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PROLOGO

Desde el nacimiento de nuestra publicacién, en el afio 2001, ha sido principio rector
el interés por aportar al debate, la evolucién y el desarrollo del quehacer penal en
nuestro pais. Y ha sido en dicha linea que hemos puesto nuestro esfuerzo en difundir
tanto las tendencias jurisprudenciales en esta materia, como el desarrollo doctrinario
en torno a tépicos sustantivos o procesales penales, abarcando tanto resoluciones de
tribunales penales, como de Cortes y pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
asi como desarrollos dogmaticos elaborados por quienes ejercen en este ambito.

Naturalmente este esfuerzo se ha canalizado con especial énfasis en aquellas temd-
ticas que han involucrado un mayor impacto en la comunidad, sea por lo novedoso
del tema, como la responsabilidad penal de las personas juridicas, o por la gravedad
de las consecuencias, como es la afectacion de la libertad o la autodeterminacién en
casos que involucren la trata de personas, por ejemplo.

En esta oportunidad, y haciéndonos eco del protagonismo que en estos tiempos
estin tomando aquellas materias que involucran afectaciones a la debida probidad,
presentamos en esta ocasién sendos articulos que tratan sobre el delito de soborno
transnacional, las recientes modificaciones legales en materia de lavado de dinero y
las incidencias penales de la reforma tributaria. Asimismo, ponemos a disposicién
de los lectores el fallo del Tribunal Constitucional que se pronuncié respecto de la
inadmisibilidad de un requerimiento de inaplicabilidad que apuntaba a las facultades
investigativas del Ministerio Publico, en relacién a los delitos de indole tributaria.

Pero la sensibilidad social también se ve alterada de manera sustancial por todos
aquellos ilicitos que afectan la indemnidad sexual, o el bienestar de los menores, de
modo que también ofrecemos en este nimero un muy interesante articulo que ana-
liza el consentimiento de la victima en los delitos contra la libertad sexual, asi como
otro referido a la sustraccién de menores desde una mirada dogmitica y jurispru-
dencial y una exposicién en torno al trabajo, dificultades, esfuerzo y logros en una
investigacién por prostitucién infantil conocida como el caso “Heidi”.

También hemos querido aportar presentando un articulo que profundiza en la
legitimidad de las medidas de seguridad postdelictuales, y sentencias de la Corte
Suprema que se pronuncian respecto de las facultades auténomas de las policias y
sobre la suspension del curso de la prescripcién de la accién penal.

SABAS CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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SOBRE LA LEGITIMIDAD DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD POSTDELICTUALES
EN UN ESTADO DE DERECHO

Juan Pablo Llancas Herndndez’

Introduccion

El monismo y dualismo ain generan controversia en el Derecho Penal. El
primero atiende a la pena como la tinica manera de conminar un hecho delic-
tivo (a este respecto y dado el contexto de su planteamiento, generalizamos
con la nocién de pena privativa de libertad), mientras que el segundo —el
dualismo o doble via, también llamado sistema vicarial- plantea que a modo
de sancién no sélo deberia recurrirse a la pena, sino también a una medida de
seguridad?.

Para los fines del presente trabajo, y entendiendo el caricter dindmico de los
conceptos ante las diversas concepciones de nuestra disciplina, entendemos
como pena “un mal que se impone a una persona sindicada como autora de
un delito, sancién que ha sido dispuesta y determinada previamente por la
ley™. Por su parte en definicién de Landrove, medida de seguridad es “aque-
lla que consiste en la privacién de bienes juridicos, que tiene como fin evitar

1  Abogado Unidad de Asesoria Juridica, Fiscalia Regional de Los Lagos, Ministerio
Publico de Chile.

2 Inclusive algunos autores plantean la existencia de una tercera via mediante mecanis-
mos restaurativos, los que en palabras de Tony Marshall consisten en “(...) un proceso a
través del cual las partes que se han visto involucradas y/o que poseen un interés en un delito
en particular, resuelven de manera colectiva la manera de lidiar con las consecuencias inme-
diatas de éste y sus repercusiones para el future”, MARSAHLL, T.F., “Restorative Justice”
en: TONRY, Michael (Ed.), Tbe Handbook of Crime and Punishment, Oxford: Oxford
University Press, 1998, pp. 323-44. En la misma linea se encuentra la concepcién de
otros precursores de la justicia restaurativa como John BRAITHWAITE (“Restora-
tive Justice”) y Nils CHRISTIE (“Conflicts as property”). En Chile puede consultarle a
DIAZ GUDE, Alejandra “La experiencia de la mediacién penal en Chile”, Polit. crim.
Vol. 5, N°9 (Julio 2010), Art. 1, pp. 1-67. [En linea] http://www.politicacriminal.cl/
Vol_05/n_09/Vol5N9A1.pdf [fecha de consulta: 20 de Febrero de 2015], también
GONZALEZ RAMIREZ, Isabel, “Justicia restaurativa en violencia intrafamiliar y de
género” en Rewvista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XXVI, N°2, Diciembre
2013, pp. 219-243.

3 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal, parte general, Santiago de Chile, Edito-
rial Juridica de Chile, Tomo I, 2005, pdgs. 69-70. Para Cury, en un amplio concepto
“la pena es el mal consistente en la disminucién o privacién de ciertos bienes juridicos
que se impone a quien comete culpablemente un injusto de aquellos que la ley amenaza
expresamente con ella, para evitar, hasta donde sea posible, su proliferacion, fortalecer el
respeto por los bienes juridicos y asegurar asi las condiciones elementales de convivencia,
todo ello dentro de limites que determina la dignidad humana del afectado”, CURY



la comisién de delitos y que se aplica en funcién del sujeto peligroso y se
orienta a la prevencién especial”™. Otra concepcién es la de Sanz Morin al
identificar la medida de seguridad como “un mecanismo juridico penal de
respuesta al delito, complemento de la pena, aplicado conforme a la ley, por
los 6rganos jurisdiccionales, en atencién a la peligrosidad del sujeto, con fina-
lidad correctora o asegurativa™. Nuestros c6digos en materia criminal —tanto
el Cédigo Penal, como el Cédigo Procesal Penal— no definen los conceptos
ante aludidos.

Si bien ambas tienen el caricter de sancién penal, y a la vez comparten un
cierto fin®, se imponen y aplican en base a fundamentos diferentes.

El “sistema de las medidas” no ha sido tratado con profundidad por parte
de la doctrina, en contraposicién, la fundamentacién y justificacién de la
pena ha ocupado a filésofos, tedlogos, pedagogos y estudiosos del Derecho
en general desde la antigiiedad. Segin Stratenwerth’ las razones de este
“retraso” son de orden histdrico, sefialando al respecto que la dogmaitica fue
desarrollandose en el tiempo con la vista puesta sélo en la aplicacién de
penas vinculadas a la reprochabilidad del autor; las medidas en cambio, s6lo
aparecen como un problema especifico del Derecho Penal en tiempos rela-
tivamente recientes.

La autora argentina Patricia Ziffer en su obra referida al tema, reconoce que
una de las razones de esta falta de tratamiento doctrinal es que la imposicién
de penas constituye la “regla general” dentro del Derecho Penal, y su funda-
mento se relaciona, principalmente, con la gravedad del ilicito culpablemente
cometido. Las medidas, en cambio, sélo entran en consideracién en forma
excepcional, y los presupuestos para su ordenamiento son totalmente diferen-
tes: ellas dependen casi por completo de condiciones personales del afectado,
mucho mds dificiles de ser captadas y apreciadas en normas generales. A ello
se suma la orientacion exclusivamente preventiva de las medidas, que reem-
plazan la tradicional visién del Derecho Penal, como reaccién ex post frente al

URZUA, Enrique, Derecho Penal, parte general, 22 edicién, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1992, tomo I, p. 51.

4 LANDROVE DIAZ, Gerardo, Las consecuencias Juridicas del delito, 3* edici6n, Barce-
lona, Espafia, Editorial Bosch, 1984, p. 169.

5 SANZ MORAN, Angel, Las medidas de seguridad y correccion en el Derecho Penal, Valla-
dolid, Espaiia, Editorial Lex Nova, 2003, p. 71.

6  Reconociendo que la pena en un sistema penal “moderno” no es dable que cuente con
caracteristicas netamente retributivas, sino que dentro de sus fines es recomendable se
contemplen elementos preventivo especiales, aunque extendernos sobre esto ultimo
excede de sobremanera el fin de nuestro trabajo.

7  GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Introduccién al Derecho Penal, tercera edi-
cién, Madrid, Espafia, Editorial Universitaria Ramén Areces, 2005, p. 182.
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delito cometido por un mecanismo dirigido a la evitacién concreta de hechos
delictivos futuros®.

El presente trabajo analiza la problematica creciente entre la imposicién de
una medida de seguridad y la posible violacién del principio de legalidad y
de culpabilidad en un Estado de Derecho. ¢Se trata de una sancién que tiene
sélo por objeto la prevencién especial?, ¢justifica que su cumplimiento ocu-
rra en recintos penales cuando los sancionados son inimputables?, ses posible
establecer una diferencia —tedrica y practica— entre la pena privativa de liber-
tad y la medida de seguridad postdelictual?, ;son las medidas una forma eficaz
de cumplir las necesidades politico criminales del Estado en la lucha contra
el delito y la reinsercién del condenado a la sociedad?, scudles deberian ser las
soluciones de orden penal y procesal al problema?; y ¢son ttiles las medidas

postdelictuales en materias especialmente reguladas como la Ley N°20.000 y
la Ley N°20.066?

I.  Origen historico del problema

El origen de las medidas de seguridad estd ampliamente relacionado con las
nociones de la prevencién especial.

Su primera aparicién en un sistema “moderno” va de la mano de la visién de
Stoos, a quien se atribuye haber encontrado en las medidas de seguridad del
anteproyecto del Cédigo Penal Suizo del afio 1893 la solucién al debate plan-
teado en la llamada lucha de las escuelas penales’.

Referirnos a la manifestacién histérica del problema entre la aplicacién de
penas y medidas de seguridad nos lleva a reconocer que el mismo se encuen-
tra muy vinculado con el drea del Derecho Administrativo y Policial, ya que
como sefala el concepto de medida de seguridad otorgado en el presente tra-
bajo, éstas tienen un fin de “asegurar” a la poblacién ante posibles conductas
sucesivamente peligrosas del infractor, labor que es inherente a los érganos de

seguridad del Estado.

Ziffer'® ensefia que por lo menos ya desde los siglos XIII y XIV era mani-
fiesto que la medida de seguridad no se diferenciaba de la pena; la decisién
acerca de su imposicién no estaba en manos de un 6rgano determinado, y el
procedimiento de aseguramiento se desarrollaba en forma sumaria y sin nin-
guna garantia para la proteccién de la personalidad del autor.

8 ZIFFER, Patricia, Medidas de Seguridad, prondsticos de peligrosidad en el Derecho Penal,
Buenos Aires, Argentina, Editorial Hammurabi, 2008, pags. 18-19.

9  ZIFFER, ob. cit., p. 34.
10 ZIFFER, ob. cit., pigs. 33-34.
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Sélo del paso del siglo XVIII al XIX se comenzé a dar importancia a la
distincién entre pena y medida de seguridad, se judicializa su imposicién y
se libra de la excesiva arbitrariedad que la caracterizaba. Es evidente que este
avance fue gracias a ideas de la ilustracién, ya que, por ejemplo, las nociones
de la separacién de poderes jugaron un papel decisivo en este proceso.

Pero es s6lo en la segunda mitad del siglo XIX y en las primeras décadas del
siglo XX donde adquiere relevancia la aplicaciéon de la metodologia de las
ciencias empiricas en el Derecho Penal. Fundamentados en pensadores como
Compte, Spencer y Stuart Mill, los estudiosos penales se marginaron de la
metafisica y adhirieron al procedimiento de observacién y experimentacion,
o sea la experiencia, como medio para adquirir el conocimiento, que los lleva
a dejar el andlisis de las normas y estudiar el hecho delictivo y a quien lo eje-
cuta. La pena deja de ser un castigo y se convierte en un “tratamiento” del

sujeto antisocial y se legitima por su “eficiencia social”*%.

Como bien sefala el profesor Garrido Montt:

“(...) el positivismo hizo un aporte interesante para el desarrollo de
la ciencia penal; dejé institutos tales como el sistema de la doble via;
segtn el cual en forma paralela a la pena se establece otro recurso para
combatir la criminalidad, la Medida de Seguridad, cuya aplicacién estd
determinada por la peligrosidad del sujeto y no por su culpabilidad™.

Il. Caracteristicas y finalidad de las medidas

La pena, entendida como un mal que se impone al autor por el hecho culpa-
ble es comprendida en el postulado de la retribucién justa, como “cada uno
sufra lo que sus hechos valen” (Kant)™.

11 Es por medio del positivismo italiano, de la mano de Lombroso, Garéfalo y Ferri que el
delincuente comienza a tomar la forma de un desvalido e imposibilitado de conducirse
por si mismo. El médico Lombroso (1856) habla del hombre delincuente y el delin-
cuente nato, entendiendo su comportamiento como una “epilepsia delictual”, se trataria
de un individuo de caracteristicas genéticas especiales, distinto de las personas normales.
Garéfalo (1851) pretendié analizar el delito como un fenémeno natural, al margen del
dmbito juridico, creando una nocién de alcance universal para definirlo. Ferri (1856)
por su parte, pretende reemplazar el Derecho Penal por la “defensa social”, una politica
criminal: el delincuente debe ser “tratado” segtn su categoria, no procede aplicarle pena,
sino someterlo a tratamiento, porque es un ente peligroso (temible). GARRIDO, ob.
cit., p. 171.

12 GARRIDO, ob. cit., p. 173.
13 GARRIDO, ob. cit., p. 174.

14 WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemdn, Trad. BUSTOS RAMIREZ, Juan y YANEZ
PEREZ, Sergio, cuarta edicién, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1993, p.
281.
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Aquella estd basada en la culpabilidad® y siempre debe ser impuesta por un
tribunal establecido con anterioridad a la perpetracién del delito (Art. 19 N3
CPR), fundada en una sentencia previa y legalmente tramitada.

El reconocimiento del principio de culpabilidad en el Derecho Penal impone
al Estado la limitacién de aplicar una “pena” sélo respecto de aquellos autores
que, segin la férmula tradicional, “(...) hayan podido motivarse conforme a
la norma” y actuar de acuerdo a esa motivacién misma. De este modo sefala

Ziffer:

“(...) desaparece la posibilidad de “reprochar” a aquellos sujetos que
hayan cometido un hecho ilicito, pero sin estar en condiciones fisicas o
psiquicas de motivarse juridicamente. Respecto de estos casos, el hecho
cometido, aun cuando su autor no puede ser responsabilizado por €I, de
todos modos, puede generar una reaccién por el parte del Derecho —en
otros casos, de 6rganos administrativos, policiales o de salud—, en tanto
ponga de manifiesto la posibilidad de que hechos similares se repitan:
el hecho refleja la personalidad peligrosa de su autor”™.

A su vez, la medida de seguridad se ampara en la posible peligrosidad del
sujeto. Estas medidas pueden tener el caricter de predelictuales (anteriores a
la comisién del delito) y postdelictuales (impuestas con posterioridad a éste)"’.
Otra distincién doctrinal distingue segtn su finalidad perseguida entre medi-
das curativas o de correccién y mejoramiento, y las netamente de seguridad.
Las primeras se orientan a eliminar las causas de peligrosidad, mientras que
las segundas se limitan a proteger a la sociedad frente al autor. Regularmente
las medidas de seguridad consisten en internacién en centros de tratamiento
psiquidtrico, sujecién a trabajos de reinsercién social, educacién a algin oficio
o comercio, vigilancia policial tras el cumplimiento de la pena, sometimiento
a un plan de rehabilitacién, entre otras.

A modo de ejemplo, un deficiente mental que sélo es imputable en una
pequefia medida, comete hechos violentos graves y es previsible que los
vuelva a cometer, su reducida culpabilidad justifica s6lo una pena pequeiia,
pero la proteccién de la generalidad hace necesario ademds de eso que se

15 Para Roxin, la culpabilidad mas que el fundamento de la pena constituye el limite de
ésta, “consiste en que limita la pena, o sea, que pone una barrera a la facultad de inter-
vencién estatal, en cuanto la medida de la culpabilidad sefiala el limite superior de la
pena’; CEREZO MIR, José, “Culpabilidad y pena”. En: Anuario Derecho Penal y del
Cddigo Penal, Espafia, t. XXXIV, Fasciculo II, 1980, pags. 348-365, p. 354.

16 ZIFFER, ob. cit., p. 43.

17 Respecto a las medidas predelictuales, siguiendo la doctrina imperante, creemos que
éstas son un real atentado a la libertad individual de las personas, castigando a alguien
por ser de tal manera, y no por sus actos.

13



le ingrese a un hospital psiquidtrico en atencién a los fines de correccién y
aseguramiento’®,

La finalidad de la medida de seguridad es resocializar al delincuente, recu-
perarlo, mejorarlo, aliviarlo (en tiempos anteriores, cuando se aludia a aquel
como un verdadero enfermo, se utilizaron las expresiones, rescatarlo, salvarlo),
es decir, enfocarse en una efectiva prevencion especial®®, estdn dirigidas a rein-
sertar al autor en la sociedad en la forma mas eficaz posible y a proteger a la
generalidad frente a probables futuras lesiones de bienes juridicos por parte
del afectado, un efecto o fin doble. Este objetivo se limita a ejercer dicha
influencia “preventivo-especial”® sobre la peligrosidad social del autor, sea por
medio del mejoramiento, por la curacién o por el aseguramiento, y ocasional-
mente, por medio de la intimidacién individual.

I1. Constitucionalidad de las medidas de seguridad

No se debe olvidar que las medidas de seguridad postdelictuales pertenecen
al Derecho Penal, y como tal deben entregar un completo respeto al principio
de legalidad, asi entonces se hace necesario que éstas sean determinadas y
conocidas previamente por todos los ciudadanos.

Un problema supone de cierta manera, como ocurre en general con las materias
reguladas por leyes penales en blanco, el sefialar la sancién especifica a cumplir
en caso de la medida de seguridad, ya que este “tratamiento” dependerd de
los requerimientos particulares de los sujetos, sus antecedentes previos, su
entorno, historial delictual, entre otros, por lo que no resulta recomendable la
elaboracién de un catilogo taxativo de herramientas disponibles sino que de
lege ferenda entregar directrices bajo las cuales sea posible, siempre teniendo
presente los limites de la pena esperable, condiciones de cumplimiento,
disposicién del sujeto, entre otras, y asi fijar una medida que cumpla tanto
fines preventivo generales como especiales.

Suponer un margen demasiado amplio de discrecionalidad para el sentencia-
dor supondria una violacién del articulo 19 N°3. De suerte que, como dijimos,
las medidas postdelictuales deben respetar las exigencias de ley certa, stricta y
praevia.

18 ROXIN, Claus, De’recbo Pe;za[, parte general, Funda{nenta. La estructura de la teoria del
delito, Trad. LUZON PENA, Diego Manuel, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
Miguel y DE VICENTE REMESAL, Javier, Espana, Civitas Ediciones, t. I, 1997, p.
104.

19 Cury sefala a este respecto que lo principal, no es resocializar al delincuente, sino evitar
ain mds una profunda desocializacién en la entrada al sistema penal. CURY, Derecho
Penal, ob. cit., pigs. 37-38.

20 ZIFFER, ob.cit., p. 30.
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A contrario sensu, las medidas de seguridad predelictuales son un claro atentado al
principio de legalidad, las mismas hoy cuentan con el amplio rechazo de la doc-
trina y de los regimenes democriticos, se trata de una técnica legislativa que mas
bien pertenece al derecho administrativo sancionador, lo cual no supone su vali-
dacién como herramienta, ya que su fin no es en caso alguno rehabilitar o reinser-
tar al individuo sino que reconducir a ciertos estilos de vida considerados nocivos.

El problema surge debido a que muchas de éstas medidas no apuntan a los
fines antes expresados, sino que son penas —verdaderos males que no satis-
facen el fin preventivo especial, ya sea porque la aplicacién de la medida de
seguridad es deficiente o simplemente dicha aplicacién no se cumple— “disfra-
zadas” de medidas de seguridad, en que muchos casos se les pone en duda sus
supuestos fines reinsertivos sociales.

Si bien la medida de seguridad impuesta para el caso de los inimputables
no merece dudas (en cuanto su imposicién sea respetindola como medida y
no darle un tratamiento de pena), aquella se cuestiona para los casos que es
impuesta la pena mds la medida o cuando dicha medida es ejecutada como un
pena, con los serios riesgos de violar principios como el de proporcionalidad,
culpabilidad, necesidad y non bis in idem.

Por consiguiente, como sefiala Roxin, “puede privarse de libertad cuando su
disfrute conduzca con una elevada probabilidad a menoscabos ajenos que glo-
balmente pesan mds que las restricciones que el causante del peligro debe
soportar por la medida de seguridad™'.

Ahora bien, sin despreciar el aporte otorgado por el monismo, la pena ya no
puede superar las exigencias de reinsercién social del sancionado, ni tanto en
el plano de la pena de corta duracién, como las de extensa amplitud, que no
producen mds que un castigo sin un fin claro, con la evidente consecuente de
un dafio en su entorno, laboral, social y mds gravemente familiar®.

La aplicacién conjunta de las medidas y las penas no es baladi, ya que, como
explica Tapia, otra problemdtica se produce respecto a la admisibilidad de
aplicar acumulativamente penas y medidas:

“Por lo general, la discusién gira en torno a los sujetos imputables, en
concreto, a aquellos que se consideran delincuentes habituales de deli-

21 ROXIN, ob. cit., p. 105. El mismo también citando a Nowakowski, quien se refiere
al “principio del interés preponderante”; asi, de igual forma, Stratenwerth sefiala que
“interés de una vida de alguna forma util en sociedad”. También Kaiser encuentra justi-
ficacién en las medidas “el interés publico preponderante... el interés publico prevalece
cuando los posibles delitos son graves y la probabilidad de comisién alta”.

22 La evidencia sobre este ultimo punto lo demuestran claramente las penas restrictivas de
libertad, las que frecuentemente no sélo sufre el imputado, sino por un efecto natural y
légico su entorno familiar.
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tos graves. La doctrina se divide entre aquellos que defienden la ido-
neidad de la imposicién de una medida de seguridad acumulativa a la
pena, cuando el cumplimiento de esta ultima se ha revelado inutil o
ineficaz, y los que consideran que la aplicacién copulativa es contraria a

los principios que deben regir en un Estado de Derecho™.

No es posible reconocer una clara y marcada diferencia entre penas y medidas
de seguridad, si bien uno de los argumentos dirigidos a dicha distincién entre
la una y la otra consiste en el cardcter represivo —mal— de la pena, que no
estaria presente en las medidas de seguridad. Creemos que dicho argumento
es en extremo demasiado tedrico —una de las razones que se le reprocha a la
ciencia penal en ocasiones es plantear soluciones muy de laboratorio—, ya que
toda reaccién frente a la lesion de una norma —bien juridico protegido— que
implique privacién de derechos puede asumir caricter represivo.

La expresion a este problema ha sido llamada “Fraude de Etiquetas™. Dicha
denominacién, de origen alemdn, nacié de la discusion relativa a la aplicacién
de medidas de seguridad aplicadas a multireincidentes imputables, aunque
con el tiempo se fue extendiendo en su imposicién, y, en general, su sentido
ya no se restituye a su concepcién originaria®. Hoy su mayor aplicacién se

produce en torno a inimputables y el contexto de la Responsabilidad Penal
Adolescente (RPA)%.

Retomando la denominacién de “fraude de etiquetas”, el profesor Sanz
Morin, siguiendo a Kunz expresa que:

“(...) normalmente esas medidas asegurativas se acumulan a una pena
privativa de libertad muy prolongada —no es infrecuente que en un sis-
tema legal coexistan la prisién perpetua y la custodia de seguridad, al
final una y otra terminan comportindose como partes ampliamente

23 TAPIA BALLESTEROS, Patricia, “Las medidas de seguridad. Pasado presente y
stuturo? De su regulacién en la legislacién chilena y espafiola”. En: Revista Po/itica Cri-
minal, Santiago de Chile, Centro de Estudios Penales de la Universidad de Talca N°16,
afio 2013, A7, pags. 574-599, p. 578 [en linea]. Disponible en: http://www.politicacrimi-
nal.cl/Vol_08/n_16/Vol8N16A7.pdf [fecha de consulta: 5 octubre 2014].

24 La denominacién es elocuente, se trataria de una pena privativa de libertad, “disfrazada o
etiquetada” como una medida de seguridad.

25 ZIFFER, Medidas, ob. cit., p. 45.

26 En el sistema de Responsabilidad Penal Adolescente (RPA) incluso no se habla de
“penas” para los castigos a los infractores de ley, sino que de “sanciones”, asi la misma Ley
N°20.084 sefiala en su Articulo 6°. Sanciones. En sustitucion de las penas contempladas en el
Codigo Penal y en las leyes complementarias, a las personas condenadas segiin esta ley solo se les
aplicard la siguiente Escala General de Sanciones Penales para Adolescentes (...). Se hace pre-
sente que dicha ley contempla sanciones como amonestaciones, internaciones cerradas y
semicerradas, trabajos comunitarios, multas, libertades asistidas.
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intercambiables y funcionalmente complementaria de una estrategia
unitaria de control de los llamados delincuentes habituales™.

El sentir social popular frente a las medidas de seguridad es —y seri— de un

gran rechazo absoluto, no es dificil concebir, mds ain para quien ha sido vic-

tima de delincuentes peligrosos, que estos no deban soportar el gran sufri-

miento de ingresar al sistema penitenciario nacional, optando los tribunales,
« . . ., T

por otorgarles “oportunidades de integracién social”.

IV. ;EI fin de las medidas como su fundamento legitimador? Especial
mencion del tratamiento al delincuente habitual

La pena no estd en condiciones (como ya advertimos) de asumir, con caricter
exclusivo, las distintas exigencias derivadas de la prevencién especial, que en
muchos casos se satisfacen mejor con una adecuada combinacién de pena mds
medida.

Jescheck al referirse a aquello expresa que “(...) la pena también sirve para la
prevencién de futuros delitos y la medida tiene igualmente el cardcter de un
mal que sirve de reforzamiento de la vigencia de la norma, motivo por el cual
es basicamente posible un intercambio entre pena y medida de seguridad en
la ejecucién de la sancién™®,

Sin duda que el acento y fin de imponer una medida debe ser doble, asi tanto
reinsertar al individuo como también asegurar a los demds ciudadanos de que
con la aplicacién de esta herramienta el “sancionado” no volverd a cometer
atentados contra bienes juridicos.

Pero qué hay de aquellos individuos a quienes el sistema no logra resocializar,
como el caso de los reincidentes reiterados (hombres que han hecho su vida al
margen del ordenamiento juridico-penal), lo cual implica una agravante en la
mayoria de las legislaciones penales del mundo.

El profesor Angel Sanz Morin realiza una exposicién? sobre algunas pro-
puestas, como la de Cerezo Mir, el cual aboga por una terapia social (antes
de la ejecucién de la pena) para los delincuentes reincidentes, menores de
veinticinco afios y con trastornos graves de conducta (siempre con su anuen-
cia), mientras que a los que no acepten el tratamiento recomienda la custodia

27 SANZ MORAN, Angel, “El tratamiento del delincuente habitual”. En: Revista Po/itica
Criminal, Santiago de Chile, Centro de Estudios Penales de la Universidad de Talca,
N°4, afio 2007, A3, pégs. 1-16, p. 6 [en linea]. Disponible en: http://www.politicacrimi-
nal.cl/n_04/a_4_4.pdf [fecha de consulta: 13 septiembre 2014].

28 ]JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, parte general, Trad. ORMEDO
CARDENETE, Miguel, 5ta edicién, Granada, Editorial Comares, 1996, p. 89.

29 SANZ, ob.cit., p. 13.
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de seguridad con posterioridad a la pena. Asi también Marin de Espinosa®
propone para algunos delincuentes habituales una terapia social y pena rela-
ivamente indeterminada. os como Sanchez Lazaro plantean medidas no
t te indeter da. Otr Sénchez Lazaro plant did
privativas de libertad, como la castracién quimica (con consentimiento), tra-
tamientos ambulatorios o controles de tipo electrénico.

En los Estados Unidos de América, algunos estados han optado por las leyes
“three strikes” o la “selective incapacitation”, aplicable a delitos catalogados
como violentos y peligrosos, donde al autor de aquellos se le dobla la pena
por el segundo de ellos, y a este caso, incurriendo en una tercera reincidencia
se opta por la prisién perpetua. Por su parte el Reino Unido selecciona a los
delincuentes que cometen el mayor nimero de delitos para intensificar las
sanciones en ellos.

Creemos que estos planteamientos del derecho comparado son vilidos siem-
pre y cuando no nos lleven hacia rasgos de un Derecho Penal de autor, cen-
trando un despliegue en supuestos enemigos del sistema social y juridico. Lo
deseable, como se explicard en la conclusion de este trabajo, es un sistema que
cumpla fines tanto preventivos generales como especiales con un irrestricto

apego a los principios de legalidad, proporcionalidad y culpabilidad.

V. Manifestaciones y aplicacion de las medidas en el derecho chileno y
comparado

Como bien explica Etcheberry “(...) dada la época en que se dictd, no con-
templa el Cédigo Penal un sistema de medidas de seguridad, y no emplea esa
terminologia™!.

Como punto de partida, hay que sefialar que en virtud de lo sefialado en
el art. 10 N°1 del Cédigo Penal el loco o demente y el que por cualquier
causa independiente de su voluntad, se halla privado totalmente de razén se
encuentra exento de responsabilidad penal.

Si bien no es posible someterlo a un reproche de su conducta, el Cédigo de
Procedimiento Penal (CPP) en su art. 682 dispone que si su libertad consti-
tuye un peligro para la sociedad, el tribunal podrd imponer como medida de
seguridad, la internacién en un establecimiento destinado a enfermos men-

30 Cuyo planteamiento creemos desproporcionado, ya que una pena, como tal, siempre que
goce de indeterminacién en su ejecucidn, es contraria a todo ordenamiento juridico, no
respetando el principio de humanidad, ni mucho menos el de proporcionalidad, desco-
nociendo a su vez garantias procesales vitales.

31 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, parte general, 3ra edicién, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2005, pags. 230-231, para quien hay disposiciones que no
tienen un sentido sancionatorio y estin en consonancia con el concepto de medida de
seguridad.
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tales, disposicion a la autoridad sanitaria a fin que se realice el tratamiento
médico a que deba ser sometido, pudiendo exigir informaciones periédicas, o
bien puede ser entregado bajo tratamiento a determinadas personas segtn lo
expresa el art. 692.

Nuestro nuevo Cédigo Procesal Penal®* (NCPP) contempla en su art. 455
presupuestos de aplicacién de una medida de seguridad al enajenado mental®,
exigiendo: a) que el enajenado mental haya realizado un hecho tipico y anti-
juridico, y b) que existan antecedentes calificados que permitan presumir que
atentard contra si mismo o contra otras personas. Es decir se debe realizar un

juicio de peligrosidad.

Los profesores Horvitz Lennon y Lépez Masle, en su completa obra de
Derecho Procesal Penal Chileno sefialan respecto a lo anterior que:

“Para la determinacién de la peligrosidad futura no es suficiente con-
siderar solamente la gravedad del injusto realizado o su disvalor para
el bien juridico afectado pues, de lo contrario, bastaria con el primer
requisito sefialado por el art. 455. Los antecedentes calificados podrin
consistir a nuestro juicio, en conductas peligrosas previas, diagndsticos
médicos sobre las caracteristicas de la enfermedad, en la ausencia previa

de vigilancia o cuidado sobre el sujeto, etc.”*.

Las clases de medidas de seguridad establecidas en el art. 457 del NCPP,
dependiendo de la gravedad del delito, que pueden imponerse al enajenado
mental son a) la internacién en un establecimiento psiquidtrico, o b) la custo-

dia de seguridad™®.

Un punto importante relacionado con el pérrafo anterior, es que la misma
sentencia que condene al enajenado mental a una medida de seguridad debera
establecer la forma y condiciones del cumplimiento de éstas.

32 Hacemos presente que el actual cédigo de enjuiciamiento criminal contiene una denomi-
nacién errada. En efecto, al titularse “procesal” se alude al proceso en términos demasiado
amplios. Hubiese sido mejor haber adoptado el término “procedimiento”, el cual apunta
a una seguidilla de actos con un fin. Este error legislativo es probable que haya estado
motivado por la ain permanencia del casi ya en desuso Cédigo de Procedimiento Penal.

33 Para el trato de los pérrafos siguientes relativos al drea procedimental de aplicacién de
una medida de seguridad se seguird en su mayor parte lo expuesto en la obra de los
profesores Maria Inés Horvitz Lennon y Julidn Lépez Masle en su obra de dos tomos
titulada “Derecho Procesal Penal Chileno”.

34 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julidn, Derecho procesal penal
chileno, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, Tomo II, 2005, p. 562.

35 Estos tipos de medidas ya se encontraban presentes en el Cédigo de Procedimiento
Penal.
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Respecto al tiempo de duracién de las medidas, ya hemos advertido que para
estimar su extensién debe atenderse a la pena que hubiese sufrido el enaje-
nado mental sin esa condicién personal, de este modo la idea de privacién de
libertad via medida de seguridad s6lo puede ser admitida si la pena sefialada
por la ley para alguien en condiciones normales es susceptible de conminarse
con privacién de libertad. Lo anterior estd en absoluta y completa concordan-
cia con el respeto al principio de proporcionalidad.

