tra-
duccién de la Fahrlissigkeit alemana, aunque parece mds exacta la primera. Dado que
la cuestién terminoldgica no es determinante, se emplean aqui como sinénimos culpa,
negligencia e imprudencia. En ZAFFARONI, Eugenio. Derecho Penal Parte General. 2
ed., Ediar S.A. Editora, Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 550.

9 CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal. Parte General. 7* ed., Santiago, Chile, Edicio-
nes Universidad Catélica de Chile, 2005, p. 345.

10 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Nociones funda-
mentales de la teoria del delito. 42 ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2005,
p.226.

11 POLITOFF, Sergio. MATUS, Jean Pierre. RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Parte General. 22 ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile,
p.293.
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mente, entre las concepciones subjetivas, la imprudencia aparece vinculada
a la previsibilidad. Posteriormente, al no poder comprender la imprudencia
dentro de la concepcién psicoldgica de la culpabilidad, se da paso a la concep-
cién normativa de la culpabilidad. El elemento normativo pasa a ser la infrac-
cién de la norma de cuidado. El deber objetivo de cuidado se determinaba en
principio de forma subjetiva, y luego de manera objetiva-subjetiva. Posterior-
mente, la doctrina mayoritaria sitda la infraccién del deber de cuidado como
un elemento del tipo™.

En Chile, Politoft, Matus y Ramirez, sefialan que actualmente entendemos
que actda con culpa quien debiendo evitar un resultado previsible y evitable,
no lo prevé, o previéndolo, no lo evita, pudiendo hacerlo®. Respecto al grado
de imprudencia o negligencia, refiriéndose al tratamiento general, sefialan que
la imprudencia temeraria, prevista en el articulo 490 “es aquella cuya inten-
sidad es mayor que la de la simple imprudencia, pero no alcanza a un dolo
eventual, por lo que Labatut la hace sinénima de “imprevisién inexcusable” y
que podria asimilarse a la culpa lata o grave del Cédigo Civil*.

Garrido Montt, por su parte, sefiala que el contenido del injusto en el delito
culposo estd en la disconformidad del cuidado esperado por el ordenamiento
juridico en relacién a la ejecucién de una actividad peligrosa y el realmente
empleado al llevarlo a cabo. La substancia del hecho culposo es no emplear
el cuidado debido en el cumplimiento del deber o en la realizacién de una
accién creadora de riesgos”. Para ¢l la imprudencia o falta de cuidado no es
una cuestién psicoldgica, sino normativa, y aflade que imprudencia y negli-
gencia no son conceptos diferentes, a pesar que muchas veces se asocia la
imprudencia con una accién y la negligencia con una omisién, para la doc-
trina mayoritaria ambas son expresiones distintas que aluden a situaciones
andlogas'.

Respecto al nivel de la imprudencia o negligencia, Garrido Montt, al igual
que Politoff, Matus y Ramirez, considera que el Cédigo Penal contempla dis-
tintos grados de intensidad de la infraccién al deber de cuidado, de acuerdo a

lo dispuesto en los articulos 490, 491 y 492 del Cédigo Penal.

12 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. E/ delito imprudente. Criterios de imputacion del
resultado. Maestros del Derecho Penal N°19. Editorial B de F Montevideo, Uruguay,
Buenos Aires, Argentina, 2005, pags. 196 y sgtes.

13 POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, ob. cit., p- 282.
14 SEGOVIA ARANCIBIA, Antonio. Absolucién por el delito de lavado de dinero cul-

poso: contenido y limites del concepto de “negligencia inexcusable”. En: Revista Juridica

del Ministerio Piblico, N°39, Santiago, Chile, Ministerio Publico, 2009, pdgs. 214 y sgtes.
15 GARRIDO MONTT, ob. cit., p. 210.
16 Ibid., p. 226.
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La imprudencia temeraria seria el grado de mayor intensidad de culpa sus-
ceptible de sancién. Consiste en la omisién de aquel cuidado que puede exi-
girse a las personas menos diligentes al realizar una actividad creadora de
riesgos, o en la inobservancia de la diligencia mas elemental, equiparable este
concepto al de culpa lata que utiliza el Cédigo Civil. La mera imprudencia
o negligencia se identificaria con la falta de cuidado que el hombre medio
emplea en la actividad que desarrolla, corresponderia en otros términos a acti-
vidades creadoras de riesgos que exigen de quien las realiza mayor acuciosi-
dad. Este tipo de culpa seria equiparable a la llamada culpa leve. Finalmente
la mera imprudencia o negligencia con infraccién del reglamento es igual en
intensidad a la mera imprudencia, pero concurre ademis la infraccién de una
norma reglamentaria'.

3. Aplicacion del concepto de negligencia inexcusable al delito de lavado
de dinero

A continuacién se realiza una revisién de la aplicacion del concepto de negli-
gencia inexcusable, en el dmbito exclusivo del delito de lavado de dinero,
desde la perspectiva doctrinaria y jurisprudencial.

A nivel doctrinario, Juana del Carpio explica que en Espafia, tras la modifica-
cién del Cédigo Penal, el articulo 301 N°3 prevé la hipétesis de blanqueo de
bienes cometido con imprudencia grave. Respecto al dmbito de aplicacién del
concepto, sefiala que las modalidades de blanqueo que admiten incriminacién
imprudente son las contempladas en el articulo 301 N2, es decir, la oculta-
cién o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino,
movimiento, propiedad o derechos sobre bienes que tienen su origen en un
delito grave. Afade que se trata de un delito comun, ya que el tipo no exige
ninguna cualidad, pero excluye a quienes han cometido el delito base, ya que
—evidentemente— ellos conocen con certeza el origen de los bienes. Respecto
a la gravedad de la imprudencia, sefiala que para medirla habrd que tener en
cuenta la capacidad del sujeto, el rol especifico que cumple asi como sus cono-
cimientos especiales'®.

Por su parte, Eduardo Fabidn Caparrés sefiala que el legislador espafiol no
busca ceiiir el dmbito de la imprudencia punible al conocimiento de los bie-
nes, sino que también lo extiende a las conductas de blanqueo. Sin embargo,
la técnica legislativa es criticada por el mismo autor, quien ademds consi-
dera que en la prictica es improbable que concurra negligencia inexcusable
respecto de un acto de ocultamiento o disimulacién. Luego, considera que
la propia fenomenologia limita el 4mbito de la negligencia al conocimiento

17 1Ibid., pags. 223-224.

18 DEL CARPIO DELGADO, Juana. E/ delito de blanqueo de bienes en el nuevo codigo
penal, Valencia, Espaia, Editorial Tirant lo Blanch, 1997, pags. 329 y sgtes.
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de la procedencia ilicita del objeto material, los bienes. Respecto al grado de
negligencia, sefiala que ésta debe ser grave, por lo que entiende que no basta
cualquier falta de atencién para cometer el delito, sino que es necesario actuar
conforme a la omisién de la diligencia mas elemental exigible al hombre
menos cuidadoso, diligente y atento.

Blanco Cordero, al referirse a la realizacién del delito de lavado de activos
por imprudencia, sefiala que la normativa internacional recomienda sancionar
a las personas que comenten el delito con “ignorancia intencional” o “igno-
rancia deliberada”. Analiza el problema de la ignorancia deliberada en el
derecho penal espafiol, sefialando que el concepto “ignorancia intencional” es
desconocido en el derecho espafiol, ya que procede de Estados Unidos, donde
se elaboré el concepto de “willful blindness”, que puede traducirse como
“ceguera deliberada”, aunque usualmente se emplean expresiones como “igno-
rancia deliberada” o “ignorancia intencional”.

En cuanto a la normativa internacional existente en la materia, y que reco-
noce la posibilidad de sancionar el lavado de dinero cometido con negligen-
cia inexcusable, Blanco hace referencia al articulo 2° del Reglamento Modelo
sobre delitos de lavado relacionados con el trifico ilicito de drogas y otros
delitos graves, afirmando que el tipo penal da cabida a la “ignorancia intencio-
nal” desde que se sefiala que el delito puede cometerse “a sabiendas, debiendo
saber o con ignorancia intencional de que tales bienes son producto de trifico
de drogas u otro delito grave”. Afirma que en estos casos, un sujeto estd obli-
gado a conocer el origen de los bienes, o, por lo menos, a sospechar de la lega-
lidad de la procedencia de los mismos, y pese a todo, actia sobre tales bienes™.

Blanco hace referencia ademds a la recomendacién N°6 del Grupo de Accién
Financiera Internacional (GAFI), la que establece que “debe promoverse la
penalizacién de aquellas actividades en las que el lavador podria haber cono-
cido el origen delictivo de los fondos blanqueados”; al articulo 1.1.1 de la Ley
Modelo del Programa Mundial contra el blanqueo de dinero (PNUFID), que
establece que el autor “deberia haber sabido” que los bienes constituyen efec-
tos de un delito; y al articulo 6.3.a) del Convenio del Consejo de Europa
o Convenio de Estrasburgo, que dispone que “cada parte podrd adoptar las
medidas que considere necesarias para tipificar también como delitos en vir-

19 FABIAN CAPARROS, Eduardo. E/ Delito de Blanqueo de Capitales. Madrid, Espaia,
Editorial Colex, 1998, pags. 420 y 421.

20 BLANCO CORDERO, Isidoro. FABIAN CAPARROS, Eduardo. ZARAGOZA
AGUADO, Javier Alberto. Combate del lavado de activos desde el sistema judicial, p. 195
[en linea]. Disponible en: http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/pubs/Combate_
Lavado_3ed.pdf [fecha de consulta: 25 de julio de 2013].

21 BLANCO CORDERO, FABIAN CAPARROS, ZARAGOZA AGUADO, ob. cit.,
pags. 195 y sgtes.
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tud de su legislacién nacional las acciones cometidas por el autor en los casos
que éste “deberia haber presumido que los bienes eran producto de un delito”.

Desde la perspectiva de Abel Souto el articulo 6.3 letra a) del Convenio de
Estrasburgo sugiere la incriminacién de conductas negligentes. Pero no se
trata de punir comportamientos asociados a las conductas de ocultamiento o
disimulacién o a las de contacto: inicamente se tiene en consideracion la falta
de cuidado si versa sobre el origen de los bienes, esto es, cuando se desco-
noce por imprudencia que el objeto sobre el que recae la conducta, constituye
el provecho econémico derivado de un delito®, modalidad que ha acogido,
como ya se sefial6, el legislador al tipificar la figura de lavado de dinero del
articulo 27 inciso 4° de la Ley 19.913.

Para CICAD, la estructura del tipo culposo cumple con la tarea de precisar
las condiciones bajo las cuales se considera que en la ejecucién de una accién
se ha omitido colocar la medida de direccién final de que el hombre medio es
capaz, a causa de lo cual debe considerarsele injusta. Afiade que “como es posi-
ble de imaginar, resulta insensato procurar describir estas situaciones, por lo
que se han buscado soluciones para su tipificacién construyendo tipos amplios,
esto es, introduciendo en la descripcién general en los que la culpa es aludida
elementos o férmulas normativas, a través de expresiones como “negligencia”,

» «

“ignorancia inexcusable”, “descuido”, “que deba conocer”, “descuido culpable”,
o como el Reglamento Modelo de la CICAD sefiala, “debiendo saber”. De
acuerdo con CICAD, ambas expresiones —debiendo saber y habria debido
saber— permiten al juez decidir si el procesado debia saber o no, de acuerdo a
las obligaciones que tenia, lo cual, segin el Reglamento Modelo (CICAD),
debera ser apreciado segun las “circunstancias objetivas del caso™.

En Chile, muy pocos autores se han referido a este tema. Prambs al referirse
al tipo penal de lavado de dinero cometido con negligencia inexcusable sefiala
que “el tipo se refiere a no conocer el origen de los bienes por negligencia
inexcusable. De ello concluimos, por abstraccién, que el legislador estd impo-
niendo una norma penal que nos obliga a verificar el origen de los bienes, bajo
amenaza de sancién. Pero no nos dice cudles son las conductas concretas que
debe emprender el sujeto para conocer dicha procedencia ni dénde estin las
normas que nos indiquen cémo conocer el origen, a las que debemos recurrir
para que no se nos reproche negligencia inexcusable. Dicho de otra forma, no

22 ABEL SOUTO, Miguel Angel. Normativa internacional sobre blanqueo de dinero y su
recepcion en el ordenamiento penal espatiol. Tesis de Doctorado. Director Dr. José Manuel
Lorenzo Salgado. Facultad de Derecho, Universidad de Santiago de Compostela. 2001,
p- 160.

23 Organizacién de los Estados Americanos. Comisién Interamericana para el control y el
abuso de drogas. CICAD. Manual de apoyo para la tipificacion del delito de lavado. Wash-
ington, p. 8.

24 Tbid., p.28.

199



nos sefiala dénde estdn las normas que delimiten el riesgo permitido en esta
materia, dentro del cual debemos mantenernos para no incurrir en infraccién
penal®”.

Por su parte, Martorell*® afirma que “la negligencia inexcusable en que se

sustenta el tipo no se refiere a una accién u omisién ejecutada por el autor,
donde los conceptos antes sefialados puedan exigirse, sino a un conocimiento,
o, mejor dicho, a una falta de conocimiento debido”. Sefiala ademads que, al ser
el conocimiento del origen ilicito de los bienes sélo una parte del tipo penal,
que debe cometerse con negligencia inexcusable, el resto de las conductas —los
actos de ocultamiento o disimulacién— deben necesariamente ejecutarse con

dolo.

A nivel jurisprudencial, a continuacién algunos de los argumentos mds rele-
vantes que se han considerado en la jurisprudencia espafiola, tanto para
condenar como para absolver en materia de lavado de dinero cometido con
negligencia inexcusable o imprudencia temeraria, de acuerdo al articulo 301
N3 del Cédigo Penal Espaiiol.

La STS N°5288/2005% del Tribunal Supremo Espafiol sefiala que “el blan-
queo por imprudencia no deja de presentar dificultades dogmaticas, por
cuanto el blanqueo de capitales es delito esencialmente doloso que incorpora
incluso el elemento subjetivo del injusto consistente en conocer la ilicita pro-
cedencia de los bienes y la intencién de coadyuvar a su ocultacién o transfor-
macién, y porque la distincién entre culpa grave, en este caso punible, y leve,
no punible, participa de la critica general a la distincién por su “ambigiiedad
e inespecificidad” y por contradecir el criterio de “taxatividad” de los tipos
penales. A pesar de ello, recuerda la doctrina que el principio de legalidad,
evidentemente, obliga a considerar la comisién imprudente del delito”.

Respecto al autor del delito, continda sefialando que “la L.1/1993 (y su regla-
mento de 1995) prevé el incumplimiento de obligaciones especificas exigibles
a determinados profesionales. En estos casos el blanqueo por imprudencia
reviste el cardcter de delito especial, que sélo pueden cometer los destinatarios
de los deberes que impone la normativa administrativa (...) E1 CP, en cambio,
se extiende a los que procedan de cualquier delito”.

25 PRAMBS ]ULIAN, ob. cit., pags. 502 y sgtes.

26 MARTORELL CORREA, Daniel. Comentarios sobre la Ley N°19.913, que crea la
Unidad de Anilisis Financiero y sanciona el Blanqueo de Activos. CDE, Revista de
Derecho, p. 14 [en linea]. Disponible en: www.cde.cl [fecha de consulta: 18 de enero de
2013].

27 Tribunal Supremo Espaiiol, Sala de lo Penal. STS 5288/2005. Niumero de Resolucién
1034/2005, de fecha 14 de septiembre de 2005. [en linea]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&
reference=1194992&links=%221043/2004%22&optimize=20051006&publicinterface=t
rue> [fecha de consulta: 25 de julio de 2013].
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En relacién al grado de imprudencia exigida, sefala la sentencia que “se exige
que sea grave, es decir, temeraria. Asi en el tipo subjetivo se sustituye el ele-
mento intelectivo del conocimiento, por el subjetivo de la imprudencia grave,
imprudencia, que por ello recae precisamente sobre aquél elemento intelec-
tivo. En este tipo no es exigible que el sujeto sepa la procedencia de los bienes,
sino que por las circunstancias del caso esté en condiciones de conocerlas s6lo
con observar las cautelas propias de su actividad, y sin embargo haya actuado
al margen de tales cautelas, inobservando los deberes de cuidado que le eran
exigibles y los que incluso, en ciertas formas de actuacién, le imponian nor-
mativamente averiguar la procedencia de los bienes o abstenerse de operar
sobre ellos, cuando su procedencia no estuviere claramente establecida (...) A
pesar de las divergencias existentes al respecto en doctrina, puede concluirse
que el supuesto previsto en el art. 301.3 CP es un delito comun, de manera
que puede ser cometido por cualquier ciudadano, en la medida en que actie
con falta de cuidado socialmente exigible para evitar dafio al bien juridico
protegido”.

Destaca que el acusado, quien finalmente es condenado, “era consciente de
que algo anémalo, irregular y dudoso existia en las operaciones que efectuaba;
no obstante lo cual las realizé, con significativa dejacién de cuidado y deter-
minante abandono de las precauciones del caso”. En efecto, el condenado
tenia una cuenta corriente que habia mantenido una operativa normal, con
pequeiios ingresos durante un periodo determinado de tiempo. Sin embargo,
en cuatro dias diferentes, se present6 en una sucursal del banco junto a otro
de los acusados, y realizé cuatro imposiciones en efectivo en su cuenta, para
luego ordenar tres transferencias a Florida, Panamd y Miami. Se determiné
que las operaciones tenian por objeto transferir dinero procedente del trifico
de drogas. El Tribunal de instancia estimé que el acusado a) pudo conocer
ese origen; b) pudo evitar llevar a cabo la actividad de ocultacién; c¢) debié
conocer el origen; d) debi6 evitar tal actividad. Y que esos deberes, aunque no
derivados de la Ley de Blanqueo de Capitales, ni de sus disposiciones regla-
mentarias, vienen impuestos por la exigencia de evitar los riesgos para la salud
publica que encierra el favorecimiento del negocio consistente en el trifico de
estupefacientes”.

El razonamiento que se esgrime en esta sentencia es frecuentemente invo-
cado por jurisprudencia del Tribunal Supremo Espaiiol®.