En suma, el procedimiento contemplado en el titulo VII del libro IV del
Cédigo Procesal Penal puede dividirse en etapas®. Asi hay actuaciones del
procedimiento destinadas a determinar la enajenacién mental del imputado,
puede ocurrir que el Ministerio Publico dé inicio a la investigacién de un
delito en el transcurso de la cual surgen antecedentes que permiten presumir
la enajenacién del imputado o —segundo supuesto— que se tiene conocimiento
previo desde el inicio acerca de la enfermedad del imputado. En ambos casos
serd necesario un informe psiquidtrico, y el juez ordenard la suspensién del
procedimiento hasta que no se envie el informe en comento. Durante todo
el procedimiento, y cuando existan fundamentos que hacen manifiesto que el
enajenado mental atentaria contra si mismo o contra terceras personas, puede
ser decretada la internacién provisoria del imputado en un establecimiento
asistencial. Una vez terminada la fase investigativa, se decreta el cierre de la
investigacién y el fiscal podré solicitar el sobreseimiento temporal o definitivo,
procediendo de acuerdo a la reglas generales; comunicar su decisién de no
perseverar en el procedimiento por no haberse reunido suficientes antecedentes
para fundamentar la acusacién; o formular una acusacién conforme a las reglas
generales o un requerimiento de aplicacién de una medida de seguridad, si
considera que el imputado es enajenado mental y puede atentar contra si
mismo o contra otras personas. A este ltimo supuesto nos abocaremos a
continuacion.

En cuanto a los trimites posteriores a la declaracién de inimputabilidad y
procedencia de la aplicacién de una medida de seguridad, sefiala Horvitz que
si el juez de garantia declara que el imputado se encuentra en la situacién
prevista en el Art. 10 N°1 del Cédigo Penal y corresponde aplicar una medida
de seguridad, “(...) deberd continuar el procedimiento penal respetando
ciertas reglas especiales™. De este modo el juzgamiento del enajenado
mental no podra realizarse conjuntamente con sujetos que estuvieren con
sus facultades mentales en completo orden. El juicio oral deberd llevarse

a cabo a puerta cerrada, sin la presencia del enajenado mental, cuando su

36 Extendernos en esta parte del asunto no forma parte de nuestra investigacion pero es
necesaria una sumaria explicacién ya que ignorarla seria no atender la otra parte del
problema, el drea procesal.

37 HORVITZ / LOPEZ, ob. cit., p. 574.
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estado imposibilite la normal realizacién de la audiencia®®. El tribunal en su
sentencia deberd adquirir la conviccién, mis alld de toda duda razonable, de
que se cometié un delito, de que el imputado tuvo participacién en él, y de
que existen antecedentes calificados que permitan presumir que éste atentard
contra si mismo o contra otras personas, sin estos requisitos copulativos

deberd absolver al imputado (art. 455 NCPP).

Una vez condenado a una medida de seguridad, cabe referirse a la ejecucion de
ésta. Nuestro Cédigo Procesal Penal sefiala que ninguna medida de seguridad
podréd ejecutarse en un recinto carcelario (art. 457 NCPP), el cédigo hace
referencia a una “institucién especializada”, la cual de no existir en el lugar
en que se condend debera ser cumplida en el hospital publico mds cercano,
recinto que deberd ser habilitado para tales efectos. No debemos olvidar
“(...) que esta norma obedece a la circunstancia que, en la especie, se trata de
personas inculpables y, por tanto, no cabe sujetarlos al mismo régimen de las
personas declaradas responsables penalmente y condenadas a una pena. En
efecto, el fundamento de las medidas de seguridad es de caricter preventivo-
especial. Ellas se justifican cuando tienden a un tratamiento orientado a evitar
que el inimputable declarado peligroso atente contra si mismo o contra otras
personas, objetivo que, evidentemente, no se alcanzard en un establecimiento

penitenciario™ (art. 466 NCPP).

Esta aplicacién, entonces, de principios de orden penal enunciados en este
trabajo no es baladji, asi, ellos tienen un reconocimiento legal y prictico. En
este sentido el articulo 481 del NCPP en una clara referencia al principio de
proporcionalidad sefiala que “Las medidas de seguridad impuestas al enaje-
nado mental s6lo podrin durar mientras subsistieren las condiciones que las
hubieren hecho necesarias, y en ningin caso podrin extenderse mas alld de la
sancién restrictiva o privativa de libertad que hubiere podido imponérsele o
del tiempo que correspondiere a la pena minima probable, el que serd sefia-
lado por el tribunal en su fallo”.

El control de cumplimiento de una medida de seguridad procede de dos
maneras, uno basado en informes de evaluacién otorgados por la institucién
de sanamiento o persona natural que tenga a su cuidado al asegurado, remi-
tidos al Ministerio Publico y a su curador o familiares. La segunda forma
de control de medidas consiste en la obligacién del Ministerio Publico de
inspeccionar cada seis meses los establecimientos psiquidtricos o instituciones

38 Horvitz repara en que esta disposicién debe ser muy razonada por los jueces ya que sélo
en caso que existan motivos fundados de que su comportamiento no permitird el normal
desarrollo de la audiencia ésta deberia ser celebrada sin su presencia, caso contrario, una
abusiva y poco reflexiva utilizacién de esta norma legal puede llevar a privar al imputado
de su derecho a presenciar un juicio dirigido contra su persona. HORVITZ / LOPEZ,
ob. cit., p.573.

39 HORVITZ / LOPEZ, ob. cit., p. 596.
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donde se encuentren internados o se hallen cumpliendo un tratamiento ena-
jenados mentales. Como puede apreciarse de manera clara, el primer método
otorga al ente acusatorio una labor mds bien pasiva de recepcién y analisis
de los informes recepcionados, mientras que la segunda hipétesis obliga al
ministerio a realizar una fiscalizacién o inspeccién a los recintos en donde se
lleva a cabo el cumplimiento de las medidas de seguridad. Estas dos maneras
de control no son excluyentes y tiene el caricter de obligatorias para los alu-
didos (art. 481 inc. 3° NCPP).

Esta forma de control a priori eficaz pareciere ser incompleta, no debe bastar
con que la medida efectivamente se esté cumpliendo sino que si de dichos
informes —o inspeccién tratindose del segundo supuesto— aparecen antece-
dentes claros de que el sancionado ha obtenido un tratamiento preventivo
especial idéneo y completo, y que a todas luces su peligrosidad ha desapare-
cido o disminuido de manera notable, de Jege ferenda, deberia estarle permi-
tido al fiscal solicitar el cese del cumplimiento de la medida en atencién a que
ésta ya no resulta necesaria para el fin por el que fue impuesta al imputado
(principio de necesidad). Esta idea es en parte atendida por la ley ya que
ella sefiala que si realizada la inspeccién, el Ministerio Publico debe informar
los resultados al juez de garantia (tribunal al que corresponde encargarse de
aquellas eventualidades surgidas a raiz del cumplimiento de la condena) y
solicitarle la adopcién de medidas que fueren necesarias para poner reparo a
todo error, abuso o deficiencia que observe en la ejecucién de la medida (art.

481 inc. 5° NCPP).

Respecto a la medidas en leyes especiales, importante es mencionar que la
Ley N°17.025 sobre Alcoholes y Bebidas Alcohdlicas establecia en su ya
derogados —por la Ley N"19.806— arts. 118 y 119 la internacién en un centro
de reeducacién para alcohdlicos por un maximo de seis meses, a la que le da
el cardcter de curativa y no de pena®. Por su parte la Ley N°19.925 sobre
Expendio y Consumo de Bebidas Alcohélicas contempla las llamadas “medi-
das de prevencién y rehabilitacién” para el consumo de alcohol y la embriaguez
en lugares publicos. Las sanciones establecidas en esta ley son de competen-
cia del juez de policia local, estando facultado éste para imponer multa de
hasta una unidad tributaria mensual o amonestacién al que fuere sorprendido
consumiendo bebidas alcohdlicas en lugares de uso publico. Ahora bien, las
sanciones que se relacionan con el objeto del presente trabajo dicen relacién
con la establecida en el art. 26 de la Ley N°19.925, en virtud de la cual quien
es sorprendido mds de tres veces en un mismo afio en manifiesto estado de
ebriedad en la via publica o en lugares de libre acceso al publico, puede ser
sancionado con la obligacién de someterse a un tratamiento médico o psico-
légico destinado a la rehabilitacién, o —segunda posibilidad— en la internacién

40 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 233.
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en un centro hospitalario o comunidad terapéutica que cuente con programas
para el tratamiento del alcoholismo. A diferencia del Cédigo Procesal Penal,
que sélo establece limites de duracién de la medida de seguridad en razén
de la pena con la cual se encuentra conminado el delito cometido, esta ley si
sefiala un méximo de duracién de la medida. La resolucién del juez de policia
local deberd precisar la duracién de la misma, que no podré ser superior a
noventa dias, renovable una vez por periodo similar. Como aspecto de con-
trol, el art. 26 también establece que el juez de policia local podra requerir
los informes y diligencias que estime convenientes, a efectos de determinar la
continuidad o no de la sancién.

La problemaitica de este tipo de medidas acontece con que —al ser de orden
coactivas— se impondrian en razén de una vida peligrosa o un modo de vida
(derecho penal de autor), evidenciando por tanto una clara muestra de ser
medidas de seguridad predelictuales, que como hemos comentado en varios
apartados del presente trabajo atentan manifiestamente contra el principio de
legalidad consagrado en el art. 19 N°3 de la Constitucién Politica, ya que no
existiria un delito previo para su imposicién.

Entre las medidas postdelictuales que si satisfacen —aunque con ciertas pecu-
liaridades—el principio de legalidad es el ampliamente aplicado art. 50 de la
Ley N°20.000 sobre Trifico Ilicito de Drogas Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas* al castigar los que consumieren alguna de las drogas o sustancias
estupefacientes o sicotrépicas de que hace mencién el articulo 1°, en lugares
publicos o abiertos al publico con “(...) la Asistencia obligatoria a programas de
prevencion hasta por sesenta dias, o tratamiento o rehabilitacion en su caso por un
periodo de hasta ciento ochenta dias en instituciones autorizadas por el Servicio de
Salud competente. Para estos efectos, el Ministerio de Salud o el Ministerio del Inte-
rior deberdn asignar preferentemente los recursos que se requieran”. Nuevamente
la norma castiga un sujeto con medidas que imponen la asistencia obligatoria
a centros de salud por lo que pueda llegar a realizar (peligroso).

Curioso resulta que si el fin de esta sancién consiste en la rehabilitacién de
la adiccidn, esta sélo se aplique en aquellos casos que el individuo consume
sustancias en lugares puablicos y no asi en un lugar privado como su pro-
pia casa, pareciere entonces mds enfocada en buscar un modelo o estilo de
vida que de prevenir ciertos comportamientos dafiinos para su propia salud y
entorno. Este es un claro ejemplo de lo expresado respecto a la denominacién
del fraude de etiquetas*.

41 Dicha ley sustituy6 a la antigua ley sobre la materia, la Ley N°19.366.

42 Las sanciones aplicables pueden ser en conjunto, asi: multa (de 1 a 10 Unidades Tribu-
tarias Mensuales); asistencia obligatoria a programas de prevencién (hasta por 60 dias) o
tratamiento y rehabilitacién en instituciones autorizadas por el Servicio de Salud com-
petente (hasta por 180 dias); y/o trabajos en beneficio de la comunidad. Respecto a éste
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La profesora Horvitz se pregunta si es admisible que un Estado imponga
legitimamente medidas de seguridad en razén de un estado que todavia no se
ha demostrado peligroso a través de la comision de delitos:

“Se objetard, tal vez, que tales medidas tienen finalidad de proteccién y tutela
ante una ‘patologia’, un mal que aqueja al sujeto y que le hace dafio. La res-
puesta es la misma aducida para el rechazo de cualquier medida predelictual,
aunque ella se ampare en condiciones tutelares. Un Estado de Derecho que
reconoce como limite a su soberania los derechos fundamentales de las per-
sonas (art. 5 Constitucién Politica), entre ellos la autonomia personal y ética
que se deriva del derecho a la libertad y el valor de la dignidad humana, carece
de legitimidad para intervenir punitivamente —pues las medidas de seguridad
tormas parte del ius puniendi— cuando no se ha cometido una infraccién que

previamente ha sido designada como delito por la ley”.®

El gran hito legislativo nacional en lo que se refiere a las medidas de seguri-
dad, estd dado por la dictacién en el ao 1954 de la Ley N"11.625 de Estados
Antisociales*, la cual a pesar de postergar por un tiempo su entrada en vigor,
abarcaba todo tipo de conductas "marginales" como wvagancia y mendicidad,
toxicomanias, ebriedad, homosexualidad, estableciéndose en contra de tales con-
ductas una serie de medidas de seguridad predelictuales, como la internacién
forzada por tiempo indeterminado, declaracién de domicilio, prohibicién u
obligacién de residir en un lugar determinado.

En este aspecto, de gran importancia es la Ley N°19.567 de 1998, que
derogd el delito de vagancia®, contemplado antiguamente en los articulos
305 a 312 del C.P, en los cuales se encontraba evidentemente una sancién
predelictual.

Estas normas definian a los vagos como aquellos que no tenfan un hogar
fijo ni medios de subsistencia, que no ejercian habitualmente alguna profe-
sién, oficio u ocupacién licita, teniendo aptitudes para el trabajo. A ellos debia
imponérseles un castigo entre los 61 y los 540 dias de privacién de su libertad.

Sobre aquella legislaciéon Etcheberry expresa que “En efecto, la ley adoptaba
el criterio positivista extremo de la ‘peligrosidad sin delito’, esto es, las medidas

ultimo, existiria una cierta contradiccién ya que la Ley N°20.603 prohibe aplicacién del
trabajo en beneficio de la comunidad tratindose de delitos de drogas.

43 HORVITZ / LOPEZ, ob. cit., p. 580.

44 Dicha normativa tuvo su simil en el Derecho Espaiiol con la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social, que contemplaba como estados peligrosos la vagancia, la mendici-
dad, la prostitucién, las toxicomanias y la ebriedad habituales, entre otros.

45 Yaen el afio 1994 la Ley N°19.313 habia derogado completamente el Titulo I de la Ley
de Estados Antisociales.
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e seguridad que se imponian eran motivadas, no por lo que una persona
de seguridad q p tivad por lo q p
hacia o habia hecho, sino por lo que podria hacer™.

Asi también, en la actualidad se han sefialado variadas medidas de seguridad
para los menores de edad que cometen delitos, aquellos se encuentran bajo la
direccién del Servicio Nacional de Menores (SENAME), institucién que es
encargada de la rehabilitacién, educacién, y reinsercién de los adolescentes.

(Ley N°20.084).

VI. Conclusiones

No se pretende tratar de imponer un solo sistema a la hora de efectuar la
creacion del delito (incriminacién primaria) o juzgar los hechos e imponer
la sancién (incriminacién secundaria), sino que se debe optar por un modelo
que tenga tanto en cuenta los intereses del delincuente, sociedad y fundamen-
tos de la politica criminal vigente, de manera casuistica.

Una gran dificultad consiste en que la medida de seguridad que no se ejecuta
en centros hospitalarios o similares, sino en establecimientos penitenciarios,
acusa de las condiciones igualitarias en las que se desarrolla la convivencia
de la persona privada de libertad, no puede ser distinguida inequivocamente
(fraude de etiquetas)’.

De este modo, un Estado que dé cabal cumplimiento al principio de
necesidad no necesita de una accién penal represiva excesiva, asi, si
se prohibe que la medida de seguridad se extienda mds alld del limite
estrictamente necesario para prevenir la peligrosidad del autor, es dable
preguntarnos ;por qué si dicha necesidad desaparece antes del tiempo
maximo dado por la pena asignada al delito cometido debe continuar la
aplicacién de la medida de seguridad?, si su fundamento —la peligrosidad
ha desaparecido— y su fin —se prevé que no cometerd mdis conductas
de cardcter delictivo- son satisfechos no parece seguir necesario con
dicho tratamiento, a la inversa, si aparece de manifiesto —en donde los
informes periciales médicos deben ser categéricos- que la peligrosidad
no disminuyé —o inclusive aumenté- deberia mantenerse la medida con
revisiones sucesivas y periédicas.

Una buena alternativa respecto a delincuentes enajenados mentales y rein-
cidentes es la imposicién de medidas de seguridad con caricter definido y
netamente preventivo especial (tratindose de delincuentes plenamente impu-
tables no procederia acompafar la pena privativa de libertad junto a una

46 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 234.
47 JESCHECK, ob. cit., p. 93.
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medida puesto que se viola el principio non bis idem?, al valorar dos veces el
mismo hecho para la aplicacién de sancién), con méxima duracién de un afio,
pero renovables en razén de que efectivamente la peligrosidad y previsién de
que este vuelva a cometer nuevos delitos no estén en duda.

No es admisible dentro de un Estado Democritico y de Derecho® que se
actde a base a lo denominado por la doctrina como un “Fraude de Etiquetas”
desatendiendo el elemento de la culpabilidad en desmedro sélo del elemento
peligrosidad. Los enajenados mentales no son susceptibles de pena por tanto
la medida debe de carecer de todo elemento retributivo que no vaya en pro
de la reinsercién del mismo. Con todo, debemos reconocer que no sélo nos
enfrentamos a un problema de orden tedrico sino que también se cuentan
insalvables obstdculos en el drea préctica, como de aplicacién de las medidas
en recintos idéneos para reinsertar en la comunidad, o asegurar a la sociedad
frente al inimputable, asi también como deficiencias en la fiscalizacién de las
mismas.

La prevencién especial debe ser efectuada para justificar la imposicién de la
sancién penal, descartando por el sistema el abuso de las medidas puramente
asegurativas (como la prohibicién de estancia y residencia en determinados
lugares)*® que atienden mds a una funcién de inocuizacion y, sélo si es posible
en su supuesto, la de resocializacién, desatendiendo la verdadera efectividad e
importancia de las medidas terapéuticas y educativas.

Tampoco creemos en recurrir a una fuerte tendencia hacia la descriminali-
zacién, sino que entregar en la mayoria de los casos la solucién del problema
a otros organismos o instituciones de solucién colaborativa de conflictos y
negociacién como lo son hoy en dia la mediacién y los acuerdos reparatorios.

48 El presente punto de vista puede ser objeto de discusién en el sentido de que, ses una
medida de seguridad una pena principal o es posible darle la clasificacién de accesoria?,
estimamos que por la envergadura de la sancién y al no ser mencionada por el Cédigo
Penal dentro del parrafo de las penas accesorias no es dable calificarlas como tales y que
“acompaiien a la imposicién de la pena”, sumado a que su fundamento como se ha repe-
tido constantemente en el presente trabajo es diferente a la pena, siendo el de la medida
la peligrosidad del hechor, mientras que la pena se apoya en la culpabilidad, elemento
que falta a la hora de imponer sanciones a un enajenado mental.

49 Como bien sefiala el profesor Garrido en su obra, (...) fodo Estado, para ser tal, requiere
de una organizacion juridica, pero no siempre por esa sola circunstancia adquiere la calidad
de un Estado de derecho. En nuestra cultura juridica la expresion derecho alude a un orde-
namiento normativo producto de una manifestacion de voluntad soberana de la sociedad,
libremente expresada, no en un sistema normativo impuesto, sea por la autoridad o un grupo’.

GARRIDO, Derecho Penal, ob. cit., p. 29.

50 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal parte general, 7ma edicién, Argentina, editorial
Repertor, 2005, p. 103. Quien estima que “si la funcién genérica de toda medida de
seguridad es la prevencion especial, a las distintas clases de medidas corresponden espe-
cificas funciones”.
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Pero una de estas instituciones es la llamada a tomar protagonismo ante este
fenémeno delictual, nos referimos al control social informal, el cual en defini-
cién del profesor Bustos es entendido “(...) como los recursos de que dispone
una sociedad determinada para asegurar de que los comportamientos de sus
miembros se someterdn a un conjunto de reglas y principios establecidos™?,

como lo son la escuela, el trabajo, la familia, la iglesia, etc.

Es de cuidar, que el legislador no encuentre en las medidas reinsertivas la
panacea para un Derecho Penal acentuado en su funcién simbélica. En bus-
car el efecto como dice Silva Sinchez, de un legislador atento y decidido.
Es esclarecedor a este respecto lo expuesto por el profesor Garcia-Pablos de
Molina, quien siguiendo a Durkheim sefiala que:

“(...) el contenido de la funcion simbdlica del Derecho Penal: si el delito
simboliza la lesién de los sentimientos colectivos de la comunidad, lo
tenido por bueno y correcto, la pena simboliza la necesaria reaccién
social: aclara y actualiza ejemplarmente la vigencia efectiva de los valo-
res violados por el criminal, impidiendo que se entumezcan; refuerza la
conviccién colectiva en torno a la trascendencia de los mismo; fomenta
y encauza los mecanismos de integracién y solidaridad social frente al
infractor y devuelve al ciudadano honesto su confianza en el sistema™?.
Opinién que se encuentra en consonancia con lo planteado respecto a la
inversién que realice el Estado para satisfacer necesidades preventivo espe-
ciales y no de caricter preventivo negativas, la primera es repudiada por la
opinién popular, y en especial, por la victima. Ni tampoco se esmere en dic-
taciones de leyes arbitrarias ante la desesperacién de buscar una solucién a la
delincuencia, ya que como bien sefiala un autor: “En el hecho sin embargo,
debe reconocerse que muchas veces, en cuanto a su naturaleza y ejecucion,
en poco se diferencian una pena de una medida de seguridad. Un encierro
como pena y un encierro como medida de seguridad son encierros los dos;
una multa-pena y una multa-medida® salen igualmente del patrimonio del
afectado™*.

51 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernin, Nuevo sistema
de Derecho Penal, Madrid, Editorial Trotta, 2004, pags. 19-20.

52 De todas formas, se debe reconocer que toda ley penal, lleva consigo inherentemente
algo de funcién simbélica. El problema surge cuando la dictacién de esa ley es sélo con
ese objetivo. El profesor Luzén Pefia estima que esta funcién se legitima cuando va
unido a los fines preventivos y retributivos de la sancién, asi también la estima como un

refuerzo social. GARCIA-PABLOS, ob. cit., pigs. 188-195.

53 Respecto a la multa medida, algunos autores no consideran la multa como una medida
de seguridad ya que ésta tiene un cardcter manifiestamente punitivo y no puede ser
entendida como una medida. Faltaria el elemento preventivo especial, criterio discutible.

54 ETCHEBERRY, Derecho Penal, ob. cit., p. 230.
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Asi por ultimo, y nuevamente siguiendo a Sanz Mordn, refiriéndose a dichos

de Ellscheid, el cual sefiala que:

“(...) el problema del sujeto peligroso es de iustitia distributiva. Se trata
de ponderar el riesgo que el sujeto representa, e imputarlo a él mismo
o a las victimas potenciales” expresiones éstas que, de manera significa-
tiva, apuntan al dato que, en opinién de la doctrina mayoritaria, sirve
de justificacién a las medidas de correccién o de seguridad: la necesaria
ponderacién de los intereses en juego™.

La sancién penal es necesaria para el desarrollo y convivencia social, pero con
fines reinsertivos y no estigmatizantes que sélo produzcan incertidumbre ante
el futuro préximo de la relacién entre delincuente y ofendido, orientando sélo
a castigar, lo que la transformaria en la principal arma de un Derecho Penal
perverso.
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RECURSO DE QUEJA ACOGIDO. ARTICULOS 94 Y 96 DEL CODIGO PENAL.
QUERELLA Y SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

Tribunal: Corte Suprema

La querella se inserta en la etapa de la investigacion correspondiente al procedi-
miento ordinario establecido para la pesquisa de los delitos de accion piblica y que,
ademds de constituir una de las formas de dar inicio a dicho procedimiento, evidencia
en quien la formula —asumiendo el rol de querellante— la clara intencion de coope-
rar en la actividad desarrollada por el Ministerio Piblico para la investigacion del
hecho delictivo y sus participes, todo lo cual permite concluir que la querella, como
tramite inicial del procedimiento, produce el efecto de suspender el curso de la accion
penal en los términos indicados por el precitado articulo 96 del Cédigo Penal.

Texto completo:

Santiago, ocho de enero de dos mil
quince.

VISTOS:

A fojas 3 de estos antecedentes, don
Radl Meza Rodriguez, abogado en
representacién de la querellante dofia
A. A. D, ha interpuesto recurso de
queja contra las ministros sefioras
Gloria Solis Romero y Viviana Toro
Ojeday del abogado integrante sefior
Angel Cruchaga Gandarillas, en su
calidad de integrantes de la Tercera
Sala de la Corte de Apelaciones de
Santiago, con ocasién de las faltas
o abusos cometidas en la dictacién
de la resolucién de uno de octubre
del afio en curso, por la que resol-
vieron revocar la decisién de ocho
de septiembre de dos mil catorce del
Cuarto Juzgado de Garantia de San-
tiago, declarando el sobreseimiento
definitivo del proceso.

los

Explicando hechos  que

fundamentaron su querella crimi-
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nal por cuasidelito de lesiones gra-
ves por negligencia, cometido en la
persona de dofia A. A. D., conforme
disponen los articulos 490 y 491,
ambos del Cédigo Penal, que en
enero de 2008, cuando la querellante
se encontraba embarazada de 8
meses y medio, comenzé a presentar
visién doble por lo que consulté al
doctor C. L. F,, oftalmdélogo, quien
la envi6 a realizarse una Resonancia
Magnética Cerebral, que fue hecha
por el doctor M. Q. E. en febrero de
ese afio y la que segin su informe
no mostraba ninguna anormalidad,
como consigné en su ficha el doctor

L.

Sin embargo y a pesar del diagnés-
tico, siguié presentando los sintomas
descritos y posteriormente, el 12 de
septiembre de 2011, la querellante
llevé a su hija a un chequeo oftalmo-
légico con el doctor H. 1.y durante la
consulta le pregunté sobre sus sinto-
mas, éste, luego de un breve chequeo
le indicé que se tomara una nueva
Resonancia Magnética Cerebral, la



que se realizé el 13 de septiembre
de ese mismo afio; enviadas las pla-
cas a la doctora J. S., neurdloga, con
fecha 15 de septiembre de 2011, le
comunicé que tenfa un tumor cere-
bral llamado Meningioma, por lo
que concurre a la consulta del doctor
L., el que le recordé que en su ficha
médica se consigna que el resultado
de ese examen fue normal.

Como consecuencia de ello, y
teniendo dudas del resultado de la
resonancia que se realizé en el afio
2008, consiguié las placas de ese
examen, que le fueron entregadas,
las que proporcioné al doctor R.
V., neuro-oncélogo, quien concluyé
categéricamente que en las placas
del afio 2008 el tumor ya se encon-
traba presente pero en un menor
tamafio.

Hace presente que después de tomar
conocimiento del hecho médico cul-
poso el 23 de octubre de 2012 inter-
puso la querella criminal referida,
por lo que para efectos de computar
el plazo de prescripcién de la accién
penal conforme dispone el articulo
94 del Cédigo Penal, los 5 afos de
la prescripcién de la accién penal
por el delito culposo éste debe con-
tarse desde el dia en que la quere-
llante tomé conocimiento del hecho
médico culposo, es decir, desde el 15

de septiembre de 2011.

En su opinién resultaba improce-
dente contar dicho término desde
el mes de febrero de 2008, porque la
querellante estaba imposibilitada de
ejercer su accién puesto que no cono-
cié del hecho sino hasta septiembre
de 2011, por lo que la prescripcién
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de la accién penal se produce el 15
de septiembre de 2016, conforme
lo dispuesto en el articulo 94 del
Cédigo Penal. Por ello el Ministe-
rio Publico tendria hasta esa fecha
para formalizar la investigacién en
contra del imputado Dr. C. L. F,
para efectos de interrumpir dicho
plazo de prescripcion de acuerdo a lo
que prevé el articulo 233 letra a) del
Cédigo Procesal Penal.

Sostiene que la falta o abuso se veri-
fica porque el sobreseimiento defini-
tivo que se ha dictado se funda en
lo dispuesto en los articulo 250 letra
d) y 233 letra a) del Cédigo Procesal
Penal, porque los recurridos entien-
den que la formalizacién de cargos
de la investigacién contenida en
el articulo 233 letra a) del Cédigo
de Enjuiciamiento Criminal, sus-
pende de manera exclusiva el plazo
de prescripcién, desconociendo el
efecto suspensivo que tiene la quere-
lla interpuesta.

Por ello, se aplica a su parte una san-
cién procesal prevista para una situa-
cién que en la especie no concurre:
porque si bien en el caso de autos
no hubo formalizacién respecto del
imputado, el plazo de prescripcién
se encontraba suspendido desde el
momento en que se interpuso la que-
rella criminal en su contra, restrin-
giendo el alcance del articulo 96 del
Cédigo Penal a la formalizacién de
la investigacion, dejando a su parte
en la mis completa indefension.

De este modo, como el resultado que
se ha producido en autos es conse-
cuencia de la infraccién de normas
que imponen una conducta que los



jueces debieron respetar, pide acoger
el recurso, dejando sin efecto la reso-
lucién que lo motiva y se dicte en su
reemplazo una que niegue lugar al
recurso de apelacién deducido por
la defensa del imputado contra la
resolucién que desestimé el sobre-
seimiento definitivo de los autos
RUC N°1210031237-7, declarando
que se sigan investigando los hechos
que son materia de la querella inter-
puesta ante el Cuarto Juzgado de
Garantia de esta ciudad.

A fojas 21 informan los recurridos,
sefialando que la decisién atacada
fue adoptada teniendo en conside-
racién los antecedentes que constan
en autos, las alegaciones vertidas en
estrados por los comparecientes y los
fundamentos de la resolucién recu-
rrida, los que adjuntaron para mejor
comprension.

A fojas 25 se ordend traer los autos
en relacion.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que para una ade-

cuada decisién de lo planteado, es
necesario considerar que el tribu-
nal de primera instancia, al negar
el sobreseimiento solicitado por la
defensa del imputado, estimé que
al existir una disparidad entre el
querellante y el Ministerio Publico,
toda vez que es al ente persecutor a
quien se le entrega la facultad de ini-
ciar la accién penal judicializando la
investigacién, entiende el a quo que
la presentacién de la querella tiene
como efecto suspender el plazo de
prescripcién, rechazando en defini-
tiva la peticién de sobreseimiento
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intentada por la defensa de Chris-
tian Luco.

En contra de dicha resolucién la
representante del imputado dedujo
recurso de apelacién, el que fue
conocido por la Corte de Apela-
ciones de Santiago, con fecha uno
de octubre de dos mil catorce, que
revoco la decisién del Cuarto Juz-
gado de Garantia de esta ciudad,
declarando el sobreseimiento defini-
tivo de los antecedentes.

SEGUNDO: Que conviene preci-
sar que son hechos no controverti-
dos, los siguientes:

a) La querellante se realiz6 la
primera  Resonancia Magnética
Cerebral en febrero de 2008, por
indicacién del doctor C. L., examen
que fue realizado por el doctor M.
Q., quien informé que no presentaba
ninguna anormalidad, tal y como se
consigné en su ficha médica.

b) Con fecha 13 de septiembre de
2011, la recurrente se sometié nueva-
mente a una Resonancia Magnética
Cerebral, cuyos resultados le fueron
entregados el 15 de septiembre de
ese afio por la doctora J. S., quien le
informé que tenia un Tumor Cere-
bral llamado Meningioma.

¢) La querella criminal por el cuasi-
delito de lesiones graves por negli-
gencia se interpuso el dia 23 de

octubre de 2012.
TERCERO: Que la defensa del

querellado  solicité el  sobresei-
miento definitivo de los anteceden-
tes sustentado en que en la especie



transcurrié de sobra el término de
prescripcién, tomando para ello en
consideracién que, conforme dis-
pone el articulo 233 letra a) del
Cédigo Procesal Penal, la tnica
actuacién que suspende el curso de
la prescripcion es la formalizacién de
la investigacién de acuerdo a lo que
preceptua el articulo 96 del Cédigo
Penal; de manera que en atencién
a dichas normas procedia dictar el
sobreseimiento definitivo segin lo
que se consigna en el articulo 250
d) del Cédigo de Enjuiciamiento
Criminal, postura que adoptaron los
recurrido al revocar lo decidido por
el juez a quo.

CUARTO: Que conforme a los
hechos que han sido expuestos en el
razonamiento segundo resulta claro
que la interposicién de la querella se
produjo antes de que se cumpliera el
término de prescripcién consagrado

en el articulo 96 del Cédigo Penal.
QUINTO: Que en razén de lo

consignado precedentemente,
corresponde ahora dilucidar si la
suspensién de la prescripcion se pro-
duce unicamente por la formaliza-
cién de la investigacién o si, por el
contrario, la interposicién de la que-
rella criminal tuvo la aptitud de sus-
pender dicho término legal.

Dicho de otro modo, resulta nece-
sario determinar la eficacia de la
querella criminal para suspender el
curso de la prescripcion de la accién
penal, que en la especie fue aceptado
en la forma por el juez de garantia,
evidenciando tal razonamiento que,
a su entender, de acuerdo al articulo
233 letra a) del Coédigo Procesal
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Penal, la formalizacién de la inves-
tigacién no es la dnica via para sus-
pender la prescripcion.

SEXTO: Que, en torno al tema
planteado, conviene tener presente
que el precepto recién citado, reco-
noce que uno de los efectos de la
formalizacién de la investigacion es
el de suspender la prescripcién de la
accién penal, puesto que indica que
ello tendrd lugar, “en conformidad
a lo dispuesto en el articulo 96 del
Cédigo Penal”; norma sustantiva
segln la cual la prescripcién se sus-
pende cuando el procedimiento se
dirige en contra del delincuente.