28 Asi por ejemplo: Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Penal. STS 6825/2009. Numero
de Resolucién 1025/2009, de fecha 22 de octubre de 2009; Tribunal Supremo Espa-
fiol, Sala de lo Penal. STS 7288/2008. Nimero de Resolucién 960/2008, de fecha 26
de diciembre de 2008; Tribunal Supremo Espaiiol, Sala de lo Penal. STS 4330/2011.
Numero de Resolucién 522/2011, de fecha 1 de junio de 2011; Tribunal Supremo Espa-
fiol, Sala de lo Penal. STS 7441/2011. Nimero de Resolucién 1137/2011, de fecha 2
de noviembre de 2011; Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Penal. STS 130/2009.
Numero de Resolucién 16/2009 de fecha 27 de enero de 2009.
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En lo personal, coincido con el razonamiento del tribunal, salvo en cuanto
afirma que los riesgos que debe evitar el autor son aquellos para la salud
publica, pues la salud publica es el bien juridico protegido por el delito base,
pero no por el delito de lavado de dinero; creo mas acertado afirmar que el
riesgo que debe evitar el sujeto al observar el deber de cuidado, es aquel que
pone en peligro la administracién de justicia, bien juridico tutelado por el tipo
penal de lavado de dinero, de acuerdo a la doctrina mayoritaria®.

Destacable también resulta el razonamiento de la STS 7441/2011%. La reso-
lucién exige que concurra imprudencia grave, describiéndola en los mismos
términos de la STS 5288/2005. Pero ademis deja en claro que la imprudencia
debe recaer sobre el conocimiento de la naturaleza delictiva de los bienes y
no sobre la forma en que se ejecuta el hecho. Sefiala que el autor “debiendo
y pudiendo conocer la procedencia delictiva de los bienes, actte sobre ellos,
adoptando una conducta de las que describe el tipo y causando asi objetiva-
mente la ocultacion de la procedencia de tales bienes (su blanqueo) con un
beneficio auxiliador para los autores del delito de que aquellos procedan”.

Respecto al autor del delito la sentencia afirma que “aunque pudiera enten-
derse que solamente son posibles autores de este delito las personas obligadas
a acciones de cautela por una expresa previsién normativa, la jurisprudencia se
ha inclinado mayoritariamente por suprimir esa restriccién del sujeto activo
(...) lo que implica la constatacién de la exigible observancia de un deber de
cuidado en relacién a la actividad desarrollada”.

Respecto a la conducta en concreto desarrollada por el autor en este caso,
sefiala el Tribunal que “la conducta consistente en adquirir un vehiculo para
de forma inmediata entregarlo a un tercero para que proceda a su utiliza-
cién exclusiva resulta intrinsecamente sospechosa respecto de la voluntad de
ocultar la identidad del propietario real, y no se ha aportado por el recurrente
ninguna razén para justificarla. Si Carlos Manuel solicité al recurrente que
figurara como titular del vehiculo que adquiria el primero, si entre ambos no
existia ninguna relacién que explicara tal decisién y si, ademds, no le constaba
al recurrente el desarrollo de una profesién o actividad licita y remunerada
por parte de Carlos Manuel, era claro el riesgo de contribuir a una operacién
de blanqueo de capitales mediante la ocultacion de la identidad del propie-

29 PRAMBS JULIAN, ob. cit., p. 65.

De forma minoritaria, parte de la doctrina ha sefialado que el bien juridico protegido es
el orden publico econémico, la seguridad del Estado o el bien juridico protegido por el
delito base.

30 Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Penal. STS 7441/2011. Nimero de Resolucién
1137/2011, de fecha 2 de noviembre de 2011 [en linea]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&
reference=6196597&links=blanqueo%20de%20capitales%20Y%20imprudencia&optimi
ze=20111128&publicinterface=true> [fecha de consulta: 25 de julio de 2013].
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tario del bien adquirido, por lo que la aceptacién de la operacion, sin realizar
actuacion alguna de verificacién de su legalidad, al menos en el campo de lo
minimamente exigible a cualquiera, es constitutiva de imprudencia, que debe
ser considerada grave al haberse omitido cualquier clase de cautela”.

Otra resolucién que grafica el actuar imprudente es el ATS 5543/2009%.
Para el Tribunal resulta obvio que “cualquier persona con un nivel intelectivo
medio es sabedora, sin necesidad de especiales conocimientos técnicos y/o
especial formacién académica, de que para realizar una transferencia no es
preciso valerse de la cuenta corriente de un tercero, lo que hubo de despertar
sus sospechas”.

Por su parte, la STS N°6825/2009%* del Tribunal Supremo Espafiol absuelve
a un acusado por lavado de dinero cometido con imprudencia temeraria,
quien actué como testaferro al permitir que se inscribiera un automévil a
su nombre, vehiculo adquirido con dinero proveniente del tréfico ilicito de
estupefacientes. Estima el Tribunal que en este caso el acusado no incurre en
imprudencia grave al omitir cautelas exigibles, toda vez que tenia a su nom-
bre otros vehiculos, que eran utilizados por otras personas de modo habitual,
explicando que actuaba como avalista, “facilitando la adquisicién mediante
financiacién a personas que les era negada esa posibilidad por las financie-
ras, y asegurdndose contra el posible perjuicio por impago manteniendo entre
tanto el vehiculo a su nombre. Respecto de esas otras personas nada se dice
en la sentencia acerca de que se dedicaran a actividades ilicitas (...) Admitida
la posibilidad de que esas fueran las actividades, o parte de ellas, a las que se
dedicaba el recurrente, no puede calificarse como imprudencia grave el que,
al llevarlas a cabo, omitiera una comprobacién objetivamente eficaz, acerca de
la licitud de las actividades de las personas con las que se relacionaba. Preci-
samente porque era el cardcter irregular de las mismas lo que les hacia acudir
al recurrente”.

En Chile, hasta la fecha se cuenta con seis sentencias que se han pronun-
ciado en torno a la figura culposa de lavado de dinero*. Cuatro de ellas son

31 Tribunal Supremo Espaifiol, Sala de lo Penal. ATS 5543/2009, Numero de Resolucién
790/2009 de fecha 16 de abril de 2009 [en linea]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&
reference=4566948&links=blanque0%20de%20capitales%20Y%20imprudencia&optimi
2e=20090521&publicinterface=true> [fecha de consulta: 25 de julio de 2013].

32 Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Penal. STS 6825/2009. Numero de Resolucién
1025/2009, de fecha 22 de octubre de 2009 [en linea]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&
reference=4970748&links=%22578/2009%22&optimize=20091126&publicinterface=t
rue [fecha de consulta: 25 de julio de 2013].

33 Juzgado de Garantia de Arica, 28 de agosto de 2007, RUC 0500227442-8, RIT 3849-
2005, de fecha; Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, 10 de febrero de 2009, RUC
0600867745-8, RIT 6317-2007; Juzgado de Garantia de Los Andes, 5 de mayo de 2011,
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condenatorias, en tanto dos son absolutorias. Todas estas sentencias tienen en
comun el haber sido dictadas respecto de sujetos no obligados en virtud del
articulo 3° de la Ley 19.913. Cabe sefialar que ninguna de las sentencias con-
denatorias ha hecho referencia al concepto de negligencia inexcusable.

Una de las sentencias absolutorias* si realiza un andlisis profundo de lo que
el tribunal ha entendido por negligencia inexcusable. A continuacién se revisa
el razonamiento del tribunal®.

En este caso, el dinero de origen ilicito provenia del delito de malversacién
de caudales publicos, cometido por F.G.F. Respecto al delito de lavado de
dinero se sostuvo que la acusada M.G.F.,, hermana de la principal acusada,
le facilité su cuenta corriente para que en ella fueran depositados los dine-
ros que le reembolsaban a F.G.F. los acusados H.E.C. y G.A.S. Parte de los
dineros depositados en su cuenta corriente fueron utilizados para que uno de
sus hermanos adquiriera un camién. M.G.F. fue absuelta por el tribunal de la
acusacién de ser autora del delito de lavado de dinero cometido con negligen-
cia inexcusable, ya que el tribunal entendié que la acusada ... habia actuado
en estos hechos con la diligencia esperada dentro del contexto de sus relacio-
nes familiares”. Los jueces sefialaron que, con la creacién del tipo especial de
lavado de dinero culposo, el legislador habia impuesto un deber de cuidado
general cuyo objetivo habria sido impedir que los ciudadanos o las estructuras
econémicas fueran utilizados para el ocultamiento o disimulacién de bienes
de origen ilicito, agregando que el propio legislador sefial6 que la conducta
culposa punible es la negligencia inexcusable.

El tribunal agrega que es su labor el fijar los pardmetros que den contenido
a la expresién “negligencia inexcusable”, ya que el legislador no ha definido
la expresién utilizada, como pasaria por lo demds en el comin de los delitos
culposos. Con ello en mente, el Tribunal Oral en lo Penal estimé que la voz
“negligencia inexcusable” era equivalente a aquella conducta que el Cédigo
Penal define como “imprudencia temeraria”, la cual consistiria en “un des-
cuido mayor, un actuar sin miramientos de los riesgos que se generan con la
propia actividad, sin tomar las minimas precauciones que la vida en sociedad
aconsejan’.

El contexto normativo utilizado por los jueces permitié que éstos estimaran
que en la conducta desplegada por la acusada M.G.F. habia cumplido con

RUC 1000269686-5, RIT 1113-2010; Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, 30 de
abril de 2009, RUC 0600867745-8, RIT 6317-2007; Tercer Tribunal Oral en lo Penal
de Santiago, 2 de diciembre de 2012, RUC 0800607889-4, RIT 153-2012; Tribunal
Oral en lo Penal de Linares, 2 de agosto de 2013, RUC 1000359996-0, RIT 45-2013.

34 Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, 30 de abril de 2009, RUC 0600867745-8,
RIT 6317-2007.

35 Anilisis efectuado en SEGOVIA ARANCIBIA, ob. cit., pags. 216 y sgtes.
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estindares de diligencia que no permitian calificarla como negligencia inex-
cusable. En este sentido, se sefiala en el fallo que M.G.F. “pregunt6 el origen
de los dineros y recibi6 explicaciones posibles de su hermana no pareciendo
razonable, a la luz de los niveles de negligencia que impone el tipo penal, el
que recordemos, exige una diligencia aun por debajo de lo que cualquier per-
sona haria, sancionarla precisamente por haber confiado en las explicaciones
de su hermana”.

El tribunal también tuvo presente, para arribar a su conclusién, que la acu-
sada no habia facilitado irreflexivamente su cuenta a F.G.F,, sino que le habia
preguntado en variadas ocasiones sobre el origen de los dineros que eran
depositados en ella, obteniendo, en opinién de los jueces, respuestas plau-
sibles de ésta, que se relacionaban con las actividades que normalmente ésta
realizaba, y no “engafios de los que cualquier persona desconfiaria’. En suma,
los jueces estimaron que M.G.F. habia actuado con la diligencia esperada y
subsecuentemente su conducta no podia calificarse como “inexcusablemente
negligente™®.

Lo relevante de esta resolucion es que entrega ciertos lineamientos de lo que
debe entenderse por negligencia inexcusable. Por otra parte, da cuenta que el
tipo penal puede aplicarse a sujetos no obligados por la Ley 19.913. Final-
mente, reconoce que en el caso existié un actuar negligente, pero absuelve
porque dicha negligencia no fue “inexcusable”, asimilando este nivel de negli-
gencia a la imprudencia temeraria.

4. Contenidoy alcance del concepto de negligencia inexcusable en el delito
de lavado de dinero

Considero que para delimitar el contenido y alcance de la negligencia inexcu-
sable, es necesario hacer una breve referencia al deber de cuidado y su fuente,
para luego poder analizar la conducta del autor.

Respecto a la fuente del deber de cuidado, considero perfectamente aplicable
la propuesta de Corcoy para realizar este andlisis. De esta forma habra que
distinguir entre la norma de cuidado, el deber o deberes de cuidado y las
reglas técnicas.

En este sentido, Corcoy advierte que la norma de cuidado origina un objetivo

y concreto deber juridico, cuya lesién debe evitar el sujeto actuante. Afiade

que cada tipo imprudente responde a una norma de cuidado que abarca todas

las posibles conductas capaces de crear un riesgo no permitido de lesién de un
p p go nop

determinado bien juridico®.

36 Ibid.
37 CORCOY BIDASOLO, ob. cit., p. 67.
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La norma de cuidado, en este caso, estard comprendida en el tipo penal de
lavado de dinero, previsto en el articulo 27 letra a) de la Ley N"19.913, norma
que posee cardcter general y que estd dirigida a evitar riesgos penalmente
relevantes para el bien juridico protegido®. Evidentemente, al poseer caric-
ter general, esta norma estd dirigida a todos los sujetos, sean obligados o no

obligados.

Por su parte, el deber de cuidado no es en si mismo una norma general, sino
que s6lo determina, en el caso concreto, una de las formas posibles en que se
debe realizar la conducta para que sea correcta. El contenido del deber de cui-
dado exigible al autor estd integrado por las reglas técnicas o reglas generales

de cuidado.

Finalmente, las reglas técnicas o reglas generales de cuidado son aquellas esta-
blecidas para los supuestos en que la experiencia general demuestra que una
accién de este tipo lesionard un bien juridico, y pueden encontrarse en leyes,
reglamentos, principios, usos y costumbres, como por ejemplo las normas que
rigen el trnsito, reglamentos de higiene y seguridad, principios jurispruden-
ciales como el principio de confianza, y usos y costumbres como la lex artis.
Sefiala Corcoy que la ausencia de reglamentacién especifica para un determi-
nado supuesto se suple por las reglas de la experiencia general de vida.

Una vez realizada la referencia al deber de cuidado y su fuente, estimo perti-
nente referirme al sujeto activo de la conducta. Como sefialé al inicio de este
trabajo, el delito de lavado de dinero cometido con negligencia inexcusable es
un delito comin, por lo que cualquier persona puede ser sujeto activo.

A favor de esta interpretacién, en derecho comparado, autores como Fabidn
Caparr6s®, Alvarez Pastor® y Ardnguez Sénchez*, coinciden en que el tipo
culposo de lavado de dinero puede ser aplicado tanto a sujetos obligados
como no obligados. Destaco la opinién de Ardnguez, quien sefiala que al res-
tringir la aplicacién del tipo penal sélo a los sujetos obligados se introduce
una limitacién de responsabilidad que no ha establecido el legislador, y que es
dificilmente compatible con el tenor literal del precepto en cuestién. Afiade
que “no parece de recibo que la no constancia del deber de diligencia en una
normativa administrativa pueda desplazar al hecho de que se atenta contra un

deber de diligencia basado en las reglas de la 16gica y la experiencia™.

38 Ibid.
39 FABIAN CAPARROS, ob. cit., pégs. 418 y sgtes.

40 ALVAREZ PASTOR, Daniel. EGUIDAZU PALACIOS, Fernando. La Prevencion del
Blangueo de Capitales. Pamplona, Espana, Aranzadi Editorial, 1998, p. 289.

41 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. E/ delito de blanqueo de capitales. Madrid, Espaiia,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2000, p. 284.

42 Ibid.
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Por su parte, Alvarez Pastor y Eguidazu Palacios sefialan que “la modalidad
imprudente de blanqueo de capitales del articulo 301.3 del Cédigo Penal
debe ser aplicada a cualquier ciudadano, sea o no intermediario financiero, que
incumpla un deber de diligencia propia de su cargo y siempre que tal incum-
plimiento constituya una imprudencia grave, no cualquier imprudencia™.
En Chile, el tipo penal tal como quedé consagrado, no realiza distincién
alguna, con lo que, aplicando el aforismo “donde la ley no distingue no le
corresponde al intérprete distinguir” considero que, mas alld de las razones
doctrinarias existentes en contra, la figura culposa es amplia y por ende apli-
cable a cualquier sujeto.

Sin embargo esta afirmacién no es compartida por toda la doctrina*.

En los pérrafos siguientes analizaré la conducta de los sujetos obligados y no
obligados como destinatarios de la norma. Para efectos précticos el andlisis se
realizard en pérrafos separados, evaluando respecto de cada uno de ellos en
qué casos podria estarse en presencia de una infraccién al deber de cuidado
que traiga consigo la comisién del delito de lavado de dinero con negligencia
inexcusable.

En relacién a los sujetos obligados, la norma de cuidado se encuentra estable-
cida en la Ley 19.913, especificamente en el articulo 27 letra a), mientras que
las reglas de cuidado derivan de la propia ley, al regular los deberes generales

43 ALVAREZ PASTOR, EGUIDAZU PALACIOS, loc. cit.

44 Asi por ejemplo, Ferndndez sefiala que “a nuestro juicio debe castigarse exclusivamente

la imprudencia profesional. Tenemos que poner en tela de juicio el desmesurado 4mbito
de aplicacién que formalmente abarca el inciso 4° del articulo 19 LBC. Su tipificacién
deberia haber tenido como premisa la existencia de un deber especial de diligencia en el
sujeto activo, en otras palabras, una restriccién tipica explicita. La diligencia debida en
la prevencién del blanqueo de capitales, dada su extremada complejidad, es sélo exigible
a aquellos sujetos que estén derechamente relacionados con los mecanismos, institu-
ciones u organismos que la criminalidad organizada utiliza para aflorar sus beneficios”.
FERNANDEZ CRUZ, José Angel. “El tipo imprudente de legalizacién de capitales:
Consideraciones Politico Criminales”. En: Revista de Derecho Universidad Catdlica de
Valparaiso. Volumen 26, N°1, Valparaiso, Chile, Escuela de Derecho pontificia Universi-
dad Catdlica de Valparaiso, 2005, p. 18.
Manriquez por su parte, argumenta que “los Gnicos que podrian ser reprochados por
negligencia inexcusable en la advertencia del origen luctuoso de los bienes o activos
lavados y verse involucrados en la comisién de comportamientos punibles, son aque-
llos sujetos que tienen el deber de accién contradictoria, o sea, verdaderos garantes del
orden publico econémico y/o de la transparencia del mercado, que serian principalmente
aquellos que deben informar las operaciones sospechosas del articulo 3° o que se desen-
vuelven en los 4mbitos de proteccién sefialados en la letra a) primera parte del articulo
19”. En MANRIQUEZ, ob. cit., p. 17.
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de los sujetos obligados y de la normativa que emana de la Unidad de Andlisis
Financiero, para cada sujeto obligado en particular®.

45 Dentro de los deberes generales de los sujetos obligados, estin los contemplados en los
articulos 2° letra b), 3°, 4° y 5° de la Ley 19.913, ob. cit., establecidos en los siguientes
términos:

El articulo 2° establece las atribuciones y funciones de la Unidad de Anilisis Financiero,
sefialando como tal la establecida en la letra b) so/icitar a cualquiera de las personas natu-
rales o juridicas contempladas en el articulo 3° de esta ley, los antecedentes que con ocasion de la
revision de una operacion sospechosa previamente reportada a la Unidad o detectada por ésta
en ejercicio de sus atribuciones, resulten necesarios y conducentes para desarrollar o completar
el andlisis de dicha operacion y los que deba recabar de conformidad con la letra g) del presente
articulo. Las personas requeridas estardn obligadas a proporcionar la informacion solicitada, en
el término que se les fije.

El articulo 3°, por otra parte, establece que /as personas naturales y las personas juridicas
que se sefialan a continuacion, estardn obligadas a informar sobre los actos, transacciones u ope-
raciones sospechosas que adviertan en el ejercicio de sus actividades, para luego enumerarlas.
El articulo 4° establece que e/ deber de informar previsto en el articulo precedente serd tam-
bién exigible a todo aquel que porte o transporte moneda en efectivo o instrumentos negociables
al portador, desde y hacia el pats, por un monto que exceda los diex mil dolares de los Estados
Unidos de América o su equivalente en otras monedas. En estos casos, la informacion serd reca-
bada directamente por el Servicio Nacional de Aduanas y remitida por éste a la Unidad de
Andlisis Financiero.

El articulo 5° establece que Jas entidades descritas en el articulo 3° deberdn ademds mante-
ner registros especiales por el plazo minimo de cinco arios, e informar a la Unidad de Andlisis
Financiero cuando ésta lo requiera, de toda operacion en efectivo superior a cuatrocientas cin-
cuenta unidades de fomento o su equivalente en otras monedas.

Respecto a la normativa emanada de la UAF, debe tenerse en consideracién lo previsto
en el articulo 3° inciso 3% Corresponderd a la Unidad de Andlisis Financiero sefialar a las
entidades a que se refiere este articulo, las situaciones que especialmente habrdn de considerarse
como indiciarias de operaciones o transacciones ms])ec/aosas, en sus respectivos casos.

Por otra parte, el articulo 2° letra f) establece como atribucién de la UAF impartir ins-
trucciones de aplicacion general a las personas enumeradas en los articulos 3°, inciso primero y
&', inciso primero, para el adecuado cumplimiento de las obligaciones establecidas en el pdrrafo
2° de este Titulo, pudiendo en cualquier momento verificar su ejecucion.

A las anteriores atribuciones me parece pertinente agregar la contemplada en la letra e):
Recomendar medidas a los sectores piiblico y privado para prevenir la comision de los delitos del
articulo 27 de esta ley (para revisar la normativa que emana de la UAF, revisar la pdgina
web http://www.uaf.cl/legislacion/norm_sector.aspx).

Como correlato a estos deberes generales emanados de la Ley 19.913 y de la normativa
emanada de la UAF en virtud de las atribuciones derivadas de la Ley 19.913, la propia
ley en su articulo 19 establece las infracciones y sanciones a los sujetos obligados, en los
siguientes términos: Las personas naturales o juridicas que no cumplan con las obliga-
ciones o deberes contenidos en esta ley, serdn sancionadas por el Director de la Unidad,
tomando en especial y estricta consideracion la capacidad econémica del infractor como,
asimismo, la gravedad y las consecuencias del hecho u omisién realizada, de acuerdo a
las siguientes normas: a) Serdn infracciones leves el no dar cumplimiento a las instruc-
ciones impartidas por la Unidad de Andlisis Financiero en virtud del articulo 2°, letra
f), de esta ley; b) Serdn infracciones menos graves las contravenciones a lo dispuesto en
los articulos 4° y 5° de esta ley; ¢) Serdn infracciones graves el no dar cumplimiento a las
obligaciones contenidas en los articulos 2°, letra b), y 3° de esta ley.
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Ahora bien, en cuanto al contenido y alcance del deber de cuidado estable-
cido por la Ley 19.913, un parimetro sumamente relevante estd otorgado por
el concepto de “operacién sospechosa”. La ley la define de la siguiente forma:

“Se entiende por operacién sospechosa, todo acto, operacién o transaccién
que, de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad de que se trate,
resulte inusual o carente de justificacién econdémica o juridica aparente, sea
que se realice en forma aislada o reiterada”.

De acuerdo a la definicién otorgada por la ley, el contenido de la operacién
sospechosa debe determinarse en el dmbito propio de las funciones de cada
sujeto obligado, por ejemplo, de acuerdo a las funciones desarrolladas por
bancos e instituciones financieras, corredores de bolsa, notarios, casinos, etc.

Siguiendo a Bustos* y Corcoy* una posicién individualizadora o que tenga
en consideracién los poderes del autor, evidentemente tendrd en cuenta que
todos estos sujetos poseen —o deben poseer— conocimientos especializados
y aptitudes para participar en un dmbito de relacién determinado, asi como

46 BUSTOS RAMIREZ, Juan. E/ Delito Culposo, Santiago, Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2010, pags. 38 y sgtes.
Para Bustos el punto de mayor discusién para plantear la falta de cuidado exigido en
el 4mbito de relacién se refiere al sujeto actuante, y concluye que, si debe escogerse
entre una posicion generalizadora o individualizadora, el tipo culposo debe optar por la
segunda, puesto que debe inevitablemente considerar una situacién especifica, que pasa
naturalmente por la especificidad del sujeto actuante. Afiade que de no optar por esta
via, se estaria desconociendo la realidad y se estaria construyendo una tipicidad ima-
ginaria o metaférica. De ahi entonces que el concepto de tipicidad obliga a considerar
al sujeto activo concreto y no a una abstraccién. Agrega que si un sujeto actuante tiene
conocimientos especiales, es evidente que éstos deben ser considerados. Pero no se trata
de averiguar caracteristicas estrictamente personales del sujeto, como la inteligencia o
la moralidad, sino de establecer cudles son las aptitudes de ese sujeto para participar en
un dmbito de relacién determinado. Luego, si en el delito culposo hay elementos subje-
tivos, también debe existir conocimiento de la accién que se desarrolla y de lo que ella
implica. Luego, al referirse al elemento objetivo — normativo intelectual del tipo culposo,
sefiala que serd necesario determinar qué riesgos o peligros debieron ser previsibles para
la persona conforme a la accién desarrollada de acuerdo a las circunstancias facticas y
personales. Luego, partiendo de la persona concreta en circunstancias concretas y de su
actuar determinado se exige por el ordenamiento una previsibilidad precisa por parte
del sujeto actuante en relacién a un bien juridico protegido especifico. Lo relevante, por
tanto, serd la capacidad de respuesta del sujeto. Finalmente, agrega que la previsibilidad
como elemento normativo necesariamente habrd de determinarse conforme a la teoria
de la adecuacién, conforme a un juicio exante. Posteriormente, al referirse al elemento
objetivo normativo conductual, sefiala que una vez establecidos los riesgos o peligros
previsibles, habrd que determinar entonces cudles medidas de precaucién aparecian
como exigidas o debian ser implementadas, siendo relevante la prudencia objetiva, es
decir, las medidas de precaucion objetivamente prudentes, adecuadas, frente a la previsi-
bilidad de los riesgos.

47 CORCOY BIDASOLO, ob. cit., pags. 202 y 203.
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también debe existir conocimiento de la accién que se desarrolla y de lo que
ella implica.

Si el sujeto obligado se enfrenta a una operacién inusual, carente de justifica-
cién econdémica o juridica aparente, podria advertir que los bienes tienen un
origen ilicito, y eventualmente prever la posibilidad de comisién de un delito
de lavado de dinero.

Frente a dicha previsibilidad, el elemento normativo conductual indicaria que
la medida de precaucién objetivamente prudente consistiria en reportar la
operacién sospechosa a la Unidad de Anilisis Financiero y analizar si debe
abstenerse o no de ejecutar la operacién®.

En el caso de los sujetos no obligados, la norma de cuidado se encuentra
establecida, al igual que en el caso de los sujetos obligados, en el articulo 27
letra a) de la Ley 19.913. Por su parte, las reglas de cuidado no se encuentran
establecidas taxativamente ni en la ley ni en la normativa emanada de la UAF,
por lo que las reglas generales de cuidado habrd que buscarlas, como sefala
Corcoy, en usos y costumbres y en la experiencia general de vida. En estos
casos, el juez debe realizar una valoracién juridica con principios propios del
derecho penal. La necesidad de valoraciones juridicas para dar contenido a los
tipos imprudentes se acepta por la doctrina mayoritaria, por la imposibilidad
de determinar el deber objetivo de cuidado exigible en el caso concreto con

48 Creo que resulta necesario tener presente que el articulo 27 inciso 4° de la Ley 19.913,
ob. cit., hace referencia a negligencia inexcusable, concepto que he equiparado al de
imprudencia temeraria, utilizado también por el articulo 490 del Cédigo Penal, norma
que es aplicable a cualquier sujeto, a diferencia, por ejemplo, del articulo 491. La pre-
cisién anterior se hace para evitar pensar que, para el caso de los sujetos obligados, se
podria exigir imprudencia por infraccién de reglamento, de conformidad al articulo 492.
Creo que una interpretacion coherente de las normas en cuestién descarta dicha posibi-
lidad, al considerar que el articulo 490 es de aplicacién general y el tipo penal de lavado
de dinero es un tipo comun, que exige una entidad de negligencia superior a la mera
imprudencia o negligencia del articulo 492. De esta forma, y avanzando un paso mds,
el mero incumplimiento de las reglas de cuidado establecidas en la Ley 19.913 y en la
normativa emanada de la Unidad de Anilisis Financiero no implica automdticamente
infraccién al deber de cuidado y, a consecuencia de éste, imprudencia. Ello es coherente
con lo planteado por parte de la doctrina, entre ellos Roxin, quien estima que no es
suficiente la infraccién de reglamentos para estar frente a un delito imprudente, sino que
ademds debe existir culpa, aunque la infraccién de reglamentos puede dar indicios de la
creacién del riesgo no permitido. Fontin Balestra, por su parte, estima que la infraccién
de reglamentos es una “presuncién de negligencia”. Lo anteriormente expuesto tam-
bién es coherente con la institucionalidad vigente, en particular, con el procedimiento
administrativo sancionador que la UAF debe aplicar en caso de incumplimiento de los
deberes emanados de la Ley 19.913 y de la normativa emanada de la UAF respecto de
los sujetos obligados. Ademds es coherente con el respeto del principio de ne bis in
idem, en el sentido de no sancionar una misma conducta con un procedimiento penal y
uno administrativo.
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cardcter general®. Esto no implica vulnerar el principio de legalidad, ya que
la norma de cuidado si estd prevista en el tipo y a éste debe atenerse el juez
en su valoracién. Tampoco es cierto que un deber de cuidado asi concretado
sea menos accesible al ciudadano, ya que éste puede percibir mejor cudl es el

deber de cuidado en cada caso, que conocer un reglamento determinado®.

Por lo tanto, para dar contenido al deber de cuidado de los sujetos no obli-
gados, el juez deberd realizar una valoracién juridica, interpretando la norma
penal. Creo que en este caso, uno de los elementos o criterios interpretativos
que el juez puede utilizar es la interpretacién analégica®. En el caso de los
sujetos no obligados, por tanto, puede aplicarse a su respecto el concepto de
operacién sospechosa utilizado por la propia Ley 19.913 respecto a los sujetos
obligados, pero sélo para delimitar —en ningln caso para ampliar— las situa-
ciones en que éste puede actuar con negligencia inexcusable. El juez por lo
tanto debiera analizar el actuar del sujeto frente a una operacién que debiera
llamar la atencién del sujeto, por ser inusual, o por carecer de justificacién
econdmica o juridica aparente. Lo anterior no significa que todo ciudadano
deba transformarse en un sujeto obligado y reportar operaciones sospechosas
a la Unidad de Anilisis Financiero, sino sélo delimitar el dmbito en que su
actuar revista cardcter negligente. La delimitacion de lo sospechoso tendrd
caricter objetivo, al igual que para un sujeto obligado, por lo inusual o por
la carencia de justificaciéon econémica o juridica aparente de una operacién
determinada. A partir de ahi, el sujeto debiera preguntarse acerca de la legali-
dad o ilegalidad del origen de los bienes con los que estd operando.

Asi por ejemplo, en el caso de un cuentacorrentista, éste debe analizar cudl
es el funcionamiento normal de una cuenta corriente, y cudles son las obliga-
ciones para él, derivadas del contrato de cuenta corriente, para luego advertir
y cuestionar, por ejemplo, lo inusual de su uso por un tercero y los riesgos
asociados a esta conducta. Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Espaifiol anteriormente revisada, puede afirmarse, por ejemplo, que “cualquier
persona con un nivel intelectivo medio es sabedora, sin necesidad de espe-
ciales conocimientos técnicos y/o especial formacién académica, de que para
realizar una transferencia no es preciso valerse de la cuenta corriente de un

49 CORCOY BIDASOLO, ob. cit., p. 95.
50 Ibid., p.96.

51 Matus entiende que, en el contexto de una interpretacién liberalizadora del derecho
penal, de cardcter garantista y respetuosa de los derechos de los hombres, sélo son admi-
sibles la analogia y la interpretacién analdgica in bonam partem, y acepta que esta tltima
sea usada para determinar otros casos a los que se refiere el texto legal, pero que no
ha podido o no ha querido mencionar, sin que ello importe una extensién del texto
interpretado. Matus Acufia, Jean Pierre. La ley penal y su interpretacion, Santiago, Chile,
Ediciones Juridicas Congreso, 1994, p. 200.
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tercero, lo que hubo de despertar sus sospechas™?2. Y en el caso de una com-
praventa, por ejemplo, para un comprador “la conducta consistente en adqui-
rir un vehiculo para de forma inmediata entregarlo a un tercero para que
proceda a su utilizacién exclusiva resulta intrinsecamente sospechosa respecto
de la voluntad de ocultar la identidad del propietario real (...) si entre ambos
no existia ninguna relacién que explicara tal decisién y si, ademids, no le cons-
taba al recurrente el desarrollo de una profesién o actividad licita y remune-
rada por parte de Carlos Manuel™.

Siguiendo nuevamente a Bustos® y Corcoy”® una posicién individualiza-
dora, que considere los poderes del autor, tendrd en consideracién los cono-
cimientos especializados y aptitudes para participar en un dmbito de relacién
determinado.

Respecto al elemento normativo intelectual, si el sujeto se enfrenta a una ope-
racién inusual, carente de justificacién econémica o juridica aparente, debe
advertir que los bienes pueden tener un origen ilicito, y prever la posibilidad
de comisién de un delito de lavado de dinero.

Frente a dicha previsibilidad, el elemento normativo conductual indicaria que
la medida de precaucién objetivamente prudente consistiria en abstenerse
de realizar la operacién. En este sentido, Roxin afirma que quien pretende
emprender algo que probablemente ponga en peligro bienes juridicos y no es
capaz de hacer frente a los peligros debido a insuficiencias fisicas o por falta
de prictica o habilidad, debe omitir la conducta®.

Respecto al caricter inexcusable, considero que, si el legislador ha utilizado
dicha expresién, es porque requiere que la negligencia posea una entidad
superior, tal como lo ha hecho en el articulo 490 del Cédigo Penal, al exigir
imprudencia temeraria. Ahora bien, equiparar esta expresion a la culpa lata o
grave del Cédigo Civil, considerdndola como aquella que “plantea un grado
miximo de falta de cuidado, propio de personas que no aplican cuidados que

52 Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Penal. AT'S 5543/2009, Numero de Resolucién
790/2009, de fecha 16 de abril de 2009 [en linea]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&
reference=4566948&links=blanqueo%20de%20capitales%20Y%20imprudencia&optimi
2e=20090521&publicinterface=true [fecha de consulta: 25 de julio de 2013].

53 Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Penal. STS 7441/2011. Nimero de Resolucién
1137/2011, de fecha 2 de noviembre de 2011 [en linea]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&
reference=6196597&links=blanqueo%20de%20capitales%20Y%20imprudencia&optimi
2e=20111128&publicinterface=true [fecha de consulta 25 de julio de 2013].

54 BUSTOS RAMIREZ, loc. cit.

55 CORCOY BIDASOLO, loc. cit.

56 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Tomo 1. Traduccién de la 22 ed., Madrid,
Espaiia, Editorial Civitas, S.A., 1997, p. 1010.
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aun una persona poco prudente aplica en relacién a sus propios bienes juri-
dicos importantes, como la vida y la salud”, me parece discutible, como ya
sefialé con anterioridad. Coincido con Moreira, quien sefiala que la compa-
racién de la imprudencia temeraria con la culpa lata del Cédigo Civil tiene
utilidad sélo para fines metodolégicos, ya que no es correcto afirmar que son
equivalentes, porque no parece 1til el empleo de términos ajenos al derecho
penal que son propios de otra rama del derecho y porque el sistema propuesto
por el articulo 44 del Cédigo Civil parte de la base de un arquetipo definido
por la ley (hombre juicioso, buen padre de familia, etc.), sistema que no puede
ser aplicado si se acepta una posicién individualizadora respecto al conoci-
miento del individuo. Afiade que la imprudencia temeraria es un concepto
normativo, que debe establecerse caso a caso, de suerte que una vez estableci-
dos los riesgos previsibles y el comportamiento exigido, se debe resolver si se
trata de esta especie de culpa®’.

Frente a esta opinién, creo que una alternativa es entender la temeridad en
términos similares a los sefialados por Jakobs o Roxin, es decir, considerando
qué tan facil era evitar el resultado®®, recurriendo ademis a la valoracion social
de la conducta generadora del riesgo y al valor del bien juridico amenazado®.

57 MOREIRA DUENAS, Alejandro. Andlisis del tipo de los articulos 490, 491 y 492 del
Cddigo Penal chileno. Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en Ciencias

Juridicas y Sociales. Santiago, Chile, Universidad de Chile, 2003, pags. 53 y 54.

58 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacién,
Madrid, Espafia, Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A., 1995, pags. 392-393.

59 ROXIN, ob. cit., pags. 1024-1027.
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de dar a cada uno lo que le es debido”

JusTiniaNoO

Introduccion

El presente estudio surge de la necesidad de conocer el comportamiento de la
criminalidad adolescente en nuestro pais, y de profundizar el analisis realizado
recientemente desde una perspectiva histérica y juridica, en el cual se efectué
ademds una primera aproximacion estadistica a dicho fenémeno?®. Ahora bien,
mis alld de los articulos tedricos, las opiniones mds o menos fundadas, y las
posturas institucionales, lo cierto es que hoy por hoy no se cuenta con una
panordmica general respecto de las caracteristicas y forma de presentacién del
delito adolescente en nuestro pais.