Por otra parte y conforme a lo que
establece el articulo 172 del Cédigo
Procesal Penal, que encabeza el
parrafo 2° del Titulo I de su Libro
Segundo, sobre  “Procedimiento
Ordinario”, la querella es uno de los
medios idéneos para iniciar la inves-
tigacién de un hecho que revistiere
caracteres de delito.

A su turno, el articulo 113 del
mismo cuerpo normativo, refirién-
dose a los requisitos de la quere-
lla, sefiala entre éstos, ademds de la
identificacién de quien la deduce,
una relacién circunstanciada del
hecho con apariencia delictiva a
pesquisar, la individualizacién del
querellado, con indicacién de su pro-
fesién u oficio, o una designacién
clara de su persona, si se ignoraren
tales circunstancias y la expresién de
las diligencias cuya practica se soli-
citare al ministerio publico. El res-
pectivo libelo se presenta ante el juez
de garantia y, admitido a tramitacién
por éste, el querellante queda facul-



tado, segin lo dispone el articulo
112, para hacer uso de los derechos
que le confiere el articulo 261, entre
los que figuran, el de adherir a la
acusacion del Ministerio Publico o
acusar particularmente, el de ofrecer
prueba para sustentar su acusacién y
el de deducir demanda civil, cuando
procediere.

SEPTIMO: Que de las disposicio-
nes legales enunciadas se desprende
que la querella se inserta en la etapa
de la investigacién correspondiente
al procedimiento ordinario estable-
cido para la pesquisa de los delitos
de accién publica y que, ademds de
constituir una de las formas de dar
inicio a dicho procedimiento, evi-
dencia en quien la formula -asu-
miendo el rol de querellante- la
clara intencién de cooperar en la
actividad desarrollada por el Minis-
terio Publico para la investigacién
del hecho delictivo y sus participes;
todo lo cual permite concluir que
la querella, como trdmite inicial del
procedimiento, produce el efecto
de suspender el curso de la accién
penal en los términos indicados por
el precitado articulo 96 del cédigo
punitivo.

OCTAVO: Que de acuerdo a lo
expresado, s6lo resta concluir que
en casos como el que se revisa, la
interposicién de la querella suspen-
di6 el plazo de prescripcién de la
accién penal destinada a perseguir
el cuasidelito de lesiones graves por
negligencia médica, por lo que en
la especie no resultaba procedente
decretar el sobreseimiento definitivo

del proceso por la causal del articulo
250 letra d) del Cédigo Procesal
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Penal, ya que no ha operado ninguna
de las modalidades de extincién de la
responsabilidad penal del imputado
que contempla la ley, por lo que al
revocar la resolucién que desestimé
el sobreseimiento definitivo de estos
antecedentes, los jueces del tribu-
nal de segundo grado han cometido
una falta grave que justifica el aco-
gimiento del recurso de queja, toda
vez que dicha conducta ha afectado
sustancialmente las normas procesa-
les que regulan la persecucién penal,
defecto que, por ultimo, s6lo puede
ser corregido en este caso por medio
de este arbitrio disciplinario.

NOVENO: Que sin perjuicio de lo
decidido en los basamentos que pre-
ceden, esta Corte no puede dejar de
advertir que en el presente caso se ha
cometido una falta grave adicional,
que fluye claramente de los antece-
dentes tenidos a la vista, esto es, la
ausencia absoluta de fundamenta-
cién para disponer el sobreseimiento
definitivo, desde que esta ultima
resolucién carece de los argumentos
necesarios que le sirvan de sustento,
puesto que en ella se aduce unica-
mente a “los fundamentos sefialados en
esta audiencia’, infringiendo abierta-
mente lo previsto en el articulo 36

del Cédigo Procesal Penal.

Por estas consideraciones y de

acuerdo, ademds, a lo dispuesto en
los articulos 545 y 549 del Cédigo
Orgénico de  Tribunales, SE
ACOGE el recurso de queja dedu-
cido en lo principal de fojas 3, por
don Radl Meza Rodriguez, en repre-
sentacién de la querellante dofia A.
A. D.y, en consecuencia, se deja sin
efecto la resolucién de la Corte de



Apelaciones de Santiago, de uno de
octubre de dos mil catorce, decidién-
dose en cambio que se confirma la
resolucién de ocho de septiembre
del afo en curso, pronunciada por
el 4° Juzgado de Garantia de San-
tiago, en la causa RIT 14361-2012,
RUC N°1210031237-7, que rechazé
el sobreseimiento solicitado por la
defensa del imputado.

No se remiten estos antecedentes al
Pleno de este tribunal, por estimar
que no existe mérito suficiente para
ello.

Acordada la negativa de enviar los
antecedentes al Tribunal Pleno con
el voto en contra del Ministro sefior
Juica, quien estuvo por disponer tal
comunicacién porque asi lo ordena
imperativamente el articulo 545 del

Cédigo Orginico de Tribunales.
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Comuniquese por la via mds expe-
dita esta resolucién a la Corte de
Apelaciones de Santiago y al 4° Juz-
gado de Garantia de Santiago.

Registrese, devuélvase el legajo de
documentos a la Corte de Apelacio-
nes de Santiago y, hecho, archivese.

Rol N°24.990-14

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Milton Juica A., Hugo Dolmestch
U., Carlos Kinsemiiller L., Lam-
berto Cisternas R. y el abogado
integrante Sr. Ricardo Peralta V.
No firma el abogado integrante Sr.
Peralta, no obstante haber estado en
la vista de la causa y acuerdo del fallo,
por estar ausente.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.



RECURSO DE NULIDAD RECHAZADO. CONTROL DE IDENTIDAD. INDICIOS.
CONSUMO DE ALCOHOL EN LA VA PUBLICA. FACULTADES DE CARABINEROS.
PORTE DE DROGA. HALLAZGO INEVITABLE.

Tribunal: Corte Suprema

A la luz de los articulos 25, 27 y 53 de la Ley N°19.925, sobre Expendio y Consumo
de Bebidas Alcohdlicas puede establecerse que los funcionarios policiales, al haberse
percatado de la presencia de un individuo en un paradero de locomocion colectiva
bebiendo una lata de cerveza, se enfrentaron a una contravencion a la Ley de Alco-
holes, de manera que debian efectuar las diligencias que prescribe dicha normativa.

Ast, debia dejarse consignada la informacion de las actuaciones efectuadas como una
novedad del turno de servicio en la poblacion, de manera que conocer la identidad de
la persona infractora se erige una actuacion obligatoria del procedimiento.

El registro de las vestimentas aparece como una actuacion rutinaria y procedente,
desde que éste permite determinar circunstancias adicionales que sean relevantes a la
hora de adoptar la decision de amonestar o cursar multa; y también se aprecia como
una conducta de sentido comiin y esperable para la proteccion de la seguridad no sélo
de los funcionarios que acompariardn al infractor durante su traslado en el furgon,
sino también de las personas que puedan encontrarse en el cuartel a su llegada y que
es armonica con el rol preventivo de la institucion.

La deteccion de la droga aparece como un hallazgo inevitable, impensado o no previ-
sible que, por si solo evidencia la comision de un delito y se verifica asi la hipotesis de

flagrancia de la letra a) del articulo 130 del Cddigo Procesal Penal.

Las actuaciones realizadas no se enmarcan en el contexto de un control de identidad,
sino que de la deteccion de una infraccion a la Ley de Alcoholes, de manera que no
es pertinente analizar la concurrencia de los presupuestos del articulo 85 del Codigo
Procesal Penal para establecer su legalidad.

Texto completo:
Santiago, veintinueve de enero de dos mil quince.
Vistos:

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los Angeles condené en procedi-
miento ordinario, por sentencia de dos de diciembre de dos mil catorce, al
imputado Johny Alberto Anabalén Fuentes como autor del delito consumado
de trifico ilicito de pequefas cantidades de drogas, cometido el dia 12 de
enero de 2014 en la comuna de Yumbel, a sufrir la pena de quinientos cua-
renta y un dias de presidio menor en su grado medio, mds accesoria de sus-
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pensién de cargos y oficios publicos
durante el tiempo de la condena, y
a la pena de multa de 10 Unidades
Tributarias Mensuales. Dispone el
cumplimiento mediante la pena sus-
titutiva de remisién condicional de
la pena y exime al acusado del pago
de las costas.

La defensa del acusado dedujo
recurso de nulidad, el que fue
admitido a tramitacién por resolu-
cién de fs. 42, fijindose a fs. 47 la
audiencia en que se llevé a cabo su
conocimiento.

A fs. 49 se incorpord el acta que da
cuenta de su realizacién.

Considerando:

Primero: Que por el recurso se
invoca Gnicamente la causal del arti-
culo 373 letra a) del Cédigo Procesal
Penal, esto es, aquella que previene
la infraccién sustancial de garantias
constitucionales durante la tramita-
cién del proceso, en este caso, el dere-
cho al debido proceso, consagrado
en el articulo 19 N°3 de la Consti-
tucién Politica de la Republica, por
cuanto la sentencia basé la decisién
de condena en algunas actuaciones
que considera contrarias a derecho.
Sefiala que el control de identidad al
imputado se efectué porque fue sor-
prendido consumiendo alcohol en
la via publica, actuacién que derivd
en un registro de sus vestimentas,
produciéndose la detencién por fla-
grancia en el porte de la sustancia
ilicita; de manera que la actuacién
no se justificé en la existencia de
indicios de que hubiese cometido o
intentado cometer un crimen, simple

delito o falta. Afirma que el hecho
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de beber en la via piblica constituye
una contravencién a la Ley de Alco-
holes y no una falta penal, por tanto,
la policia no estaba facultada para
realizar el control de identidad ni el
registro de las vestimentas del acu-
sado en los términos del articulo 85
del Cédigo Procesal Penal, cuestién
que argumento en juicio.

Agrega que el tribunal deseché esta
alegacién de la defensa indicando
que la Ley de Alcoholes permite que
se realicen estas diligencias respecto
de quienes sean sorprendidos come-
tiendo una de las contravenciones
sefialadas en su articulado, pudiendo
requerir su identificacién conforme
prescribe el articulo 25 de la Ley
N"19.925, y proceder a la revisién de
sus vestimentas a objeto de proceder
al traslado, segin ordena el articulo
27 del mismo cuerpo normativo.
Explica que no comparte la justifi-
cacién de la sentencia, porque en la
Ley de Alcoholes no existe auto-
rizacién para que los funcionarios
lleven a cabo esa medida intrusiva
y porque se ha hecho una interpre-
tacién extensiva de una norma que
restringe los derechos y garantias del
imputado —el articulo 27 de la Ley
N"19.925-, cuestién que estd prohi-
bida conforme prescribe el articulo 5
inciso segundo del Cédigo Procesal
Penal.

Afirma que las diligencias, valora-
das positivamente para condenar al
acusado, se desarrollaron fuera del
marco legal y constitucional que
regula las actuaciones de la policia,
transgrediendo asi el derecho a un
proceso previo legalmente tramitado
y a una investigacién racional y justa,



y adicionalmente el principio de
legalidad contenido en los articulos
6 y 7 de la Constitucién Politica de
la Republica, concluyendo que toda
actuacién ilegal realizada por los
6rganos del Estado en la persecucién
criminal redunda en la ilegalidad de
la prueba de cargo, lo que conlleva
una prohibicién de valoracién de la
misma.

Precisa que solicité la exclusién de
las pruebas en la audiencia de pre-
paracién de juicio oral y que tales
evidencias ilegitimamente obtenidas
fueron determinantes para arribar a
la decisién de condena. Finaliza soli-
citando se invalide el juicio y la sen-
tencia, se retrotraiga el proceso hasta
la audiencia de preparacién de juicio
oral, a fin que el tribunal de garan-
tia no inhabilitado que corresponda
proceda a la exclusién de los testigos
Juan Neira Cisternas y Luis Sdn-
chez Baamondes, asi como de todas
aquellas pruebas que emanan de las
incautaciones realizadas, particular-
mente la droga, fotografias y perita-
jes recaidos en ellas, para que luego
se disponga la realizacién de un
nuevo juicio oral por el tribunal oral
no inhabilitado que corresponda.

Segundo: Que en la audiencia lle-
vada a cabo para el conocimiento del
recurso la parte recurrente se desistié
de la prueba de audio ofrecida para
demostrar los fundamentos de la
causal.

Tercero: Que a fin de resolver sobre
la pretendida vulneracién de garan-
tias constitucionales, es preciso esta-
blecer los mdrgenes impuestos por
la ley a las actuaciones de la policia
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en un caso como el de la especie, y
luego determinar las circunstancias
de hecho que rodearon el hallazgo
de la droga, para establecer si éstas
permitian realizar el procedimiento
que se efectud respecto de Anabalén
Fuentes.

En el primer aspecto, el inciso pri-
mero del articulo 25 de la Ley
N°19.925, sobre Expendio y Con-
sumo de Bebidas Alcohdlicas,
prohibe el consumo de bebidas
alcohdlicas en calles, caminos, pla-
zas, paseos y demds lugares de uso
publico, y sanciona la contravencién
a esta norma con multa o bien con
amonestacién, cuando  aparecie-
ren antecedentes favorables para el
infractor. Los incisos siguientes del
mismo precepto establecen el pro-
cedimiento a seguir, del que cabe
destacar que son los funcionarios
de la policia quienes determinan la
sancién a aplicar en el caso y que el
infractor cuenta con la posibilidad
de allanarse y efectuar la consigna-
cién inmediata de un porcentaje de
la multa ante el oficial de guardia de
la unidad policial, como también de
no consignar, caso en que se dispone
su citacién para que comparezca
ante el Juez de Policia Local com-
petente. Importa dejar constancia,
ademis, que el oficial de guardia, o
el suboficial en su caso, dard cuenta
en el més breve plazo al Juzgado de
Policia Local de las multas pagadas,
del dinero recaudado y las citacio-
nes efectuadas dejando constancia
del hecho de ser la primera, segunda
o tercera oportunidad en que las
personas fueron sorprendidas incu-
rriendo en esta contravencién.



Adicionalmente, el articulo 27 de la
citada ley dispone que “En los casos
a que se refieren los dos articulos pre-
cedentes, el infractor serd conducido por
Carabineros a un cuartel policial para
dar cumplimiento a los tramites que se
indican en dichos articulos, y para pro-
teger su salud e integridad en confor-
midad a los incisos que siguen.”

Finalmente, el articulo 53 de la ley
establece que las infracciones a dicha
ley se reputan contravenciones para
todos los efectos legales y, en ese
cardcter, quedan sujetas a la compe-
tencia y al procedimiento aplicables
a los Juzgados de Policia Local.

Cuarto: Que, en relacién al con-
texto fictico previo al hallazgo
de la droga, es un hecho pacifico
que los funcionarios de Carabine-
ros habian sorprendido al acusado
bebiendo una lata de cerveza en un
paradero de locomocién colectiva.
Los funcionarios policiales Sinchez
y Neira agregan durante el juicio
que al acercarse a Anabalén Fuen-
tes éste se puso nervioso, por lo que
realizaron un control de identidad
y registro de sus vestimentas, opor-
tunidad en que encontraron en el
bolsillo del pantalén un envoltorio
de papel café. Ambos afiaden que en
el evento de encontrar una persona
bebiendo en la via publica, ésta debe
ser conducida a la unidad policial y
que obligatoriamente deben registrar
sus vestimentas antes de subirlo al
furgén.

Quinto: Que, a la luz de los precep-
tos y del contexto fictico resefiados,
puede establecerse que los funciona-
rios policiales, al haberse percatado

40

de la presencia de un individuo en
un paradero de locomocién colec-
tiva bebiendo una lata de cerveza
se enfrentaron a una contravencién
a la Ley de Alcoholes, prevista en
el articulo 25 de esa ley, de manera
que debian efectuar las diligencias
que prescribe dicha norma. Ahora
bien, tanto en caso de cursarle la
multa respectiva o de amonestarlo,
al menos debia dejarse consignada
la informacién de las actuaciones
efectuadas como una novedad del
turno de servicio en la poblacién,
de manera que conocer la identidad
de la persona infractora se erige una
actuacién obligatoria del procedi-
miento. El registro de las vestimen-
tas, a su turno, aparece como una
actuacién rutinaria y procedente,
desde que éste permite determinar
circunstancias  adicionales
puede ser el porte de mdas bebida
alcohdlica- que sean relevantes a la
hora de adoptar la decisién de amo-
nestar o cursar multa; y también se
aprecia como una conducta de sen-
tido comun y esperable para la pro-
teccién de la seguridad no sélo de
los funcionarios que acompafardn
al infractor durante su traslado en el
furgdn, sino también de las personas
que puedan encontrarse en el cuartel
a su llegada y que es arménica con el
rol preventivo de la institucion.

-Como

En este estado de cosas, la detec-
cién de la droga aparece como un
hallazgo inevitable, impensado o no
previsible que, por si sélo, a conse-
cuencia de la naturaleza prohibida
de la mantencién del estupefaciente,
evidencia la comisién de un delito
en un grado de certeza que descarta
la simple sospecha del ilicito. En ese



sentido, entonces, se verifica la hipé-
tesis de flagrancia de la letra a) del
articulo 130 del Coédigo Procesal
Penal, desde que el porte de peque-
fias cantidades de droga sin la com-
petente autorizacién constituye el
delito contemplado en el articulo 4

de la Ley N°20.000.

Sexto: Que, de esta manera, apa-
rece que la actuacién policial ha sido
efectuada al amparo de lo previsto en
los articulos 25 y 27 de la Ley sobre
Expendio y Consumo de Bebidas
Alcohdlicas, tanto en lo relativo a la
identificacién del imputado como al
registro de sus vestimentas, diligen-
cias que luego facultaron a los fun-
cionarios de Carabineros a practicar
la detencién en flagrancia, ante el

hallazgo casual de la droga.

De lo anterior se puede concluir
que las actuaciones realizadas no
se enmarcan en el contexto de un
control de identidad, sino que de la
detecciéon de una infraccién a la Ley
de Alcoholes, de manera que no es
pertinente analizar la concurrencia
de los presupuestos del articulo 85
del Cédigo Procesal Penal para esta-
blecer su legalidad. En este sentido,
si bien los aprehensores afirmaron
en juicio que realizaron un control
de identidad a causa del nerviosismo
que presenté Anabalén Fuentes al
momento de advertir la presencia
policial, con lo que entendieron, en
forma errénea, que estaban faculta-
dos a efectuar su registro a la luz de
las prescripciones del citado articulo
85, tal aserto no pasa de ser la esti-
macién subjetiva de los deponentes
que, si bien emana de testigos con
un mayor grado de experiencia sobre
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dicho punto, no es vinculante para
los juzgadores a la hora de resolver
la legalidad o ilegalidad de la actua-
cién policial. Por lo antes dicho,
no es reprochable que la sentencia
recurrida sostenga la legalidad de
las actuaciones policiales en las dis-
posiciones de la Ley N°19.925, y
no en las argumentaciones dadas
en estrados por los funcionarios
aprehensores.

En conclusién, las actuaciones en
analisis han sido efectuadas den-
tro del marco de la legalidad, y por
ello no ha sido infringida la garan-
tia constitucional del debido proceso
en perjuicio del acusado, ya que las
pruebas obtenidas en tales actua-
ciones han podido ser vilidamente
incorporadas en juicio y valoradas
positivamente por los sentenciadores
para fundar la decisién de condena,
de manera que el recurso de nulidad
serd desestimado.

Por
acuerdo, ademds, a lo dispuesto
en los articulos 373, 374 y 384 del
Cédigo Procesal Penal, se rechaza
el recurso de nulidad deducido en
lo principal de fs. 22 por la defensa
del acusado Johny Alberto Anaba-

16n Fuentes contra la sentencia de

estas consideraciones y de

dos de diciembre de dos mil catorce,
cuya copia corre agregada a fs. 1
y siguientes y contra el juicio oral
que le antecedi6 en el proceso RUC

1400040885-K, RIT 161-2014, los

que en consecuencia, no son nulos.
Registrese y devuélvase.

Redaccién a cargo del Ministro Sr.
Dolmestch.



Rol N°32.100-14

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Milton Juica A., Hugo Dolmestch
U., Carlos Kinsemiiller L., Lam-
berto Cisternas R. y el abogado inte-
grante Sr. Jorge Lagos G. No firman
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el Ministro Sr. Cisternas y el abogado
integrante Sr. Lagos, no obstante
haber estado en la vista de la causa y
acuerdo del fallo, por estar con per-
miso y ausente, respectivamente.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.



RECURSO DE NULIDAD RECHAZADO. ACTUACIONES AUTONOMAS DE LA
POLICIA. INGRESO A LUGAR CERRADO.

Tribunal: Corte Suprema

El Codigo Procesal Penal regula las funciones de la policia en relacion a la investi-
gacion de hechos punibles y le entrega un cierto nivel de autonomia para desarrollar
actuaciones que tiendan al éxito de la investigacion. Tal regulacion, en fodo caso,
contempla como regla general que su actuacion se encuentre sujeta a la direccion y
responsabilidad de los representantes del Ministerio Piiblico o de los jueces.

La regla general de la actuacion de la policia es que se realiza bajo las drdenes o
instrucciones del Ministerio Piiblico y como excepcion, su desemperio autdonomo en
la ejecucion de pesquisas y detenciones en precisos y determinados casos delimitados
claramente por el legislador, que incluso ha fijado un limite temporal para su ver-
tiente mds gravosa (las detenciones) con el objeto de eliminar o reducir al maximo la
discrecionalidad en el actuar policial del que se derive restriccion de derechos.

Se trata de conciliar una efectiva persecucion y pesquisa de los delitos con los derechos
y garantias de los ciudadanos, estableciéndose en forma general la actuacion subor-
dinada de los entes encargados de la ejecucion material de las ordenes de indagacion
y aseguramiento de evidencias y sujetos de investigacion al 6rgano encargado por ley
de la referida tarea, los que a su vez actiian conforme a un estatuto no menos regu-
lado —y sometido a control jurisdiccional- en lo referido a las medidas que afecten los
derechos constitucionalmente protegidos de los ciudadanos.

Sobre la hipotesis que contempla el articulo 206 del Codigo Procesal Penal, la doc-
trina nacional ha sefialado que ella se encuadra dentro de las actuaciones de la policia
que pueden ser realizadas sin orden judicial previa y constituye una de las manifes-
taciones de la flagrancia que la propia Constitucion prevé como excepcion a la nece-
sidad de autorizacion judicial previa para la limitacion de derechos fundamentales.

En consecuencia, dicha norma ha de ser interpretada de acuerdo a lo dispuesto en los
articulos 129 y 130 del Codigo Procesal Penal, demandando su andlisis conjunto con
el objeto de dotar de contenido a cada uno de sus preceptos ya que el propio legislador
procesal se ha encargado de regular los aspectos mencionados, de manera que para
el andlisis de la concurrencia de la situacion prevista en el articulo 206 del Codigo
Procesal Penal, ha de estarse a las prescripciones que la ley imperativamente ordena
considerar.

El procedimiento policial fue realizado en cumplimiento de los deberes que el articulo
83 impone a las policias al ser solicitada su intervencion por la victima en circuns-
tancias e instantes inmediatos a la perpetracion y persecucion del delito pesquisado,
requerimiento que aparece razonablemente revestido de los elementos que el articulo
130 del Codigo Procesal Penal ordena considerar para admitir la hipotesis excep-
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cional de actuacion en circunstancias
de flagrancia, como se desprende de
la secuencia factica que el motivo 12°
describe al analizar la prueba rendida
para dar respuesta a las argumentacio-
nes de la defensa, por lo que solo cabe
concluir que la detencion efectuada lo ha
sido dentro del marco temporal y legal
que las disposiciones citadas prescriben.

Hay voto en contra del Ministro Sr.
Carlos Cerda Ferndndez, quien estuvo
por acoger el recurso de nulidad.

Texto completo:

Santiago, tres de marzo de dos mil
quince.

VISTOS:

En  los antecedentes = RUC
N°1400378807-6, RIT N°150-2014
del Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Los Angeles, se dict6 sen-
tencia el dos de enero de dos mil
quince, por la que se condené a
Jonathan Patricio Lermanda Sala-
zar como autor del delito de robo
por sorpresa consumado cometido
en Los Angeles el dia 17 de abril de
2014, a la pena de quinientos cua-
renta y un dias de presidio menor
en su grado medio, accesorias de
suspensién de cargo u oficio piblico
durante el tiempo de la condena.

En contra del referido fallo la
abogado defensora dofia Andrea
Romero Jara interpuso recurso de
nulidad, el que fue admitido a trami-
tacién por resolucién de fs. 41.

La audiencia puiblica en que se
conocié el recurso se verificé el once
de febrero pasado, con la concurren-
cia y alegatos de la defensora sefiora
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Marcela Bustos, por el sentenciado y
del abogado don César Bunger, por
el Ministerio Publico y luego de la
vista se cit6 a la lectura del fallo para
el dia de hoy, segin consta del acta
que rola a fojas 45.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que el recurso de

nulidad se sustenta, en primer tér-
mino, en la causal del articulo 373
letra a) del Cédigo Procesal Penal,
en relacién con lo preceptuado en
el articulo 19 nro. 3, inciso 5” y N7
letra f) de la Constitucién Politica
del Estado, por haber vulnerado la
sentencia de autos el debido proceso,
sefialando que da por establecido los
hechos que detalla con las declara-
ciones concordantes de la victima
y dos funcionarios policiales. Sin
embargo, la detencién de su repre-
sentado, recuperacién de la especie
sustraida y reconocimiento de la
victima fueron producto de una dili-
gencia ilegal de Carabineros, ya que
ingresaron a un inmueble cerrado,
sin orden previa del fiscal y sin
encontrarse en ninguna de las hipé-
tesis legales que lo autorizan. Por
ello, en la audiencia de 18 de abril de
2014 se declar6 ilegal la detencién
del condenado, decisién que no fue
recurrida por el Ministerio Publico,
lo que permitié fundamentar en la
audiencia de preparacién del juicio
oral su solicitud de exclusién de la
prueba consistente en la declaracién
de los funcionarios, las fotografias de
la especie incautada y del detenido,
peticién que se reiteré en la audien-
cia de juicio oral.



Indica que las alegaciones de la
defensa fueron desestimadas por-
que el procedimiento habria sido
uno de delito flagrante, autorizado
por el articulo 83 del Cédigo Pro-
cesal Penal, sefialando que la dind-
mica de hechos corresponde a la
situacién que consagra el articulo
130 del Cédigo Procesal Penal, por
lo que la policia actué dentro de los
mirgenes del articulo 129, en per-
secucién del autor en un tiempo
inmediato, ya que la victima solicité
ayuda en ese momento, por lo que
no se ha perdido la actualidad que
demanda el articulo 129 invocado.
Hace presente, sin embargo, que la
norma de detencién en flagrancia es
una excepcioén a la regla general de
detencién por orden del funciona-
rio publico expresamente autorizado
por la ley, de manera que su aplica-
cién supone la constatacién rigurosa
de sus supuestos y, en la especie, no
se advierten dichas circunstancias
ni las consagradas en las letras a) y
b) del articulo 130, ni las restantes,
conocidas como flagrancia ficta, que
suponen una sindicacién ostensible,
esto es, que se haga con el sujeto
aun a la vista. En efecto, en este
caso, fue necesaria una entrevista
con la victima para que describiera
al imputado y otras sefales, como el
domicilio en que habia entrado, lo
que demuestra que no se cumple con
la norma. Por eso, la invocacién a la
letra d) del articulo 130 es ajena al
caso en comento, ya que el ingreso se
realizé en virtud de facultades auté-
nomas fuera de los casos previstos
para ello, por cuanto la norma excep-
cionalisima que autoriza la entrada a
un lugar cerrado afecta dos derechos
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fundamentales: la libertad personal y
la inviolabilidad del hogar, de modo
que se requiere de la concurrencia
de dos requisitos que no pueden ser
interpretados extensivamente, con-
forme lo dispone el articulo 5° del
Cédigo Procesal Penal: que sea la
policia la que se encuentre en actual
persecucién de un sujeto que deba
ser detenido en situacién de flagran-
cia; y que para el agente policial sea
ostensible la comisién del delito,
de manera que no exista proceso
de inferencia o deduccién sobre el
punto. Estas exigencias disminuyen
los riesgos de arbitrariedad o error
y son proporcionadas a la magnitud
intrusiva de la diligencia, elementos
que no concurren en este caso, por
lo que la detencién ha sido ilegal y la
obtencién de evidencia también, sin
que ella pueda ser considerada en el
juicio.

Termina este apartado solicitando
se anule el juicio oral y la senten-
cia condenatoria dictada, debiendo
retrotraerse la causa al estado de
celebrarse una nueva audiencia de
juicio por tribunal no inhabilitado al
efecto, debiendo excluirse, en el caso
de aceptar esta causal principal, la
prueba testimonial y material.

SEGUNDO: Que en forma subsi-
diaria al motivo de nulidad descrito
precedentemente, la misma parte
sostiene que en la especie se confi-
gura la causal de invalidacién consa-
grada en el articulo 374 letra ¢), en
relacién con los articulos 297 y 342
letra c) del Cédigo Procesal Penal, ya
que al establecer los hechos materia
de la condena, la sentencia analizé
la prueba de cargo consistente en la



declaracién de la victima, del cabo
primero Leonardo Jara, del suboficial
Pavez y del acusado, estimando las
primeras concordantes y desechando
las alegaciones de la defensa que
acusa contradicciones por considerar
que ellas no son relevantes, en aten-
cién al reconocimiento espontineo
y creible de la victima. Sin embargo,
esta conclusién tiene respaldo en la
impresién causada en el tribunal por
la declaracién de la afectada, sin que
se explique porqué dos testimonios
sobre elementos tan contradictorios
como el nimero de detenidos y la
ropa del imputado pueden ser obvia-
dos alcanzando de todos modos el
estindar de conviccién que exige la
ley. Lo anterior, agrega, da cuenta
del incumplimiento por parte del
tribunal de los estdndares fijados por
ley para alcanzar conviccién (cita al
efecto los articulos 19 N°3 inciso
5°, articulos 1, 4 y 5 de la Consti-
tucién Politica de la Republica, 36 y
340 del Cédigo Procesal Penal) ya
que la relacién expuesta da cuenta
de la contradiccién de lo concluido
con los principios de la légica al no
existir fundamentacién bastante en
la sentencia, lo que acarrea infrac-
cién al principio de razén suficiente,
por lo que debe anularse la sentencia
dictada y el juicio oral que la prece-
di6, retrotrayendo el procedimiento
al estado de celebrar nuevo juicio
oral por tribunal no inhabilitado.

TERCERO: Que, para efectos
de acreditar las circunstancias que
justificarian la causal principal de
nulidad alegada, la defensa rindi6
prueba en la oportunidad procesal
correspondiente, consistente en la
reproduccién de las pistas de audio
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signadas con el nimero 1 del otrosi
del recurso, escuchando esta Corte
la resolucién del Tribunal de Garan-
tia competente por la que se declaré
la ilegalidad de la detencién del

acusado.

CUARTO: Que el hecho que se ha
tenido por establecido por los jue-
ces del Tribunal Oral en el motivo
Noveno de la sentencia que se
impugna, es el siguiente: “Que e/ dia
17 de abril de 2014, aproximadamente
a las 18 horas, el acusado ya indivi-
dualizado se encontraba al interior de
un bus el cual se detiene en calle Villa-
gran esquina Lautaro, de la ciudad de
Los A’ngeles y se acerca a la zona media
de éste y le arrebata por sorpresa, desde
las manos, a la victima Alda Cifuen-
tes Ramirez, el teléfono celular marca
Samsung, color negro, para con la espe-
cie en su poder huir del lugar, y mds
tarde ser detenido.”

Asimismo, en el considerando Duo-
décimo del fallo, los referidos jueces
establecieron como presupuesto de
lo decidido que el inmueble en el
cual se produjo la detencién se tra-
taba de una casa abandonada, en que
cualquier persona de la calle entra y
sale desde alli, sin que se demostrara
que las personas mencionadas fue-
ran sus propietarios, arrendatarios o
la tuvieran a su cargo por cualquier
titulo, encontrindose con su puerta
semi abierta al momento del ingreso
del personal policial.

QUINTO: Que, en lo concerniente
a la infraccién denunciada en el
motivo de nulidad principal, cabe
indicar que el debido proceso es un
derecho asegurado por la Constitu-



cién Politica de la Republica y que
consiste en que toda decisién de
un o6rgano que ejerza jurisdiccién
debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado y al efecto,
el articulo 19 N°3° inciso sexto, le
confiere al legislador la misién de
definir las garantias de un procedi-
miento racional y justo. Sobre los
presupuestos bésicos que tal garan-
tia supone, se ha dicho que el debido
proceso lo constituyen a lo menos un
conjunto de garantias que la Cons-
titucién Politica de la Republica, los
tratados internacionales ratificados
por Chile que estin en vigor y las
leyes les entregan a las partes de la
relacién procesal, por medio de las
cuales se procura que todos puedan
hacer valer sus pretensiones en los
tribunales, que sean escuchados, que
puedan reclamar cuando no estin
conformes, que se respeten los pro-
cedimientos fijados en la ley y que
las sentencias sean debidamente
motivadas y fundadas.