Por ello, comprender y realizar distinciones al interior de este grupo de ado-
escentes infractores de ley, que de acuerdo a las cifras disponibles no sobre-
1 tes infractores de ley, que d do a las cifras disponibl b
pasaria el 5% del total de la poblacién adolescente del pais?, permite orientar
una toma de decisiones fundada en cuanto al tipo de sancién mds idénea
para cada uno de ellos, siempre bajo el mandato que establece la ley para este
grupo de sujetos, vinculada a procurar su plena integracién social.

Por otro lado y en atencién a que los hechos vinculados a la infraccién penal
que cometen los adolescentes generan un impacto medidtico y social, resulta
relevante destacar que este estudio pretende aportar y verificar si la realidad

1 Psicologo, Subdirector Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y
Delitos Violentos, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Abogada de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos
Violentos, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

3 VERA, A.y MAFFIOLETTIL F. “La Infraccién Penal Adolescente desde un Analisis
Histérico y Juridico”. En: Revista Juridica del Ministerio Piblico de Chile, N°54, Santiago,
Chile, Ministerio Publico, 2013.

4 Segun Compendio Estadistico 2013, Instituto Nacional de Estadisticas (INE). Dispo-
nible en: www.ine.cl
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del fenémeno de este tipo de criminalidad, coincide con la visién que general-
mente tiene la poblacién, relativa a que no obstante todos los avances que ha
implicado la instauracién de la Ley N°20.084, en el marco de la légica de la
Reforma Procesal Penal, continta percibiéndose una cierta frustracién social
ante este tipo particular de delincuencia, la que, frecuentemente, se asocia por
una parte, a la incapacidad que otorgan los actuales instrumentos legales para
frenar o interrumpir el inicio o la continuacién de actividades delictivas de
jovenes que presentan altos grados de desproteccion social; y por la otra, a la
apreciacién de que en las causas donde se ven involucrados imputados ado-
lescentes, la atencion se centrara en éstos, pasando las victimas, algunas veces
también menores de edad, a un segundo plano. En este sentido, aprovecha-
mos esta instancia para hacer presente que los anuncios de reformas legales a
la Ley N°20.084 debieran hacerse cargo también de estas preocupaciones, a
través de propuestas integrales de mayor calado que tengan como fin tltimo
abordar precozmente la reincidencia juvenil. Asimismo, insistir en una pro-
puesta que ha sido sefialada en multiples foros y actividades relacionadas con
la delincuencia juvenil, esto es, que se requiere de forma urgente un marco
legal general que se haga cargo de la proteccién integral de los nifios, nifias
y adolescentes de nuestro pais. Al respecto, Rosa Maria Ortiz, relatora de la
infancia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, sefiala que
“Chile es el més atrasado de los veintitn paises de América Latina en materia
de derechos de la infancia y la adolescencia, y estd al mismo nivel de los paises

del Caribe™.

Desde otra perspectiva, cabe sefalar, que la discusién hoy en dia, desde
mediados de 2012 hasta principios de 2014, se ha centrado fuertemente en
la real especializacién que la justicia juvenil requiere, y que exige por parte de
todos los actores que intervienen en el proceso. De hecho, la propia Ministra
de Justicia en marzo de 2013, a propésito de la convocatoria a la comisién
de expertos, sefialé que uno de los tres ejes a reformar en la ley penal juvenil
es, junto con la coordinacién entre los distintos actores, ademads de los vacios
y problemas en la aplicacién de la Ley N°20.084, mejorar la especializacién
de los actores (jueces, fiscales y defensores), considerando a éstos como un
elemento clave a perfeccionar. Por su parte, y desde la academia, Couso y
Duce sefialan que “La especialidad del sistema de responsabilidad penal de
adolescentes, mas alld de esas reglas explicitas, deriva de la aplicacién de prin-
cipios juridicos especiales, establecidos por los instrumentos internacionales

que protegen los derechos de los adolescentes imputados o condenados...””.

5 Visita a Chile en septiembre de 2013. Fuente: http://radio.uchile.cl/2013/09/02/

chile-saca-nota-roja-en-informe-sobre-derechos-de-los-ninos-y-los-adolescentes

6  Patricia Pérez, Ministra de Justicia, entrevista en el diario E1 Mercurio, miércoles 13 de
marzo de 2013.

7 COUSO, J. y DUCE, M. Juzgamiento penal de adolescentes. Santiago, Chile, Lom
Ediciones, 2013. p.23.
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En este contexto, el articulo 29 de la Ley N°20.084, establece que los jueces,
fiscales y defensores que “intervengan en las causas de adolescentes, deberan
estar capacitados en los estudios e informacién criminolégica vinculada a la
ocurrencia de estas infracciones...”, imponiendo que cada institucién adopte
“las medidas pertinentes para garantizar la especializacién”. En este punto
resulta relevante destacar que, reconociendo este imperativo, la Fiscalia de
Chile cuenta con fiscales especializados en la materia; con una Unidad Espe-
cializada en Responsabilidad Penal Adolescente (RPA) que colabora, asesora,
y realiza una labor permanente de coordinacién y capacitacién a fiscales espe-
cializados®; y con una politica clara, explicita y transparente de persecucién
penal, asentada en el Oficio FN N“483/2009, de fecha 18 de agosto de 2009,
que Imparte Criterios de Actuacién en materia de Responsabilidad Penal
Adolescente’.

Las preguntas que surgen entonces son: ;Resulta posible exigir especializa-
cién de los actores involucrados si no se define de forma clara cuiles son
los mecanismos mediante los cuales esto se concrete? ;Acaso existe consenso
en cuanto a cudles serian los posibles contenidos minimos? En este sentido,
¢qué se entiende por especializacién en RPA? Estas inquietudes nos lleva-
ron a concluir que uno de los contenidos esenciales en la especializacién de
los fiscales es que puedan conocer, ademds del marco normativo nacional e
internacional, cudles son las caracteristicas de la infraccién penal juvenil, qué
delitos son los que mds se cometen, quién los comete, cudl es el tratamiento

8  En este sentido, en el permanente afin de capacitar y/o actualizar los conocimientos de
los fiscales especializados en RPA, la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal
Adolescente y Delitos Violentos de la Fiscalia Nacional realiza permanentemente Jor-
nadas Nacionales en las cuales se analizan diversos temas relacionados a la comprension
e implementacién de la Ley N°20.084, tales como, la comprensién integral del proceso
de la adolescencia y sus procesos de desarrollo; el consumo de drogas, sus efectos en el
adolescente, y las alternativas existentes para su abordaje (ECD y TTD adolescente); la
evolucion de la carrera delictual y el proceso de desistencia del delito; los modelos de
intervencién especializada por la red; la Convencién de los Derechos del Nifio y otros
referentes y normativas internacionales; las implicancias del articulo 31 en la declaracién
del adolescente; la determinacién de sanciones; la incorporacién de la huella genética
de los adolescentes en virtud de la Ley N°19.970; los problemas en relacién a la pres-
cripcidn; la sustitucién de sanciones y el quebrantamiento; los planes de intervencién
individual y la oferta programdtica; las opciones de la suspensién condicional del pro-
cedimiento para el caso de adolescentes; el fenémeno de la reincidencia juvenil; entre
otras.

9  Las visiones y politicas de persecucion relativa a la infraccién penal adolescente han sido
expuestas por el propio Fiscal Nacional en las sesiones extraordinarias del Congreso
Nacional con motivo del cumplimiento de los cinco y de los seis afios de la implemen-
tacién de la Ley N°20.084, documentos que han sido entregados al Parlamento para su
andlisis y discusién posterior, en el marco de las modificaciones legales que se pretende
introducir a la referida normativa mediante algunos proyectos de ley. Por tanto, hoy por
hoy, no es posible sostener que la Fiscalia no tiene una politica de persecucién penal en
materia de responsabilidad penal adolescente.
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que se les da en el sistema, cudles son las salidas mas comunes por delito, qué
infracciones son cometidas mayoritariamente por varones y cudles por muje-
res, en qué casos se otorga la internacién provisoria, y un largo etcétera de
precisiones que resultan necesarias de establecer a la hora de realizar un perfil
de este tipo de adolescentes.

En atencién a lo anterior y para responder las interrogantes que generalmente
surgen respecto a la infraccién penal adolescente, el presente estudio preten-
dié complementar las cifras estadisticas que de forma periédica se entregan en
el Boletin Estadistico Anual del Ministerio Publico', desagregando las diver-
sas categorias establecidas como relevantes, tales como cantidad de ingresos,
tipos de términos, medidas cautelares aplicadas, delitos mdis frecuentemente
cometidos, e incorporando las variables de género y tramo etario, todo lo cual
nos permite establecer distinciones mds especificas en cuanto a la compo-
sicién interna de cada categoria y conocer mds a cabalidad este fenémeno,
respondiendo a los cldsicos cuestionamientos que surgen en la materia, tales
como, si respecto de determinados delitos son los hombres o las mujeres los
que mis los cometen; si ha disminuido, aumentado o se ha mantenido la apli-
cacién de la internacién provisoria; o si es que existen variables como la edad
que nos permitan concluir que determinados delitos se encuentran asociados
a jévenes que recién entran en la adolescencia (14 afios), o bien a aquellos que
estdn préximos a cumplir la mayoria de edad (17 afios).

Finalmente, se consigna que para efectuar un correcto andlisis de los resulta-
dos, se procedié a cruzar las variables mds relevantes, de manera de obtener
conclusiones basadas en la evidencia, mas que en los prejuicios o las concep-
ciones teéricas derivadas de los casos particulares, lo cual permitira contar con
una aproximacién al fenémeno de la delincuencia adolescente, que contri-
buird a perfeccionar la persecucién penal, al adecuado establecimiento de las
responsabilidades asociadas, y sobre todo a la proposicién de las sanciones que
resulten mds idéneas para evitar la reincidencia y lograr la plena integracién
social del adolescente infractor.

Caracterizacion del delito adolescente

Los resultados del estudio que presentamos a continuacién, constituyen un
esfuerzo por conocer parte de la fenomenologia de los delitos penales cometi-
dos por adolescentes, partiendo desde la evidencia de las cifras que maneja el
Ministerio Publico'’. Se ha realizado un esfuerzo sistemdtico por desagregar
las variables al médximo nivel, de forma tal de poder esbozar algunas conclu-
siones que sirvan de base para la comprension de este tipo de ilicitos, y la

10 Disponible en: www.fiscaliadechile.cl

11 Agradecemos en este sentido la colaboracién de la Divisién de Informitica de la Fiscalia
Nacional, y en particular de Matias Holloway Pérez.
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subsecuente toma de decisiones en el proceso investigativo y en la proposicién
de sanciones que resulten idéneas, adecuadas y orientadas en beneficio del
propio joven infractor.

El presente estudio se realizé con los datos disponibles de los dltimos tres
afios (2010 a 2012), ya que se estimé que éstos podrian representar fielmente
el comportamiento de los delitos de Responsabilidad Penal Adolescente (en
adelante RPA), en tanto la Ley N°20.084 ya habia culminado su proceso de
puesta en marcha e implementacion, aprecidndose un comportamiento asen-
tado respecto de este tipo de causas, por parte de todos los actores involu-
crados; y ademas, considerando que el afio 2009 se materializ6 la politica de
persecucién penal adolescente mediante el referido Oficio FN N°483/2009,

pudiendo observarse més claramente su efecto a partir del afio 2010.

En definitiva, se trabajé con informacién de més de doscientos mil adoles-
centes (200.000 sujetos)'?, cifra que al constituir un nimero tan alto de casos
estudiados le otorga al presente estudio representatividad, estabilidad y valor
a las conclusiones obtenidas, y se agrupé la informacién de una manera orde-
nada que permita su cabal comprensién.

De esta forma, se presentan los resultados de acuerdo a las distintas categorias
que se identificaron como indispensables para establecer un escenario global
de lo que estd ocurriendo en materia RPA, tales como el panorama relativo
al ingreso adolescente al sistema penal, el contexto en torno a la audiencia
de control de detencién y a la formalizacion de la investigacidn, la situacién
real de la internacién provisoria, la aplicacién de medidas cautelares del arti-
culo 155 del Cédigo Procesal Penal, y los tipos de términos aplicados a los
infractores juveniles. Esta informacién fue cruzada a su vez, con las variables
género, afio y tramo etario, de manera de obtener una comprensién integral
del fenémeno.

Este estudio permitird obtener herramientas relevantes que den cuenta de la
realidad de la justicia penal adolescente, y constituird un insumo para discutir
las mejoras, modificaciones y desafios, que deben plantearse en esta materia
todos los actores del sistema.

l. Ingresos

Para realizar un anilisis de la magnitud del delito adolescente, lo primero que
debemos hacer es distinguir, en cuanto a los ingresos, la cantidad de adoles-
centes (sujetos/imputados) que entra al sistema, los delitos que éstos cometen,
y las causas (RUC asociados) que se inician a propdésito de ello.

12 Datos extraidos del SAF en el mes de Noviembre de 2013.
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En este contexto, entre los afos 2010, 2011 y 2012 ingresaron al Ministerio
Publico un total de 201.537 adolescentes a quienes se les imputé responsa-
bilidad penal por la participacién que habrian tenido en 160.586 delitos, los
cuales originaron 152.306 casos. Como se aprecia, existen mds adolescentes
ingresados que delitos y casos asociados, ello se explica por el hecho de que
puede ocurrir que uno o mds adolescentes cometan un mismo delito, dando
origen a un solo caso o RUC, o que uno o mas adolescentes cometan dos o
mis delitos en una misma situacidn, inicidndose por tanto, un solo caso o

RUC.

Afo Adolescentes Delitos Casos"
2010 62.592 51.487 48.999
2011 73.460 56.408 53.442
2012 65.485 52.691 49.865
Total 201.537 160.586 152.306

Una primera aproximacién al analisis de la cifra de ingreso de los adolescen-
tes al sistema penal, nos podria llevar a inferir que la cantidad aproximada
de 65.000 adolescentes que ingresan por afio, constituye una cifra bastante
elevada, lo que demostraria que efectivamente tiene un sustento estadistico, la
percepcion social de que estamos en presencia de un fenémeno delictual grave
e incluso a ratos, fuera de control. Sin embargo, un estudio mis acucioso de
los datos, nos indica que dicha conclusién aparece descartada al momento en
que cotejamos esa cifra con el total de sujetos ingresados en el pais, segun la
siguiente tabla:

Ingresos anuales RPA en relacién al total de causas:

N Total adolescentes ingresados Total imputados ingresados % de adolescentes ingresados
fio S
al MP al MP en relacion al total
2010 62.592 1.381.751 4.5%
2011 73.460 1.524.048 4.8%
2012 65.485 1.455.934 4.5%
Total 201.537 4.361.733 4.6%

Asi las cosas, verificamos que los adolescentes representan en promedio sélo
un 4,6% del total de sujetos que ingresaron al Ministerio Publico, a nivel
nacional, durante los afios 2010 a 2012; cifra que, por lo demds, se ha man-
tenido estable durante ese periodo, lo que demuestra que si bien la infrac-
cién penal adolescente es un fenémeno grave y complejo, ella no se encuentra
fuera de los limites que permitan ejercer algin control y que la percepcién
social de aumento progresivo de este tipo de conductas no armoniza con la
panordmica real.

13 La estructura interna de un caso permite que en él exista mds de un delito.
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[I. Imputados ingresados por delito, seglin sexo, edad y afo

Para lograr comprender cabalmente el fenémeno de la infraccién penal ado-
lescente, resulta indispensable continuar este estudio realizando una primera
divisién, que nos permita responder a las cldsicas interrogantes en la materia,
relativas a cudles son las principales categorias de delitos ejecutados por los
adolescentes'; si delinquen mds los hombres o las mujeres; y las edades en
que se registra un mayor indice de ingreso al sistema, determinando si efecti-
vamente la mayor cantidad de ingresos se produce en una época temprana de
la adolescencia, o mas bien ocurre ya cercano al periodo de la adultez.

Imputados ingresados en delitos RPA por delito, sexo y tramo etario, 2010-2012
Delito Mujeres Hombres TOTAL
14-15 | 16-17 | Subtotal | 14-15 | 16-17 | Subtotal | 14-15 | 16-17 Total
Faltas 2.644 6.313 8.957 7.066 | 24.961| 32.027 9.710| 31.274| 40.984
Lesiones 3.182 4919 8.101 5612 13581 19.193 8.794| 18.500| 27.294
Hurtos 3.352 5.171 8.523 5.845( 10.315( 16.160 9.197| 15.486| 24.683
Otros delitos
contra la 977 1.663 2.640 6.747 | 14.232| 20.979 7.724| 15.895| 23.619
propiedad
Robos no violentos 340 509 849 5.609| 10.790| 16.399 5949 11.299| 17.248
Delitos contra
!a l.'b?ﬂad e 2.160 2.732 4.892 3.825 8.316| 12.141 5985 11.048| 17.033
intimidad de las
personas
15.- Otros delitos 852 1.510 2.362 4.174 9.745| 13.919 5.026| 11.255| 16.281
Robos violentos 461 609 1.070 4.657 9.358 | 14.015 5.118 9.967| 15.085
Otros delitos 264 328 592 1.875 3.966 5.841 2.139 4.294 6.433
Delitos sexuales 60 52 112 1.748 1.762 3.510 1.808 1.814 3.622
Drogas 169 457 626 643 2.269 2.912 812 2.726 3.538
Delitos leyes i8] 12| 150 ss2| 1746 268 930| 1848| 2778
especiales
Delitos contra la 4 30 34| 10| 626  7a6| 124| 56| 780
ley de transito
Delitos 66| 153 219] 11| 30| s01| 207|  s13] 720
economicos
Homicidios 9 23 32 142 445 587 151 468 619
Delitos conra la ") B3| 135 69| 214 283 11| 307|418
fe pdblica
Cuasidelitos 14 20 34 91 256 347 105 276 381
Delitos 1 3 4 4 13 17 5 16 21
funcionarios
Total 14.645| 24.687| 39.332| 49.250| 112.955| 162.205| 63.895( 137.642( 201.537

Primeramente, en cuanto al género de los adolescentes, a partir de esta tabla,
queda de manifiesto que aquellos que mds delinquen son los hombres con

14 Las categorias de delitos seguidas en este estudio corresponden a las presentadas en el
Boletin Estadistico Anual del Ministerio Publico.
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un total de 162.205 ingresos que representan un 80% del total de imputados
adolescentes ingresados al Ministerio Publico, mientras que las mujeres con

39.332 llegan solamente al 20% de dichos ingresos.

PORCENTAJE TOTAL DE MUJERES Y HOMBRES EN DELITOS RPA

20%
[ Mujeres

I Hombres

Este porcentaje ha permanecido estable el 2010, 2011, 2012, manteniéndose
en todos esos afios la tendencia del 80% de ingresos correspondiente a los
hombres y 20% a las mujeres, por lo tanto, no se verifica una tasa de creci-
miento de las mujeres con respecto a los hombres, o un descenso por parte de
estos ultimos, sino mds bien una constante en esa variable.

Igualmente, en el siguiente grafico, se aprecia que el afio 2011 registra un
aumento residual en la tasa de ingresos, tanto respecto de los hombres, como
de las mujeres, pasando de 50.550 en el caso de los hombres y 12.042 en las
mujeres en el afio 2010, a 59.066 y 14.394 imputados hombres y mujeres res-
pectivamente, cifra que desciende el afo 2012 a una mds cercana a la sefialada
en el 2010, equivalente a 52.589 hombres ingresados, en contraposicién a las
12.896 mujeres:
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IMPUTADOS INGRESADOS SEGUN SEXO Y ANO
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Asimismo, se verifica que los hombres predominan en las diversas catego-
rias de delitos, teniendo las mujeres una mayor participacién que el promedio
general en los delitos de hurto, lesiones y aquellos que corresponden a las
faltas, disminuyendo notoriamente la presencia del género femenino en los
ilicitos que conllevan conductas mds graves y de mayor afectacién a bienes
juridicos relevantes, advirtiéndose en este sentido, una considerable diferencia
porcentual entre hombres y mujeres en la comisién de delitos violentos y de
delitos sexuales; asi, en el caso de los delitos violentos, en el que incluimos
los homicidios, los robos violentos, y los delitos contra la libertad e intimidad
de las personas, un 82% son cometidos por hombres, mientras que sélo un
18% por las mujeres. Profundizando en los delitos violentos, se coteja que la
diferencia porcentual entre hombres y mujeres se amplia considerablemente
en los ilicitos relativos a los robos violentos y a los homicidios, registrandose,
en el primer caso, un 93% de los hombres ingresados, en contraposicién al 7%
al que llegan las mujeres, mientras que en el delito de homicidio, la distancia
se acrecienta a un 95% de ingresos correspondiente a los hombres y a un 5%
de las mujeres.

Tratindose de los delitos sexuales, el porcentaje aumenta ain mds, pues los
hombres ejecutarian el 97% de ese tipo de conductas, mientras que las muje-
res tan sélo un 3%. Ahora bien, comparando estas cifras con las de los delitos
sexuales cometidos por adultos, encontramos una coincidencia con el estudio
en perfil de mujeres agresoras sexuales realizado en nuestro pais por las doc-

toras Onetto y Araya (2007)%, profesionales del Servicio Médico Legal, que

15 ONETTO, Inge y ARAYA, Paula (2007). Agresoras Sexuales Femeninas: evaluacién
retrospectiva de 58 mujeres imputadas por delitos sexuales contra menores en el Servi-
cio Médico Legal entre los afios 2000 a 2006. Disponible en: www.sml.cl/portal/pdfs/
REVISTA%20SML%20AGOSTO%2007.pdf¥ [fecha de consulta: 05 de enero de
2014].
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elaboraron un perfil de las mujeres agresoras sexuales en base a los 58 casos
que ingresaron al SML entre los afios 2000 a 2006, representando éstas un
2% de los peritajes a imputadas realizados en dicho periodo por el referido
organismo publico.

IMPUTADOS INGRESADOS POR DELITO Y SEXO, 2010 - 2012

35.000

30.0007|

25.00077]

20.0007] pu

W Mujeres
[OHombres

15.0007] —~

10.00011

5.000 | 4[ ] 4[ ]

B 7 T 7 T 7 T 7 T 7 T 7 T 7 T 7 T 7 T
Faltas Lesiones Hurtos Otros  Robos no Contrala Robos  Deltos Drogas Homicidios
contrala violentos libert. e violentos sexuales

propiedad intimidad

Por otro lado, dentro del catilogo de delitos', es posible apreciar que los ili-
citos por los que mids ingresan los adolescentes son las faltas con un 20% del
total, seguido por el delito de lesiones con un 14%, y por los hurtos con un

12%.

Dentro de las faltas, aquellas que registran una mayor frecuencia de ingresos
son el hurto falta del articulo 494 bis del Cédigo Penal, con un 43%; seguida
por el consumo o porte de drogas en lugares calificados y consumo o porte
de drogas en lugares publicos o privados con previo concierto, que suman
un 28%; y la rifia publica del articulo 496 N°10 del Cédigo Penal, con un
11%. Estos ilicitos, que representan el 82% de los imputados adolescentes
en esta categoria, corresponden a conductas que la mayoria de las personas
asocian con la delincuencia adolescente, pues se trata del consumo de drogas,
de peleas publicas y del llamado “robo hormiga” (casos en que el valor de la
cosa hurtada no pasa de media unidad tributaria mensual y que afecta gene-
ralmente a supermercados y tiendas).

En cuanto a la categoria vinculada al delito de lesiones, se observa que las que
)
presentan un mayor ingreso de jévenes infractores son las lesiones leves y las

16 Para determinar los ilicitos que comprende cada una de las categorias de deli-
tos, ir a Boletin Estadistico Anual del Ministerio Publico [en linea]. Disponible en:
www.fiscaliadechile.cl.
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lesiones menos graves, con un 68% y 26% respectivamente, representando un
93% del total de este tipo de delitos que atentan contra la salud e integridad
fisica de las personas.

Respecto al catilogo de los hurtos, aquellos que evidencian mds participacién
de imputados adolescentes dentro de dicho universo son los que correspon-
den al hurto simple por un valor de media a 4 UTM con un 76%, y al hurto
simple por un valor de 4 a 40 UTM con un 22%, verificindose de esta forma
que dichos delitos equivalen al 98% de los ingresos de los tipos penales rela-
tivos al Aurto, y al 12% del total de ingresos, tal como se demuestra en el
siguiente gréfico:

IMPUTADOS INGRESADOS EN DELITOS RPA POR DELITO,
SEXO Y TRAMO ETARIO, 2010-2012

Cuasidelitos 0

Delitos contra la fe publica 0%

Delitos funcionarios 0% Faltas 20%

Homicidios 0%
Delitos econémicos 0% Lesiones 14%

Delitos contra la ley de
trénsito 0%

Delitos leyes especiales 1%

Drogas 2%
Hurtos 12%

Delitos sexuales 2%

Otros delitos 3

Otros delitos contra

Robos violentos 7% propiedad 12%

Otros delitos 8% .
Delitos contra la libert. e Robos no violentos 9%

intimidad 8%

Ahora bien, realizando un ejercicio de agrupacién de delitos conforme al tipo
penal y su vinculacién, podemos advertir que si extraemos del conjunto de
las faltas, el hurto falta del articulo 494 bis del Cédigo Penal, y lo agregamos
al catdlogo relativo al delito de hurto, dicha categoria ya no corresponderia
al referido 12%, sino que equivaldria al 21% del total de ingresos, lo que lo
situaria en el primer lugar de los hechos punibles por los que mis ingresan
estos infractores.

Continuando con esta agrupacion, es posible comprobar que los ilicitos que
registran el mayor ingreso de adolescentes son aquellos que vulneran el bien
juridico propiedad, los que en conjunto alcanzarian el 40% del total, y cuyo
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orden de prelacién estd dado por los hurtos que representan un 31% de ese
universo, por otros delitos contra la propiedad con un 29%, por los robos no
violentos con un 21%, y por los robos violentos con un 19%. Resulta relevante
asentar que, a pesar de que esta ultima cifra del 19% relativa a los robos vio-
lentos representa el menor porcentaje de ingresos en materia de delitos contra
la propiedad, en el universo total de delitos por los que ingresan los adoles-
centes, esa categoria de delitos ocupa el octavo lugar, lo que implica que no
puede concluirse que se trata de un digito residual o menos importante, sino
por el contrario, ese porcentaje corresponde a un elevado nimero de ilicitos
que ademads, llevan aparejados conductas mds violentas y de la mayor relevan-
cia juridica y social, pues importan una afectacién no sélo a la propiedad, sino
que también a bienes juridicos de la mds alta trascendencia y que requieren la
mdxima proteccién, tales como la vida, la integridad fisica o psiquica, la liber-
tad personal, y la indemnidad sexual.

El grifico da cuenta ademds, que con un porcentaje menor del total de ingre-
sos se encuentran los delitos sexuales y aquellos vinculados a drogas, los cuales
coinciden con un 2% del total de ingresos. Ahora bien, si realizamos respecto
del grupo relativo a los delitos de drogas, la misma operacién que efectuamos
con los ilicitos de hurtos, y procedemos a extraer de las categorias de las fal-
tas a los ilicitos de consumo o porte de drogas en lugares calificados y con-
sumo o porte de drogas en lugares publicos o privados con previo concierto,
para agregarlos al universo de los delitos de drogas (toda vez que se trata del
mismo bien juridico tutelado), comprobamos que el porcentaje del 2% con
que aparece ese grupo, ascenderia al 7% del total de delitos cometidos por
adolescentes, cifra bastante mayor que da cuenta de la real dimensién de la
cantidad de hechos punibles que se ejecutan vinculados a la Ley N"20.000.

Analizado el escenario de los delitos por los que mds frecuentemente ingresan
los adolescentes, es necesario proceder al estudio del panorama que acontece
con respecto al rango etario de los infractores. En esta materia, se verifica
patentemente que el rango etario que mds delinque, tanto en el caso de los
hombres como las mujeres, es aquel que corresponde a los 16 y 17 afios con
137.640 ingresos que corresponde a un 68% del total de imputados adoles-
centes ingresados al Ministerio Publico, por sobre los 14 y 15 afos en que se
registra 63.897, lo que equivale a un 32% de los ingresos, tal como lo demues-
tra la siguiente tabla:
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IMPUTADOS INGRESADOS EN DELITOS RPA POR TRAMO ETARIO, 2010 - 2012
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Continuando con un anilisis acucioso de los valores y realizando un cruce de
la informacién entre las edades y las categorias de delito, es factible colegir
que en todos los grupos de delitos, el rango etario que mds comete los diver-
sos hechos punibles es el de 16 y 17 afios, con una cantidad que en algunos
casos incluso triplica a la cifra de ingresos en el rango de 14 y 15 afios, tanto
respecto de los hombres como de las mujeres, ddndose la tnica excepcién en
el caso de los delitos sexuales, en que la relacién de ingresos se mantiene con
una minima variacién entre el rango 14-15 y 16-17 anos, lo que se refleja en
que 60 mujeres ingresaron por delitos sexuales con una edad entre los 14 y
15 afios, y 52 respecto de la edad 16 y 17 afios, mientras que tratindose de
los hombres, ingresaron 1.748 imputados adolescentes entre el rango 14 y 15
afos, y 1.762 entre las edades de 16 y 17.

En cuanto a los delitos wviolentos'”, cabe sefialar que estos corresponden a
32.743, lo que representa un 16% del total de ingresos de adolescentes. De
ellos y como ya sefialiramos en pérrafos anteriores, un 82% es cometido por
hombres y un 18% por las mujeres, aumentando, en el caso de los hombres, el
porcentaje en un 50% tratindose del rango etario de los 16 y 17 afos. Con el
conocimiento de estas cifras es dable afirmar que los adolescentes que come-
ten mayormente esta clase de delitos, que conllevan conductas mds agresivas
y vulneraciones a los bienes juridicos mds relevantes, son los hombres entre

los 16 y 17 afios.

Lo anterior, nos permite concluir que es la época de los 16 y 17 afios, en que
se concentran mayormente las conductas ilicitas, rango que corresponde a una

17 Nos referimos a los delitos de homicidio, robos violentos, y delitos contra la libertad e
intimidad de las personas.
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época en que, sin existir cuestionamientos, el individuo tiene la capacidad
y madurez suficiente para interiorizar, determinar y decidir, iniciar o conti-
nuar adelante con una conducta delictiva. Ain mds, dentro de dicho rango se
afirma sin irresoluciones, que el adolescente ya cuenta con capacidades men-
tales y sociales que le permiten perfectamente distinguir entre el bien y el mal,
entre lo licito y lo ilicito, y estd preparado para adecuar su comportamiento a
esas consideraciones.

Pretendiendo explicar este proceso, algunos autores'® han denominado a este
estilo de actuar delictivo que se concentra en una edad ya mds vinculada a la
adultez, como delincuencia persistente o distintiva, que corresponde a una cate-
goria de mayor complejidad al presentar mas factores de riesgo (estdticos y
dindmicos), representando “en diversos paises entre un 5% y un 14% del total
de adolescentes sancionados, los que sin embargo pueden ser responsables
de mas de un 50% de los delitos judicializados™’. Este tipo de delincuencia
difiere de la llamada delincuencia de proceso adolescente®, que se caracteriza “por
delitos de baja gravedad y alta frecuencia, en un periodo muy breve de tiempo,
con inicio posterior a los 13 afios y generalmente reactivos a factores situacio-
nales como experiencias personales o familiares estresantes, o a la asociacién
con grupos de pares que incentivan comportamientos de riesgo o actuaciones
infractoras de ley, pero sin que todo ello derive en un proceso de desadapta-
cién social mis permanente. En estos casos, la sola judicializacién del com-

portamiento infractor constituye un potente incentivo para su interrupcion™.

De esta forma, confrontando los datos obtenidos con el estilo de actuar delic-
tivo que proponen los autores, podemos sefialar que ambos tipos de delin-
cuencia se dan en nuestra realidad, no pudiendo descartarse en materia de
Responsabilidad Penal Adolescente la presencia de la delincuencia mds com-
pleja, que es la llamada persistente o distintiva, maxime si como hemos adver-
tido, el tramo de 16 y 17 afios representa mas del doble de lo que corresponde
a los ingresos en el rango de 14 y 15 afos, —recordemos que conforme a las
cifras obtenidas, entre los 14 y 15 afos la cantidad de ingresos al Ministerio
Publico equivale al 32% del total de los adolescentes, dejando en un 68% los
ingresos en el rango 16 y 17 afos—.

18 A mayor abundamiento ver: REDONDO, S.y ANDRES PUEYO, A..“La Psicologia de
la Delincuencia”. En: Revista El Observador, N°4, afio 2009, Santiago, Chile, SENAME.

19 PEREZ-LUCO, R., LAGOS, L. y BAEZ,C. Reincidencia y desistimiento en adolescentes

infractores: andlisis de trayectorias delictivas a partir de autorreporte de delitos, consumo de
sustancias y juicio profesional. Universitas Psychologica, 2012, 11(4), pags. 1209-1225.
Bogoti, Colombia.

20 Denominada también delincuencia comun por diversos autores, tales como Fréchette &
LeBlanc (1998); Moffitt (1993); Rutter, Giller & Hagell (2000).

21 PEREZ-LUCO,R., LAGOS, L.y Béez, C., ob. cit.
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Esta considerable diferencia porcentual en el tramo etario del ingreso de los
adolescentes al sistema, obliga a estudiar sus posibles explicaciones, las que
si bien exceden el propésito del presente estudio, atendida su relevancia, no
podemos sino dejar planteadas. De esta forma, bajo la 6ptica de la Criminolo-
gia del Desarrollo, es posible formular las siguientes interrogantes: ; la mayor
presencia de delitos en la etapa posterior obedece a un inicio tardio en la
carrera delictual por parte de estos adolescentes o bien se podria explicar por
la reincidencia de los mismos adolescentes que ya habian cometido delitos en
la etapa 14-15 afios, y que persisten en su actuar delictivo ain cercanos a la
adultez?, sesta persistencia podria dar cuenta que la sola judicializacién de la
conducta y su eventual sancién punitiva no es incentivo suficiente para que
el adolescente no reincida?. En nuestra experiencia, nos encontramos ante
algunos casos en que el adolescente reincide una y otra vez en las mismas
conductas, o incluso en algunas ocasiones en una escalada de conductas hasta
llegar a las de mayor gravedad, advirtiendo que para estos jévenes infracto-
res el paso por el sistema y las sanciones impuestas quizds no cumplirian de
forma eficiente con el fin desincentivador de la carrera delictiva orientado a su
plena integracién social.

[Il. Imputados ingresados con mayor frecuencia en delitos RPA

Con la finalidad de realizar un analisis mas profundo que nos permita adoptar
decisiones y enfocar adecuadamente los esfuerzos encaminados a cumplir con
los objetivos de la Ley N"20.084, hemos querido profundizar en cuiles son
los delitos por los que ingresan la mayor cantidad de adolescentes.

Precisamente, para adquirir una visién acorde con la realidad y basada en
la evidencia empirica, se ordenaron los adolescentes ingresados de mayor a
menor de acuerdo a los delitos que tuvieron al menos un ingreso durante
los afos 2010 a 2012, para luego establecer un punto de corte que resultase
significativo en cuanto definiera aquellos delitos RPA en que se hayan visto
imputados la mayor cantidad de adolescentes.

De esta forma, en el presente estudio se seleccionaron los 19 delitos —de los
229 registrados— que corresponden a aquellos que involucran una mayor can-
tidad de adolescentes ingresados. Cabe sefialar que esta cifra no fue determi-
nada de manera antojadiza, sino que deriva del hecho de que justamente esos
19 ilicitos equivalen al 80% de los ingresos de los adolescentes imputados en

dicho periodo.
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| Imputados ingresados con mayor frecuencia en delitos RPA, 2010-2012

| Delito Adolescentes %
HURTO SIMPLE (MEDIA A 4 UTM) 18.901 93
LESIONES LEVES 18.612 9,2
HURTO FALTA (Art. 494 BIS CP) 17.649 8,7
AMENAZAS SIMPLES CONTRA PERSONAS Y PROPIEDADES (Art. 296 N°3 CP) 14.316 7,0
DANOS SIMPLES (Art. 487 CP) 9.616 4,7
CONSUMO/PORTE EN LUGARES PUB. 0 PRIV. CON PREVIO CONCIERTO 9.458 4,7
RECEPTACION (Art. 456 BIS A CP) 9.122 4,5
DELITO DESORDENES PUBLICOS (Art. 269 CP) 8.432 4,1
LESIONES MENOS GRAVES 7.089 35
ROBO EN LUGAR NO HABITADO (Art. 442 CP) 6.340 3,1
ROBO CON INTIMIDACION (Art. 433, 436 Inc. 1° 438 CP) 5.904 29
HURTO SIMPLE (4 A 40 UTM) 5.361 2,6
ROBO EN LUGAR HABITADO O DESTINADO A LA HABITACION (Art. 440 CP) 5.286 2,6
ROBO CON VIOLENCIA 4.850 2,4
PORTE DE ARMA CORTANTE O PUNZANTE (Art. 288 bis CP) 4.823 2,4
ROBO EN BIENES NAC. DE USO PUB. 0 SITIOS NO DESTINADOS A HAB. 4,754 2,3
RINA PUBLICA (art. 496 N°10 CP) 4.399 2,2
ROBO POR SORPRESA (art. 436 INC. 2° CP) 4.354 2,1
OTRAS FALTAS CODIGO PENAL 4.011 2,0
Total 163.277 80,3

Como puede apreciarse, y en armonia con lo ya sefialado, son los delitos de
hurto y lesiones, los que concentran la mayor cantidad de imputados ingresa-
dos en el periodo 2010 a 2012. Asimismo, se advierte que 11 de los 19 delitos,
es decir mds del 50%, corresponde a hechos punibles que afectan al bien juri-
dico propiedad, mientras los restantes se distribuyen en otros tipos de delitos
que vulneran diversos valores juridicos tutelados por el legislador, tales como,
las amenazas, las lesiones, y el consumo o porte de drogas en lugares piblicos
o privados con previo concierto.