SEXTO: Que, en otro orden de con-
sideraciones, en cuanto a las faculta-
des auténomas de actuacién que la
ley le entrega al personal policial, asi
como en lo referido al respeto y pro-
teccién de la vida privada en relacién
con la entrada al inmueble donde se
practicé la detencion del recurrente
y la obtencién de evidencias, esta
Corte Suprema ya ha senalado que
la negativa a admitir prueba ilicita
tiene como fundamento la concep-
cién del proceso como instrumento
de resolucién jurisdiccional de liti-
gios dentro del ordenamiento juri-
dico, lo que conduce a que todo acto
que infrinja dicho sistema debe ser
excluido del mismo. En este sentido,
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se afirma por la dogmitica que “el
Estado estd obligado de modo espe-
cial a velar por el irrestricto respeto
de las garantias fundamentales y a
evitar sin mds los efectos ilegitimos
de los atentados de que son objeto,
(...) de no verificarse la exclusién de
la prueba obtenida con inobservan-
cia de tales garantias fundamentales
el Estado estaria usando como fun-
damento de una eventual condena el
resultado de una vulneracién consti-
tucional”. (La exclusion de la prueba
ilicita en el nuevo proceso penal chileno,
Héctor Herndndez Basualto, Colec-
cién de Investigaciones Juridicas,
Universidad Alberto Hurtado, afio
2005, N°2, p.p. 65-66) (SCS 23.930-
2014 y 25.003-2014).

SEPTIMO: Que en relacién a las
normas de procedimiento aplicables
al caso concreto, resulta necesario
proceder a su andlisis a efectos de
poder determinar si ellas han sido
transgredidas y, en su caso, examinar
si dicho quebrantamiento ha signifi-
cado la vulneracién de los derechos
fundamentales de los acusados.

OCTAVO: Que la sentencia en su
motivo Duodécimo consigné expre-
samente sobre la actuacién policial
que “lo que los efectivos realizaron fue
un procedimiento flagrante... dando
cumplimiento al articulo 83 del Codigo
Procesal Penal, que autoriza su actua-
cion sin previa orden del Fiscal...
circunstancias que, analizadas en su
conjunto, ameritaban por parte de
Carabineros actuar sin orden previa,
por encontrarse en un caso de flagran-
cia de los establecidos en la disposicion
del articulo 130 del Codigo Procesal

Penal... por lo cual la policia actuo



dentro de los mdrgenes del articulo 129
del Codigo Procesal Penal, porque se
encontraba en persecucion del acusado
en un tiempo inmediato, esto es, den-
tro del lapso de 12 horas como lo indica
el articulo 130 inciso final, y por tanto,
Carabineros estaba en actual persecu-
cion del acusado al haberse comunicado
la victima con los carabineros, justo
cuando el sujeto recién habia ingresado
al domicilio... sindicdndole el mismo
y entregdndole las caracteristicas fisi-
cas y de vestimentas del acusado, por
lo que se daba la inmediatez que pre-
cisa el procedimiento de flagrancia, por
lo cual al haber solicitado la ayuda en
ese momento de actual persecucion, no
se pierde la actualidad que exige la
norma establecida en el articulo 129 del
Codigo Procesal Penal y la actuacion
de la policia solo complementa la rea-
lizada ya por la victima, por lo cual se
trata a juicio de estos sentenciadores de
un solo procedimiento.”

Respecto de la entrada al inmueble
de calle Manso de Velasco N°156,
los jueces recurridos descartaron la
obligacién del personal policial de
recurrir a alguna de las hipdtesis
del articulo 206 del Cédigo Proce-
sal Penal para ingresar al referido
lugar al no concurrir sus presupues-
tos, esto es, que se trate de un lugar
cerrado, un domicilio susceptible de
ser protegido mediante el expediente
de exigir a los funcionarios las auto-
rizaciones que detalla la ley citada,
motivo por el cual concluyeron que
no existié vulneracién alguna de las
normas procesales penales invocadas
por la defensa, desestimando tales
alegaciones.
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NOVENO: Que asi, entonces, para
la decisiéon de lo debatido resulta
util tener en consideracién que
esta Corte Suprema ha sostenido
en los pronunciamientos SCS Rol
N"4653-13, de 16 de septiembre de
2013, SCS Rol N°11767-13, de 30
de diciembre de 2013 y SCS 23.683-
2014, de 22 de octubre de 2014, que
el Cédigo Procesal Penal regula las
funciones de la policia en relacién a
la investigacién de hechos punibles
y le entrega un cierto nivel de auto-
nomia para desarrollar actuaciones
que tiendan al éxito de la investi-
gacion. Tal regulacién, en todo caso,
contempla como regla general que
su actuacion se encuentre sujeta a
la direccién y responsabilidad de
los representantes del Ministerio
Publico o de los jueces (articulo 80

del Cédigo Procesal Penal).

A su turno, el articulo 83 del mismo
texto legal establece expresamente
el marco regulatorio de la actuacién
policial sin orden previa o instruc-
cién particular de los fiscales per-
mitiendo su gestién auténoma para
prestar auxilio a la victima (letra a);
practicar la detencién en casos de
flagrancia conforme a la ley (letra
b); resguardar el sitio del suceso con
el objeto de facilitar la intervencién
de personal experto de la policia,
impedir la alteracién o eliminacién
de rastros o vestigios del hecho,
etcétera,(letra ¢); identificar testigos
y consignar las declaraciones que
ellos presten voluntariamente, tra-
tindose de los casos de las letras b) y
c) citadas (letra d); recibir las denun-
cias del publico (letra e) y efectuar
las demds actuaciones que dispusie-
ren otros cuerpos legales (letra f).



En relacién a la hipétesis contem-
plada en la letra b) antes citada, el
articulo 130 del cédigo adjetivo
define lo que se entiende por situa-
cién de flagrancia, sefialando que se
encuentra en ella el que actualmente
se encontrare cometiendo el delito
(letra a); el que acabare de cometerlo
(letra b); el que huyere del lugar de
comisién del delito y fuere desig-
nado por el ofendido u otra persona
como autor o cémplice (letra c); el
que en tiempo inmediato a la per-
petracién de un delito fuere encon-
trado con objetos procedentes de
aquél o con sefiales en si mismo, o en
sus vestidos, que permitieren sospe-
char su participacién en €l, o con las
armas o instrumentos que hubieren
sido empleados para cometerlo (letra
d) y el que las victimas de un delito
que reclamen auxilio, o testigos pre-
senciales, sefialaren como autor o
cémplice de un delito que se hubiere
cometido en un tiempo inmediato
(letra e), precisando, a continuacién,
lo que debe entenderse por “tiempo
inmediato”, para los efectos de estas
dos ultimas hipétesis enunciadas.

Por ultimo, es preciso tener en
cuenta que el articulo 129 del esta-
tuto citado regula la detencién que
puede realizar cualquier persona que
sorprende a otra en delito flagrante,
para poner al detenido a disposicién
del juez. Esta situacién, se ha sefia-
lado, constituye una excepcién a la
exigencia de la orden de detencién
previa, siendo una facultad para los
particulares, pero para los agentes
policiales constituye una obligacion.

DECIMO: Que las disposicio-

nes recién expuestas establecen que
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la regla general de la actuacién de
la policia es que se realiza bajo las
6rdenes o instrucciones del Minis-
terio Puablico y como excepcién, su
desempefio auténomo en la ejecu-
cién de pesquisas y detenciones en
precisos y determinados casos deli-
mitados claramente por el legislador,
que incluso ha fijado un limite tem-
poral para su vertiente mds gravosa
(las detenciones) con el objeto de
eliminar o reducir al maximo la dis-
crecionalidad en el actuar policial del
que se derive restriccién de derechos.

Dicha regulacion trata, entonces, de
conciliar una efectiva persecusién y
pesquisa de los delitos con los dere-
chos y garantias de los ciudadanos,
estableciéndose en forma general la
actuacion subordinada de los entes
encargados de la ejecucién material
de las 6rdenes de indagacién y ase-
guramiento de evidencias y sujetos
de investigacién al érgano encargado
por ley de la referida tarea, los que a
su vez actian conforme a un estatuto
no menos regulado — y sometido a
control jurisdiccional- en lo referido
a las medidas que afecten los dere-
chos constitucionalmente protegidos
de los ciudadanos.

UNDECIMO: Que tratindose de
una entrada y registro a un domici-
lio particular, hipétesis en la que se
restringen o perturban derechos de
los ocupantes, resultan aplicables los
preceptos contenidos en los articu-
los 205 y 206 del Cédigo Procesal
Penal. El primero de ellos requiere
que el propietario o encargado del
lugar consienta expresamente en
la préctica de la diligencia o que se
obtenga autorizacién del juez, en



caso contrario; resultando proce-
dente en los casos en que se pre-
sumiere que el imputado o medios
de comprobacién del hecho que se
investigare se encontraren en un
determinado lugar. El segundo pre-
cepto permite la entrada y registro
sin el consentimiento ni la autoriza-
cién antes indicada, en caso que las
llamadas de auxilio de personas que
se encontraren en el interior u otros
signos evidentes indicaren que en el
recinto se estd cometiendo un delito.

DUODECIMO: Que sobre la
hipétesis que contempla el articulo
206 del Cédigo Procesal Penal —
norma citada en apoyo de la tesis
del Ministerio Pablico y denunciada
como conculcada por la defensa- la
doctrina nacional ha sefialado que
ella se encuadra dentro de las actua-
ciones de la policia que pueden ser
realizadas sin orden judicial previa
y constituye una de las manifesta-
ciones de la flagrancia que la propia
Constitucién prevé como excep-
cién a la necesidad de autorizacién
judicial previa para la limitacién
de derechos fundamentales (Maria
Inés Horvitz Lennon, Julidn Lépez
Masle; Derecho Procesal Penal Chi-
leno, Tomo I, Editorial Juridica de
Chile, afio 2002, pagina 503).

Asi, en consecuencia, dicha norma
ha de ser interpretada de acuerdo
a lo dispuesto en los articulos 129
y 130 del Cédigo Procesal Penal,
demandando su anilisis conjunto
con el objeto de dotar de contenido
a cada uno de sus preceptos ya que
el propio legislador procesal se ha
encargado de regular los aspectos
mencionados, de manera que para
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el andlisis de la concurrencia de la
situacién prevista en la norma ha de
estarse a las prescripciones que la ley
imperativamente ordena considerar.

DECIMO TERCERO: Que, de
acuerdo a lo expresado precedente-
mente, entonces, resulta acertada la
decisién de los jueces del grado que
han entendido la situacién de autos
comprendida en el marco regulativo
que imponen los articulos 83, 129 y
130 del Cédigo Procesal Penal y al
margen de lo dispuesto en el articulo
206 del mismo cuerpo de leyes, al
sefialar que la situacién en comento
es una de aquellas constitutivas de
flagrancia que, como tal, se encuen-
tra regulada en el articulo 130 men-
cionado, por lo que los funcionarios
policiales obraron acertadamente al
proceder al ingreso al lugar mencio-
nado sin recabar el consentimiento
de la persona que se ha indicado por
la defensa como su titular, al apa-
recer de los antecedentes que no se
trataba de un espacio que demandara
la proteccién que la norma mencio-
nada entrega, ya que carece de la
calidad de inmueble cerrado, aspecto
asentado y no impugnado que este
tribunal no puede desatender en la
decisién de lo debatido.

Por lo demas, el procedimiento poli-
cial fue realizado en cumplimiento
de los deberes que el articulo 83
impone a las policias al ser solicitada
su intervencién por la victima en
circunstancias e instantes inmedia-
tos a la perpetracién y persecucién
del delito pesquisado, requerimiento
que aparece razonablemente reves-
tido de los elementos que el articulo
130 ordena considerar para admitir



la hipétesis excepcional de actuacién
en circunstancias de flagrancia, como
se desprende de la secuencia fictica
que el motivo 12° describe al analizar
la prueba rendida para dar respuesta
a las argumentaciones de la defensa,
por lo que s6lo cabe concluir que la
detencién efectuada lo ha sido den-
tro del marco temporal y legal que
las disposiciones citadas prescriben.

DECIMO CUARTO: Que, en
consecuencia, cabe estimar que al
proceder del modo que lo hicieron,
los funcionarios policiales no trans-
gredieron en el caso concreto las
facultades conferidas por el ordena-
miento juridico y, en consecuencia,
no han vulnerado las normas lega-
les que orientan el proceder poli-
cial como tampoco a las garantias y
derechos que el articulo 19° N°3 de
la Constitucién Politica reconoce y
garantiza a los imputados, por lo que
los jueces del tribunal oral no incu-
rrieron en vicio alguno al aceptar con
cardcter de licita la prueba de cargo
obtenida por la policia en la referidas
circunstancias y que fuera aportada
al juicio por el Ministerio Publico,
de manera que el capitulo en estudio
serd desestimado.

DECIMO QUINTO: Que, en lo
referido a la causal subsidiaria hecha
valer, resulta util tener en conside-
racién que la ley exige respecto del
examen de fundamentacién de las
decisiones jurisdiccionales que los
tribunales asienten ciertos hechos
y expresen los medios que susten-
tan esas determinaciones ficticas,
ya que la motivacién de la sentencia
legitima la funcién jurisdiccional y
permite conocerla no sélo al acu-
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sado sino a todos los intervinientes
en el proceso criminal. Este proceso,
entonces, supone exponer razones,
formular interpretaciones y exponer
tomas de posicién sobre las tesis que
sustentan las partes en el juicio, plas-
mando en la decisién el convenci-
miento alcanzado y el razonamiento
que respalda la conviccién adoptada.

Asi, entonces, revisada la sentencia
atacada para los efectos de tutelar la
satisfaccién de los mandatos descri-
tos precedentemente, resulta forzoso
concluir que no son efectivos los
defectos que postula el recurso, pues
ella cumple con todas las exigencias
antes referidas: el tribunal recurre
a la prueba rendida y expone todas
las reflexiones que condujeron a los
jueces inequivocamente al estableci-
miento del delito y a la participacién
que se atribuye al acusado, moti-
vaciones que se explayan sobre los
medios de prueba ofrecidos, aprecia-
dos por los juzgadores en la forma
y dentro de los limites sefialados en
el articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal, por lo que lo expresado para
dar valor a los testimonios y demds
pruebas presentadas en la audiencia
del juicio no se traduce, en modo
alguno, en una contravencién a las
reglas de la l6gica, las maximas de
la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, pues el
fallo aporta sus motivos y expresa
con claridad cémo y por qué arribé6 a
una determinada conclusién.

DECIMO SEXTO: Que, por el
contrario, del tenor del recurso se
desprende claramente que lo que se
intenta impugnar es la valoracién de
la prueba que hizo el tribunal sobre



la base de la cual fij6 los hechos
conforme a los que calificé la par-
ticipacién del acusado como autor
del delito, asi como las razones que
llevaron a desestimar la propuesta de
la defensa, rechazando su peticién de
absolucién.

Por lo demas, el recurso sélo destaca
ciertas contradicciones que surgirian
de un andlisis individual y estdtico
de las probanzas y que, ademis de
ser propias de un recurso de apela-
cién - ajenas por lo tanto al meca-
nismo de impugnacién intentado
- desconocen la secuencia dindmica
y compleja de los hechos pesquisa-
dos, careciendo de la eficacia legal
requerida para configurar la causal
de nulidad intentada.

DECIMO SEPTIMO: Que de
acuerdo a lo expresado, es dable con-
cluir que las pretendidas contradic-
ciones en la valoracién de la prueba
que sirven de sustento al recurso no
son tales, lo que se concluye con la
sola lectura del fallo impugnado, que
permite perfectamente la reproduc-
cién del razonamiento utilizado para
alcanzar las conclusiones a que llegé
el tribunal, todo lo cual impide que
el vicio denunciado, como consti-
tutivo de invalidacién absoluta que
contempla el articulo 374 e) del
mentado cédigo, pueda prosperar.

Por estas consideraciones y de
acuerdo también a lo establecido
en los articulos 372, 373, letra a),
374 letra ¢), 376 y 384 del Cédigo
Procesal Penal, SE RECHAZA el
recurso de nulidad deducido a fojas
18 por dofia Andrea Romero Jara,

abogado defensor penal publico lici-
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tado, a favor de Jonathan Patricio
Lermanda Salazar, contra la sen-
tencia de dos de enero del afio en
curso, cuya copia estd agregada a fs.
1y siguientes de este legajo y contra
el juicio oral que le antecedié en el
proceso RUC 1400378807-6 y RIT
150-2014, del Tribunal Oral en lo
Penal de Los Angeles, los que en

consecuencia, no son nulos.

Acordada con el voto en contra del
Ministro sefior Cerda, quien estuvo
por acoger el recurso intentado y
dictar una sentencia de reemplazo
absolutoria, teniendo para ello prin-
cipalmente en consideracién que:

1) La sentencia que se pide anular
deja sentado que el arresto se produjo
en un lugar cerrado, lo que descarta
la aplicacién del articulo 129 inciso
final del Cédigo Procesal Penal, si se
considera que para el ingreso y regis-
tro del mismo su articulo 205 exige
el expreso consentimiento de su pro-
pietario o encargado, el que el fallo
no da por establecido.

2) Si bien estos discrepantes no se
desentienden que la inicial declara-
cién de ilegalidad de la detencién
del recurrente no inhibe la prose-
cucién del trimite, no estd demds
traerlo aqui a colacién en apoyo de
lo sefialado.

3) A efectos de la flagrancia cuyas
posibilidades deja descritas el arti-
culo 130 del mencionado c6digo, no
parece razonable prescindir de datos
de la causa, certeramente recogidos
por la resolucién en estudio, que dan
cuenta de una discontinuidad en el
dominio de la escena que necesa-
riamente ha de existir de parte de la



ofendida, desde el instante en que es
victimada hasta aquel en que es ubi-
cado y aprehendido aquel a quién
sindica como hechor.

En efecto, viene acreditado que en
un primer momento la ofendida
tomé contacto con Carabineros de
la policia montada; que fueron éstos
los que informaron a otros miem-
bros de la policia uniformada, que
se apersonaron en patrulleras o vehi-
culos institucionales; y, todavia, que
ninguno de los anteriores, sino otros,
ingresé al recinto cerrado a registrar
y detener al encausado.

En criterio del disidente ello inhibe
cualquiera de las tesis eventualmente
pertinentes del citado articulo 130.

4) No obsta a lo anterior la cir-
cunstancia de haberse encontrado
en poder del detenido, segin la
versién policial, un aparato celular
que la afectada dijo pertenecerle,
por cuanto la ausencia de la recién
referida cadena de continuidad no
garantiza que el origen de esa vir-
transitoria pertenencia
hubiere de radicar en el hecho apro-
piatorio motivo de enjuiciamiento.

tualmente

No estd de mds recordar que uno de
los elementos que de manera impor-
tante gatillé el cambio del sistema
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procesal penal chileno, fue el de no
dejar entregado a las policias el cru-
cial momento en que ellas se relacio-
nan, ab initio, con un imputado, en
ausencia, incluso, de un defensor.

5) En fin, tampoco la posibilidad de
ser cierto que el celular de la denun-
ciante haya sido encontrado entre
las ropas del sentenciado, es sufi-
ciente para configurar la flagrancia,
desde que por su misma naturaleza
ésta hubo de configurarse, en un
caso como el de la especie, en un
tiempo pretérito al de tal presunto
descubrimiento.

Registrese y devuélvase con su

agregado.

Redaccién a cargo del Ministro Sr.
Blanco y del voto su autor.

Rol N°999-2015.

Pronunciado por la Segunda Sala de
Febrero integrada por los Ministros
Sres. Hugo Dolmestch U., Carlos
Kiinsemiiller L., Haroldo Brito C.,
Ricardo Blanco H., Sra. Andrea
Muioz S. y Sr. Carlos Cerda F.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.






REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD RECHAZADO. ARTiCULO 248 LETRA C)
DEL CODIGO PROCESAL PENAL. FACULTAD DE NO PERSEVERAR

Tribunal: Tribunal Constitucional

Voto de mayoria sustentado por el Presidente Ministro serior Carlos Carmona San-
tander, Ministra seriora Marisol Pefia Torres, y los Ministros seriores Herndn Voda-
novic Schnake, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Herndndez Emparanza:

El Tribunal Constitucional no estd facultado para pronunciarse sobre si procede o
no que el Ministerio Piiblico haya declarado el cierre de la investigacion. Tampoco
puede decidir sobre si existen antecedentes suficientes o no para fundar una acusacion.

La persecucion penal que lleva adelante el Ministerio Piiblico se caracteriza por ser
una persecucion penal priblica, en que los drganos encargados de la persecucion penal
forman parte del aparato estatal. Solo en una persecucion penal de este tipo tiene
sentido hablar de seleccion de casos y de aplicacion del principio de eficiencia en el uso
de los recursos.

En cambio, en los modelos de persecucion penal privada, en que la persecucion penal
estd entregada a los ofendidos por el delito, “las ideas de legalidad, selectividad o
discrecionalidad son completamente desconocidas, ya que se trata de modelos que ope-
ran solo en la medida que el afectado quiera accionar de alguna forma en contra
del ofensor.” (Duce, Mauricio, y Riego, Cristidn; Proceso Penal; Editorial Juridica;
Santiago, 2007; pdg. 78).

En el proceso de direccion de la investigacion el Ministerio Piblico puede actuar
ejerciendo potestades configuradas con elementos discrecionales, que convocan a su
estimacion o juicio subjetivo.

El hecho de que la persecucion penal provenga de los organos del Estado, explica que
la victima no pueda ocupar el mismo lugar ni el mismo rol que ocupa el Ministerio
Piiblico en el sistema.

A pesar de que no son equivalentes con las facultades del Ministerio Piiblico, se esta-
blecen facultades equiparables para que la victima pueda hacer valer sus intereses en
el proceso. Pero unas son potestades piiblicas, es decir, poderes juridicos para imponer
conductas, y las otras, derechos.

El fiscal puede elegir entre las tres alternativas mencionadas en el articulo 248 del
Codigo Procesal Penal, pero siempre sujeto a la condicion de haber practicado todas
las diligencias necesarias para la averiguacion del hecho punible y sus autores, com-
Plices o encubridores y ateniéndose a los resultados que arrojaren los antecedentes
reunidos. La evaluacion de estos elementos es una facultad discrecional.
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En consecuencia, la facultad que le permite al fiscal acusar es la misma que le permite
solicitar sobreseimiento y la misma que le permite no perseverar. Las tres facultades
son expresiones de la discrecionalidad propia que se le ha concedido como drgano
encargado de dirigir la investigacion del proceso penal de modo exclusivo.

Para que el Ministerio Piiblico pueda ejercer la facultad de no perseverar en la inves-
tigacion, es necesario que se cumpla una serie de requisitos previos. Estos son los
elementos reglados de la potestad que se le otorga, sin perjuicio de que en ellos existan
elementos discrecionales.

La decision de no perseverar en el procedimiento no estd sometida a la aprobacion
del juez de garantia, y en eso se diferencia del sobreseimiento. Dicha caracteristica
tiene relacion con la naturaleza investigativa de la facultad de no perseverar y con
la logica de la Reforma en el sentido de separar funciones administrativas y jurisdic-
cionales en distintos 6rganos.

La existencia o no existencia de un mérito probatorio que permitiera fundar una
AcUSACion, era una cuestion cuya determinacion carrespondz’a esencialmente al organo
encargado de la investigacion penal y no constituia, en cambio, materia de pronun-
ciamiento jurisdiccional.

La facultad de no perseverar en la investigacion es una expresion de las facultades
discrecionales que se le han otorgado al Ministerio Piiblico para llevar adelante la
direccion de la investigacion de manera exclusiva. Ello no obsta a que dicha discre-
cionalidad esté sometida a varios requisitos, ya que se trata de una discrecionalidad
no arbitraria. Por otra parte, ésta corresponde al Ministerio Piiblico sin intervencion
del juez de garantia. Ello se justifica en que ésta es una facultad estrictamente inves-
tigativa y no jurisdiccional, y por ello se diferencia del sobreseimiento, que si requiere
aprobacion del juez de garantia.

El hecho de que no intervenga el juez de garantia, sin embargo, no significa que
la victima quede a merced de las eventuales arbitrariedades del fiscal, pues la vic-
tima tiene distintos tipos de resguardos frente al Ministerio Piblico y se le reconocen
diversos derechos en todo el curso del proceso penal.

La victima tiene diversos derechos en el proceso penal, pero no se puede afirmar que
ésta tenga directamente un derecho a que se investigue.

8i el Mlinisterio Piiblico evita llevar adelante la investigacion por razones que resultan
arbitrarias, se producird una infraccion normativa, pero no la violacion de un supuesto
derecho subjetivo a la investigacion y a la condena del supuesto culpable del delito.

Puede afirmarse que el Codigo Procesal Penal estd estructurado de tal modo que cada
institucion en la que el fiscal puede actuar con cierta discrecionalidad, tiene un meca-
nismo de seguro en_favor de la victima y de sus intereses.

Acordada con el voto en contra de los Ministros seriores Ivin Aréstica Maldonado
y Juan Jos¢é Romero Guzmdn y de la seriora Maria Luisa Brahm Barril, quienes
estuvieron por acoger el requerimiento de inaplicabilidad.
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Texto completo:

Santiago, veintinueve de enero de
dos mil quince.

VISTOS:
Con fecha 26 de junio de 2014, el

abogado Mario Vivanco Pino, por
si, ha solicitado la declaracién de
inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad del articulo 248, letra c), del
Cédigo Procesal Penal, por conside-
rar que en su aplicacién se vulneran
los articulos 7°, 76 y 83 de la Carta

Fundamental.
Precepto legal impugnado.

El precepto cuya aplicacién se cues-
tiona dispone:

“Articulo 248.- Cierre de la inves-
tigacién. Practicadas las diligencias
necesarias para la averiguacion del
hecho punible y sus autores, complices o
encubridores, el fiscal declarard cerrada
la investigacion y podrd, dentro de los
diez dias siguientes:

¢) Comunicar la decision del ministerio
priblico de no perseverar en el procedi-
miento, por no haberse reunido durante
la investigacion los antecedentes sufi-
cientes para fundar una acusacion.”

Gestion invocada.

La gestion invocada es una investiga-
cién penal, no formalizada, seguida
ante la Fiscalia local de Curacavi, en
virtud de una querella interpuesta
por el requirente de inaplicabilidad,
por delitos de dafio y robo en con-
tra de quienes resulten responsables,
referida a la destruccién de un cerco

al

y sustraccién de especies (postes y
alambrada) por un monto de 110
mil pesos, acaecidos en un predio de
su propiedad, rolando la querella a
fojas 29 del presente proceso.

Antecedentes.

Sefiala la parte requirente que ha
sido objeto de agresiones y usurpa-
ciones desde su llegada al inmueble
el afio 2000, que siempre la Fisca-
lia ha manifestado su intencién de
cerrar la investigacién por esta via,
lo cual siempre ha tratado de impug-
nar infructuosamente, generindose
impunidad y desconcierto para él, en
su calidad de victima, al no saber el
fundamento y la intencién del ente
persecutor.

Agrega que el Fiscal regional se ha
negado a intervenir, por ser la deci-
sién de no perseverar una facultad
privativa y excluyente del Fiscal
local, criterio que ha sido ratificado
por el tribunal respectivo, todo lo
cual lo ha dejado en un estado de
indefensién y sometido a burlas y
dudas sobre su calidad profesional
por parte de la poblacién del lugar,
segln sefala a fojas 5.

Expone el requirente que la Fisca-
lia ha decidido no perseverar en la
investigacién, estando pendiente la
audiencia de comunicacién.

Argumenta que la decisién de no
perseverar es unilateral del fiscal y
ha sido calificada como no contro-
lable en cuanto a su mérito, sino
solamente en cuanto a sus aspectos
formales, por ser una atribucién pri-
vativa del fiscal, lo que supone una
diferencia con el acto de formaliza-



cién de la investigacién, que si estd
sujeto a controles.

Disposiciones constitucionales

infringidas.

Denuncia asi que la decisién de no
perseverar es inconstitucional, pues
vulnera el articulo 7° de la Constitu-
cién Politica, en tanto un funcionario
estatal no puede estar ajeno a fisca-
lizacién administrativa ni judicial,
erigiéndose como una autoridad que
no rinde cuentas ni expone razones
que hasta la autoridad judicial debe
expresar para justificar sus actos.

Invoca ademds como vulnerado el
articulo 76 de la Carta Fundamental,
en tanto sin fundamentar se cierra
la investigacién y no se persigue un
delito sin fiscalizacién, en un verda-
dero sobreseimiento sin revisién, tal
como si fuera resuelto por el Tribu-
nal de Garantia en ejercicio de sus
potestades privativas.

Argumenta que ademads se vulnera el
articulo 83 de la Carta Fundamen-
tal, en tanto al Ministerio Publico
le estd vedado ejercer jurisdiccién,
ya que si bien su resolucién no tiene
formalmente nombre ni caricter
jurisdiccional, en definitiva es ejerci-
cio de jurisdiccién al cerrar un caso a
su arbitrio y sin revisién, superando
las atribuciones de cualquier tribu-
nal, incluida la Corte Suprema.

Sefiala que no es viable pensar en la
autodefensa y que tiene derecho a
instar por proteccién.

Admisién a tramite y admisibilidad.

Acogido a tramitacién el requeri-
miento, se ordend la suspensién del
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procedimiento en la gestién invo-
cada y se confirié traslado para resol-
ver acerca de la admisibilidad.

Evacuando el traslado, el Ministe-
rio Publico solicité la declaracién de
inadmisibilidad del requerimiento,
dando cuenta de haber despachado
instruccién de investigar a la Poli-
cia de Investigaciones, que visité el
lugar, constaté que el cerco estaba
en el suelo y que no habia eviden-
cia de responsabilidad de persona
alguna, no obstante lo cual se orde-
naron otras actuaciones que permi-
tieron identificar al ocupante del
predio colindante, quien sefialé estar
construyendo una pandereta diez
centimetros al interior de su pre-
dio y que el cerco de su vecino se
encuentra donde siempre ha estado
y en habituales malas condiciones.
Descartando usurpacién o incendio
y realizadas las diligencias investiga-
tivas, expone que se solicité audien-
cia para comunicar la decisién de no
perseverar, solicitando el querellante
la reapertura de la investigacidn,
audiencia que no se ha verificado
por la suspensién del procedimiento
decretada por esta Magistratura, no
siendo efectivo que exista negativa a
investigar.

Alega que concurre en este caso
inadmisibilidad del
numeral 2° del articulo 84 de la Ley
N"17.997, en tanto el mismo pre-
cepto legal ha sido declarado con-
forme a la Constitucién, habiéndose
alegado los mismos vicios, en las
sentencias definitivas de inaplicabi-
lidad roles N° 1341, 1404 y 1394,
todas dictadas en el afio 2010.

la causal de



De igual forma, alega que el libelo
carece de fundamento plausible, en
tanto se pretende controlar la acti-
vidad del Ministerio Publico, cues-
tién que de manera expresa ha sido
declarada improcedente por este
Tribunal al no ser la inaplicabilidad
una via idénea para ello, en circuns-
tancias que para tal efecto existe la
solicitud de reapertura de la investi-
gacién, que en el caso concreto estd
pendiente de resolver.

Traslado sobre el fondo del con-
flicto de constitucionalidad.

Declarada

requerimiento,

admisibilidad  del

S¢

la
confirié  tras-
lado para resolver acerca del fondo
del conflicto de constitucionalidad

planteado.

de
hecho de la gestién, el Ministerio
Publico detalla las actuaciones inves-

Reiterando los antecedentes

tigativas desplegadas, descartando
inactividad e indefensién, y reitera
el estado actual de la indagatoria,
antecedentes sobre cuya base solicit6
el rechazo del requerimiento, refu-
tando el efecto inconstitucional que
se denuncia, en tanto debe tenerse
presente lo dispuesto por el arti-
culo 3° de la Ley N°19.640, Orgi-
nica Constitucional del Ministerio
Publico, que exige tener en cuenta
no solamente el hecho punible,
sino también las circunstancias que
determinen la inocencia del impu-
tado, a lo que afade la invocacién de
lo dispuesto por la letra b) del arti-
culo 248 del Cédigo Procesal Penal,
norma no impugnada, que exige un
examen de mérito suficiente para
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proceder a acusar, en orden a com-
probar si hay fundamento serio, sin
el cual no se puede acusar.

Asi, concluye que las decisiones de
acusar y no perseverar obedecen al
mismo fundamento: el examen de
apreciacién acerca del mérito acusa-
torio, atribucién del ente persecutor
que estd recogida en la Carta Funda-
mental al sefialar que el Ministerio
Publico ejercerd la accién penal “en
su caso” y no “en todo caso”.

Se refiere posteriormente al origen
legislativo de la figura de no perseve-
rar, su funcién de separar lo jurisdic-
cional de lo investigativo y al examen
de suficiencia que involucra su ejer-
cicio, en el marco del principio de
exclusividad de la direccién de la acti-
vidad de investigacidn, el principio de
objetividad y el principio acusatorio,
todos de fuente constitucional, para
concluir recalcando que el mecanismo
consagrado en el precepto impugnado
no es de caricter definitivo.

A continuacién se refiere latamente
a las sentencias roles N°s 1341, 1394
y 1404 de esta Magistratura, ya alu-
didas, haciendo suyas las argumen-
taciones de fondo que en ellas se
contienen acerca de la constitucio-
nalidad de la norma.

Por todo lo expuesto, solicita el
rechazo del requerimiento.

Conclusion de la tramitacion del
proceso.

Concluida la tramitacién del pro-
ceso, se ordené traer los autos en
relacién.



Vista de la causa.

Con fecha 28 de agosto de 2014 se
verific la vista de la causa, alegando,
por el Ministerio Publico, el abo-
gado sefior Hernan Ferrera Leiva.

CONSIDERANDO:
I. LA IMPUGNACION.

PRIMERO.- Que lo que la parte
querellante objeta en el presente
recurso de inaplicabilidad es el arti-
culo 248, letra c), del Cédigo Pro-
cesal Penal. Es decir, la facultad del
Ministerio Puablico para que, cerrada
la investigacién, dicho 6rgano perse-
cutor comunique su decisién de no
perseverar por no haberse reunido
durante la investigacién los ante-
cedentes suficientes para fundar la
acusacion;

SEGUNDO.- Que en el marco de
una querella por robo de cercos, con-
cluida la investigacion, el Ministe-
rio Publico pidié al juez de garantia
se convocara a una audiencia para
comunicar su decisién de no per-
severar, por no haberse reunido los
antecedentes suficientes para fundar
la acusacién. El querellante pidié
la reapertura de la investigacién, en
base al articulo 257 del Cédigo Pro-

cesal Penal;

TERCERO.- Que el requirente
funda su alegato de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad en tres
infracciones. En primer lugar, que
la decisién de no perseverar no tiene
fiscalizacién. Por lo mismo, sostiene,
se afecta el articulo 7° de la Consti-
tucién. En segundo lugar, esta deci-
si6n depende de la sola voluntad del
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Ministerio Publico; el Tribunal no
interviene. Se afecta, en consecuen-
cia, el articulo 76 de la Constitucién.
Finalmente, el requirente sostiene
que se vulnera el articulo 83 de la
Constitucién, toda vez que la deci-
sién del Ministerio Publico no tiene
revisién por un érgano jurisdiccional;

II. ASUNTOS SOBRE LOS
CUALES EL TRIBUNAL NO SE
PRONUNCIARA.

CUARTO.- Que este Tribunal no
esti facultado para pronunciarse
sobre ciertos asuntos. En primer
lugar, sobre si procede o no que el
Ministerio Publico haya declarado el
cierre de la investigacién. El quere-
llante en el proceso pidié la reaper-
tura de la misma. En segundo lugar,
esta Magistratura tampoco puede
decidir sobre si existen anteceden-
tes suficientes o no para fundar una
acusacién. El Ministerio Publico
sostuvo en estrados que en la carpeta
de investigacién habia informes,
tanto de la Policia de Investigaciones
como de Carabineros, en el sentido
de que no habia evidencias que indi-
caran responsabilidad de terceros;

III. LOS PRECEDENTES.
QUINTO.- Que ésta no es la pri-

mera vez que se impugna ante esta
Magistratura el articulo 248, letra
c), del Cédigo Procesal Penal. En
tres oportunidades anteriores esta
Magistratura ha rechazado los cues-
tionamientos  formulados  sobre
este precepto (STC 1341/2009,
1404/2009 y 1394/2009). Dichos
pronunciamientos implicaron dejar
atrds lo que este mismo Tribunal

habia sostenido en la STC 815/2008.



Asimismo, en fecha reciente esta
Magistratura, ante empate de votos,
tuvo por rechazado un requeri-
miento sobre la misma materia

(STC 2561/2014);
SEXTO.- Que a la luz de los ante-

cedentes de este caso concreto, estos
Magistrados no encuentran razones
suficientes para cambiar su decisién,
tal como lo exige la STC 171/1993.
Por lo mismo, mantendremos la
jurisprudencia previa, en base a las
consideraciones que en su momento
este Tribunal sostuvo, y que expon-
dremos en lo que sigue;

IV. CRITERIOS
INTERPRETATIVOS.

SEPTIMO.- Que, para comenzar
nuestro razonamiento, explicitare-
mos los criterios interpretativos que
nos llevan a rechazar el presente
requerimiento;

1. Separacion de funciones.

OCTAVO.- Que uno de los pilares
de la Reforma Procesal Penal con-
sistié en separar en Organos distin-
tos las funciones administrativas o
investigativas y las jurisdiccionales
(Pfeffer Urquiaga, Emilio; Minis-
terio Publico; Editorial Juridica

Conosur; Santiago, 1997).

Para evitar cualquier objecién de
constitucionalidad en la materia, se
llevé a cabo una reforma constitu-
cional que incorporaba y regulaba
en la misma Carta Fundamental al
nuevo érgano que se encargaria de
dirigir la investigacién en el proceso
penal, que era el nuevo Ministerio
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Publico (Ley de Reforma Constitu-
cional N°19.519);

NOVENO.- Que en dicha Reforma
se incorporé a este nuevo 6rgano -el
Ministerio Pablico- como el encar-
gado de la investigacién procesal
penal; pero se tuvo presente que
el hecho de separar las facultades
investigativas de las jurisdiccionales
no significaba que sélo las cuestiones
propiamente jurisdiccionales debian
respetar los pardmetros establecidos
por la Constitucién, mientras que las
cuestiones investigativas quedaban a
salvo de toda regulacién. Al contra-
rio, el constituyente se preocupé de
ampliar la exigencia de un proceso
racional y justo, estableciendo tal
mandato en el articulo 19, N°3°, de
la Carta Fundamental, plenamente
aplicable a la investigacién procesal
penal;

2. Nueva concepcion de legalidad.
DECIMO.- Que, como ya se

indicé, el proceso penal inquisitivo
se estructuraba en base a cierta con-
cepcién del principio de legalidad: se
debian perseguir y sancionar todas
las situaciones delictivas. Dicho
principio asi entendido, sin embargo,
fue atenuado por la Reforma Proce-
sal Penal;

UNDECIMO.- Que, en efecto,
se le han otorgado al Ministerio
Publico amplias facultades para diri-
gir la investigacién y decidir sobre
el curso de la misma, facultades
en cuyo ejercicio puede actuar con
cierta discrecionalidad.

En los modelos con esta dosis de
discrecionalidad, “/a facultad de selec-



cion de casos aparece como una excep-
cion del principio de legalidad. Es decir,
este principio se mantiene como la regla
general de funcionamiento del sistema,
pero, a la vez, se permite que los agentes
u drganos de persecucion penal puedan,
por excepcion, suspender, no continuar o
poner término anticipado a la misma’.
(Duce, Mauricio, y Riego, Cristidn;
Proceso Penal; Editorial Juridica;

Santiago, 2007; pag. 195).

Es lo que consagra, respecto de la
investigacién, el articulo 166 del
Cédigo Procesal Penal (en adelante,
CPP). Este dispone, en su inciso
segundo, que “cuando el ministe-
rio piblico tomare conocimiento de la
existencia de un hecho que revistiere
caracteres de delito, con el auxilio de la
policia, promoverd la persecucion penal,
sin que pueda suspender, interrumpir o
hacer cesar su curso, salvo en los casos
previstos en la ley’.

La ley, entonces, puede establecer
excepciones;

DUODECIMO.- Que dicha dis-
crecionalidad se justifica en el prin-
cipio de racionalidad en el uso de los
recursos publicos, en virtud del cual
éstos deben ser usados de manera
eficiente.

Para maximizar la eficiencia de la
utilizacién de los recursos publicos
por parte del Ministerio Publico, se
han ideado distintas férmulas. Pri-
mero, se establecen herramientas
procesales idéneas para ese objetivo.
Luego, se aspira a un disefio organi-
zacional adecuado para el logro del
mismo. Y, por dltimo, se le permite
al Ministerio Publico organizar la
persecucién penal de un modo efi-
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ciente, priorizando algunos casos
y delitos por sobre otros. (Tavolari
Oliveros, Raul; Instituciones del
Nuevo Proceso Penal. Cuestiones y
Casos; Editorial Juridica; Santiago,

2005; pag. 48);
DECIMOTERCERO.- Que

permitirle al Ministerio Publico
organizar la persecucién penal bajo
criterios de eficiencia y racionalidad,
tiene un sustento légico: “una de las
caracteristicas centrales de los sistemas
de enjuiciamiento criminal, segin lo
ha descrito la criminologia moderna,
es, mds alld de las normas legales que
los regulan, su cardcter selectivo. (...)La
Sacultad descrita se explica porque en
la prdctica todos los sistemas de justicia
criminal reciben una altisima canti-
dad de denuncias de parte del piiblico;
de ellas un porcentaje importante estd
constituido por la relacion de hechos
respecto de los cuales se aportan muy
pocos datos y respecto de los cuales la
experiencia muestra que no tiene mucho
sentido conducir una investigacion por-
que la policia no cuenta con elementos
minimos que le permitan seguir una
pista para la obtencion de resultados.
Un ejemplo evidente de esta circunstan-
cia estd constituido por la multiplicidad
de los delitos contra la propiedad que
son denunciados en nuestro pais, que
son cometidos por una persona descono-
cida de la victima o respecto de los cua-
les no hay mayores antecedentes, no hay
testigos, no hay detencion flagrante ni
sospechosos reconocidos, e incluso es posi-
ble que la victima no pueda establecer
con precision el lugar donde ocurric el
hecho u otras circunstancias igualmente
determinantes.(...) Se trata entonces de
que los fiscales cuenten con la posibili-
dad de orientar sus propios recursos y



los de los drganos que les prestan auxi-
lio, para una investigacion eficaz de
aquellos casos en que ello resulta posible,
introduciéndose asi criterios de racio-
nalidad en esta actividad.“ (Riego,
Cristidn, y Duce, Mauricio; La etapa
de la investigacién en el nuevo pro-
ceso penal; en Nuevo Proceso Penal;
Carocca, Alex, y otros; Santiago,
2000; pags. 113 y 114);

DECIMOCUARTO.- Que, por
otra parte, es fundamental tener pre-
sente que la persecucién penal que
lleva adelante el Ministerio Publico
se caracteriza por ser una persecu-
cién penal publica, en que los 6rga-
nos encargados de la persecucién
penal forman parte del aparato esta-
tal. Sélo en una persecucién penal
de este tipo tiene sentido hablar de
seleccion de casos y de aplicacién del
principio de eficiencia en el uso de los
recursos. En cambio, en los modelos
de persecucién penal privada, en que
la persecucién penal estd entregada a
los ofendidos por el delito, ”/as ideas
de legalidad, selectividad o discreciona-
lidad son completamente desconocidas,
ya que se trata de modelos que operan
solo en la medida que el afectado quiera
accionar de alguna forma en contra del
ofensor.” (Duce, Mauricio, y Riego,
Cristidn; Proceso Penal; Editorial
Juridica; Santiago, 2007; pag. 78);

3. Exclusividad del Ministerio
Publico en dirigir la investigacion.

DECIMOQUINTO.- Que el rol
que ocupa el Ministerio Publico en
el nuevo proceso penal, rompe con
el antiguo sistema inquisitivo no
s6lo en la manera en que entiende

el principio de legalidad procesal tal
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como imperaba en el antiguo sis-
tema procesal, al introducir elemen-
tos de discrecionalidad, sino también
en que encarna la intencién de la
Reforma de separar las funciones
investigativas de las jurisdiccionales,
asumiendo las primeras de modo
exclusivo.

Desde ambos puntos de vista, se
puede apreciar que el legislador y
el constituyente han depositado en
este nuevo actor del sistema la con-
flanza necesaria como para que éste
pueda actuar con libertad y eficiencia
dentro de las labores que le han sido
encomendadas;

DECIMOSEXTO.- Que dirigir
la investigacién de los hechos de
modo exclusivo significa que “nin-
guna otra persona ni o’rgano puede
asumirla ni interferir en su direccion’.
Ademds, en relacién a ese punto se
afirma que “cabalmente el cardcter
de exclusividad con que se otorga al
Ministerio Piiblico la tarea de dirigir
la investigacion, constituye la altera-
cién mds importante que en este punto
se introduce en nuestro ordenamiento
Juridico, en cuanto se deja fuera de ella
en materia penal al Poder Judicial que
habia tenido a su cargo desarrollaria.
Hemos hecho ya presente (...) como la
actual Constitucion, a diferencia de
la anterior, que sintetizaba la funcion
del Poder Judicial en la tarea de juz-
gar, la descompone en tres fases o efa-
pas, como son las de conocer, de resolver
y de ejecutar lo juzgado, y como, dentro
del conocimiento, se comprende todo lo
encaminado a llegar a investigar los
hechos sobre los cuales ha de recaer el
juzgamiento, el cual, por su parte, ha
de ajustarse a las reglas de un justo y



racional  procedimiento (articulo 19,
N°3°, inciso guim‘o). Cabalmente, como
consecuencia de la reforma en estudio,
la misma Ley N°19.519 modifica el
precepto  constitucional recién citado
exigiendo “un  procedimiento y una
investigacion racionales y justos” (...)
Pues bien, en virtud de la creacion del
Ministerio Piblico y de las funcio-
nes que a este organismo autonomo se
otorgan, se ha suprimido, dentro de la
fase del conocimiento, propio de los tri-
bunales, la tarea de la investigacion en
materia criminal, dejando a éstos en
tal aspecto exclusivamente el estableci-
miento de los hechos.

La alteracion fundamental en este
aspecto, al comparar el nuevo régi-
men con el del ordenamiento anterior,
se halla en que no corresponde ahora
dar a conocer a los érganos del Poder
Judicial los hechos que pudieran tener
cardcter delictuoso, sino que deben
denunciarse al Ministerio Puiblico’.
(Silva Bascufidn, Alejandro; Tratado
de Derecho Constitucional; Tomo
VII; Editorial Juridica; Santiago,
2002; pag. 217). (Las negritas son

nuestras);

DECIMOSEPTIMO.- Que en
el texto original contenido en el
Mensaje respectivo, el articulo 83,
inciso primero (que correspondia al
articulo 80 bis, inciso primero, del
proyecto original), la facultad de
investigar del Ministerio Publico no
revestia el caricter de exclusividad
que hoy tiene. (Al respecto, véase
Otero Lathrop, Miguel; El Minis-
terio Publico; Lexis Nexis Conosur;
Santiago, 2002; pags. 18 y sgtes., y
Mensaje de la Ley N°19.519).
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La norma original del proyecto dis-
ponia, en su inciso primero:

Articulo 80 bis.- Existird un orga-
nismo autonomo, con patrimonio pro-
pio, denominado Ministerio Priblico,
que tendrd a su cargo la persecucion
penal piiblica en la forma prevista por
la ley. Con este proposito, le correspon-
derd la investigacion de los delitos y la
formulacion y sustentacion de la acusa-
cion penal ante los tribunales.”;

DECIMOCTAVO.- Que, segtn se
aprecia en los antecedentes expues-
tos, el constituyente decidié de
manera clara e inequivoca entregar el
monopolio investigativo del proceso
penal al Ministerio Publico. Esta
“...representd una decision irreversible
del constituyente (...) Por esto, en la
reforma procesal penal pendiente ya no
se podrd controvertir esta via de solu-
cion de la justicia penal, aun cuando en
cierta manera subsisten algunos proble-
mas por cuanto el nuevo drgano ‘en caso
alguno podrd ejercer funciones jurisdic-
cionales” (Piedrabuena Richard, Gui-
llermo; ob. cit.; pag. 55);

DECIMONOVENO.- Que, tal
como se ha sefialado, corresponde
al fiscal, en la medida que progresa
la investigacion, y si en ese sentido
se encaminan los antecedentes, ir
debilitando la presuncién de ino-
cencia establecida en beneficio del
imputado.

Las atribuciones que la ley le con-
fiere en la direccién de la investiga-
cién, “...signiﬁm(n) que el Ministerio
Priblico se hace responsable de que la
investigacion sea realizada y de sus
resultados.



Lo primero es serialar que en cuanto
director de la investigacion preliminar,
el Ministerio Piiblico es el organismo
responsable de que ésta sea llevada
adelante o se realice. En segundo tér-
mino, la direccion de la investigacion
importa que el Ministerio Piiblico es
quien define la estrategia de persecu-
cion del caso. Luego, que el Ministerio
Puiblico cuenta con facultades para rea-
lizar, en forma autonoma o delegada,
diligencias concretas de investigacion.
Finalmente, esta facultad le concede el
Ministerio Piblico la direccion fun-
cional de la policia para los efectos de
realizar la investigacion...” (Duce
J., Mauricio, y Riego R., Cristidn;
ob. cit. pag. 135). (Las negritas son

nuestras);

VIGESIMO.- Que, como ya se
ha referido, en el proceso de direc-
cién de la investigacién el Ministe-
rio Publico puede actuar ejerciendo
potestades configuradas con elemen-
tos discrecionales, que convocan a su
estimacién o juicio subjetivo.

En ese sentido, le corresponde ejer-
cer la accién penal (articulo 166,
CPP); ademais puede decidir sobre el
archivo provisional en los términos
del inciso primero del articulo 167
del CPP; por otra parte, estd facul-
tado para no iniciar investigacién, de
acuerdo al articulo 168 del CPP; asi-
mismo, en los casos en que el hecho
de que se tratare no comprometiere
gravemente el interés publico, se
autoriza a los fiscales a no iniciar la
persecucién penal o abandonar la
ya iniciada (articulo 170, CPP); del
mismo modo, le corresponde al fiscal
formalizar y decidir la oportunidad
para la formalizacién (articulo 230,

65

CPP); en el mismo sentido, puede
solicitar la suspensiéon condicional
del procedimiento (articulo 237,
CPP); puede declarar el cierre de la
investigacién (articulo 248, CPP);
y puede formular acusacién cuando
estimare que la investigacién pro-
porciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado con-
tra quien se hubiere formalizado la

misma (articulo 248, letra b), CPP).

Como se observa, estas facultadas
materializan el principio de eficacia,
la nueva concepcién de la legalidad
que introduce la reforma procesal
penal y la facultad de conducir la
investigacién de manera exclusiva;

VIGESIMO PRIMERO.- Que,
dentro del marco de sus facultades
investigativas, del monopolio que
tiene sobre la direccién de la inves-
tigacién y de la discrecionalidad con
la que puede actuar en el proceso de
investigacién, es que el Ministerio
Publico estd facultado para no per-
severar en la investigacién. Dicha
facultad es, como se expondra a con-
tinuacién, una expresién mds del rol
que le corresponde ocupar en el pro-
ceso penal;

4. Derechos de la victima.

VIGESIMO SEGUNDO.- Que
el hecho de que la Reforma Procesal
Penal entregue al Ministerio Publico
el monopolio de la investigacién en
el proceso penal, no significa que
la victima del respectivo delito no
tenga derechos en el mismo, ya sea
en la investigacion, ya sea en las eta-
pas posteriores;



VIGESIMO TERCERO.- Que,
sin perjuicio de lo sefialado por esta
Magistratura, la doctrina ha clasifi-
cado los derechos de la victima en
el proceso penal del siguiente modo
(Tavolari Oliveros, Ratl; ob. cit.). En
primer lugar, ha sefialado que existe
el derecho de proteccién, tanto de
parte del Ministerio Publico como
de los jueces y de la policia (articulos
6°, 78, 83 y 109, letra a), del CPP;
articulos 1°) 20, letra f), 34, letra e),
32, letra g), y 19 de la Ley 19.640;
articulo 14 del Cédigo Organico
de Tribunales y 80 A de la Cons-
titucién). En segundo lugar, estd el
derecho de intervenciéon (articulo
111 del CPP —posibilidad de presen-
tar querella-; articulo 258 del CPP
—posibilidad de forzar la acusacién-;
articulo 261 del CPP —posibilidad
de adherir a la acusacién o formular
acusacién particular-; articulo 157
del CPP —posibilidad de solicitar
medidas cautelares reales durante
la investigacién-; articulo 83 de la
Constitucién —derecho a la accién
penal-. En tercer lugar, se encuentra
el derecho de audiencia (articulo 78,
letra d), del CPP; articulo 109, letra
d), del CPP; articulo 237 del CPP
-derecho a ser oida antes de que el
fiscal pidiere o se resolviere sobre
la suspensién del procedimiento o
su terminacién anticipada-; articulo
169 del CPP —-derecho a produ-
cir la intervencién del juez de con-
trol cuando el fiscal estima que no
corresponde instruir-; articulo 109
del CPP —derecho a ser oida antes
del pronunciamiento sobre el sobre-
seimiento temporal o definitivo u
otra resolucién que pusiere término
a la causa-; articulo 170, inciso ter-
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cero, del CPP -puede manifestar de
cualquier modo su interés en el ini-
cio o en la continuacién de la per-
secucién penal para que el juez de
garantia deje sin efecto la decisién
del fiscal de aplicar el principio de
oportunidad. En cuarto lugar, estd
el derecho de impugnacién, tanto
de resoluciones jurisdiccionales
como administrativas (articulo 109,
letra f), del CPP; articulo 33 de la
Ley 19.640; articulo 167 del CPP;
articulo 7° de la Ley 19.640; Libro
IIT del CPP). Finalmente, existe lo
que se engloba en la categoria “otros
derechos” (articulo 314 del CPP,

entre otros);

5. No existe un derecho subje-
tivo a que el Ministerio Publico
investigue.

VIGESIMO CUARTO.- Que el
articulo 83, inciso segundo, de la
Constitucion establece: “E/ ofendido
por el delito y las demds personas que
determine la ley podrdn ejercer igual-
mente la accion penal.”

¢A qué se refiere la Carta Funda-
mental con el derecho a la accién
penal?

Al respecto se ha sefialado que “una
alternativa es entender que cuando
la Constitucion le asegura al ofen-
dido por el delito ejercer igualmente la
accion penal, estd presuponiendo una
actividad que supone la activacion
de la investigacion penal mediante la
respectiva querella y luego la posibi-
lidad de acusar. Si se le permite a un
sujeto acusar, previamente se le debe
haber permitido querellarse. A todo ello
parece tener derecho la victima. Pero
tener derecho a querellarse y luego a



acusar no quiere decir que se tenga un
derecho fundamental de accion en los
mismos términos que se da cuando se
pide la tutela para un derecho o interés
legitimo a un juez civil o laboral. Esa
negativa no responde a una cuestion
sistemadtica que diria que el derecho de
accion estd regulado en el articulo 19
N3 inciso 1° CPR y no en otras dispo-
siciones del texto comstitucional, sino a
que es inconcebible un derecho de accion
en un procedimiento penal piiblico y
regido por el principio de oficialidad. El
derecho de accion sélo es concebible tra-
tandose de intereses privados o, mds en
general, donde figure la confrontacion
de los intereses pretendidos por dos suje-
tos antagonicamente, lo cual no existe
en materia penal. El articulo 83 CPR
debe ser analizado fuera del dmbito del
derecho fundamental de accion. Debe
significar para el legislador procesal
penal la obligacion de considerar desde
luego a la victima como parte activa-
dora del deber estatal de perseguir las
conductas delictivas. Es decir, el legisla-
dor procesal penal se ve en la obligacion
de considerar a la querella particular
como una de las vias de inicio de la
persecucion penal y la posibilidad del
querellante de acusar particularmente,
si es que se llega a ese estado. No se trata
de un derecho fundamental de accion
entendido como el poder para deducir
una pretension ante un tribunal de
Justicia y obtener una sentencia de ese
tribunal, porque ello, en materia pro-
cesal penal, seria propio de un sistema
radicalmente acusatorio, completamente
priwatizado, sistema que es incom-
patible con la existencia de un drgano
puiblico que tiene como deber dirigir en
forma exclusiva la investigacion penal,
y en su caso, acusar, como lo consagra el
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sistema constitucional chileno (art. 83,
inc. 15, CPR).” (Bordali Salamanca,
Andrés; ob. cit.; pag. 248);

VIGESIMO QUINTO.- Que el
hecho de que la persecucién penal
provenga de los 6rganos del Estado,
explica que la victima no pueda ocu-
par el mismo lugar ni el mismo rol
que ocupa el Ministerio Publico en
el sistema.

A pesar de ello, el Cédigo Procesal
Penal disefia una especie de equiva-
lencia entre el Ministerio Puablico y
la victima. En ese sentido, podemos
apreciar que mientras el Ministerio
puede archivar provisionalmente
(articulo 167, CPP), no iniciar inves-
tigacién (articulo 168, CPP), cerrar
la investigacién (articulo 248, CPP)
o formalizar (articulo 230, CPP), la
victima puede querellarse en cual-
quier momento (articulos 111 y 112,
CPP), desistirse (articulo 118, CPP)
y abandonar la querella (articulo

120, CPP).

De este modo, a pesar de que no
son equivalentes con las facultades
del Ministerio Publico, se establecen
facultades equiparables para que la
victima pueda hacer valer sus inte-
reses en el proceso. Pero unas son
potestades publicas, es decir, poderes
juridicos para imponer conductas, y
las otras, derechos;

V.  FACULTAD DE
PERSEVERAR.

NO

VIGESIMO SEXTO.- Que luego
de sentados los criterios interpreta-
tivos recién sefialados, estamos en
condiciones de dar un paso mis y
examinar la facultad de no perseverar.



La facultad de no perseverar en el
procedimiento es una salida auté-
noma en el proceso penal, establecida
en el articulo 248, letra c), del CPP,
distinta del sobreseimiento temporal
y del definitivo. Esta forma de cerrar
el procedimiento es facultativa, es
decir, el fiscal decide si la aplica o
no, y es una de las facultades discre-
cionales que el sistema le entrega al
Ministerio Publico en el proceso de
direccién de la investigacion;

VIGESIMO SEPTIMO: Que, en
efecto, el articulo 248 del Cédigo
Procesal Penal le otorga al fiscal
tres alternativas luego de cerrada la
investigacion. Tales alternativas son:
a) solicitar sobreseimiento, b) for-
mular acusacién y ¢) comunicar la
decisién de no perseverar;

VIGESIMO OCTAVO.- Que,
como se aprecia, el fiscal puede ele-
gir entre las tres alternativas men-
cionadas en el articulo 248 del CPP,
pero siempre sujeto a la condicién
de haber practicado todas las dili-
gencias necesarias para la averigua-
cién del hecho punible y sus autores,
cémplices o encubridores y atenién-
dose a los resultados que arrojaren
los antecedentes reunidos. La eva-
luacién de estos elementos es una
facultad discrecional,

VIGESIMO NOVENO.- Que, en
consecuencia, la facultad que le per-
mite al fiscal acusar es la misma que
le permite solicitar sobreseimiento y
la misma que le permite no perse-
verar. Las tres facultades son expre-
siones de la discrecionalidad propia
que se le ha concedido como 6rgano
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encargado de dirigir la investigacién
del proceso penal de modo exclusivo;

TRIGESIMO.- Que, no obstante,
para que el Ministerio Publico pueda
ejercer la facultad de no perseve-
rar en la investigacién, es necesario
que se cumpla una serie de requisi-
tos previos. Estos son los elemen-
tos reglados de la potestad que se le
otorga, sin perjuicio de que en ellos
existan elementos discrecionales.

En primer lugar, es imprescindi-
ble que el fiscal haya practicado
todas “las diligencias necesarias para
la averiguacion del hecho punible y
sus autores, complices o encubridores’
(encabezado del articulo 248 del
CPP). Esta es una expresiéon de la
obligacién del Ministerio Publico
de investigar, establecida en el arti-
culo 183 del CPP en relacién con
el articulo 257 del mismo Cédigo.
En virtud de los articulos citados,
tanto el imputado como los demds
intervinientes en el procedimiento
pueden solicitar al fiscal las diligen-
cias que consideraren pertinentes y
utiles para el esclarecimiento de los
hechos. El fiscal, por su parte, tiene
la obligacién de ordenar que se lle-
ven a efecto aquellas que estimare
conducentes. Luego, si rechaza dicha
solicitud, se puede reclamar ante las
autoridades del Ministerio Publico
para obtener un pronunciamiento
definitivo acerca de la proceden-
cia de la diligencia. Por otra parte,
dentro de los diez dias siguientes al
cierre de la investigacion, los inter-
vinientes podran reiterar la solicitud
de diligencias precisas de investiga-
cién que oportunamente hubieren
formulado durante la investigacién



y que el Ministerio Pablico hubiere
rechazado o respecto de las cuales
no se hubiere pronunciado (articulo

257, CPP).

Como se observa, si el Ministerio
Publico rechaza diligencias o no se
pronuncia respecto de las mismas,
una vez cerrada la investigacion, se
puede pedir al juez de garantia que
ordene reabrir la investigacién. Pero
dicha facultad del juez no es absoluta,
porque no puede decretar ni renovar
aquellas diligencias que se hubieren
ordenado y no se hubieran cumplido
por negligencia o hecho imputable
a los peticionarios, ni las que fueren
manifiestamente impertinentes.

Hay, por tanto, un control jurisdic-
cional respecto de las diligencias
precisas de investigacién, que opor-
tunamente se solicitaron y respecto
de las cuales el Ministerio Publico
rechazé o no se pronuncio;

TRIGESIMO PRIMERO.- Que,
como segunda condicién, es nece-
sario que el fiscal haya cerrado la
investigacién y que se pronuncie
dentro de los dias siguientes a dicho
cierre. Asi lo establece el articulo
248 del CPP: “Practicadas las dili-
gencias necesarias para la averiguacion
del hecho punible y sus autores, com-
Plices o encubridores, el fiscal declarard
cerrada la investigacion y podrd, dentro

]

de los diez dias siguientes...”;

TRIGESIMO SEGUNDO.- Que,
como tercera condicién, es preciso
que habiendo realizado las diligen-
cias necesarias para la averiguacién
del hecho punible y sus autores, c6m-
plices o encubridores, el fiscal llegue
a la conclusién de que los antece-
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dentes reunidos no son suficien-
tes para fundar una acusacién. Para
acusar, es necesario que el Ministerio
Publico ‘estimare que la investigacion
proporciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado” (articulo

248, letra b), del CPP);
TRIGESIMO TERCERO.- Que,

en efecto, de acuerdo a la jurispru-
dencia y la doctrina, la decisién de
no perseverar debe fundarse “.
no existencia de un minimo de pruebas
idoneas, las cuales por su vaguedad o
ineficacia hagan presumible la inuti-

lidad de llevar el caso al juicio oral,

..enla

al llevar al investigador a una duda
razonable de que aquéllas no podrin
completarse o consolidarse, ni servir
como germen o fuente de otras proban-
zas idoneas que puedan dar al tribunal
oral en lo penal la certeza que la ley
exige para poder condenar” (Nufez
Visquez, Cristébal; Tratado del Pro-
ceso Penal y del Juicio Oral; Juridica;

2002; pag. 150);
TRIGESIMO CUARTO.- Que,

en cuarto lugar, es necesario que la
facultad de no perseverar se comu-
nique en una audiencia convocada
especialmente con ese objeto por
requerimiento del fiscal, de acuerdo
a lo establecido en el articulo 249 del

CPP.

Tal como sefala la norma, a esta
audiencia debe citarse a todos los
intervinientes, es decir, al imputado,
el defensor, la victima y el quere-
llante, para oir sus planteamientos al
respecto. (Nufez Vasquez, Cristébal;
ob. cit.; pag. 152);

TRIGESIMO QUINTO.- Que

es cierto que la decisién de no per-



severar en el procedimiento no estd
sometida a la aprobacién del juez
de garantia, y en eso se diferencia
del sobreseimiento. Dicha caracte-
ristica tiene relacién con la natura-
leza investigativa de la facultad de
no perseverar y con la 1égica de la
Reforma en el sentido de separar
funciones administrativas y jurisdic-
cionales en distintos érganos;

TRIGESIMO SEXTO.- Que las
caracteristicas  del
justifican que éste se someta a las
decisiones del juez de garantia. El
sobreseimiento procede por causales
especificas establecidas en el Cédigo,
y ni las causales que motivan la
declaracién de sobreseimiento defi-
nitivo, ni las que justifican la decla-
racién de sobreseimiento temporal,
son equiparables a la insuficiencia de
antecedentes que motiva la aplica-
cién de la facultad de no perseverar
en la investigacion.

sobreseimiento

Por esa razén, se ha sefialado que «
la luz de las causales que el actual arti-
culo 252 del CPP contiene, la posibili-
dad de que un procedimiento penal se
paralice “hasta que se presenten mejores
datos” no tiene recepcion en el nuevo
sistema, como veremos (en tal caso el
Fiscal deberia comunicar su decision
de no perseverar en el procedimiento).”
(Chahudn Sarris, Sabas; ob. cit.; pag.
245);

TRIGESIMO SEPTIMO.- Que,
en cuanto a sus efectos, el sobresei-
miento definitivo pone término al
procedimiento y tiene autoridad de
cosa juzgada. En cambio, la facultad
de no perseverar en la investigacién
produce los efectos establecidos en el
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articulo 248, inciso final: “La comu-
nicacion de la decision contemplada en
la letra c) precedente dejard sin efecto la
formalizacion de la investigacion, dard
lugar a que el juez revoque las medidas
cautelares que se hubieren decretado, y
la prescripcion de la accion penal con-
tinuard corriendo como si nunca se
hubiere interrumpido.”;

TRIGESIMO OCTAVO.- Que
la naturaleza administrativa e inves-
tigativa de la facultad de no perse-
verar justificé que se la tratara como
una causal auténoma de cierre de la
investigacién, durante la etapa de
discusién del CPP en el Congreso

Nacional.

En efecto, desde el Anteproyecto
contenido en el Mensaje del Nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal
hasta el proyecto aprobado por la
Camara de Diputados, la falta de
antecedentes para fundar una acu-
sacién por parte del Ministerio
Publico fue considerada como una
causal que facultaba al fiscal para
solicitar el sobreseimiento temporal
y al juez de garantia para decretarlo.

Asi, entonces, el primitivo articulo
318 contenido en el proyecto dispo-
nia: “..practicadas las diligencias que
hubiere considerado necesarias para la
averiguacion del hecho punible y sus
autores, complices o encubridores, el
Jfiscal del ministerio piiblico declarard
cerrada la investigacion y podrd, den-
tro de los diex dias siguientes: solicitar
el sobreseimiento definitivo o tempo-
ral de la causa, o formular acusacion
cuando estimare que la investigacion
proporciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado contra



quien se hubiere formalizado la ins-
truccion.” (Las negritas son nuestras).