Por su mayor frecuencia y sus eventuales reiteraciones, resulta relevante dete-
nerse a reflexionar en el panorama del delito de hurto, en el que evidenciamos
que el tipo penal que involucra una mayor cantidad de adolescentes impu-
tados no es, como pudiera pensarse, el hurto falta del articulo 494 bis del
Cédigo Penal, asociado como ya sefialamos, al llamado “robo hormiga”, sino
el hurto que irfa en una escala superior, esto es, el hurto simple de media a 4
UTM; un poco mids abajo en el escalafén, en el doceavo lugar, se encuentra
el hurto simple de 4 a 40 UTM. Considerando todos estos tipos penales de
hurto, se comprueba que la participacién de adolescentes imputados repre-
senta un 20% del total de ingresos de dichos adolescentes en los 229 delitos,
lo que da cuenta de la relevancia de abordar las conductas sociales y cognicio-
nes a la base que se manifiestan por medio de este tipo de ilicitos.
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No podemos dejar de mencionar el escenario relativo a los delitos de robo, en
que subyacen conductas de mayor agresividad y lesividad hacia las personas.
En este sentido, las cifras muestran que dentro de los delitos con mds ingreso
de adolescentes infractores se encuentran justamente algunos de los robos que
involucran conductas de mayor dafiosidad, toda vez que conllevan no sélo
una afectacién al bien juridico propiedad, sino que también un ataque a la
vida o integridad fisica o psiquica de la victima, o por lo menos, un peligro de
que se lleve cabo; nos estamos refiriendo al robo con intimidacién, al robo en
lugar habitado o destinado a la habitacién, al robo con violencia, y al robo por
sorpresa, hechos punibles que, por su peligrosidad y por los valores tutelados,
deben ingresar a la categoria de los robos violentos. En atencién a lo anterior,
no deja de ser preocupante que estos robos violentos alcancen un total de
20.394 imputados ingresados, que representan el 10% del total de los adoles-
centes imputados, haciéndose imprescindible generar una mayor consciencia
social respecto de la gravedad y relevante porcentaje que revisten este tipo de
conductas, poniendo énfasis en que estamos ante un adolescente que ejerce
violencia o coaccién en contra de una victima que debe ser visualizada.

Finalmente, en cuanto a este dmbito, la tabla consigna que los delitos de des-
6rdenes publicos y la rifia publica se encuentran dentro de los ilicitos RPA
con mayor cantidad de imputados ingresados, tipos penales que coinciden
en el dmbito de su desarrollo, pues se realizan en la via publica, vinculdindose
ademis, en cuanto a que producen la alteracién de la tranquilidad publica,
lo que nos permitiria sostener que esta clase de hechos punibles son visibles
socialmente, y podrian ser asociados a las fiestas o al llamado “carrete” en que
participan los menores de edad, a las marchas o manifestaciones, o directa-
mente al vandalismo ocasionado por grupos o pandillas.

Escudrifiando atin mds en esta materia, se ha elaborado la siguiente tabla que
da cuenta de los 19 delitos asociados a la mayor frecuencia de ingresos de
adolescentes, incorporando las variables de género y tramo etario:
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Revista Juridica del Ministerio Piblico N°57

Adolescentes ingresados

Delito Mujeres Hombres TOTAL
14-15 | 16-17 | Subtotal | 14-15 | 16-17 | Subtotal | 14-15 | 16-17 | Total
HURTO SIMPLE (MEDIA A 4 UTM). 2698 | 4.052| 6.792| 4380| 7.670| 12.096| 7.083| 11.728| 18.901
LESIONES LEVES 2490 3665| 6.207| 3636| 8.662| 12.386| 6.135| 12.335| 18612
HURTO FALTA (art. 494 BIS CP). 1.564 | 4.018| 5611 2911 9.048 | 12.036| 4.477| 13.066| 17.649
AMENAZAS SIMPLES CONTRA

PERSONAS Y PROPIEDADES (art. 296 1971 2424| 4425| 3.135| 6.655| 9.866| 5.118( 9.090| 14316
N°3 CP).

DANOS SIMPLES (art. 487 CP). 450 633| 1.091| 2773| 5702 8519| 3.226| 6.338| 9.616

CONSUMO/PORTE EN LUGARES PUB.
0 PRIV. CON PREVIO CONCIERTO.

RECEPTACION (art. 456 BIS a CP) 291 459 757 2739 5567| 8363 3.030( 6.028| 9.122

DELITO DESORDENES PUBLICOS ART.
269 (NO FALTA DEL COD 13035)

155 566 7241 1151 7510| 8734 1306( 8.076| 9.458

381 713 1.096| 2191 5115 7336| 2572| 5828 8432

LESIONES MENOS GRAVES 631 L131| 1769| 1500 3764| 5317| 2131| 4898| 7.089
szglf)NL“GARNOHAB'TADO(a”' 16| 205| 332| 1991| 3978| 6003| 217| a188| 6340

ROBO CON INTIMIDACION (art. 433,

436 INC 1° 438 CP). 130 163 296| 1930 3.626| 5.606| 2.061| 3.790| 5.904

HURTO SIMPLE (4 A 40 UTM). 614 1038| 1658| 1339] 2330| 3697| 1956| 3370| 5361
ROBO EN LUGAR HABITADO 0

DESTINADO A LA HABITACION (art. 157\  215| a713| 1708 3.146| 4903 1866| 3370| 5286
140 CP),

ROBO CON VIOLENCIA 191|  256| aa8| 1342| 3031| 4402| 1533| 3.287| 4850
PORTE DE ARMA CORTANTE 0

PONTANTE (088 5 61| 90| 155 1487| 3.159| a4667| 1548 3250| 4823
ROBO EN BIENES NAC. DE USO PUB.

R T oo | 72| 120 ises| 3034 as32| 11| 3108 475
RINA PUBLICA (art. 496 N°10 CP). 191|  876| 1376| 752| 2251 3.023| 1243| 3.127| 4399
ES%S)POR SORPRESA(art. 436 INC. | 139 yga| 32| 1359 2600| 4028 1500| 2824| 4354
OTRAS FALTAS CODIGO PENAL 188 372|  563| 969| 2460| 3446| L157| 2834| 401l
Total 12.775| 21.132| 34.117| 38.857| 89.348 | 129.060 | 51670 | 110535 | 163.277

Respecto al género, podemos cotejar que de esta agrupacién de 19 delitos que
se encuentran asociados a la mayor frecuencia de ingresos de adolescentes, el
79% corresponde a los hombres, mientras que tan sélo un 21% a las mujeres.
Estos datos coinciden con la tendencia que hemos observado en tablas ante-
riores en relacién al total de los delitos y su comisién por género (véase gra-

fico Porcentaje Total de Mujeres y Hombres en Delitos RPA del acépite II).

Por otro lado, es posible advertir que si bien la proporcién de ingresos en los
delitos cometidos por mujeres en relacién a los hombres van desde el 2,5%
a casi el 50% de los que éstos cometen (con un 21% de promedio), curiosa-
mente en los cuatro delitos asociados a la mayor cantidad de adolescentes
ingresados, la participacién de las mujeres se acerca a la mitad de la de los
hombres, lo cual podria dar cuenta de lo habitual que resultan la ejecucién de
hurtos, la comisién de lesiones y la realizacién de amenazas para los jévenes
infractores, con un menor peso del género en este tipo de casos.

234

ArricuLos



Del mismo modo, llama la atencién la mayor diferencia porcentual que se
produce entre hombres y mujeres en su ingreso por determinados delitos, tales
como el porte de arma cortante o punzante del articulo 288 bis del Cédigo
Penal, y el robo en bienes nacionales de uso publico o en sitio no destinado a
la habitacién, en que los datos sefialan que se imputa a los hombres una par-
ticipacién del 97% en dichas conductas.

En cuanto al rango etario, se observa que el 68% de los ingresos en deli-
tos RPA corresponden a jévenes que se encuentran entre los 16 y 17 afios
de edad, mientras que el 32% restante atafie al grupo de 14 y 15 afos. Al
igual que en el caso anterior referido a la variable género, este resultando es el
mismo y continta la tendencia observada frente al total de delitos RPA (véase

tabla Imputados Ingresados en Delitos RPA por Tramo Etario del acapite II).

Asimismo, no se evidencia ningun delito de los 19 con mayor frecuencia
de imputados adolescentes, en que la categoria de 14 y 15 afios prime por
sobre el rango de 16 y 17, confrontindose incluso, que en todos los casos, esta
segunda categoria al menos duplica en cantidad a la primera, lo que demues-
tra fehacientemente que son los jévenes que se encuentran mds alejados de
la infancia, estando préximos a la adultez, y por consiguiente, a pasar de ser
infractores adolescentes a adultos sancionados por la legislacién penal comun,
quienes presentan una mayor frecuencia de ingresos por estos ilicitos.

[V. Imputados RPA ingresados seglin institucion remisora por afio
Entre los afios 2010 a 2012, del total de 201.537 imputados ingresados, se

registra que la mayor cantidad de los mismos fue derivado por Carabineros
de Chile, con una cifra que ha permanecido con poca variacién entre los afios
2010, 2011 y 2012 y que da un total de 178.809, lo que equivale al 89% de los

ingresos via esa institucién.

El porcentaje de ingresos disminuye al 5,4% aproximadamente, tratindose de
la Policia de Investigaciones y a un 2,6% en el caso de los Juzgados de Garan-
tia, valores que en general se mantienen estables en los tres afios estudiados,
tal como lo demuestra la siguiente tabla:
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Imputados RPA ingresados segin institucion remisora, 2010-2012.

2010 2011 2012 Total
Carabineros 55.502 65.739 57.568 178.809
Investigaciones 3.442 3.688 3.675 10.805
Juzgado de Garantia 1.555 1.823 1.977 5.355
Misma fiscalia 913 801 759 2473
Otro tribunal con competencia criminal 345 388 279 1.012
Gendarmeria 99 151 219 469
Querella o denuncia de instituciones 90 109 140 339
Armada de Chile 14 5 24 43
Otra fiscalia 3 20 8 31
Min. RR.EE. 0 2 0 2
Otras instituciones 629 734 836 2.199
Total 62.592 13.460 65.485 201.537

V. Imputados RPA ingresados con audiencia de control de detencion segin
delito por afio

En cuanto a los infractores adolescentes ingresados con audiencia de control
de detencidn, cabe sefialar que el registro mds alto en este item corresponde
a los delitos contra la propiedad, reuniendo asi, el hurto falta, hurto simple,
la receptacion, el robo con intimidacién, el robo en lugar habitado, el robo en
lugar no habitado, el robo en bienes nacionales de uso publico, el robo con
violencia, y el robo por sorpresa, el 63% de los delitos cometidos por adoles-
centes que ingresan con audiencia de control de detencién, lo que nos lleva a
concluir que los hurtos y los robos tienen una mayor probabilidad de ingresar
por este tipo de via, encontrando aquello una posible explicacién en que jus-
tamente por el modus operandi de dichos ilicitos, constituyen algunos de los
casos con mayor probabilidad de sorprender al infractor en una situacién de
flagrancia.

Lo anterior, tiene relacién y aparece corroborado con las cifras ya estudiadas,
relativas a los delitos que registran una mayor cantidad de ingresos, entre los
cuales mencionamos a los hurtos y los robos como unos de los delitos que
mayormente cometen los adolescentes, lo que explica que ademds, ellos cons-
tituyan el porcentaje mds alto de delitos que pasan a audiencia de control de
detencién.

En la tabla que se acompafia a continuacidn, se efectia un desglose por afo
de los delitos que principalmente cometen los adolescentes que ingresan con
audiencia de control de detencién, observindose que en el afio 2012, 30.644
imputados adolescentes ingresaron por esta via y que casi en la totalidad de
los casos el porcentajes de ingresos fue en aumento afio a afio:
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Imputados RPA ingresados con audiencia de control de detencién - ACD, 2010-2012
2010 2011 2012 Total %

HURTO SIMPLE POR UN VALOR DE MEDIA A 4 UTM 3737 4561 4759 13.057 156%
RECEPTACION. ART. 456 BIS A 1765 2.073 2319 6.157 74%
ROBO CON INTIMIDACION. ART. 433, 436 INC 1° 438 1654 1669 1755 5078 61%
ROBO EN LUGAR NO HABITADO. ART. 442 1463 1736 1677 4876 58%
ROBO EN BIENES NAC. DE USO PUB. 0 SITIOS NO DESTINADOS A HAB ~ 1.366  1.423  1.468 4.257 51%
ROBO CON VIOLENCIA 1252 1417 1461 4130 49%
ROBO EN LUGAR HABITADO O DESTINADO A LA HABITACION. ART. 440 1201 1.239 1632 4.072 49%
ROBO POR SORPRESA. ART. 436 INC. 2° 1433 1367 1259 4059 49%
HURTO FALTA 494 BIS CODIGO PENAL 1101 1359 1217 3677 44%
DANOS SIMPLES. ART. 487 882 1269 1.346 3497 4,2%
HURTO SIMPLE POR UN VALOR DE 4 A 40 UTM 864 1078 1413 3.355 4,0%
AMENAZAS SIMPLES CONTRA PERSONAS Y PROPIEDADES ART. 296 N°3 823 1.068 1261 3.152 38%
PORTE DE ARMA CORTANTE 0 PUNZANTE (288 bis) 889 996 1139 3024 36%
LESIONES MENOS GRAVES 805 1062 1122 2989 36%
LESIONES LEVES 648 799 820 2267 27%
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO, MUNIC. Y OTR. SUETASACONTROL 397 603 648 1648 2,0%
MICROTRAFICO (TRAFICO DE PEQUENAS CANTID. ART. 4 LEY 20000) 413 449 623 1485 18%
PORTAR ELEMENTOS CONOCIDAMENTE DESTINADOS A COMETER DELITO. 228 339 468 1.035 12%
VIOLACION DE MORADA. ART. 144 306 320 316 942 1,1%
DELITO DESORDENES PUBLICOS ART. 269 (NO FALTA DEL COD 13035) 177 474 286 937 11%
ROBO DE VEHICULO MOTORIZADO ART. 443 INC. 2 2020 213 337 172 09%
OTROS DELITOS CONTEMPLADOS EN LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL 316 217 209 742 0.9%
LESIONES GRAVES 202 254 238 734 09%
HOMICIDIO 144 167 172 483 05%
CONSUMO/PORTE EN LUGARES PUB. O PRIV. CON PREVIO CONCIERTO 142 164 138 444 05%
TRAFICO ILICITO DE DROGAS ART. 3 LEY N°20.000 157 126 148 431 05%
MALTRATO DE OBRA A CARAB ART. 416 BIS COD DE JUST MILITAR 23 149 215 387 05%
AMENAZAS CONDIC. CONTRA PERSONAS Y PROP. ART. 296 1y 2, 297 74103 158 335 04%
DANO FALTA (495 N°21 Cédigo Penal) 45 124 180 309 04%
TENENCIA ILEGAL DE ARMA DE FUEGO, MUNIC. Y OTROS SUJ. A CONT. 83 129 89 301 04%
OTROS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD 7799 9% 272 03%
DANOS CALIFICADOS. ART. 485 Y 486 73105 68 246 03%
AMENAZAS A CARABINEROS 0 71 113 24 03%
OTROS DELITOS CONTRA LA LEY DEL TRANSITO 5 98 57 205 02%
OTROS HECHOS 43 88 61 192 02%
HURTO SIMPLE POR UN VALOR SOBRE 40 UTM 50 65 73 188 02%
DESACATO (Art. 240 Cédigo de Procedimiento Civil) 47 61 79 187 02%
DESGRDENES EN ESPECTACULOS PUBLICOS 494 N°1 CODIGO PENAL 0 64 6l 165 02%
ARROJAMIENTO DE PIEDRAS U OTROS OBJETOS (496 N°26 C6d.Penal) 37 66 60 163 02%
PORTE DE ARMAS PROHIBIDAS ART. 14 60 32 65 157 02%
AMENAZA CON ARMA (FALTA) ART, 494 N°4 CODIGO PENAL 48 51 47 146 02%
USURPACION DE NOMBRE. ART. 214 2 45 66 143 02%
OTROS DELITOS VARIOS 821 931 978 2730 3.3%
Total 24.270 28.723 30.657 83.650 100%
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Igualmente, resulta relevante verificar lo que ocurre con delitos mas graves,
tales como el homicidio, el que de acuerdo a la tabla precedente corresponde
a un 0,5% de los adolescentes que ingresan mediante audiencia de control
de detencidn, lo que si bien podria reflexionarse precipitadamente, es una
cifra bastante baja, efectuando un analisis mas cuidadoso, se advierte que ello
corresponde a un importante nimero de los ingresos por el delito de homicidio,
tipo penal que el afio 2010 registré 204 imputados RPA, 205 el afio 2011,
y 210 el afio 2012, de manera tal que el 78% de los adolescentes ingresados
por este delito lo hacen por este via. Por tanto, que los adolescentes imputa-
dos por el delito de homicidio representen un 0,5% del total de ingresos por
audiencia de control de detencidn, se explica por el bajo porcentaje de ingreso
total de dicho delito, y no porque se trate de un ilicito en que los imputados
no lleguen a dicha audiencia, pues al contrario, y tal como se sefial, un 78%
de los adolescentes imputados por homicidio son ingresados con audiencia de
control de detencién.