No obstante, en la ultima fase de
tramitacién parlamentaria en el
Senado se modificé el criterio de
acuerdo al cual la falta de antece-
dentes justificaba una declaracién de
sobreseimiento, pasando a constituir
una causal auténoma de cierre de la
investigacion;

TRIGESIMO NOVENO.- Que
el criterio para introducir la referida
modificacién obedecié a la idea de
que la existencia o no existencia de
un mérito probatorio que permi-
tiera fundar una acusacién, era una
cuestién cuya determinacién corres-
pondia esencialmente al drgano
encargado de la investigacién penal
y no constituia, en cambio, materia
de pronunciamiento jurisdiccional;

CUADRAGESIMO.- Que,
conclusién, la facultad de no perseve-
rar en la investigacién es una expre-
sién de las facultades discrecionales
que se le han otorgado al Ministerio
Publico para llevar adelante la direc-
cién de la investigacién de manera
exclusiva. Ello no obsta a que dicha
discrecionalidad esté
varios requisitos, ya que se trata de
una discrecionalidad no arbitraria.
Por otra parte, ésta corresponde al
Ministerio Publico sin intervencién
del juez de garantia. Ello se justifica
en que ésta es una facultad estric-
tamente investigativa y no jurisdic-

c€n

sometida a

cional, y por ello se diferencia del
sobreseimiento, que si requiere apro-
bacién del juez de garantia. El hecho
de que no intervenga el juez de
garantia, sin embargo, no significa

n

que la victima quede a merced de las
eventuales arbitrariedades del fiscal,
pues la victima tiene distintos tipos
de resguardos frente al Ministerio
Publico y se le reconocen diversos
derechos en todo el curso del pro-
ceso penal;

VI. NO EXISTE DERE-
CHO SUBJETIVO A QUE
EL MINISTERIO PUBLICO
INVESTIGUE.

CUADRAGESIMO PRIMERO.-
Que a pesar de que, tal como se ha
relatado, la victima tiene diversos
derechos en el proceso penal, no se
puede afirmar que ésta tenga direc-
tamente un derecho a que se investi-
gue. Antes de definir dicho eventual
derecho, es necesario determinar la
posiciéon que ocupa cada actor den-
tro del sistema procesal penal;

CUADRAGESIMO
SEGUNDO.- Que la funcién de
investigar es una potestad del Minis-
terio Publico; pero el Ministerio
tiene discrecionalidad para decidir
si investiga o no. Por su parte, dicha
discrecionalidad es la expresion de la
conflanza necesaria que el constitu-
yente y el legislador han depositado
en el 6rgano persecutor para el cum-
plimiento de su funcién de direccién
de la investigacién, segtn se ha pro-
fundizado en otros considerandos de
esta sentencia;

CUADRAGESIMO TER-
CERO.- Que la victima no sustituye
al Ministerio Publico en su labor
de investigar, sin perjuicio de que
excepcionalmente ella pueda forzar
la acusacién y solicitar diligencias de
investigacién. En otras palabras, los



intereses de la victima no son vincu-
lantes ni para el fiscal en sus labores
investigativas, ni para el juez en sus
labores jurisdiccionales, sin perjuicio
de que el ordenamiento juridico le
reconozca una serie de derechos.

En ese sentido ya se ha pronunciado
esta Magistratura al sefialar:

“TRIGESIMOSEXTO: Que, por la
misma razon anotada, este Tribunal
no comparte la alegacion del actor en
cuanto a que la victima y querellante
ha debido limitarse, en la audiencia
respectiva, a ser oida, sin poder efec-
tivamente oponerse y ftener derecho a
un debido proceso. En efecto, ya se ha
recordado que el propio articulo 237
del Codigo Procesal Penal permite que
el querellante o la victima asistan a
la audiencia en que se ventile la sus-
pension condicional del procedimiento,
debiendo ser oidos por el tribunal
(inciso cuarto). Ello efectivamente ocu-
rrid en el presente caso.

Sin embargo, no resistiria un test de
constitucionalidad, desde el punto de
vista del debido proceso legal y, par-
ticularmente, de la igualdad procesal,
que el juex quedara vinculado por la
posicion expresada por el querellante
o por la victima, en desmedro de las
posiciones de los demds intervinientes
en el proceso. Mds bien, en ejercicio de
la facultad jurisdiccional que le compete,
el juex deberd ponderar los distintos
argumentos vertidos en la audiencia,
concediendo o denegando la solicitud de
suspension del procedimiento sobre la
base de la concurrencia de los requisitos
legales que la hacen procedente;” (STC
Rol N1244, de 2 de junio de 2009);
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CUADRAGESIMO CUARTO.-
Que, en consecuencia, la estrategia
de investigacién que lleva adelante el
Ministerio Publico no es, dirfamos,
“pautada” por la voluntad de la vic-
tima. Esta no puede ejercer sus dere-
chos en cualquier tiempo y lugar,
sino que se debe someter a la forma
que la ley establece para el ejercicio
de los mismos;

CUADRAGESIMO QUINTO.-
Que si el Ministerio Publico evita
llevar adelante la investigacién por
razones que resultan arbitrarias, se
producird una infraccién normativa,
pero no la violacién de un supuesto
derecho subjetivo a la investigacién
y a la condena del supuesto culpable

del delito;
CUADRAGESIMO  SEXTO.-

Que, sobre la inexistencia de dicho
derecho subjetivo, se ha referido que:
“Hay que entender que en el proceso
penal la decision de iniciar la inves-
tigacion penal —salvo en los delitos de
‘accion privada™ comporta la asun-
cion de una actividad piiblica, aun en
el caso de que se inicie por denuncia
o querella particular. Es que en este
dltimo caso no hay tutela de intereses
privados en juego. El que se querella
no estd pidiendo tutela para un interés
propio sino que estd colaborando o bien
supliendo una negligente o arbitraria
actuacion fiscal en el estatal ejercicio del
ius persequendi. No puede haber de este
modo un derecho subjetivo piiblico, de
naturaleza constitucional, al ejercicio
de la “accion penal’, ni siquiera para
la victima. Los individuos no tienen
el derecho de someter a juicio penal a
otro ciudadano.” (Bordali Salamanca,

Andrés; No Hay Ejercicio del Dere-



cho Fundamental de Accién en el
Proceso Penal. Sentencia del Tri-
bunal Constitucional que Declaré
Inaplicable el Articulo 230 del
Cédigo Procesal Penal; Revista de
Derecho; Universidad Austral; pag.
247);

VII. RESPONSABILIDAD DEL
MINISTERIO PUBLICO.

CUADRAGESIMO SEPTIMO.-
Que el hecho de que la victima no
tenga un derecho subjetivo a la
investigacién y que no sea total-
mente equiparable al Ministerio
Publico en el proceso penal, no sig-
nifica que ésta esté sujeta a las even-
tuales arbitrariedades que pudiere
cometer el fiscal;

CUADRAGESIMO OCTAVO.-
Que dicho asunto se subrayé en
la discusién legislativa de la Ley
N"19.519, por la Comisién de Cons-
titucién, Legislacién y Justicia de la
Camara de Diputados:

“El  Ministerio Piblico puede ser
renuente a investigar, pues tiene la
posibilidad de no iniciar la investiga-
cion o de abandonar la ya iniciada, o
de resolver el archivo provisional de los
antecedentes.

El proyecto de nuevo Cidigo regula
la no iniciacion de la investigacion,
indicando que, si el Ministerio Piiblico
resuelve no iniciar la investigacion, la
victima, mediante la interposicion de la
querella, puede provocar la interven-
cion del juez, el que, si la admite a tra-
mitacion, obliga al Ministerio Piiblico
a investigar.
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Si el Ministerio Publico resuelve el
archivo provisional de los antecedentes,
la wvictima tiene el derecho de solicitar
del fiscal la reapertura del procedi-
miento y la realizacion de diligencias
de investigacion; puede reclamar tam-
bién ante las autoridades superiores
del Ministerio Piiblico vy, por iltimo,
interponer una querella, la que, admi-
tida por el juez, genera la obligacion de
investigar para el Ministerio Piblico.

El efecto principal de estas normas es
que el Ministerio Piblico no tiene el
monopolio de la accion penal. En esta
etapa previa, la resistencia del Minis-
terio Piiblico a investigar estd sujeta al
control del juez.” (Informe Comisién
de Constitucién, Legislacién y Jus-
ticia de la Cdmara de Diputados, 11
de junio de 1997, Historia de la Ley
N°19.519, Boletin 1943-07);

CUADRAGESIMO NOVENO.-
Que, por lo mismo, puede afirmarse
que el Cdédigo Procesal Penal estd
estructurado de tal modo que cada
institucién en la que el fiscal puede
actuar con cierta discrecionalidad,
tiene un mecanismo de seguro en
tavor de la victima y de sus intereses;

QUINCUAGESIMO.- Que, por
ello, el articulo 5° de la Ley Orgi-
nica Constitucional del Ministe-
rio Publico, Ley N°19.640, dispone
como principio general que “e/
Estado serd responsable por las con-
ductas injustificadamente erréneas o
arbitrarias del Ministerio Piublico.” Y
con el mismo sentido, el articulo 7°
de la misma establece que “/as auto-
ridades y jefaturas, dentro del ambito
de su competencia administrativa y en
los niveles que corresponda, ejercerdn



un control jerdrquico permanente del
Sfuncionamiento de las unidades y de
la actuacion de los funcionarios de su
dependencia.” Y que dicho control se
extiende “tanto a la eficiencia y eficacia
en el cumplimiento de los fines y objeti-
vos establecidos, como a la legalidad y
oportunidad de las actuaciones”;

QUINCUAGESIMO PRI-
MERO.- Que, a su vez, el articulo
32 b) de la Ley 19.640 establece que
‘corresponderd al Fiscal Regional:

b) Conocer y resolver, en los casos pre-
vistos por la ley procesal penal, las
reclamaciones que cualquier intervi-
niente en un procedimiento formulare
respecto de la actuacion de un fiscal
adjunto que se desemperie en la Fiscalia
Regional a su cargo;”.

Dicha disposicién debe ser rela-
cionada, por ejemplo, con lo dis-
puesto en los articulos 49 y 50 de
la misma ley, que establecen respec-
tivamente que las infracciones de
los deberes y prohibiciones en que
incurran los fiscales serdn sancio-
nadas disciplinariamente, de oficio
o a requerimiento del afectado, con
alguna de las medidas que indica
el precepto, y que la remocién, en
el caso de un fiscal adjunto, pro-
cederd cuando incurra en alguna
de las circunstancias siguientes:
“1) Incapacidad, mal comportamiento o
negligencia manifiesta en el ejercicio de
sus funciones.

2) Falta de probidad, vias de hecho,
injurias o conducta inmoral grave,
debidamente comprobadas.

3) Ausencia injustificada a sus labores,
0 sin aviso previo, si ello significare un
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retardo o perjuicio grave para las tareas
encomendadas.

4) Incumplimiento grave de sus obliga-
ciones, deberes o pro/.)iéiciones.”;

QUINCUAGESIMO
SEGUNDO.-Que el sistema de
seguro en favor de los intereses de la
victima también opera en el caso del
sobreseimiento y de la facultad de no
perseverar.

En efecto, en el caso del sobresei-
miento, la intervencién del juez de
garantia es necesaria (articulos 248 y
256 del CPP), pero ademds procede
en contra de la declaracién de sobre-
seimiento el recurso de apelacién
(articulo 253, CPP), los intervinien-
tes deben ser escuchados en la res-
pectiva audiencia, y se puede forzar
la acusacién en los términos estable-

cidos en el articulo 256 del CPP.

Por su parte, en el caso de la facultad
de no perseverar en la investigacién,
procede la reapertura de la investiga-

cién (articulo 257, CPP).

En efecto, el Ministerio Publico ha
planteado que dicha reapertura pro-
cede incluso si es que la facultad de
no perseverar se ha ejercido exis-
tiendo formalizacién (MP, Oficio
Fn. 556, 18 de noviembre de 2003).
Para apoyar esta postura se ha argu-
mentado que:

1. “..el ¢jercicio de la facultad de no
perseverar en el procedimiento no
parece una demostracion de inactivi-
dad por parte del drgano persecutor
desde que éste reconoce la falta de ante-
cedentes que le permitan fundamentar
seriamente una acusacion. En este sen-



tido, cierra una investigacion que no
presenta buenas expectativas de éxito
desde la perspectiva de la persecu-
cion penal sin que ello constituya una
ineficiencia del sistema. Por lo demds,
se trata de la correcta utilizacion de los
mecanismos que la propia legislacion ha
contemplado, por lo que la situacion no
debiera merecer reparos.”.

2. En segundo lugar, se ha seria-
lado que tanto la decision de no perseve-
rar como la formalizacion no producen
cosa juzgada, por lo que la decision de
no perseverar no seria impedimento
para que posteriormente se volviera
a realizar una nueva formalizacion:
“El hecho de que la cosa juzgada, como
sabemos, sea un efecto propio de las
sentencias definitivas e interlocutorias
Jfirmes, que se traduce en la eficacia que
hace inmutable e indiscutible la senten-
cia, no sujeta ya a impugnacion, sea por
via ordinaria o extraordinaria, tiene
relacion con el origen mismo del acto
revestido de la autoridad de cosa juz-
gada. Vale decir, sclo podemos hablar
de este efecto tratindose de resoluciones
Jurisdiccionales porque solo el drgano
Jurisdiccional tiene la autoridad para
decidir acerca de la responsabilidad
(penal en este caso) de una persona y los
consiguientes  efectos importantisimos
que de esta conclusion pueden derivarse
(privacion o restriccion de derechos). El
Ministerio Piblico no tiene la auto-
ridad suficiente para decidir acerca de
la responsabilidad penal de las perso-
nas, solo puede sostener una postura en
un sentido determinado. Por ello, una
nueva formalizacion por parte del ente
persecutor no implica, por obvio que
parezca, una condena y, por lo tanto,
no necesita estar revestida de la autori-
dad de cosa juzgada ni de algin efecto
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andlogo al mismo.” (Las negritas son
nuestras);

QUINCUAGESIMO TER-
CERO.- Que, ademis de la reaper-
tura, podria proceder en este caso,
si existiese formalizacién, la posibi-

lidad de forzar la acusacién en los
términos del articulo 258 del CPP;

QUINCUAGESIMO CUARTO.-
Que, a su vez, el articulo 186 del
Cédigo Procesal Penal prescribe lo

siguiente:

Articulo 186.- Control judicial anterior
a la formalizacion de la investigacion.
Cualquier persona que se considerare
afectada por una investigacion que no
se hubiere formalizado judicialmente,
podrd pedir al juez de garantia que le
ordene al fiscal informar acerca de los
hechos que fueren objeto de ella. Tam-
bién podrd el juez fijarle un plazo para
que formalice la investigacion;

QUINCUAGESIMO QUINTO.-
Que todas las disposiciones reprodu-
cidas permiten a la victima reclamar,
tanto en sede administrativa como
judicial, de la conducta arbitraria del

fiscal.

En cuanto a lo dispuesto en el arti-
culo 186, esta Magistratura ya se
ha pronunciado sefialando que de
acuerdo a “/a regla hermenéutica segiin
la cual donde la ley no distingue no le
es licito al intérprete distinguir, nada
se opondria a que el juez de la causa
entienda que el querellante es una per-
sona afectada y aplique el articulo 186
del Codigo Procesal Penal accediendo
a la peticion de aquel interviniente
de controlar la investigacion no for-

malizada.” (STC Rol N°1380, cons.



12°% en el mismo sentido, STC Rol
N°1337 y STC Rol N°1467);

VIII. CONSIDERACIONES
FINALES.

QUINCUAGESIMO SEXTO.-
Que, finalmente, queremos agregar
dos argumentos postreros a los ya
sefialados.

En primer lugar, mediante la

reforma constitucional de la Ley
N°®20.516/2011, nada del disefio ori-
ginal del sistema fue corregido. A la
victima, la Constitucién le asegura
que sea protegida por el legislador a
fin de que tenga asesoria y defensa
juridica gratuita para ejercer la accién
penal. Como se indicé en la mocién
que le dio origen a dicha ley, mien-
tras el imputado debe tener siempre
derecho a una defensa juridica, la
victima no la tenfa. El Ministerio
Publico, se indicd, no representa los
derechos de la victima, pues sélo estd
obligado a brindarle proteccién.

De ahi que el legislador le deba dar
asesoramiento y defensa para par-
ticipar adecuadamente en el pro-
cedimiento penal. Dicha reforma
despert6, entonces, un supuesto
derecho subjetivo a que el Ministe-
rio Publico investigue;

QUINCUAGESIMO SEP-
TIMO.- Que, en segundo lugar,
tampoco se rompe este esquema
inicial con lo que se denomina “la
reforma de la reforma”. Esta corres-
ponde a un proyecto de ley que per-
fecciona el sistema de justicia penal,
boletin N°8810. En él sélo se obliga
a que el Ministerio Publico, en la
audiencia en que comunique la deci-
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sién de no perseverar, explicite las
razones precisas que la justifican.

Y VISTO lo prescrito en los arti-
culos 7°, 76, 83, 93, inciso primero,
N°6°, e inciso undécimo, de la Cons-
titucién Politica y en las disposicio-
nes pertinentes de la Ley N"17.997,
Organica Constitucional del Tribu-
nal Constitucional,

SE DECLARA:
1) QUE SE RECHAZA EL
REQUERIMIENTO DE
INAPLICABILIDAD DEDU-
CIDO A FOJAS 1.

2) DEJASE SIN EFECTO LA
SUSPENSION DEL PROCE-
DIMIENTO ORDENADA EN
ESTOS AUTOS, DEBIENDO
OFICIARSE AL EFECTO AL
TRIBUNAL RESPECTIVO.

3) SE DECLARA QUE
EL RECHAZO ES SIN COS-
TAS, POR HABER TENIDO
EL REQUIRENTE MERITO
SUFICIENTE PARA PRE-
SENTAR EL PRESENTE
REQUERIMIENTO.

Acordada con el voto en con-
tra de los Ministros sefiores Ivan
Aréstica Maldonado y Juan José
Romero Guzmin y de la sefiora
Maria Luisa Brahm Barril, quie-
nes estuvieron por acoger el reque-
rimiento de inaplicabilidad de autos,
teniendo presentes las siguientes
consideraciones:

1° Que la fundamentacién del voto
por acoger el requerimiento

estructurard de la siguiente manera:

S¢€




I. SOBRE LO IMPUGNADO:
NORMA OBJETADA Y
CONTEXTO.

A) El precepto legal impugnado.

B) Los argumentos centrales de las
partes.

C) Los hechos fundamentales de la

gestién pendiente.

I1.- SOBRE EL DERECHO A
LA ACCION PENAL: NATU-
RALEZA Y  EXPRESION
CONSTITUCIONAL.

A) Naturaleza del derecho a la

accién penal.

B) La accién penal como derecho:
expresién constitucional, historia y
jurisprudencia.

ITI.- ;CUAL ES EL ALCANCE
DEL DERECHO DE LA
VICTIMA U  OFENDIDO
A LA ACCION PENAL, DE
ACUERDO AL ARTICULO 83
DE LA CONSTITUCION?

A) Desacertada caracterizacién de la
posicién interpretativa del ofendido
o querellante respecto del articulo 83,
inciso segundo, de la Constitucién.

B) El ofendido no interviene en
la misma forma que el Ministerio
Publico en el proceso penal, pero
su derecho a ejercer igualmente la
accién penal no puede significar que
la posibilidad de acusar dependa
enteramente de la actividad de dicho
érgano publico.

C) El ofendido si puede representar
el interés piblico que implica llevar
adelante la pretensién punitiva a tra-
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vés de la acusacién particular. La ley
procesal penal, por derivacién cons-
titucional, asi lo reconoce.

IV.- SOBRE EL EJERCICIO
DE LA FACULTAD DE NO
PERSEVERAR.

V.- NO EXISTEN RESGUAR-
DOS PROCESALES SUFICIEN-
TESY COMPATIBLES CON EL
EJERCICIO DEL DERECHO
A LA ACCION PENAL POR
PARTE DEL QUERELLANTE.

A) Posicién jurisprudencial previa

de este Tribunal.

B) Analisis sobre la insuficiencia o
impertinencia de los resguardos pro-
cesales que se indican.

(1) El articulo 5° de la Ley N"19.640.
(2) El articulo 7° de la Ley N"19.640.

(3) El articulo 32 b) de la Ley
N°19.640.

(4) La procedencia de la reapertura
de la investigacién (articulo 257 del
Cédigo Procesal Penal).

(5) El forzamiento de la acusacién
(articulo 258 del Cédigo Procesal
Penal).

(6) Control judicial anterior a la for-
malizacién de la investigacion (arti-

culo 186 del Cédigo Procesal Penal).
VI.- CONCLUSIONES.

I- SOBRE 1O IMPUG-

NADO: NORMA OBJETADA Y
CONTEXTO.

A) El precepto legal impugnado.



2°. Que la norma legal cuya inaplica-
bilidad se solicita es la siguiente:

“Articulo 248. Cierre de la investiga-
cion. Practicadas las diligencias nece-
sarias para la averiguacion del hecho
punible y sus autores, complices o encu-
bridores, el fiscal declarard cerrada la
investigacion y podrd, dentro de los
diez dias siguientes: (...)

¢) Comunicar la decision del ministerio
puiblico de no perseverar en el procedi-
miento, por no haberse reunido durante
la investigacion los antecedentes sufi-
cientes para fundar una acusacion.”,

B) Los argumentos centrales de las
partes.

3°. Que el requirente alega que de
quedar a firme la aplicacién del pre-
cepto legal impugnado que faculta
discrecionalmente al  Ministerio
Publico a no perseverar en el pro-
cedimiento, se concretaria un efecto
inconstitucional por la vulneracién
de los articulos 7°, 76 y 83 de la
Constituciéon Politica de la Repu-
blica. De acuerdo a lo manifestado
por el requirente, con la aplicacién
de la decisién de no perseverar se
estd impidiendo, en la préctica, que
la victima acceda a un pronuncia-
miento judicial (que no sea mera-
mente formal) sobre el término de
la accién penal. Asimismo, impide
la revisién judicial de la decisién del
Ministerio Publico, (...) dictdndose
en la prdctica un verdadero sobresei-
miento que no serd susceptible de ser
revisado” (fs. 3 del requerimiento).

El Ministerio Publico, por su parte,
alega que no es efectivo que no exista
control jurisdiccional de la decisién

18

de no perseverar. En primer lugar,
porque cuando el Ministerio Puablico
considera que una investigacién se
encuentra terminada o agotada si
existe control del juez de garantia,
a través de la facultad de solicitar
diligencias puntuales del articulo
183 del Cédigo Procesal Penal, y
asimismo de ejercer la facultad del
articulo 257 del mismo Cédigo, con-
sistente en pedir la reapertura de la
investigacion;

C) Los hechos fundamentales de la
gestion pendiente.

4°. Que, en primer lugar, de la revi-
sién de la gestién judicial pendiente
es posible constatar que el Ministe-
rio Publico no ha formalizado inves-
tigacién contra imputado alguno.
Paradéjicamente, lo que el Ministe-
rio Publico hace es cerrar una inves-
tigacién “desformalizada”.

En segundo lugar, la parte quere-
llante solicité al Ministerio Publico,
con fecha 29 de octubre de 2013 y
en la misma querella, una serie de
diligencias que la Fiscalia Local de
Curacavi instruyé para su cumpli-
miento a la Policia de Investigacio-
nes y a Carabineros de Chile, segin
indica el Ministerio Publico.

En tercer lugar, el ente persecu-
tor opté por comunicar la decisién
de no perseverar en la investiga-
cién, informando de ello al Juez de
Garantia de Curacavi con fecha 21
de abril de 2014, de acuerdo a lo dis-
puesto en el articulo 248, letra c), del
Cédigo Procesal Penal. Con fecha 5
de junio de 2014 el Juez de Garantia
tuvo por comunicado el cierre de la
investigacién, por parte del Minis-



terio Publico, y fij6 audiencia de
comunicacién de la facultad de no
perseverar en el procedimiento para

el dia 2 de julio de 2014.

En cuarto lugar, el querellante soli-
cit6 al Juez de Garantia la reapertura
de la investigacién, con el objeto
que el Fiscal se pronuncie sobre las
medidas investigativas solicitadas en
la querella, ante lo cual el Tribunal
resolvié que dicha solicitud se dis-
cutird en la audiencia de comunica-
cién de la facultad de no perseverar,
audiencia que atn no se ha concre-
tado por la suspension decretada por
este Tribunal al declarar admisible el
presente requerimiento;

IL.- SOBRE EL DERECHO A
LA ACCION PENAL: NATU-
RALEZA Y  EXPRESION
CONSTITUCIONAL.

A) Naturaleza del derecho a la accion
penal.

5°. Que, en general, la legitimi-
dad de la accién penal por parte
del Estado, a través del Ministerio
Publico, deriva originariamente de la
vulneracién ilicita a los derechos de
una persona (victima de un delito),
la cual, también, puede ser, en mayor
o menor medida, relevante para la
sociedad. Es decir, el interés piblico
involucrado en la persecucién penal
no es incompatible con el recono-
cimiento de la participacién de pri-
vados (por ejemplo, la victima) en la
misma, lo cual no significa la consa-
gracién de la autotutela privada, ni
menos una renuncia al monopolio
de la fuerza por parte del Estado,
expresado a través del ius puniendi.
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En este sentido, la posibilidad de
que la victima pueda participar en el
proceso penal a través de la titulari-
dad (compartida o auténoma) de la
pretensién punitiva no es una “con-
cesién graciosa” del Estado. Consi-
guientemente, no puede asumirse
que el interés de la victima por que
se haga justicia tiene una connota-
cién de resarcimiento meramente
privado, ajeno a cualquier considera-
cién de interés publico;

B) La accién penal como derecho:
expresion constitucional, historia Yy
Jurisprudencia.

6°. Que
segundo, de la Constitucién esta-
blece que tanto “e/ ofendido por el
delito y las demds personas que deter-
mine la ley podrdn ejercer igualmente
la accién penal’ (énfasis agregado).

el articulo 83, inciso

Con el fin de asegurar material-
mente este derecho, el articulo 19,
N°3°, inciso tercero, de la Consti-
tucién — modificado por la reforma
constitucional de fecha 11 de julio
de 2011 - establece que “/as perso-
nas naturales victimas de delitos dis-
pondrin de asesoria y defensa juridica
gratuitas, a efecto de ejercer la accion
penal reconocida por esta Constitu-
cion y las leyes.” (énfasis agregado).

No en vano se subray6, con oca-
sién de la discusion en el Congreso
de la reforma aludida en el parrafo
precedente, que “/a ubicacion de esta
propuesta en el capitulo III disipa-
ria toda duda y quedaria claro que
seria un derecho del ofendido accionar
penalmente” (Camara de Diputados,

Segundo  trdmite  constitucional,



Informe de la Comisién de Consti-
tucion, p. 13).

A su vez, en un reciente fallo de la
Excma. Corte Suprema se destaca
que a la victima se le reconoce “/a
posibilidad de ejercer la accion penal,
derecho consagrado a nivel constitu-
cional a raiz de la modificacion intro-
ducida al articulo 19 N°3 de la Carta
Fundamental por la Ley N°20.516”
(Sentencia de la Corte Suprema, rol
N"12.908-14, de 12 de agosto de
2014).

En vista de lo antes ilustrado, el ejer-
cicio de la accién penal, por parte
de un sujeto distinto al Ministe-
rio Publico, estd garantizado por la
Constitucién tanto en su articulo 19,
N°3°, como en el articulo 83, inciso

segundo;

IIL.- ;CUAL ES EL ALCANCE
DEL DERECHO DE 1A
VICTIMA U OFENDIDO
A LA ACCION PENAL, DE
ACUERDO AL ARTICULO 83
DE LA CONSTITUCION?

A) Desacertada caracterizacion de la
posicion interpretativa del ofendido
o querellante respecto del articulo 83,
inciso segundo, de la Constitucion.

7°. Que en sentencias anteriores de
este Tribunal, se ha efectuado una
caracterizacién de las argumenta-
ciones de quienes actuaron como
querellantes requirentes que no se
aviene con la posicién argumenta-
tiva que se expresa en este voto. En
efecto, se ha sostenido, en primer
lugar, que la victima, ofendido o que-
rellante tendria un derecho subjetivo
a que el Ministerio Publico investi-
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gue (sentencia rol N"1341, conside-
rando 68° y sentencia rol N"2561,
considerandos 27° y 44” del voto por
rechazar). Tal afirmacién no repre-
senta adecuadamente la posicién de
los Ministros que estdn por acoger
el requerimiento de inaplicabilidad,
como ocurre en este caso.

No puede desconocerse que el
Ministerio Publico tiene la potestad
constitucional para dirigir en forma
exclusiva la investigacién (articulo
83, inciso primero, de la Constitu-
cién). Sin embargo, tampoco puede
desconocerse, como se explicard
mis adelante, que la labor inves-
tigativa propiamente tal no puede
confundirse con actividades que,
en la prictica, impiden el ejercicio
de la accién penal por la victima vy,
por consiguiente, tienen una impli-
cancia directa sobre un asunto mds
propiamente jurisdiccional: la reso-
lucién del conflicto. Por tanto, es
distinto plantear que el querellante
tiene derecho, a través del Ministerio
Publico, a que se investigue (lo que
no compartimos), que afirmar que
una decisién de no perseverar en la
investigacién, la cual trae aparejada
la imposibilidad de ejercer el dere-
cho del querellante a acusar, no estd
sometida a control judicial.

En efecto, el sentido y alcance de
la facultad del Ministerio Publico
de dirigir en forma exclusiva la
investigacién dice relacién con la
determinacién de la orientacién
de la investigacién, mas no con
una supuesta (y en dltimo término,
inexistente) facultad de ponderar, sin
control judicial, el grado de suficien-
cia de las pruebas para desvanecer la



presuncién de inocencia del investi-
gado o del imputado.

Incluso mais, no resulta apropiado
plantear, como se hace en el voto
por rechazar, que nuestra posicién
implica reconocer la existencia de un
derecho subjetivo de la victima que
implique, como contrapartida, una
obligacién del Ministerio Publico
respecto del ofendido. El derecho
que emana del inciso segundo del
articulo 83 de la Constitucién es
exigible en relacién al legislador
con el fin de que éste contemple un
derecho a que, con el debido control
judicial, el querellante pueda llevar
adelante la persecucién penal.

En segundo lugar, se ha sostenido,

también, que la victima no tiene
derecho a la condena del supuesto
culpable del delito (sentencia rol
N°1341, considerando 72° y sen-
tencia rol N°2561, considerando
49° del voto por rechazar). Nueva-
mente, tal afirmacién no representa
adecuadamente la posicién de los
Ministros que estdn por acoger el
requerimiento de inaplicabilidad en
este caso. Nuestra posicién no sig-
nifica que el querellante tenga un
derecho a obtener un resultado exi-
toso en términos de la condena del
supuesto culpable. El derecho del
querellante ofendido es a ejercer
dicha accién penal, independiente
del resultado. En efecto, nuestro
planteamiento considera que el ejer-
cicio de la accién penal por parte del
ofendido implica la posibilidad de
perseverar en la pretensién punitiva
(por la via de la acusacién adhesiva
o auténoma) con independencia de
la decisién unilateral del Ministerio
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Publico, sin perjuicio, en udltimo tér-
mino, de las determinaciones juris-
diccionales de los jueces y tribunales
de justicia;

B) El ofendido no interviene en
la misma forma que el Ministerio
Piiblico en el proceso penal, pero su
derecho a ejercer igualmente la accién
penal no puede significar que la posi-
bilidad de acusar dependa entera-
mente de la actividad de dicho érgano

piblico.

8°. Que aunque la potestad investi-
gativa del Ministerio Pablico marca
una diferencia respecto del ofendido,
victima o querellante en cuanto a la
forma de intervencién en el proceso
penal, si el adverbio “igualmente”
utilizado por la Constitucién en el
inciso segundo del articulo 83 ha de
tener algin sentido, debe concluirse
que la posibilidad del ofendido de
ejercer la accién penal por medio de
una acusacién auténoma (y, desde
luego, también en forma adhesiva)
no puede dejarse sin efecto, en tér-
minos tedricos ni pricticos, por una
decisién del Ministerio Publico que
carezca de control judicial suficiente.

La Constitucién le exige al legisla-
dor, quien asi lo ha dispuesto, con-
templar modalidades para que la
victima acuse o pueda participar de
la acusacién penal (acusacion autd-
noma o adhesiva), lo cual legitima
implicitamente el interés de la vic-
tima (tanto individual como social,
en tanto miembro de una comuni-
dad) en que se haga justicia;

9°. Que, a diferencia de lo que se
sostiene en algunos fallos anterio-
res de este Tribunal, el derecho de



la victima a ejercer, igualmente, la
accién penal no se reduce unica-
mente a que la ley contemple vias
para que los ofendidos puedan (en
algunas oportunidades y bajo ciertas
condiciones) acusar, sino que com-
prende el derecho a que el legislador
le posibilite recibir tutela de parte de
la judicatura cada vez que el Minis-
terio Publico realice conductas que
hagan cesar la pretensién punitiva.
Si tal garantia de control judicial
no existe, como ocurre en este caso
concreto, la posibilidad de acusar
seria enteramente dependiente de
la actividad del Ministerio Publico,
quien podria disponer a su solo arbi-
trio de la accién penal. La exclusi-
vidad constitucional de que goza el
Ministerio Publico para investigar
no puede significar la ausencia —aun-
que sea parcial- de tutela judicial de
los intereses de aquel ofendido que
aspira a que se persevere en la pre-
tensién punitiva. No se discute la
constitucionalidad de que el Minis-
terio Publico pueda disponer de la
pretensién punitiva en virtud del
principio de oportunidad, pero si de
que éste se ejerza al margen de la
intervencién tutelar contralora del

Poder Judicial;

10°. Que la Constituciéon no le
otorga al érgano persecutor la potes-
tad para, sin un control tutelar efec-
tivo por parte de la judicatura, hacer
prevalecer, sin mds, decisiones de
mérito que impliquen perjudicar
la pretensién punitiva de la socie-
dad y de la victima. En presencia de
un querellante privado, la facultad
exclusiva para investigar que tiene
el Ministerio Pablico no le confiere
una posicién prevalente respecto
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del querellante privado en el ejer-
cicio de la accién penal. En efecto,
no debe olvidarse que el actuar del
6rgano persecutor e investigador
siempre tendrd como limite el reco-
nocimiento de que la victima es
titular del derecho a la accién penal.
Lo anterior exige que el legislador
contemple las medidas de control
judicial que, limitando un even-
tual actuar arbitrario del Ministerio
Publico, hagan factible la interposi-
cién de una acusacién por parte del
querellante privado;

C) El ofendido si puede representar
el interés piiblico que implica llevar
adelante la pretension punitiva a tra-
vés de la acusacion particular. La ley
procesal penal, por derivacion consti-
tucional, asi lo reconoce.

11°. Que una de las lineas argu-
mentales de la sentencia (voto de
mayoria) es la supuesta coherencia
en el disefio del sistema procesal
penal, el cual al concebir un modelo
adversarial, sustentar
una visién restrictiva del derecho al
igual ejercicio de la accién penal por
parte del ofendido. Sin embargo, el
disefio legal del nuevo sistema pro-
cesal penal chileno no constituye un
modelo puro de cardcter adversarial.
Por el contrario, éste puede caracteri-
zarse como uno hibrido. En efecto, la
existencia de la figura del querellante
y, méds evidentemente, la institucién
del forzamiento de la acusacién, la
cual es escasamente aludida en voto
de mayoria, es una demostracién

permitiria

fehaciente de lo anterior.

Por lo manifestado en los conside-
randos previos, la posibilidad con-



templada por el Cédigo Procesal
Penal de que el querellante pueda
forzar la acusacién es una exigencia
constitucional que se desprende de la
facultad conferida al ofendido para
ejercer igualmente la accién penal.

De la misma facultad conferida por
la Constitucién se desprende, tam-
bién, que el control judicial de la
eventual aspiracién del Ministerio
Publico de disponer o hacer cesar
por completo la persecucién punitiva
constituye un requerimiento consti-
tucional, lo cual, sin embargo, no es
reconocido siempre por la ley pro-
cesal. En efecto, mientras que para
solicitar el sobreseimiento definitivo
o temporal de la causa el Ministe-
rio Puablico requiere de aprobacién
judicial (articulo 248, inciso primero,
letra a)), para comunicar la decisién
de no perseverar en el procedimiento
(articulo 248, inciso primero, letra
¢)) no se necesita el consentimiento
de un juez;

12°. Que, como ya se adelantara
previamente, no puede discutirse
que el querellante (ofendido) puede
detentar el control de la accién penal
publica en el juicio, el cual puede ser
de cardcter absoluto y exclusivo. La
victima si puede representar el inte-
rés publico. Esta conclusién es una
derivacién 16gica de la titularidad de
la accién penal que por mandato de
la Constitucién tiene el ofendido.
La legislacién procesal penal asi lo
entiende y la doctrina también lo
reconoce:

“El querellante podrd solicitar al juez
que lo faculte para ejercer el mismo
derecho anterior en el caso de que el
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ministerio priblico comunique su deci-
sion de no perseverar en el procedi-
miento conforme lo dispuesto en el
articulo 248 ¢) CPP. En estos casos, el
querellante detenta el control absoluto y
exclusivo de la accion penal piblica en
el juicio. La privatizacion de la per-

secucion _penal piblica es total y, como
resulta evidente, excede el marco de la
satisfaccion del interés privado para
constituirse en vehiculo de aplicacion de
una _pena que cumple funciones pibli-
cas.” (énfasis agregado). (Horvitz, M.
I, y Lépez, J., 2002, “Derecho Pro-
cesal Penal Chileno”, T.1, p.296).

A propésito del derecho del quere-
llante de poder forzar la acusacién
(articulo 258 del Cédigo Proce-
sal Penal), manifestacién principal
del derecho constitucional a ejercer
la accién penal (articulo 83, inciso
segundo, de la Constitucién), Hor-
vitz y Lépez (2002, T.1, pp. 296-
297) se preguntan si:

“ses legitimo el forzamiento de la acu-
sacion en contra de una decision de
mérito del drgano de persecucion penal?
¢4 quién corresponde hacer la pondera-
cion de si los antecedentes de la investi-
gacion proporcionan fundamento serio
para el enjuiciamiento y condena del
imputado? ;Puede la victima, a tra-
vés de este procedimiento, representar
el interés piiblico que implica la impo-
sicion coactiva de la pena a una persona
imputada de un delito?

Pareciera que la discusion se encuen-
tra zanjada a nivel constitucional con
la norma contemplada en el articulo
80 A (sic)inciso 2° CPE, que consagra
al ofendido por el delito 'y las demds
personas que determine la ley” como



titulares del derecho al ejercicio de la
accion  penal. BASCUNAN advierte
que esta norma constitucional conﬁgum
“un horizonte normativo enteramente
nuevo”. Segiin este autor, la consagra-
cion del citado derecho constitucional
obliga a preguntarse sobre su alcance
pm’ctico en el proceso. La _Qregunm
ya _no puede consistir en determinar
hasta donde el legislador estd dispuesto
a_reconocer al querellante particular
una_posicion_relevante en el proceso,
sino mds bien hasta donde el legisla-
dor puede desconocer de modo relativo
esa_posicion, al establecer reglas cuya
finalidad sea la de asegurar la posi-
cidn prevalente del ministerio piblico’.”
(énfasis agregado);

IV.- SOBRE EL EJERCICIO
DE LA FACULTAD DE NO
PERSEVERAR.

13°. Que la facultad de no perseverar
contemplada en la letra ¢) del arti-
culo 248 del Cédigo Procesal Penal
e impugnada en el presente requeri-
miento, es una decisiéon administra-
tiva del érgano persecutor que pone
término a la accién penal, sea que
existan o no diligencias pendientes,
sea que haya o no querellantes en el
proceso penal.

Dadas las caracteristicas del actual
sistema procesal penal, y por las
razones que se indicardn, el ejercicio
de esta facultad no es inocuo para la
victima o querellante en cuanto a su
derecho a la accién penal reconocido
por la Constitucién.

En primer lugar, la decisién del
6rgano administrativo persecutor
de no perseverar hace cesar la posi-
bilidad de accionar penalmente.
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Esto impide a la victima el acceso
a un procedimiento racional y justo
seguido ante un O6rgano jurisdic-
cional, vulnerando, fundamental-
mente, el derecho a la accién penal
consagrado en el articulo 83, inciso

segundo, de la Constitucién.

En segundo lugar, el Cédigo Proce-
sal Penal no contempla la posibili-
dad de control judicial que permita
al resto de los intervinientes objetar
la pertinencia de la decisién admi-
nistrativa de no perseverar en la
investigaciéon. El Cédigo Procesal
Penal se refiere siempre a la facultad
de no perseverar como una “decisién”
del Ministerio Pablico que se “comu-
nica” al juez de garantia.

En consecuencia, la accién penal
-no sélo la persecutoria del Minis-
terio Publico— concluye con la sola
decisién del érgano administrativo,
sin posibilidad de una revisién judi-
cial, propiamente tal.

En el
Publico puede declarar su volun-
tad de no perseverar aun existiendo

tercer lugar, Ministerio

diligencias pendientes que puedan
significar nuevos antecedentes sufi-
cientes para fundar una acusacién.
Estas diligencias pendientes
sélo pueden ser de utilidad para el
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Ministerio Publico, sino también
para la parte querellante en el pro-
ceso. La igualdad de armas entre las
partes o intervinientes —con preten-
siones contrapuestas- para poder
desplegar la prueba es de la esencia
de un procedimiento racional y justo
(Sentencias roles N 2323 y 2354,

considerando 7°);



14°. Que, en definitiva, no se satis-
face el mandato constitucional del
articulo 83, inciso segundo, de la
Constitucién, referido al derecho a
la accién penal por parte del ofen-
dido, cuando el Ministerio Publico
puede (sin control judicial de fondo)
decidir el término de la accién penal,
consistiendo el efecto de esta volun-
tad en impedir que la victima y el
querellante continden con la accién
penal ante la judicatura;

V.- NO EXISTEN RESGUAR-
DOS PROCESALES SUFI-
CIENTES Y COMPATIBLES
CON EL EJERCICIO DEL
DERECHO A LA ACCION
PENAL POR PARTE DEL

QUERELILIANTE.

A) Posicién jurisprudencial previa de
este Tribunal.

15°. Que la jurisprudencia previa del
Tribunal Constitucional, en parti-
cular las sentencias roles N°s 1341
y 2561, sostienen que la facultad de
no perseverar: (i) es una de cardcter
discrecional; (ii) es una de caracter
investigativo y no jurisdiccional; (iii)
es una en que no interviene el juez
de garantia para su aprobacién; y
(iv) es una frente a la cual la victima
posee ciertos resguardos tendientes a
evitar un actuar arbitrario del Minis-
terio Publico que resulte perjudicial
para la victima querellante (ver la
sentencia rol N°1341, considerando
63°, y la sentencia rol N°2561, con-
siderando 53 y siguientes del voto
por rechazar).

Los resguardos a los que aluden las
referidas sentencias (insuficientes en
nuestra opinién, en especial dadas
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las particularidades del caso con-
creto) son los siguientes:

(1) El articulo 5° de la Ley N"19.640,
Organica Constitucional del Minis-
terio Publico, dispone que “el Estado
serd responsable por las conductas
injustificadamente erréneas o arbi-
trarias del Ministerio Puablico” (Sen-
tencia rol N°1341, considerando 797
sentencia rol N°2561, considerando
53° del voto por rechazar);

(2) El articulo 7° de la misma ley
establece que “las autoridades y jefa-
turas, dentro del dmbito de su compe-
tencia administrativa y en los niveles
que corresponda, ejercerdn un control
Jerdrquico permanente del funciona-
miento de las unidades y de la actuacion
de los funcionarios de su dependencia.”
Dicho control se extiende “fanto a la
eficiencia y eficacia en el cumplimiento
de los fines y objetivos establecidos, como
a la legalidad y oportunidad de las
actuaciones” (Sentencia rol N°1341,
considerando  79°; sentencia rol
N°2561, considerando 53° del voto
por rechazar);

(3) El articulo 32 b) de la Ley
N°19.640 sefiala que ‘corresponderd
al Fiscal Regional: (...) &) Conocer
y resolver, en los casos previstos por
la ley procesal penal, las reclamacio-
nes que cualquier interviniente en un
procedimiento formulare respecto de la
actuacion de un fiscal adjunto que se
desemperie en la Fiscalia Regional a su
cargo” (Sentencia rol N°1341, consi-
derando 80°; sentencia rol N°2561,
considerando 54° del voto por
rechazar);

(4) La procedencia de la reapertura
de la investigacion (articulo 257 del



Cédigo Procesal Penal) (Sentencia
rol N°1341, considerando 81°; sen-
tencia rol N°2561, N°55 del voto por

rechazar);

(5) La posibilidad de forzar la acu-
sacién en los términos del articulo
258 del Cédigo Procesal Penal (Sen-
tencia rol N°1341, considerando 82°%
sentencia rol N°2561, N°56 del voto
por rechazar); y

(6) El control judicial anterior a la
formalizacién de la investigacion del
articulo 186 del Cédigo Procesal
Penal (Sentencia rol N°1341, consi-
derando 84°; sentencia rol N°2561,
N°58 del voto por rechazar);

B) Andlisis sobre la insuficiencia o
impertinencia de los resguardos pro-
cesales que se indican.

16°. Que, como se manifestara con
anterioridad, nos parece que los
mecanismos que narra dicha sen-
tencia para asegurar el derecho de
la victima a una accién penal no son
suficientes en este caso concreto,
sea por su improcedencia o por su
resguardo a intereses distintos de
la accién penal. A continuacién se
hard un andlisis de los supuestos
resguardos:

(1) El articulo 5° de la ey N°19.640.

17°. Que el articulo 5° de la Ley
Organica Constitucional del Minis-
terio Publico es una norma que
mira a perseguir la responsabili-
dad administrativa del Estado ante
errores o arbitrariedades injustifi-
cables. Sin embargo, no resarce ni
apunta al resguardo del interés de
la victima en hacer efectiva la res-
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ponsabilidad penal del imputado.
Si la accién penal no se ejerce por
parte del Ministerio Publico, pese
al interés del querellante o la vic-
tima en accionar, el derecho a la
accién penal de la persona victima
de un delito, deja de existir. Naceria,
entonces, una accién contra el Fisco
por dicha conducta. Sin embargo, el
resarcimiento patrimonial que puede
requerir del Estado por la conducta
negligente de sus funcionarios mira
a un fin distinto al que pretende la
victima: la sancién penal por el acto
reprochable que padecié y que, en
ultimo término, repercute en toda la
sociedad;

(2) El articulo 7° de 1a Ley N°19.640.

18°. Que el articulo 7° de la Ley
Organica Constitucional del Minis-
terio Publico es una norma que
otorga al superior jerdrquico del
6rgano persecutor la responsabilidad
disciplinaria en las actuaciones de los
funcionarios a su cargo. Sin embargo,
nuevamente no es posible asimilar la
pérdida de la accién penal por parte
de la victima contra el imputado
de un delito, con la responsabilidad
disciplinaria que emana de la con-
ducta funcionaria del fiscal a cargo.
Mientras que la accién penal busca
la aplicacién de la sancién estable-
cida en la ley a una persona por su
participacién en un hecho ilicito, las
acciones disciplinarias jerdrquicas
buscan la sancién al servidor publico
que ha incumplido con un deber
funcionario, con el fin de restituir
el orden interno del érgano publico.
Este objetivo, de naturaleza disimil a
la que busca resguardar el derecho a
la accién penal, hace imposible con-



siderar esto como un resguardo efec-
tivo suficiente a los derechos de la
victima en un proceso judicial;

(3) El articulo 32 b) de la Ley
N°®19.640.

19°. Que dicha norma establece
que serd el Fiscal Regional quien
conozca de las reclamaciones sobre
actuaciones de los fiscales a su cargo.
Sin embargo, el Oficio del Fiscal
Nacional N°60, de enero de 2014,
sobre “Instrucciéon General que
imparte criterios de actuacién apli-
cables a la etapa de investigacién en
el Proceso Penal”, obliga a que cada
ejercicio de la facultad de no perse-
verar sea consultado y aprobado pre-
viamente por el Fiscal Regional. Es
decir, quien debiese conocer la recla-
macién por la actuacién del fiscal a
cargo en orden a no perseverar en la
investigacién, ya conocié de ella, e
incluso aprobé dicha actuacién.

En consecuencia, no parece que
el articulo 32 b) de la Ley Orgi-
nica Constitucional del Ministerio
Publico sea un resguardo a los efec-
tos del ejercicio de la facultad de
no perseverar, porque en la practica
quien debiese resolver una reclama-
cién administrativa contra el fiscal
por el ejercicio de la facultad de no
perseverar es el mismo quien debe
autorizar previamente, por escrito,
dicha actuacién en el proceso.

De la misma manera, y sin perjui-
cio de lo previamente senalado, aun
cuando la existencia de una doble
conformidad entre el Fiscal Regional
y el Fiscal Adjunto en el ejercicio de
la facultad de no perseverar efectiva-
mente reduce la arbitrariedad en su
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aplicacién, no permite que la victima
pueda continuar ejerciendo su accién
penal independientemente, en la
condicién de igualdad que establece
el articulo 83, inciso segundo, de la
Constitucidn;

(4) La procedencia de la reapertura
de la investigacién (articulo 257 del
Codigo Procesal Penal).

20°. Que el articulo 257 del Cédigo
Procesal Penal permite al querellante
reiterar su solicitud de diligencias de
investigacién al Ministerio Publico,
en caso que la haya realizado oportu-
namente y cuando el ente persecutor
la hubiere rechazado o respecto de la
cual no se hubiere pronunciado. Sin
embargo, a fojas 48 del expediente,
el Ministerio Publico sefala que
despaché una instruccién particular
a la Policia de Investigaciones con el
objeto de realizar las diligencias soli-
citadas por el querellante. En con-
secuencia, al haberse pronunciado
el Ministerio Publico sobre las dili-
gencias investigativas solicitadas en
la querella, no se cumple el supuesto
del articulo 257 para que, con alguna
posibilidad de éxito, el juez decrete
la reapertura de la investigacién al
juez de garantia. No estamos, por
ende, frente a un resguardo efectivo
del derecho de la victima a ejercer,
igualmente, la accién penal;

(5) El forzamiento de la acusacién
(articulo 258 del Cédigo Procesal

Penal).

21°. Que, en el caso concreto, el
efecto inconstitucional de la deci-

sién de no perseverar se acentda al
impedirse al querellante el ejerci-
cio de la facultad del articulo 258,



inciso cuarto, del Cédigo Procesal
Penal —esto es, el forzamiento de la
acusacién-, al no haberse formali-
zado previamente la investigacién
por el Ministerio Publico. Es decir,
aun cuando se alegue que el Cédigo
Procesal Penal permite forzar la acu-
sacién si el organo persecutor ha
comunicado la facultad de no per-
severar, en el caso concreto el que-
rellante estd vedado de realizar esta
solicitud al juez de garantia por una
causa que depende, nuevamente,
de la sola voluntad del Ministerio
Publico, quien legalmente estd auto-
rizado para formalizar “cuando [lo]
considerare oportuno” (articulo 230

del Cédigo Procesal Penal).

El problema de la inexistencia de
formalizacién por parte del ente per-
secutor es acertadamente ilustrado
por el diputado Araya durante la
discusién de la reforma constitucio-
nal que creé un nuevo pérrafo en el
articulo 19, N°3°, de la Constitucién:

“Hoy, no sacamos nada con que las vic-
timas tengan un abogado pagado por el
Estado, una vez que entre en vigencia
la reforma constitucional en estudio o
con la modificacion legal que el minis-
tro de Justicia anuncid que se hard a
las corporaciones de asistencia judicial,
si el Ministerio Piiblico sigue teniendo
el control de la investigacion en forma
absoluta. Si durante una investigacion
dicho ministerio decide no formalizar a
un sujeto que presumiblemente cometio
un delito, ahi termina tal investiga-
cion. Por mucho que la victima de un
delito violento cuente con un abogado
por alguna de esas vias o con un que-
rellante en forma particular, no podrd
hacer absolutamente nada, porque
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actualmente la formalizacion es una
verdadera cortapisa del Ministerio
Piiblico para que los abogados parti-
culares o querellantes particulares pue-
dan participar eficazmente en el juicio
penal. (...) Hoy, si se produce la forma-
lizacion, éste puede plantear una teo-
ria del caso; pero, llegado el momento,
el Ministerio Piiblico puede decidir no
perseverar en la investigacion o buscar
una salida alternativa. (Cdmara de
Diputados, Segundo trdmite cons-
titucional, Discusién en general,
Legislatura N°358, Sesién N°111, p.
23).

Confirmando la ausencia de este
tipo de resguardos, en el Oficio del
Fiscal Nacional N°60, de enero de
2014, sobre “Instruccién General
que imparte criterios de actuacién
aplicables a la etapa de investigacién
en el Proceso Penal”, se instruye a
los fiscales que ‘{a] juicio de este Fis-
cal Nacional, la decision de no perseve-
rar puede comunicarse ain en caso de
investigaciones no formalizadas (...)”
(p. 74). Demostrindose como la no
formalizacién no implica obsticulo
alguno para el Ministerio Publico,
pero si para los querellantes en su
derecho a ejercer la accién penal por
medio del forzamiento de la acusa-
cién, se sostiene, también, que “[a]
Juicio de este Fiscal Nacional, la for-
malizacion de la investigacion cons-
tituye un requisito indispensable para
el forzamiento de la acusacion (...)"
(p. 78). Esta situacién, descrita por
la Instrucciéon General del Fiscal
Nacional, reconoce la imposibilidad
del querellante de ejercer la facultad
del articulo 258, inciso cuarto, del
Cédigo Procesal Penal, si se ejerce la
facultad de no perseverar sin existir



previa formalizacién por parte del
ente persecutor;

(6) Control judicial anterior a la

formalizacién de la investigacién
(articulo 186 del Cédigo Procesal

Penal).

22°. Que tampoco resulta aplicable a
este caso lo dispuesto en el articulo
186 del Cédigo Procesal Penal, en
relacién al control judicial anterior
a la formalizacién de la investiga-
cién. La norma exige que exista una
persona “afectada por una investiga-
cién que no se hubiera formalizado
judicialmente”, que ciertamente no
es el caso de la gestién pendiente.
El querellante no se vio afectado,
propiamente tal, por la investiga-
cién “desformalizada” del Ministerio
Publico, toda vez que el ente perse-
cutor no rechazé la posibilidad de
decretar diligencias. La oportunidad
en que puede tener una incidencia
negativa la falta de formalizacién es
al momento de haberse ejercido por
el Ministerio Publico la facultad de
no perseverar. Sin embargo, en dicho
caso —tal como ocurrié en la especie-
también resultaba extempordneo
solicitar el control judicial anterior
a la formalizacién, ya que no existia
una investigacién en curso.

Esto explica, pues, que tanto la
jurisprudencia de nuestros juzgados
penales de primera instancia como
de los tribunales superiores de jus-
ticia haya restringido la aplicacién
del articulo 186 del Cédigo Procesal
Penal de forma tal de excluir de su
beneficio a los querellantes. Asi, por
ejemplo, la sentencia de 15 de julio
de 2014 de la Corte de Apelacio-
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nes de La Serena, confirmando esta
interpretacién realizada por el Juz-
gado de Garantia de Ovalle, sefalé

que:

“El precitado articulo [186], al refe-
rirse a una persona 'que se considere
afectada por una investigacion', estd
considerando a quienes han sido objeto
de una medida intrusiva o cualquier
acto de investigacion que -objetiva-
mente- pueda producirles el temor de
ser imputados en una pesquisa crimi-
nal, pero que sin que los mismos pue-
dan calificarse como actos de atribuirle
participacion en un hecho criminal,
conforme al inciso 1° del articulo 7° del
Codigo Procesal Penal, o bien a quie-
nes por dichos o actos piiblicos de agentes
de la Policia o de persecucion penal se
les atribuya alguna responsabilidad,
sin que se realicen en su contra actos
que le otorgan la calidad de imputado
y con ello los derechos y garantia indi-
cados en el articulo 93 del Codigo Pro-
cesal Penal. Entonces, claro estd que la
norma aludida privilegia los derechos
de los imputados frente a la persecu-
cion penal, la transparencia y publi-
cidad, y por ello ni en razdn ni efectos
es aplicable a los intervinientes y al
querellante, por lo que, en tal virtud,
lo dispuesto en el citado articulo 186
no es aplicable a favor del querellante
apelante;(énfasis  agregado). (Sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de
La Serena, rol N°243-2014, conside-
rando segundo).

En el mismo sentido, la Corte de
Apelaciones de Santiago, en sen-
tencia de 28 de septiembre de 2012,
también confirma la misma inter-
pretacién de la norma, esta vez del



2" Juzgado de Garantia de Santiago,
sefialando que:

“(...) el legislador empled el arti-
culo 186 del Codigo Procesal Penal a
Sfavor del imputado y oforge al quere-
llante, para el ejercicio de sus derechos
como victima, los que consagra el arti-
culo 78 del mismo cddigo, entre éstos,
la posibilidad de pedir al Ministerio
Priblico que, facilitdndole su interven-
cion en el procedimiento, realice las
diligencias que considerare pertinentes,
de acuerdo a la facultad de proposicion
de diligencias que le entrega el articulo
183, atinente en la especie, entre éstas,
solicitar la formalizacion de la inves-
tigacion en contra de la persona impu-
tada; por lo que, si en la oportunidad
procesal la querellante pudiendo ejercer
tal derecho no lo hizo, cerrdndose luego
la investigacion sin que en ella hubiera
imputado formalizado, no resulta posi-
ble que la parte querellante pueda ejer-
cer las facultades del articulo 258 del
mismo cuerpo legal, al haber manifes-
tado el Ministerio Piblico su decision
de no perseverar, pues, el supuesto de esa
disposicion es que haya habido previa-
mente formalizacion de la investiga-
cion en contra de persona determinada
a la cual se pueda acusar.” (énfasis
agregado). (Considerando quinto,
sentencia rol N°2230-2012, Corte
de Apelaciones de Santiago);

De la misma forma, el ex Fiscal
Nacional del Ministerio Publico,
Guillermo Piedrabuena sostiene que
se ha entendido por la doctrina y las
sentencias de los tribunales ordinarios
que “la persona afectada por una inves-
tigacion” se refiere exclusivamente al
posible imputado’. Citando a la pro-
fesora Marta Herrera, el ex Fiscal
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Nacional senala: “Insistimos, cualquier
otro interviniente, léase victima o que-
rellante, podrdn estar interesados en
los resultados que arroje una determi-
nada investigacion pero no se encuen-
tran afectados por la misma. (...) “En
conclusion, y sin lugar a dudas, estamos
hablando iinica y exclusivamente del
sujeto procesal ‘imputado’ y su respec-
tivo representante en esta materia, vale
decir, su defensor. Cualquier manifesta-
cion que provenga de otro sujeto proce-
sal deberia ser rechazada de plano por el
drgano jurisdiccional”.”. (Piedrabuena,
G., “Control judicial anterior a la
formalizacién de la investigacién’,
en Revista de Derecho del Consejo
de Defensa del Estado, N°23, junio
de 2010, p. 19);

VI1.- CONCLUSIONES.

23°. Que de lo expuesto en este voto
por acoger es posible concluir que:
(i) existe un derecho constitucio-
nal del ofendido a ejercer la accién
penal establecido especialmente por
el articulo 83, inciso segundo, de la
Constitucion; (ii) el ejercicio de la
accién publica por parte del ofen-
dido (el requirente) significa que éste
puede perseverar o llevar adelante la
pretensién punitiva a través de una
acusacién particular auténoma (o
adhesiva de aquella que efectie el
Ministerio Publico); (iii) el Cédigo
Procesal Penal reconoce (y no podria
ser de otra forma dado el derecho
constitucional aludido) que el quere-
llante (ofendido) si detenta el control
de la accién penal publica en el juicio,
incluso de manera absoluta y exclu-
siva, como ocurre con el forzamiento
de la acusacién; (iv) sin perjuicio de
que el Ministerio Publico no goza,



en general, de la misma posicién que
el querellante ofendido, este ultimo
tiene una posicién relevante, en par-
ticular tratindose del igual ejercicio
de la accién penal reconocido fun-
damentalmente en el articulo 83 ya
aludido; (v) dado lo anterior y para-
fraseando a un autor, la pregunta
central no puede consistir en deter-
minar hasta dénde el legislador estd
dispuesto a reconocer al querellante
particular una posicién relevante
en el proceso, sino mds bien hasta
dénde el legislador puede descono-
cer de modo relativo esa posicién al
establecer reglas cuya finalidad sea la
de asegurar una posicién prevalente
para el Ministerio Publico; (vi) la
facultad del Ministerio Publico (no
controlada judicialmente) de no per-
severar establecida en el articulo 248,
inciso primero, letra c), del Cédigo
Procesal Penal, norma impugnada
en autos, desconoce la posicién rele-
vante del querellante ofendido en
cuanto al ejercicio de la accién penal,
en especial si se tiene en considera-
cién que, por las circunstancias de la
gestion pendiente (existencia de una
investigacién “desformalizada”), no
le es juridicamente posible perseve-
rar en la pretension punitiva por la
via del forzamiento de la acusacidn;
(vii) la jurisprudencia anterior de
este Tribunal, la cual precede a la
reforma constitucional por la cual
se incorpora el actual inciso tercero
del numeral 3° del articulo 19 (y
que confirma mis alld de toda duda
razonable el caricter de derecho fun-
damental de la facultad de “gercer
igualmente la accion penal’), sostiene
equivocadamente que existirian res-
guardos procesales suficientes a favor
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del querellante que evitarfan un
agravio inconstitucional a su dere-
cho a ejercer la accién penal; (viii)
sea por su improcedencia en este
caso concreto o por tratarse de dis-
posiciones tendientes a resguardar
intereses distintos a los de la accién
penal, las seis posibles vias de pro-
teccién para el querellante ofendido
respecto de un actuar inconstitucio-
nal del Ministerio Publico resultan
insuficientes; y (ix) la ausencia de
resguardos normativos suficientes
o pertinentes a favor del requirente
(querellante ofendido) permite afir-
mar que la aplicacién del precepto
legal impugnado tiene el efecto de
hacer cesar la pretensién punitiva y,
con ello, la facultad conferida por la
Constitucién al ofendido para ejer-
cer la accién penal;

24°. Que, por tanto, estos Minis-
tros disidentes consideran que debe

acogerse el presente requerimiento
por violar la aplicacién del precepto

impugnado el derecho establecido
en el articulo 83, inciso segundo,

de la Constitucién y también, de
manera consecuencial, el derecho a
un procedimiento racional y justo
(contenido en el articulo 19 cons-
titucional, N°3°, inciso sexto) que
brinde proteccién al derecho a “ejer-
cer igualmente la accion penal’.

Redacté la sentencia el ministro
sefior Carlos Carmona Santander, y
la disidencia el Ministro sefior Juan
José Romero Guzmin.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N°2680-14-INA.



Pronunciada por el Excmo. Tribu-
nal Constitucional, integrado por
su Presidente, ministro sefior Car-
los Carmona Santander, la Minis-
tra seflora Marisol Pefia Torres,
y sus Ministros sefiores Herndn
Vodanovic Schnake, Ivian Aréstica

Maldonado, Gonzalo Garcia Pino,

Domingo Hernindez Emparanza,
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Juan José Romero Guzmin y sefiora

Maria Luisa Brahm Barril.

Se certifica que el Ministro sefior
Herndn Vodanovic Schnake concu-
rri6 al acuerdo y fallo, pero no firma
por haber cesado en su cargo.

Autoriza la Secretaria del Tribunal
Constitucional, sefiora Marta de la
Fuente Olguin.



REQUERIMIENTO DE  INAPLICABILIDAD  INADMISIBLE. FALTA DE
FUNDAMENTO PLAUSIBLE. CUESTION DE INTERPRETACION. CONFLICTO
DE LEGALIDAD. FACULTADES INVESTIGATIVAS DEL MINISTERIO PUBLICO.
DELITOS TRIBUTARIOS

Tribunal: Tribunal Constitucional

El requerimiento carece de fundamento plausible ya que lo planteado es una cues-
tion de interpretacion y de armonizacion de distintas normas de rango legal, que es
propia de la orbita de los jueces del fondo, y no una cuestion de constitucionalidad de
aquellas que deba resolver el Tribunal Constitucional.

El conflicto se formula sobre la base de la relacion existente entre la querella crimi-
nal del Servicio de Impuestos Internos y las facultades investigativas del Ministerio
Priblico para requerir la entrega de informacion e incautar documentos, todo ello en
relacion a la preceptiva impugnada y a la normativa pertinente del Codigo Tri-
butario, para determinar su sentido y alcance a efectos de establecer la legalidad o
ilegalidad de actuaciones especificas de la investigacion.

Esto se manifiesta en la parte petitoria del requerimiento, en cuanto, ademds de la
inaplicabilidad de los preceptos legales aludidos, se solicita la aplicacion directa de
las facultades otorgadas por el articulo 162 del Cidigo Tributario al Director del
Servicio de Impuestos Internos.

No es competencia del Tribunal Constitucional resolver acerca de la eventual apli-
cacion incorrecta o abusiva de un determinado precepto que pudiere efectuar un tri-
bunal, la que corresponderd corregir a través de los diversos recursos y medios de
impugnacion y control que contemplan las leyes de procedimiento.

La exclusion de prueba por pertinencia o por conflictos de derechos fundamentales
en torno a ella es una materia propia de la orbita de los Tribunales de Garantia, en
el marco del control de la actividad persecutoria en la audiencia de preparacion de

Juicio oral.

La posible inconcurrencia de la autorizacion para proceder criminalmente es tam-
bién un tema de legalidad, expresamente contemplado por el articulo 264, letra d),
del Codigo Procesal Penal.

Texto Completo: Proveyendo a las solicitudes de fojas

255, 263 y de lo principal de fojas

Santiago, veinticinco de marzo de 77 estése al mérito de lo que se

dos mil quince. resolvera.
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VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que, con fecha 16 de marzo de
2015, Patricio Contesse Gonzilez ha
requerido la declaracién de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad res-
pecto de los articulos 180, 205, 212
y el inciso segundo del articulo 217,
todos del Cédigo Procesal Penal, en
el marco de los autos criminales RIT
6873-2014, RUC 1400637392-6,
sustanciados ante el 8° Juzgado de
Garantia de Santiago;

2°. Que, una vez acogido a trami-
tacién el requerimiento en virtud
de los articulos 79 y 80 de la Ley
N"17.997, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional, pre-
viamente a pronunciarse acerca de
la admisibilidad del requerimiento,
la Sala ordené la suspensién parcial
y temporal de la gestién invocada y
decret6 oir alegatos de admisibilidad.