El siguiente grifico proporciona una panordmica general que ilustra el por-
centaje de adolescentes que fueron objeto de audiencia de control de deten-
cién durante los afios 2010 a 2012, desagregado por delito:

ADOLESCENTES INGRESADOS CON AUDIENCIA DE CONTROL
DE DETENCION POR DELITO, 2010 A 2012

Otros

Delito desérdenes publicos

Violacién de morada

Portar elem. destinados a cometer delito
Microtréfico

Porteilegal de armade fuego

Lesiones leves

Lesiones menos graves

11,8%

Porte de arma cortante 0 punzante  |p———— 3/6%
Amenazas simples |Eomm——— 3,8%
Hurto simple (4 a40 utm) | 4,0%
Dafios simples i 4,2%
Hurto falta 4,4%
Robo por sorpresa | 4,99
Robo enlugar habitado o destinado ala habitacion | 4,9%
Robo con violencia | 4.9%
Robo en bienes nac. uso pub. o sitios no destinados ahab. | 5,1%
Robo enlugar no habitado *E 8%
Robo conintimidacién | 6,1%
Receptacion | 7.6% 15,6%
Hurto simple (12 a4 UTM) |
T T T

T T T T I
00% 20% 40% 60% 80% 100% 120% 14,0% 16,0%
Porcentaje de adolescentes

VI. Imputados formalizados segln categoria de delito por afio

Analizado el escenario relativo a los adolescentes ingresados con audiencia
de control de detencidn, resulta relevante, a continuacién, dar un paso mis,
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para verificar lo que ocurre en materia de formalizacién de los adolescentes
infractores, de manera de poder determinar aquellos delitos en que se produce
una mayor concentracién y la evolucién que se ha dado entre los afios 2010 a
2012 al respecto, todo lo cual se consigna en la siguiente tabla:

Imputados RPA formalizados, 2010-2012
2010 2011 2012  Total %

ROBOS (violentos) 4243 4184 3892 12319 168%
ROBOS NO VIOLENTOS 3813 3818 3604 11.235 153%
HURTOS 3436 4.097 3622 11.155 152%
OTROS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD 3.020 3597 3500 10.117 13,8%
LESIONES 2.288 2614 2406 7.308 10,0%
OTROS DELITOS 1719 2126 1941 5786 79%
DELITOS CONTRA LIB. E INTIMIDAD DE LAS PERSONAS 1.404 1637 1802 4843 6,6%
FALTAS 1183 1399 1197 3779 51%
DELITOS LEY DE DROGAS 624 656 806 2.086 28%
DELITOS DE LEYES ESPECIALES 563 686 691 1940  2,6%
DELITOS SEXUALES 453 434 452 1339  18%
HOMICIDIOS 191 192 183 566  0,8%
DELITOS LEY DE TRANSITO 144 176 185 505  0,7%
DELITOS ECONGMICOS 71 55 59 185 0,3%
CUASIDELITOS 38 56 42 136 0,2%
DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA 32 50 46 128 0,2%
DELITOS FUNCIONARIOS 5 2 3 10 0,0%
Total 23.221 25119 24431 173431 100%

Como se observa, los delitos que concentran un mayor porcentaje de ado-
lescentes formalizados son aquellos que afectan al bien juridico propiedad,
especificamente, los robos violentos, los robos no violentos y los hurtos, los
cuales agrupan un 47% de los adolescentes formalizados. Lo anterior, estd
en completa armonia con las cifras de ingresos que hemos desarrollado, en
que la mayor cantidad se produce justamente en el catilogo de los delitos de
hurto, robos no violentos y robos violentos, los que constituyen un porcentaje
considerable de los ingresos, por lo tanto, es posible concluir que un impor-
tante nimero de los adolescentes que cometen dichos delitos y que ingresan al
Ministerio Publico, son posteriormente formalizados por los mismos.

En atencién a que constituye la afectacién de uno de los bienes juridicos mds
relevantes, cual es, la vida, nos detendremos nuevamente en este apartado
en el delito de homicidio, siendo indispensable mencionar al respecto que,
a pesar de que éste representa tan sélo un 0,8% de los imputados RPA for-
malizados, dicha cantidad equivale a casi el 100% de los delitos de homicidio
cometidos por adolescentes; asi, de 204 adolescentes ingresados por delitos de
homicidio el afio 2010, se formalizé a 191 (un 94% de los ingresados); de 205
correspondientes al afio 2011, se formalizé a 192 (un 94% de los ingresados);
y de 210 ingresos del afio 2012 se formaliz6 a 183 (un 87% de los ingresados),
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todo lo cual da cuenta de que el Ministerio Publico realza la importancia en
la persecucién penal de este tipo de delitos de la mayor gravedad.

VII. Imputados sometidos a internacion provisoria, por delito, edad, sexo
y afio

Un punto fundamental para determinar el escenario de la persecucién penal
de adolescentes infractores, es determinar cudntos de los infractores juveniles
quedan sujetos a internacién provisoria, los delitos y el género en que ello
ocurre mds frecuentemente, y la evolucién que se ha dado al respecto en los
tres aflos que concentra el presente estudio. Para dar respuesta a estas inte-
rrogantes, se confecciond la siguiente tabla que desglosa por sexo, edad, afio y
delito, los casos de imputados adolescentes sometidos a internacién provisoria:

2010 2011 2012 Total ado-

Femenino | Masculino | Femenino | Masculino | Femenino | Masculino | lescentes
14-15]16-17{14-15[16-17]14-15] 16-17 [ 14-15] 16-17 [ 14-15] 16-17 [ 14-15 [ 16-17 | Pr delito

ROBO CON INTIMIDACION. ART.

433, 436 INC 1° 438, 4 13 172 397 16 9 153 375 4 17 163 365 1.688

ROBO CON VIOLENCIA 17 21 109 330 11 13 99 316 11 9 104 302 1342
ROBO EN LUGAR HABITADO 0

DESTINADO A LA HABITACION. 37 102 265 4 13 77 200 4 12 8 277 1.052
ART. 440

HOMICIDIO 12 14 72 0 1 14 71 0 2 2 6 265
RECEPTACION. ART. 456 BIS A 3 3 25 6 0 4 14 4 0 2 3 58 258
TRAFICO ILICITO DE DROGAS

ART. 3 LEY N°20.000. 3 09 4 3 3 4 8 2 1 3 6 24 129
lr;?CB%P ORSORPRESAARTLA36 1 4 7 5 1 3 6 35 o0 1 10 31 124
PORTE ILEGAL DE ARMA DE

FUEGO, MUNIC.Y OTR SUJETAS 0 1 4 3 0 0 4 27 1 0 5 30 103
A CONTROL

ROBO EN LUGAR NO HABITADO.

ART 442 1 1 138 17 0 1 12 19 0 0 6§ 2B 93
HURTO SIMPLE POR UN VALOR

DE VEDIA A 4 UTH 0o 15 6 18 0 0 3 13 0 1 3 1 70
ROBO EN BIENES NAC. DE USO

PUB. 0 SITIOS NO DESTINADOS o 0 1B 9 0o 0 1 2 0 1 3 B 70
AHAB

AMENAZAS SIMPLES CONTRA

PERSONAS YPROPIEDADESART. 0 0 7 16 1 1 4 12 1 0 5 16 63
296 N°3.

LESIONES GRAVES o 0 4 1B 1 1 2 15 0 0 6§ 18 60
LESIONES MENOS GRAVES o 1 4 1 1 1 3 15 0 1 1 17 58
VIOLACION DE MENOR DE 14

A0S, ART. 362, 0o 0 1 1 0o 0 7 1 0 0 5 7 51
OTROS DELITOS (agrupacion) 1217 60 172 7 18 60 133 2 6 56 174 n
Total 45 94 564 1483 45 69 477 1329 24 55 520 1432 6.143

Lo primero que habria que senalar es que, de los 201.537 adolescentes ingre-
sados durante el periodo 2010 a 2012, s6lo a un 3% de los jévenes infractores
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se les aplicé esta medida. Estas cifras son perfectamente coherentes y coin-
cidentes con la aplicacién de prisién preventiva en adultos, en tanto en esos
casos el porcentaje de prisiones preventivas aplicadas representan un 3%, en
relacién a los imputados conocidos (I.C.).

En cuanto a los delitos, como se muestra en la tabla precedente®, es posi-
ble advertir que dentro de la categoria de los robos violentos son el ro0bo con
intimidacion y el robo con violencia, los que concentran el mayor nimero de
imputados que quedan sometidos a internacién provisoria con 3.030 sujetos.
Ahora bien, no debe confundirse el hecho de que esos delitos concentren el
mayor porcentaje de imputados sujetos a esa medida, con la idea de que todos
o la gran mayoria de los adolescentes que ejecutan esas conductas quedan
sometidos a internacién provisoria; por el contrario, esos ilicitos ocupan la
primera posicién de la tabla en atencién a que constituyen unos de los delitos
que registran los mayores porcentajes de ingresos, mostrando las cifras que
s6lo al 28% de los infractores que cometié este tipo de robos violentos se les

aplicé dicha medida.

Por su parte, dentro de los robos no violentos, se verifica un porcentaje exiguo
en su aplicacién, asi, en el caso del robo en lugar no habitado sélo un 1,5% de
los infractores adolescentes ingresados en dicho periodo quedé en internacién
provisoria, mientras que en el delito de robo en bienes nacionales de uso piblico
0 en sitios no destinados a habitacion, el porcentaje disminuye a 1,1%. Esto
implica, desde otra perspectiva, que aproximadamente el 98% de los adoles-
centes que ejecutan estos hechos punibles queda sujeto a medidas cautelares
de menor intensidad, o a ninguna.

Resulta indispensable incluir en este andlisis, el escenario de la aplicacién
de la internacién provisoria respecto de los delitos violentos, por lo que nos
detendremos en algunos delitos tales como, el r0bo con homicidio, el secuestro,y
la wiolacion de menor de 14 atios®, por tratarse de conductas graves, violentas y
altamente lesivas a bienes juridicos que requieren la méxima proteccién penal.
Al cotejar los datos obtenidos, se comprueba que atin en aquellos delitos de
mayor gravedad, en un moderado porcentaje —o incluso un minimo en algu-

22 Cabe senalar que en la confeccién de la presente tabla no se sigui6 el catilogo de fami-
lias de delitos contemplado en el Boletin Estadistico Anual del Ministerio Publico, toda
vez que para una mejor comprensién de esta materia se estimé mds adecuado presentar
la informacién de acuerdo a los tipos penales, considerando aquellos que registran una
mayor cantidad de imputados RPA ingresados sometidos a Internacién Provisoria. Asi-
mismo, se establecié un punto de corte en aquellos delitos que presentaron 50 ingresos
de adolescentes o menos durante los tres afios que cubrié el estudio.

23 Por motivos de espacio, los delitos de robo con homicidio, secuestro y otros, a los cuales
se hace referencia en este apartado fueron dejados subsumidos en la categoria “Otros
Delitos (agrupacién)”, en tanto presentan menos de 50 adolescentes sometidos a la
medida en el lapso de los tres afios del estudio, representando cada uno menos de un 1%
del total de adolescentes sometidos a internacién provisoria.
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nos casos—, los infractores que cometen estos hechos punibles quedan sujetos
a internacién provisoria. Asi, se verifica que en las causas por robo con homi-
cidio (61 adolescentes ingresados durante el periodo), tan sélo el 54% de los
adolescentes fue objeto de internacién provisoria; en los casos de secuestro del
articulo 141 del Cédigo Penal (42 sujetos), un 41% de los imputados quedé
con la medida; y por dltimo, el caso mds dramdtico estd representado por
las causas relativas al delito de violacién de menor de 14 afios del articulo 362
Cédigo Punitivo (1001 sujetos), en que sélo la exigua cantidad del 5% de los
jovenes quedé en internacién provisoria, cifra que da cuenta de que ain en
este grave delito, en el cual se ven afectados bienes juridicos tan valiosos como
la libertad e indemnidad sexual de un menor de edad, el 95% de los sujetos
quedan sujetos a medidas cautelares de menor entidad, o a ninguna.

Respecto al género, se aprecia una clara distancia entre hombres y muje-
res, comprobandose que en el periodo 2010 a 2012, el 95% de los sujetos a
quienes se les aplicé esta medida eran hombres, mientras que tan sélo el 5%
corresponde a mujeres.

Interiorizindonos en los delitos, vemos reflejada la proporcién referida, de
esta forma, en el caso del robo con intimidacion y del robo con violencia, los
hombres registran el 95% de aplicacién de internacién provisoria, mientras
que las mujeres el 5% de la misma. Esta diferencia se incrementa respecto de
los delitos violentos, en que tratindose de los ilicitos de homicidio simple,
homicidio calificado, homicidio en rifia, violacién, robo calificado, secuestro
simple y calificado, y violacién con homicidio, el 97% de los hombres y el 3%
de las mujeres fueron sometidos a internacién provisoria. Es interesante des-
tacar en este punto que ninguna mujer fue objeto de internacién provisoria
por los delitos de homicidio en rifia, violacién, secuestro simple y calificado,
robo con violacién, robo con retencion, y violacién con homicidio, lo que se
podria explicar por la baja o, en algunos casos, ausencia de ingresos de muje-
res en estos delitos.

Esta considerable diferencia entre hombres y mujeres, se explica y aparece
corroborada por lo sefialado en el acdpite II de este estudio, en que veri-
ficamos que el 80% de los adolescentes que ingresan al Ministerio Publi-
cos son hombres, siendo éstos ademds, quienes cometen los delitos de mayor

gravedad.

En relacién al tramo etario, es posible distinguir que la mayor cantidad de
internacién provisoria se produce en el rango de 16 y 17 afios, tanto en hom-
bres como en mujeres, registrindose un 73% de aplicacién en ese tramo, en
contraposicién al 27% del rango 14 y 15 afios. Esto es concordante con lo
mencionado en pérrafos anteriores, en que evidenciamos que es en la época
de 16 y 17 anos, en que se concentran mayormente las conductas delictivas;
aun mads, se advierte que en ese rango de edad, aumentan a casi el doble las
conductas constitutivas de delitos violentos comparadas con el tramo 14 y 15,
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lo que podria dar cuenta de que en el primer contacto del adolescente con el
sistema, las sanciones impuestas, la ejecucion, y responsabilizacién perseguida
por el legislador, quizds no resulten del todo adecuadas ni suficientes para
impedir la reiteracion de conductas delictivas por parte de aquellos, y su plena
integracién social.

VIIl. Imputados sometidos a alguna medida cautelar del articulo 155 del
Codigo Procesal Penal segiin tipo de medida, delito, edad, sexoy afio

En atencién a que la medida de internacién provisoria resulta ser aplica-
ble sélo para casos calificados, y cuando no sea posible garantizar el éxito
de las diligencias de investigacién, la seguridad de la sociedad, la proteccién
del ofendido, o la comparecencia del imputado a las actuaciones del procedi-
miento con alguna de las medidas del articulo 155 del Cédigo Procesal Penal,
resulta indispensable proceder justamente al estudio de lo que ocurre con las
medidas cautelares del articulo 155, que son aquellas que reciben una mayor
aplicacién en el sistema.

La siguiente tabla da cuenta de la cantidad de imputados RPA y tipo de
medidas cautelares del articulo 155 aplicadas durante los afios 2010 a 2012:

Imputados sometidos a alguna medida cautelar del Art. 155 del CPP,
por tipo de medida y aiio.

2010 2011 2012 Total
Sujecién a vigilancia 3609 | 4333 | 4071 12.103
155 letra b)
Presentarse ante autoridad. 1.829 1.669 1.267 4.765
155 letra c)
Prohibicion salir de territorio. 1.555 1.445 1317 4317
155 letra d)
Prohibicion aprox. victima. 863 1.264 1.284 3.411
155 letra g)
Privacion de Libertad. 297 339 373 1.009
155 letra a)
Prohibicion asistir a lugares. 100 159 124 383
155 letra e)
Prohibicion de comunicarse. 27 52 35 114
155 letra f)
Total 8.370 9.261 8.471 26.102

Como se puede observar, durante el periodo 2010 a 2012 se aplicé a 26.102
adolescentes alguna de las medidas contempladas en el articulo 155 del
Cédigo Procesal Penal, lo que implica que sélo a un 13% de los jévenes
infractores les fue impuesta una cautelar, observindose cierta estabilidad en
las cifras, en cuanto éstas no varian mayormente de un afio a otro.
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Dentro de las siete medidas contempladas por el articulo 155 del Cédigo
Procesal Penal, la que mds se aplicé a los adolescente imputados fue la suje-
cién a la vigilancia de una persona o institucién determinada, con un 46%;
ésta es seguida por la establecida en el articulo 155 letra c), esto es, la obli-
gacién de presentarse periédicamente ante el juez o ante la autoridad que ¢l
designare, con un 18%; mientras que la menos utilizada fue la prohibicién de
comunicarse con personas determinadas, con tan sélo un 0,4%.

En el cuadro que se acompafia a continuacién se agregé un factor adicional a
los contemplados en la tabla recientemente analizada, pudiendo cotejarse por
afo la situacién relativa a la aplicacién de las medidas cautelares del articulo
155 del Cédigo Procesal Penal, conforme al tipo de medida, la edad, y el
sexo de los adolescentes, todo lo cual permite obtener un escenario global al
respecto:

Imputados sometidos a alguna medida cautelar del Art. 155 CPP,
por tipo de medida, edad y sexo del imputado, 2010-2012.

Mujer Hombre Total Porcentajes
14-15] 16-17] Subtota] 14-15] 16-17] Subtotal % 2
Sujecion a vigilancia. 445 | 614 | 1050 | 3750 | 7285 | 11.044]| 12103] 464 87 91,3
155 letra b)
Presentarse ante autoridad. | 4, 269 383 | 1214 | 3168 | 4382 4765| 183 80 92,0
155 letra c)
Prohibicién salir de territorio.] = ;3 291 414 | 1007 | 2806 | 3903| 4317| 165 96 90,4
155 letra d)
Prohibicién aprox. victima. 156 311 467 807 | 2047 | 2044 | 3411 | 131 137 863
155 letra g)
Privacién de Libertad. 23 47 70 200 | 649 | 930 | 1000 39 6,9 93,1
155 letra a)
Prohibicion asistir a lugares. 9 33 42 93 248 341 383 15 11,0 89,0
155 letra e)
Prohibicion de comunicarse. 10 16 26 26 62 38 114 04 228 772
155 letra f)
Total 880 1581 2461 7376 16265 23641 26102 100 94 906

A partir de esta tabla, se aprecia que es a los hombres a quienes se aplica la
mayor cantidad de medidas cautelares, con un 91%, mientras que las mujeres
quedan sujetas a alguna medida sélo en un 9%, no existiendo incluso, alguna
medida cautelar que se aplique mds a las mujeres que a los hombres. Esta dis-
tante relacién se mantiene respecto de cada una de las medidas cautelares, asf,
tratindose por ejemplo de la mds aplicada a adolescentes, cual es, la sujecién
a la vigilancia de una persona o institucién determinada, a los hombres se les
impone en un 42%, en tanto a las mujeres en sélo un 4%.

En relacién al rango de edad, la aplicacion de las medidas cautelares se duplica
en el tramo 16 y 17 afos, en relacién con la imposicién dentro del rango 14
y 15 afios, lo que se explica conforme a lo que hemos sefialado, en torno a
que la mayor cantidad de imputados adolescentes que ingresa al Ministerio
Publico, estd justamente entre los 16 y 17 afios de edad, cifra que estd acorde
ademis, con la imposicién de la medida cautelar de internacién provisoria,
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cuya mayor aplicacién se da en dicho tramo, por tanto, se trata de adolescen-
tes que tienen la aptitud suficiente y el pleno conocimiento y dominio de sus
actos, pudiendo decidir racionalmente continuar o no con la conducta delic-
tiva, y cumplir o quebrantar la medida cautelar impuesta.

IX. Tipos de términos aplicados por delito, region, edad, sexo y afio

Es indispensable incluir en este estudio, los tipos de términos aplicados en
materia de responsabilidad penal adolescente, con el objetivo de determinar
cudles son las salidas mds frecuentes que se dan en este ambito, pudiendo con
ello corroborar o discrepar con una de las hipétesis cominmente levantadas
por parte de la comunidad respecto a la infraccién penal adolescente, cual es,
que los adolescentes, por regla general, no reciben mayor sancién.

La siguiente tabla grafica los tipos de término aplicados durante el periodo
2010 a 2012, desagregados conforme a las variables de sexo y tramo etario:

Términos aplicados RPA por sexo y tramo etario, 2010-2012
Tipo de término Mujeres Hombres Total
14-15 | 16-17 | Subtotal 14-15 | 16- 17 | Subtotal 14-15 | 16-17 | Total
Sentencia definitiva condenatoria 2456 6.542| 8998 13.830| 42.099( 55.929 16.286| 48.641| 64.927
Sentencia definitiva absolutoria 38 125 163 544 1233 1777 582 1.358| 1.940
Sobreseimiento definitivo 589 654| 1.243 2.040| 3394 5434 2.629| 4.048| 6.677
Sobreseimiento temporal 98 183 281 120 362 482 218 545 763
ifjc":d"if]i?:nigndi“"”a' del 3378 5883 9261 | 12.902| 25634 38536| | 16280 31517| 47.797
Acuerdo reparatorio 305 608 913 1.287| 3.866| 5.153 1.592| 4474  6.066
Facultad para no investigar 1.696( 1.350| 3.046 3.195| 3.731| 6.926 4891 5.081| 9.972
Subtotal Términos judiciales 8.560( 15.345| 23.905 33.918| 80.319| 114.237 42.478| 95.664| 138.142
Archivo provisional 3.092| 4.756| 7.848 8.217| 18.169| 26.386 11.309| 22.925 34.234
Decisién de no perseverar 402 785 1.187 2.278| 5.558| 7.836 2.680( 6.343] 9.023
Principio de oportunidad 2.503| 5961 8.464 7.348| 22.685 30.033 9.851| 28.646| 38.497
Incompetencia 1.815 327 2142 4.051| 1.608] 5.659 5866 1.935 7.801
Subtotal Términos no judiciales 7.812| 11.829] 19.641 21.894| 48.020| 69.914 29.706| 59.849| 89.555
Anulacién administrativa 26 46 12 132 415 547 158 461 619
Agrupacion a otro caso 445 766| 1.211 1.692| 3.415( 5.107 21371 4181 6.318
Otras causales de término 42 86 128 240 485 725 282 571 853
Otras causales de suspension 4 12 16 76 120 196 80 132 212
Subtotal Otros términos 517 910 1427 2.140| 4435 6.575 2.657| 5345  8.002
Total 16.889( 28.084| 44.973 57.952| 132.774| 190.726 74.841( 160.858| 235.699

En primer lugar, se aprecia que la mayor cantidad de términos corresponden
a términos judiciales, los que alcanzan un 59%, mientras que los términos no

judiciales constituyen un 38% del total de términos, y otros tipos de término
un 3%.
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Dentro de los términos judiciales, el mayor porcentaje estd constituido por
las sentencias condenatorias, que representan un 47% del total de este tipo
de salidas, concentrindose mayormente estos porcentajes en las regiones de
Valparaiso, del Biobio, y Metropolitana, lo que se explica por alta cantidad de
ingresos que registran dichas regiones.

Este tipo de término es seguido por las salidas alternativas, las que suman un
39%, y entre las cuales la mds aplicada es la suspensién condicional del proce-
dimiento con un 89%, dejando sélo con un 11% a los acuerdos reparatorios.

Las sentencias absolutorias equivalen a un 1,4% del total de las salidas judi-
ciales, representando un 0,8% del total de términos, mientras que los sobre-
seimientos temporales y definitivos suman un 5%, alcanzando en conjunto
un 6,4% del total de los términos judiciales, En este punto, cabe sefialar que
el sobreseimiento definitivo recibe un 90% de aplicacién, dejando en el 10%
restante al sobreseimiento temporal.

Luego, la facultad para no iniciar investigacién representa un 7% del total de
los términos judiciales, teniendo mds aplicacién esta facultad que el sobre-
seimiento definitivo, que el sobreseimiento temporal, y que los acuerdos
reparatorios.

Por su parte, dentro de los términos no judiciales, es el principio de oportu-
nidad el que se erige como la forma de término mds utilizada con un 42%,
seguido por el archivo provisional con un 38%, verificindose que se trata de
porcentajes bastantes similares, alejindose por el contrario, la decisién de no
perseverar, que sélo tiene un 10%.

En cuanto al tramo etario, puede observarse que la mayor cantidad de tipos
de términos, ya sea judiciales, como no judiciales, se produce en el rango 16
y 17 afios, inclusive, en el caso de las sentencias definitivas condenatorias la
cantidad en ese tramo parece cercana triplicarse con respecto a la cantidad
que contempla el rango 14 y 15 afios. Esta diversa proporcién que se produce
entre los 14 y 15 afios, y los 16 y 17, es coincidente con lo que hemos eviden-
ciado en torno a que la mayor cantidad de ingresos se produce justamente en
ese tramo etario.

En relacién al género, este item también se muestra coincidente con lo que
hemos asentado en cuanto a la diferencia que se produce respecto al sexo,
registrindose una distancia incluso de hasta cinco veces entre los términos
judiciales aplicados a los hombres que a las mujeres, concentrando los prime-
ros el 83% de los términos judiciales, mientras que las mujeres sélo el 17%.
Esta diferencia se mantiene en cada uno de los tipos de términos, asi, por
ejemplo, en las sentencias condenatorias los hombres registran un 86% y las
mujeres un 14%. Lo mismo se produce tratindose de los términos no judi-
ciales, en que se triplica la aplicacién de los mismos en los hombres versus las
mujeres.

246



X. Tipo de sentencia definitiva condenatoria por delito, edad, sexo y afio

Respecto de la sentencia definitiva condenatoria, resulta interesante desglosar
este tipo de término, con el objeto de intentar conocer la edad, el género y el
tipo de delito que de forma predominante termina en esta salida.

Tipo de Sentencia Condenatoria Definitiva por delito, edad y sexo, 2012.
Sentencia definitiva condenatoria

Mujer Hombre Total
14-15 16-17 14-15 16-17
HURTO SIMPLE POR UN VALOR DE MEDIA A 4 UTM 306 618 499 1.252 2.675
ROBO CON INTIMIDACION. ART. 433, 436 INC 1° 438. 58 54 732 1.299 2.143
RECEPTACION. ART. 456 BIS A 30 49 433 1.052 1.564
HURTO FALTA 494 BIS CODIGO PENAL 63 396 81 900 1.440
ROBO CON VIOLENCIA 66 62 411 855 1.394
CONSUMO/PORTE EN LUGARES PUB. 0 PRIV. CON PREVIO CONCIERTO. 6 87 38 1.062 1.193
LESIONES LEVES 32 290 54 814 1.190
ROBO EN LUGAR HABITADO 0 DESTINADO A LA HABITACION. ART. 440 21 40 409 716 1.186
ROBO EN LUGAR NO HABITADO. ART. 442. 11 34 362 729 1.136
ROBO EN BIENES NAC. DE USO PUB. 0 SITIOS NO DESTINADOS A HAB 4 9 290 640 943
HURTO SIMPLE POR UN VALOR DE 4 A 40 UTM 108 201 186 389 884
ROBO POR SORPRESA. ART. 436 INC. 2° 19 30 246 529 824
PORTE DE ARMA CORTANTE O PUNZANTE (288 bis) 1 12 117 402 532
DANOS SIMPLES. ART. 487. 11 34 116 283 444
AMENAZAS SIMPLES CONTRA PERSONAS Y PROPIEDADES ART. 296 N°3. 20 23 82 249 374
CONSUMO/PORTE DE DROGAS EN LUGARES CALIFICADOS (ART.51) 1 21 12 312 352
LESIONES MENOS GRAVES 6 25 54 220 305
MICROTRAFICO (TRAFICO DE PEQUENAS CANTID. ART. 4 LEY 20000) 7 56 49 192 304
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO, MUNIC.Y OTR.SUJETAS A CONTROL 0 4 60 207 271
PORTAR ELEMENTOS CONOCIDAMENTE DESTINADOS A COMETER DELITO D 2 2 52 181 237
ROBO DE VEHICULO MOTORIZADO ART. 443 INC. 2 0 1 66 150 217
LESIONES GRAVES 1 8 36 128 173
HOMICIDIO 1 4 30 128 163
OTROS DELITOS DE LA LEY 20.000 1 12 6 116 135
DANO FALTA (495 N°21 Cédigo Penal) 6 11 12 103 132
VIOLACION DE MORADA. ART. 144 1 3 32 9% 130
RINA PUBLICA 496 N°10 CODIGO PENAL 4 26 11 68 109
DELITO DESORDENES PUBLICOS ART. 269 (NO FALTA DEL COD 13035) 1 13 11 75 100
OTROS DELITOS CONTEMPLADOS EN LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL 1 8 21 64 100
VIOLACION DE MENOR DE 14 ANOS. ART. 362. 0 0 29 40 69
ABUSO SEXUAL IMPROPIO DE MENOR DE 14 ANOS. ART. 366 QUATER 6 0 21 20 47
ABUSO SEXUAL MENOR DE 14 ANOS (CON CONTACTO)ART 366 BIS 0 0 21 16 37
HOMICIDIO CALIFICADO 0 6 9 5 20
ROBO CON HOMICIDIO 0 1 6 8 15
ROBO CON RETENCION DE VICTIMAS O CON LESIONES GRAVES 0 0 3 10 13
VIOLACION DE MAYOR DE 14 ANOS. ART. 361. 0 0 2 8 10
ABUSO SEX MAYOR 14/MENOR 18 CON CIRCUNS ESTUPRO ART 366 INC2 0 0 5 2 7
HOMICIDIO EN RINA 0 PELEA 0 0 1 6 7
CONSUMO DE DROGAS (ART. 41) 0 1 0 6 7
ABUSO SEXUAL DE MAYOR DE 14 (CON CIRC. DE VIOLACION) ART 366 0 0 0 6 6
ABUSO SEX IMPPIO MAYOR 14/MENOR 18 (S/CONTAC CORP)ART366 INC4 0 0 4 1 5
LESIONES GRAVES GRAVISIMAS. ART. 397 N°1 0 0 3 2 5
ROBO CON VIOLACION. ART. 433 N°1. 0 0 2 3 5
SECUESTRO. ART. 141 0 0 0 4 4
INFANTICIDIO 2 1 0 1 4
ABORTO CONSENTIDO 1 2 0 0 3
HURTO SIMPLE 0 0 0 2 2
ABUSO SEXUAL CALIFICADO (CON OBJETOS O ANIMALES)ART.365 BIS 0 0 0 1 1
HURTO AGRAVADO (ART. 447 CODIGO PENAL) 0 0 0 1 1
SECUESTRO CON HOMICIDIO, VIOLACION O LES. ART.141 INC. FINAL 0 0 0 1 1
Otros delitos varios 45 80 177 773 1.075
Total 842 2.230 4.197 14.125 21.994
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De las 21.994 sentencias definitivas condenatorias del afio 2012, doce delitos
representan el 75% de los casos con este tipo de término, concentrandose
mayoritariamente en los delitos de hurto simple por un valor de media a 4
UTM,; robo con intimidacién; receptacién; robo con violencia; hurto falta;
robo en lugar habitado o destinado a la habitacidn; lesiones leves; consumo
o porte en lugares publicos o privados con previo concierto; robo en lugar no
habitado; robo en bienes nacionales de uso publico o en sitios no destinados a
la habitacién; hurto simple por un valor de 4 a 40 UTM,; y robo por sorpresa.

Conclusiones

El presente estudio fue elaborado con la finalidad de obtener una panordmica
global respecto a la responsabilidad penal adolescente, que nos permitiera
comprender el fenémeno y sus alcances, y a partir de alli elaborar, perfec-
cionar y desarrollar mecanismos de persecucién penal adecuados a nuestra

realidad.

En este sentido, y a partir del andlisis de la informacién obtenida, fue posible
determinar que la tasa anual de ingreso en materia RPA en promedio supera,
de forma estable en los ultimos tres afios, los 65.000 adolescentes, represen-
tando estos aproximadamente un 4,6% del total anual de ingresos del sistema.
Asimismo, verificamos que los principales delitos que cometen estos infracto-
res son las faltas, seguidas por las lesiones, y luego por los hurtos; todo lo cual
constituye aproximadamente un 50% del total de ingresos RPA.

Por otro lado, en relacién al género de quienes cometen estos delitos, logra-
mos corroborar que son los hombres quienes cometen el 80% de los delitos.

En lo relativo al tramo etario, se puede sefialar que el 70% de los delitos son
cometidos por adolescentes entre los 16 y 17 afos, lo cual viene a contradecir
la interpretacién evolutiva en cuanto a que son los adolescentes de menor
edad los mds proclives a cometer delito, dado el inicio de los diversos proce-
sos por los cuales atraviesa el adolescente (necesidad de identificacién con el
grupo de pares, rebeldia social, bisqueda de la identidad, busqueda de sen-
saciones, etc.). Adicionalmente, dicho argumento se ve fuertemente cuestio-
nado por el hecho de que los adolescentes que efectivamente cometen delito
no sobrepasarian el 5% del total de adolescentes, todos los cuales atraviesan
por los mismos procesos.

Igualmente, result6 trascendental comprobar la aplicacién real de la medida
cautelar de la internacién provisoria, materia debatida y cuestionada en algu-
nos foros sin base en la evidencia, constatindose que al contrario de lo que
usualmente se sostiene, esta medida es aplicada de manera excepcional, en un
bajo porcentaje de los casos, e incluso llama la atencién que no se aplique en
delitos que, por su gravedad, lesividad y pena asociada, la harian procedente.
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Por otro lado, respecto a las instituciones derivadoras de adolescentes, se cum-
ple con el mismo patrén que en el caso general de los adultos, siendo Cara-
bineros de Chile la principal institucién, con aproximadamente el 85% de los
casos. Este dato resulta relevante, toda vez que destacamos como uno de los
principales objetivos del sistema de justicia juvenil el fortalecer la especiali-
zacién de los diversos actores que intervienen en las causas RPA, procurando
con ello que la policia asuma procedimientos de acuerdo a este especial sis-
tema de establecimiento de responsabilidades respecto de los hechos delic-
tuales cometidos por adolescentes, proporciondndoles un trato adecuado y
realizando las diversas actuaciones conforme a la Ley N°20.084.

En cuanto a los diferentes tipos de término que se le puede dar a una causa
RPA, cabe relevar que en un 59% de los casos se trata de términos judicia-
les, lo que representa un buen nimero de respuestas de calidad por parte del
sistema ante este tipo de delitos. En este grupo destacan con una alta propor-
cién las sentencias definitivas condenatorias y las suspensiones condicionales
del procedimiento, que sumadas representan un 82% de este tipo de términos.
En relacién a los términos no judiciales, el 81% de estos obedecen a archivo
provisional y principio de oportunidad.

Asimismo, fue factible establecer, a partir de las 21.994 sentencias definitivas
condenatorias del afio 2012, que sélo doce delitos representan el 75% de los
casos con este tipo de término, concentrindose éstos en los robos, hurtos,
lesiones y consumo o porte de droga.

La informacién aportada por este estudio que comprende diversos ambitos de
la delincuencia juvenil, proporciona un panorama global de lo que realmente
ocurre en la materia, resultando relevante insistir, en atencién a que existe una
multiplicidad de visiones y opiniones respecto a la infraccién penal adoles-
cente, las cuales pueden responder a una visién tedrico-politica de esta reali-
dad o derivar de concepciones personales basadas en contenidos ideolégicos u
otros motivos, en la idea de que sélo conociendo, entendiendo y pretendiendo
explicar este fenémeno basados en las cifras y en la evidencia, podremos tener
una visién mds acorde con la realidad que nos permita mejorar continua-
mente y responder a los desafios que se plantean en esta materia.

Finalmente, y desde la 6ptica de la Ley que Establece un Sistema de Res-
ponsabilidad de los Adolescentes por Infracciones a la Ley Penal, no pode-
mos dejar de sefialar en este punto, que con la entrega de estos resultados
se contribuird ademds, en la discusién que se estid dando en la actualidad en
cuanto a la implementacién de esta normativa —relativa principalmente a la
idoneidad de la sancidn, la necesidad de especializacién de todos los actores
del sistema penal juvenil, la reincidencia en este grupo de jévenes, el consumo
de drogas y/o alcohol y su relacién con el delito, la necesidad de visualizacién
de la victima del delito como la responsabilizacién y plena integracion social
del joven infractor, entre otros—, al permitir establecer la realidad actual de la
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delincuencia juvenil en determinadas materias, y por tanto, dimensionar algu-
nos ajustes que parezcan relevantes en esta temdtica tan compleja y sensible
para la sociedad y para el futuro de nuestra nacién.
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