3°. Que, la Ley N°17.997 aludida
distingue el examen para acoger a
tramitacién y el examen de admi-
sibilidad. Asi como el examen para
acoger a tramitacién se refiere a
requisitos de forma, establecidos en
los articulos 79 y 80 de dicha ley,
para el examen de admisibilidad se
establecen requisitos distintos, que
van miés alld de los meramente for-
males, comprendiendo desde la legi-
timacién de parte hasta el contenido
y plausibilidad de la fundamenta-
cién, que se traducen en las causales
de inadmisibilidad del articulo84,
que en sus N°s 5 y 6 dispone que:
“Procederd declarar la inadmisibili-
dad en los siguientes casos:

(...) 5. Cuando de los antecedentes
de la gestién pendiente en que se
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promueve la cuestién, aparezca que
el precepto legal impugnado no ha
de tener aplicacién o ella no resul-
tard decisiva en la resolucién y

6. Cuando carezca de fundamento
plausible.”;

4°. Que, entrando al examen de
admisibilidad, esta Sala estima que,
de la lectura del libelo de foja 1 se
desprende que lo planteado en el
requerimiento es una cuestién de
interpretacién y armonizacién de
distintas normas de rango legal,
propia de la érbita de los jueces del
tfondo, y no una cuestién de consti-
tucionalidad de aquellas que deba
resolver este Tribunal. En efecto,
el conflicto pretendido se formula
sobre la base de la relacién existente
entre la querella criminal del Ser-
vicio de Impuestos Internos y las
facultades investigativas del Minis-
terio Publico para requerir la entrega
de informacién e incautar documen-
tos, todo ello en relacién a la pre-
ceptiva impugnada y a la normativa
pertinente del Cédigo Tributario,
para determinar su sentido y alcance
a efectos de establecer la legalidad
o ilegalidad de actuaciones especifi-
cas de la investigacién. Corolario de
ellos es lo sefialado en la parte peti-
toria del requerimiento, en cuanto,
ademds de la inaplicabilidad de los
preceptos legales aludidos, se solicita
“la aplicacién directa de las faculta-
des otorgadas por el articulo 162 del
Cédigo Tributario al Director del
Servicio de Impuestos Internos, a fin
de que cese cualquier tipo de acto de
investigacién que pudiera perpetrar
el Ministerio Publico en mi contra o
de terceros, en tanto no le sea entre-



gada una habilitacién expresa para
ello por parte del dicho Servicio.”;

5°. Que lo expresado redunda ade-
mis en que el libelo de fojas 1
carece de fundamento plausible,
por implicar la formulacién de una
conflicto de interpretacién de las
normas que regulan la actividad del
Servicio de Impuestos Internos y
del Ministerio Publico, a propésito
del ejercicio de la accién penal y la
funcién investigativa, cuestién que
excede los términos de una reque-
rimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad;

6°. Que, por otra parte, como se ha
razonado por esta Magistratura,
entre otras, en las sentencia de inad-
misibilidad Roles N°s 1344, 1942,
2083, 2084 y 2349, no es compe-
tencia de esta Magistratura resolver
acerca de la eventual aplicacién inco-
rrecta o abusiva de un determinado
precepto que pudiere efectuar un
tribunal, la que corresponderd corre-
gir a través de los diversos recursos
y medios de impugnacién y control
que contemplan las leyes de proce-
dimiento. Como se ha sefialado, “la
inaplicabilidad no es via idénea para
declarar que un Tribunal ha actuado
ilegalmente, aunque se alegue que,
con ese actuar ilegal, se haya exce-
dido la competencia y con ello afec-
tado la Carta Fundamental; pues la
accién constitucional referida sélo
estd llamada a pronunciarse en caso
que la afectacién de la Constitucién
Politica se produzca en razén de la
aplicacién de lo dispuesto en un pre-
cepto legal. (Roles N°s. 1008, 1018 y
1049)”, criterio que debe extenderse
“también, en este caso, a la actua-
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cién de los érganos del Ministerio
Publico” (Roles N°s. 1264, 1286 y
1780);

7°. Que, ademds, se evidencia la
carencia de fundamento plausible al
no razonar el requerimiento en torno
a las disposiciones del articulo 83 de
la Carta Fundamental, norma que
enuncia las funciones, caracteres y
potestades esenciales del Ministerio
Publico, entre las que se encuentra
la direccién de la investigacién y el
ejercicio de la accidn, cuya referencia
e invocacion resulta indispensable en
la materia;

8°. Que, a mayor abundamiento, la
exclusién de prueba por pertinencia
o por conflictos de derechos fun-
damentales en torno a ella es una
materia propia de la 6rbita de los
Tribunales de Garantia, en el marco
del control de la actividad persecu-
toria en la audiencia de preparacién
de juicio oral, al tenor de lo expresa-
mente estatuido por el articulo 276
del Cédigo Procesal Penal. A mayor
abundamiento, la inconcurrencia de
la autorizacién para proceder cri-
minalmente es también un tema de
legalidad, expresamente contem-
plado por el articulo 264, leda d), del

mismo Cédigo;

9°. Que, consecuencialmente, esta
Sala concluye que concurre ademais
la causal de inadmisibilidad contem-
plada por el numeral 5 del articulo
84 de la Ley N"17.997, por lo que,
en los términos exigidos por el inciso
undécimo del articulo 93 de la Carta
Fundamental, no puede resultar
decisiva la aplicacién de la precep-
tiva impugnada, toda vez que ni ella



ni la eventual declaracién de inapli-
cabilidad pueden tener los efectos
pretendidos por el requirente;

10°. Que, atendido el mérito de los
antecedentes que obran en autos, lo
razonado en los motivos preceden-
tes de esta resolucién y resolviendo
acerca de la admisibilidad del reque-
rimiento de fojas 1, esta Sala ha
logrado conviccién en cuanto a que
la accién constitucional deducida
no puede prosperar, toda vez que no
cumple con las exigencias constitu-
cionales y legales antes transcrita, al
no concurrir el presupuesto de fun-
damento plausible ni resultar deci-
siva la aplicacién de la preceptiva
impugnada, configurindola asi, en
la especie, las causales de inadmi-
sibilidad de los nimeros 5 y 6 del
ya transcrito articulo 84 de la Ley
N°17.997.

Y TENIENDO PRESENTE lo
dispuesto en el articulo 93, inciso
primero, N°6, e inciso decimopri-
mero, de la Constitucién Politica de
la Republica y en el articulo 84, N°s
5y 6,y ademis pertinentes e la Ley
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N"17.997, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

Que se declara inadmisible el reque-
rimiento deducido a fojas 1. Téngase
por no presentado para todos los

efectos legales.

Dé¢jase sin efecto la suspensién del

procedimiento, oficiese.

Notifiquese y comuniquese.
Rol N°2808-15-INA

Pronunciada por la Segunda Sala
del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada su Presiente, el Ministro
sefior Carlos Carmena Santander,
los Ministros sefiores Ivan Arostica
Maldonado, Gonzalo Garcia Pino,
Domingo Hernindez Emparanza

y la Ministra sefiora Maria Luisa

Brahm Barril.

Autoriza la Secretaria del Tribunal,
sefiora Marta de la Fuente Olguin.
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SISTEMATIZACION SOBRE EL TRABAJO PSICOSOCIAL REALIZADO EN
EL “CASO HEIDI”. SU INFLUENCIA EN LAS DECISIONES JURIDICAS Y
PROTECCIONALES

Gabriela Castillo Candia’
Solange Garrido Herndndez’
Rauil Carvacho Cariz’
Gabriela Cruces Gonzdlez?

Rodrigo Chinchon’

I. Introduccion

Nuestra intencién al escribir este breve articulo, es compartir con quienes
laboran en el Ministerio Publico (abogados, psicélogos, trabajadores sociales,
etc.) lo que ha significado enfrentar los diferentes desafios impuestos por el
denominado caso “Heidi”, a fin de transmitir nuestra experiencia a aquellos
equipos que han trabajado o trabajardn en la temitica de la explotacién sexual
infantil, e instarlos para que escriban sus propias experiencias y de esta forma
podamos avanzar en conjunto, a través de la reflexién, hacia un modelo de
intervencién especializado, psico-social y juridico, para este tipo de delitos tan
complejos de investigar y de proteger a sus victimas, dadas las caracteristicas
de éstas y del fenémeno, que mds adelante analizaremos.

Asimismo, es importante sefialar que este documento estd basicamente diri-
gido a la temdtica psico-social, y cémo ello ha influido en las decisiones
investigativas y proteccionales. Lo anterior, ya que conforme nuestra expe-
riencia, es el conocimiento tedrico-prictico de este fenémeno, lo que nos ha
permitido obtener resultados positivos en este caso, en particular, ademis, del
compromiso y trabajo en equipo.

Sin perjuicio de lo indicado, también reflexionaremos sobre algunas pruebas
obtenidas y lo importante que fueron, al momento del juicio.

I1. Modelos de atencion utilizados

Como ya sabemos, desde el afio 2000, la Administracién de Justicia en nuestro
pais ha sufrido un importante cambio con la puesta en marcha de la Reforma

Psicologa, URAVIT, Fiscalia Regional Metropolitana Sur, Ministerio Publico.
Asistente Social, URAVIT, Fiscalia Regional Metropolitana Sur, Ministerio Publico.
Psicologo, URAVIT, Fiscalia Regional Metropolitana Sur, Ministerio Publico.

Jeta URAVIT, Fiscalia Regional Metropolitana Sur, Ministerio Publico.

Fiscal Jefe, Fiscalia de VIF y Delitos Sexuales, Fiscalia Regional Metropolitana Sur,
Ministerio Publico.
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Procesal Penal, la que como tal, no sélo buscé cambiar la forma de investigar,
transitando desde un sistema inquisitivo (una sola autoridad investiga, acusa
y juzga) a uno acusatorio (la facultad de investigar y eventualmente acusar
radica en un érgano distinto al que juzga, esto es, el Fiscal), sino que también,
dar transparencia a las acciones en el dmbito juridico, publicidad a los juicios,
con el fin de que la sociedad tuviese un mayor conocimiento de los mismos, y
relevar el ejercicio de los derechos y la real proteccion de las victimas y testi-
gos que son intervinientes en este proceso, en especial, si se trata de victimas
vulnerables, como es el caso de los nifios, nifias y adolescentes.

En este contexto, la complejidad del trabajo que corresponde realizar a la Fis-
calia de Chile, ha ido en aumento, tanto en su dimensién cuantitativa como
cualitativa, ya que la diversidad de variables que influyen en los fenémenos
delictuales y de victimizacién, han tornado altamente compleja la interven-
cién. Esto ha llevado a la necesidad de repensar la forma en que se organiza
la intervencién con los principales usuarios, esto es, nuestras victimas y tes-
tigos, relevando las necesidades propias que ellos han manifestado, a través
de diversos estudios y que dicen relacién con la entrega de informacién y la
oportuna proteccién; necesidades centrales para la ciudadania en el contexto
de su paso por el proceso penal, el cual puede generar altos niveles de estrés y
reticencia a participar®.

Sin duda, la satisfaccién de estas necesidades resulta estratégica, dado que
aborda los requerimientos del usuario, facilitando su participacién en el pro-
ceso penal y beneficiando al sistema en su conjunto.

Al hacer este diagnéstico, la Fiscalia pone de manifiesto que la temidtica de
la atencién a victimas y testigos estd en el centro de las preocupaciones ins-
titucionales, siendo incorporada como uno de los temas centrales de su Plan
Estratégico, el cual se desarrolla de manera directa con la Estrategia Nacional
de Seguridad Publica, en la que la Fiscalia se reconoce como una parte de la
solucién global del problema de la delincuencia, comprendiendo que su rol es
desarrollar una politica de persecucién penal exitosa, al servicio de la sociedad
y en estrecha colaboracién con la ciudadania y el resto de las instituciones’.

El disefio de un modelo de atencién, que sea capaz de precisar cudles son los
servicios que a la Fiscalia corresponde entregar, la definicién de los proce-
sos de trabajo para la implementacién de los mismos y el establecimiento de

6 DIVISION DE ATENCION A VICTIMAS Y TESTIGOS DE LA FISCALIA
NACIONAL (DAVT). Modelo de Atencién de Victimas y Testigos [en linea].
Santiago, Chile: Ministerio Publico, 2011. Disponible en: http://mpintra/vyt/index.
phpPoption=com_docman&Itemid=144 [fecha de consulta: 26 Mayo 2015].

7 DIVISION DE ATENCION A VICTIMAS Y TESTIGOS [en linea]. Modelo de
Atencién de Victimas y Testigo. OPA 2011. Fiscalia de Chile. Santiago, Chile, 2011.
Disponible en: http://fiscaliadechile.cl [fecha de consulta: 26 Mayo 2015].
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protocolos de atencién que garanticen su eficiencia y calidad, se transforma
en los objetivos centrales del modelo de atencién disefiado por la Divisién
de Atencién a Victimas y Testigos de la Fiscalia Nacional para victimas y
testigos que concurren a la Fiscalia, denominado OPA, por los tres servicios
basicos en que se funda: Orientacién, Proteccién y Apoyo.

Es asi, como en la segunda administracién nacional de nuestra Institucién,
la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos de la Fiscalia de Chile, genera
el nuevo modelo OPA que busca homogeneizar los servicios que la Fiscalia
siempre ha prestado a la ciudadania, poniendo énfasis en las victimas y testi-
gos, con el objetivo de orientarlos, protegerlos y apoyarlos, conforme la ruta
que atraviesan durante el proceso penal, haciéndose cargo de ciertas diferen-
cias que presentan las victimas o los testigos en ciertos delitos. De esta forma,
surge un modelo general de atencién para todas las victimas que concurren a
denunciar o a declarar a la Fiscalia, el cual incorpora tres modelos especiales:
Modelo de Intervencién Inmediata para Victimas de Violencia Intrafamiliar
(VIF), Modelo de Intervencién Especializada en Nifios, Nifias y Adolescen-
tes Victimas de Delitos Sexuales o en contexto de Violencia Intrafamiliar y
el Modelo de Proteccién para Victimas y Testigos en Casos Complejos. Asi,
la Fiscalia de Chile logra brindar proteccién, orientacién y satisfaccién a los
requerimientos especificos que presentan determinadas categorias de victimas
y testigos en situaciones especiales de vulnerabilidad, permitiendo con ello
cumplir con la funcién legal de protecciéon asignada al Ministerio Publico,
a través de la generacién de una estrategia tendiente a adoptar decisiones
fundadas en un andlisis de diversos factores, con la finalidad de asegurar su
integridad y brindarles la confianza necesaria para obtener su participacién en
el proceso penal.

Respecto del Modelo OPA de Intervencién Especializada en Nifios, Nifias y
Adolescentes Victimas de Delitos Sexuales o en contexto de Violencia Intra-
familiar, el objetivo es que el primer contacto con el adulto responsable o
denunciante, sea efectuado por un profesional del drea psico-social, que forma
parte del equipo URAVIT (unidades regionales, encargadas de la proteccion
de las victimas, conforme el articulo 34 de la Ley 19.640, Organica Consti-
tucional del Ministerio Publico). Son dichos profesionales quienes estin a
cargo de evaluar la situacién de riesgo del nifio, nifia 0 adolescente, victima de
dichos delitos, su posible retractacién, asi como de asesorar al Fiscal, respecto
de la etapa cognitiva del nifio, nifia o adolescente, su capacidad de prestar
declaracién y las medidas de proteccién idéneas para el caso, entre otras.

Es, en este contexto, en el cual las Unidades Regionales de Atencién a las
Victimas y Testigos, URAVIT, nos hemos encontrado con diversas denun-
cias de explotacién sexual infantil, que escapan en algunos aspectos al modelo
para nifios, nifias y adolescentes indicados, ya que en el hecho delictivo, el
agresor, no es un simple imputado, sino que una red que se aprovecha de la
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vulnerabilidad social, econémica y emocional del nifio, nifia o adolescente y
de la falta de capacidad protectora del nicleo familiar en el que estin insertos,
para seducirlos y atraerlos al mundo adulto de la explotacién sexual.

Ahora bien, respecto del Modelo de Proteccién para Victimas y Testigos de
Casos Complejos, éste surge en los dltimos afios en nuestro pais, frente a la
constatacién de la existencia de situaciones de riesgo excepcional que viven
victimas, testigos, peritos y sus familias cuando deben participar en un pro-
ceso investigativo, y que son objeto de amenazas por parte de imputados, que
forman parte de redes, pandillas o grupos organizados, cuyo objetivo es evitar
que dichos usuarios participen del juicio oral y declaren en su contra. Dada la
alta probabilidad de que la amenaza se concrete, ya que las medidas ordina-
rias® de proteccién, por si mismas, no son efectivas, se requiere de la genera-
cién e implementacién de estrategias especializadas de proteccidn, las cuales,
en muchas oportunidades, pueden ser entendidas como “Casos Complejos”,
pero que deben tener un tratamiento flexible.

En nuestros modelos de intervencién, los casos complejos de proteccién se
encuentran normalmente asociados a la existencia de grupos delictivos, que
dada la envergadura de la estructura que poseen, representan un peligro no
habitual para aquellos sujetos procesales que deben prestar declaracién en un
juicio en su contra, o en contra de alguno de sus integrantes, como también
a condiciones excepcionales de riesgo, que impiden que las medidas ordina-
rias de proteccién aplicadas, sin el disefio de una estrategia, resulten eficaces.
Dicha intervencién se encuentra normada, en el citado “Modelo de Protec-
cién para Victimas y Testigos de Casos Complejos”, el que se fundamenta,
especialmente, en los siguientes principios’:

RESERVA O CONFIDENCIALIDAD, los funcionarios del Ministerio
Publico, de las instituciones policiales y todo otro organismo o individuo que
deba participar en el modelo de proteccién y las acciones que éste contempla,
deberdn actuar con la debida reserva y confidencialidad. Ello incluye la res-
triccién de la transmisién de informacién a otros érganos publicos o privados
y a otros terceros no involucrados en el procedimiento.

TEMPORALIDAD, la aplicacién del modelo de proteccién en un caso par-
ticular se extendera por el tiempo que subsista la situacién de riesgo grave y
excepcional que la hizo necesaria, sin perjuicio de las situaciones previstas y

8  Son aquellas medidas auténomas (rondas periédicas, botones de emergencia, reubicacién,
etc.) o judiciales (prision preventiva, declaracién con biombo, etc.) que tienen por objeto
resguardar la integridad de los sujetos protegidos.

9 DIVISION DE ATENCION A VICTIMAS Y TESTIGOS DE LA FISCALIA
NACIONAL (DAVT). Modelo de Atencién de Victimas y Testigos [en linea].
Santiago, Chile: Ministerio Publico, 2011. Disponible en: http://mpintra/vyt/index.
phpPoption=com_docman&Itemid=144 [fecha de consulta: 26 Mayo 2015].
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sefialadas mds adelante, que podrian llevar al término anticipado de la estra-
tegia de proteccién.

VOLUNTARIEDAD, el consentimiento del sujeto protegido para la apli-
cacién del modelo de proteccién es un requisito esencial. De esta manera,
para que se puedan desarrollar adecuadamente las acciones de proteccidn, serd
necesario que sea debidamente informado, con el objeto que acepte voluntaria
y expresamente someterse a las condiciones y obligaciones que ellas implican.

OBJETIVIDAD, la estrategia de proteccién que se adopte, debe obedecer
a una pauta y protocolos preestablecidos, que permitan de manera objetiva
establecer las medidas de proteccién que procedan.

PROPORCIONALIDAD, la estrategia de proteccién que se adopte, debe
establecer medidas de proteccién proporcionales a la situacién de riesgo a la
que esté expuesta la persona destinataria de las mismas y a los recursos dispo-
nibles, dentro del marco del respeto de las garantias constitucionales.

SUBSIDIARIEDAD, la estrategia de proteccién sélo se aplicard en aquellos
casos donde exista un riesgo que no pueda ser minimizado por las medidas
ordinarias de proteccién.

En este sentido, y a la luz de la experiencia desarrollada en los ultimos afios
por la Unidad de Victimas y Testigos de la Fiscalia Metropolitana Sur, cree-
mos, que existen ciertos delitos, como los vinculados a la explotacién comercial
sexual infantil, que debido al fenémeno mismo y a la extrema vulnerabilidad
de las victimas, deben ser trabajados con flexibilidad y sobre la base de los dos
modelos especializados del OPA, ya mencionados, es decir, el de Intervencién
Especializada en Nifios, Nifias y Adolescentes Victimas de Delitos Sexuales
o en contexto VIF y el Modelo de Proteccién para Victimas y Testigos de
Casos Complejos.

De esta forma, pueden considerarse como casos complejos de proteccién los
nifios, nifas y adolescentes victimas de delitos relacionados con la grave vul-
neracién de sus derechos en el dambito de la sexualidad y especificamente lo
que dice relacién con la Explotacién Sexual Comercial Infantil y Adolescente
(ESCNNA), debido a que la complejidad de la intervencion especializada,
podria estar dada por la conformacién de una red organizada para la concre-
cién del delito, la vulnerabilidad extrema de los nifios, nifias y adolescentes
victimas o de las familias o personas que se hacen cargo de ellas, ademads, de
situaciones de presiéon que vienen dadas por actores ajenos al proceso penal
(por ejemplo, los medios de comunicacién).

En el presente documento, se entenderd por Explotacién Sexual Comercial
Infantil: “..a una forma extrema de violencia y abuso de poder por parte de adultos
que emplean a nirios y nirias como un objeto de compra y venta, mercantilizando sus
cuerpos por medio de la coercion, rapto, engatio, seduccion u otros, y violando todos

103



los derechos de la infancia™. Por su parte, al visualizar este fenémeno como una
RED de Explotacién Sexual Comercial Infantil, puede ser definida como:
“todo tipo de actividad en que una persona usa el cuerpo de un nisio, niria o adoles-
cente para sacar ventaja o provecho de cardcter sexual y/o econdmico, basindose en
una relacion de poder, considerdndose explotador tanto aquel que intermedia u
ofrece la posibilidad de la relacion a un tercero, como al que mantiene la misma
con el nifio, nifia y adolescente, no importando si la relacion es frecuente, ocasional
o permanente™. Esta actividad implica un intercambio econémico, de espe-
cies, afectivo, de proteccién, de estatus, etc., entre el victimario y la victima y
eventualmente su grupo familiar directo.

Al adentrarnos en la temitica de la ESCNNA, nos enfrentamos a un tema
complejo, dificil de abordar y més atn dificil de intervenir bajo los pardmetros
de los modelos tradicionales.

Las victimas de este delito, han sufrido experiencias traumdticas desde muy
pequeiias, predisponiendo y menoscabando su desarrollo integral, enten-
diendo que éste involucra el crecimiento personal, el cual estd interrelacio-
nado directamente con el desarrollo social. Las victimas de ESCNNA han
crecido en ambientes de inestabilidad, abandono y violencia. Los adultos a
cargo de ellos, no sélo han sido negligentes, sino que no han logrado una
relacién vincular y protectora. Por lo tanto, las victimas se encuentran practi-
camente al margen de la sociedad, ya que no se han integrado a la dindmica
social y desertan pricticamente de todo sistema formal.

Respecto al ambito social, nos encontramos frente a una realidad dificil
de abordar y definir. Por lo cual, muchas veces, frente a nuevos desafios de
acercamiento e intervencidn, se hace necesario construir nuevas categorias
conceptuales que permitan mostrar y explicar una realidad distinta y poco
conocida. Se puede sefialar que toda intervencién es realizada a partir de una
posicién tedrica, a partir de un modo de ver. No hay intervencién sin inter-
pretacién social'.

10 CAFOD, UNICEF y ONG RAICES. Ya no tengo nada que esconder: Experiencia de
Reparacion con Nirios, Nisias y Adolescentes Victimas de Explotacion Sexual Comercial.

Santiago, Chile, 2006.

11 ASOCIACION CHILENA PRO NACIONES UNIDAS, FONDO DE NACIONES
UNIDAS PARA LA INFANCIA, FUNDACION MARGEN, INSTITUTO
INTERAMERICANO DEL NINO, MINISTERIO DE JUSTICIA. “Marco para la
accién contra la Explotacién Sexual Comercial de Nifas, Nifios y Adolescentes de Junio
2000”. En: Ya no tengo nada que esconder. Experiencia de Reparacion con Nifios, Nirias y
Adolescentes Victimas de Explotacion Sexual Comercial. 1*. ed., UNICEF Chile, Santiago,
Chile, Octubre 2006, p. 78.

12 MATUS SEPULVEDA, Teresa. Propuestas Contempordaneas en Trabajo Social: hacia una
Intervencién Polifénica. Buenos Aires, Editorial Espacio, 2002.
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Es asi como la intervencién social, en esta tematica, busca orientarse en prin-
cipios humanistas, los que sefialan al individuo como fundamental en este
proceso y que busca acciones para la transformacién de la realidad.

Humberto Maturana®, es el primer cientifico que explica el amor y lo define
como “un fenémeno bioldgico relacional”, consistente en “una conducta o cla-
ses de conductas, a través de las cuales el otro, aparece como un legitimo otro
en coexistencia con uno en circunstancias que el otro puede ser uno mismo”.
La legitimidad del otro, se constituye en conductas u operaciones que respe-
tan y aceptan su existencia como es. La legitimidad del otro y el respeto por
él, son dos modos de relacién congruente y complementaria, que se comple-
mentan reciprocamente. De acuerdo con Maturana, el amor es un fenémeno
biolégico basico y es la emocién que constituye la existencia social.

Fue asi y siguiendo las ideas del marco teérico brevemente resefiado en las
lineas anteriores, que la intervencién realizada en este caso, respecto de los
objetivos planteados por el equipo, referidos al acompanamiento y adhesién
al proceso penal, se basé principalmente, en aceptar a las victimas y permi-
tirles ser ellas mismas. Dicha aceptacidn, parte reconociéndolas como sujetos
de derecho y construyendo con ellas una relacién basada en la aceptacién
y transparencia. Se hace necesario para el logro de dicha relacién, creer en
sus potencialidades como seres humanos y en su capacidad de resiliencia y
reconstruccién. Reconocer las vulneraciones a las que han sido expuestas
desde la infancia. Fue necesario empatizar con sus historias de vidas, con sus
dolores, con su mirada de la sociedad, empatizar con la discriminacién que
han sufrido y de esta forma, lograr vincularnos de manera natural. En sintesis,
reconocerlas como victimas, aceptarlas y respetarlas como legitimos otros.

Lo anterior, resulta fundamental, ya que el abandono, la falta de carifio y de
figuras protectoras, genera en ellas el desarrollo de estrategias de sobreviven-
cia, asi como también, que vean a los demds con desconfianza: estrategias de
defensa o de sobrevivencia que la sociedad, en general, no logra entender.

Por otra parte, también es importante sefialar, que para el correcto trabajo en
la investigacién de estos delitos, es importante destacar el valor del trabajo
cooperativo e interdisciplinario como generador de visiones integrales y como
aporte desde distintos quehaceres.

Considerando que este tipo de vulneracién de derechos es uno de los hechos
y delitos mds graves a los cuales puede verse expuesto un nifio, nifia o adoles-
cente, los equipos de intervencién especializada en reparacién, proteccién v,

13 RUIZ, Alfredo. “Las Contribuciones de Humberto Maturana a las Ciencias de
la Complejidad y la Psicologia”. En: La Psicoterapia en un mundo de complejidad e
incertidumbre. Hacia una fterapia cognitiva post-racionalista. Santiago, Chile, Editorial
Instituto de Terapia Cognitiva, 2003, p. 106.
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todos los agentes policiales, judiciales y sociales que abordan esta problema-
tica, deben realizar esfuerzos tendientes a adecuar las lineas de intervencién
especificas, de forma que éstas puedan enmarcarse en un Modelo de Aten-
cién Psicosocial — Sociocomunitario, que busque establecer redes de apoyo y
proteccién a las victimas de estos delitos en estrecha relacién con el Modelo
Ecolégico'. Esta modalidad de intervencién conlleva el desarrollo de ciertas
fases que si bien es cierto, no son absolutamente secuenciales, mantienen una
légica de articulacién de momentos y énfasis en la intervencion, las cuales
pueden ser definidas operacionalmente como: INGRESO — INTERVEN-
CION INICIAL (Diagnéstico) — DISENO PLAN DE INTERVENCION
-~ DESARROLLO PLAN DE INTERVENCION - EVALUACION DEL
PROCESO DE INTERVENCION - EGRESO - SEGUIMIENTO.

Debido a que las funciones principales del Ministerio Publico no se encuen-
tran relacionadas directamente con aspectos reparatorios, es ain mds impor-
tante que los principios que rigen la investigacion penal y la intervencién
especializada de las URAVIT, tengan presente las caracteristicas propias del
tenémeno de ESCNNA; para lo cual se deberian considerar aspectos tales
como los siguientes':

* Los objetivos a desarrollar en la intervencién deben estar centrados en el
cese de las practicas de explotacion sexual, a nivel familiar, social y su cabal
comprensién, por toda la sociedad.

* Generar constantes marcos de proteccién para las victimas, a través del
establecimiento de vinculos cuidadosos y virtuosos con sus adultos respon-
sables (si es que existen), que nos permitan romper la dindmica relacional,
que se establece bajo la red de explotacién sexual.

* Integrar a las victimas, paulatinamente, a los diversos sistemas sociales de
los cuales han sido excluidos, dindoles la relevancia en torno a ejercer sus
derechos de forma integra.

* Socializar de forma clara y concreta, la importancia de la persecucién
penal en el dmbito reparatorio, de forma que la victima no se sienta cues-
tionada o que “traiciona” a quienes en un determinado momento habrian
sido agentes importantes de desarrollo.

* Resignificar las historias personales y de la violencia vivida, de forma que

ellas puedan liberarse de cada uno de los sentimientos negativos hacia el
mundo y de su propia vida.

14 CORPORACION ONG PAICABI. Espejos de Infancia: Anilisis e Intervencion en
Violencia Infantil [en linea]. Valparaiso, Chile: ONG Paicabi, 2010. Disponible en
http://paicabi.cl/ [fecha de consulta: 26 Mayo 2015].

15 ARREDONDO OSSANDON, Valeria. “La victima de Explotacién Sexual Comercial:
Anilisis desde el Espacio de Intervencién Especializada V Regién — Chile”. En: Revista
Rayuela, N°4, Valparaiso, Chile, ONG Paicabi, 2012, pags. 30-42.
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l11. Descripcion de la intervencion psico-social, especializada regional

De acuerdo a lo anterior, y considerando las complejidades del caso, una vez
que el denominado Caso “HEIDI” es evaluado y se determina que cuenta
con las caracteristicas para ser intervenido como una especie de caso com-
plejo de proteccién referido a victimas nifos, nifias y adolescentes, desde la
Fiscalia Regional se establece la necesidad de contar con la existencia de un
equipo especial y multidisciplinario, juridico y psico-social, que se encargue
de la persecucién penal y de la proteccién de las victimas, con un rol emi-
nentemente técnico especializado, para enfrentar correctamente, cada una de
las decisiones referidas al dmbito juridico y proteccional, incluyendo aspectos
comunicacionales y psicosociales, a la base del fenémeno.

Este equipo multidisciplinario fue compuesto por Fiscales especializados y
de exclusividad, acompafiados por profesionales de URAVIT, dedicados con
preferencia al caso, el cual fue dirigido por el Fiscal Regional con el apoyo
de la Unidad de Asesoria Juridica, de la Unidad de Comunicaciones y de
la Jefatura de la URAVIT. Ademds de contar con integrantes con una vasta
experiencia técnica, en el dmbito de la proteccién y lo juridico, este equipo
se nutre directamente de las necesidades, requerimientos y sugerencias que
surgen de las reuniones de trabajo de la mesa interinstitucional generada para

estos efectos (ONG Raices, Cedejun, Cepij, etc.).

Realizar un trabajo con victimas de ESCNNA, desde los objetivos directos
del Ministerio Publico, para el Equipo Especializado de la URAVIT, implicé
poder mirar las diversas metodologias de trabajo en torno a esta problematica
y optar por aquella que mantuviera una relacién directa con las funciones
establecidas por ley para la Institucién. Desde esa perspectiva, se estimé que
el Modelo que mds se adecuaba a estos requerimientos era el MODELO
ECOLOGICO?, pues la comprensién del fenémeno es més global e integral,
toda vez que en cada uno de los ejes del mismo (SOCIEDAD, COMUNI-
DAD, FAMILIA y SUJETO) entrega aspectos relevantes en el conocimiento
y explicacién de la dindmica social que se investiga.

En términos operacionales, los profesionales del Sub Equipo URAVIT que
intervinieron en la presente causa, establecieron que era de suma importancia
analizar y abordar los siguientes aspectos en cada uno de los Ejes del Modelo
Ecolégico!:

16 BRONFENBRENNER, Urie. La ecologia del desarrollo humano: Experimentos en entornos
naturales y disefiados. Barcelona, Espafia, Editorial Paidés, 2002.

17 GUERRA, Liliana; BEDREGAL, Paula y VALENZUELA, Emilia. Modelo de Alerta
Temprana para la deteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes en Riesgo de Explotacion
Sexual Comercial [en linea]. Santiago, Chile: Pontificia Universidad Catélica de
Chile, 2013. Disponible en: http://politicaspublicas.uc.cl/wp-content/uploads/2015/02/
propuestas-para-chile-2013-capitulo-iv.pdf [fecha de consulta: 26 Mayo 2015].
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* EJE SOCIEDAD, se establece la necesidad que esta causa se aborde en
todo momento desde una perspectiva de derecho, sensibilizacién, proble-
matizacién, de manera de evitar episodios de revictimizacién por parte de
los medios de comunicacién y de los organismos judiciales, entre otros.

* EJE COMUNIDAD, se requiere la deteccién de redes de apoyo e inte-
gracion a ellas, para lo cual se debe sensibilizar, capacitar, mejorar los siste-
mas de deteccién y derivacion a las diversas redes de apoyo para los nifios,
nifias y adolescentes victimas.

* EJE FAMILIA, en ella se busca adultos responsables y significativos para
los nifios, nifias y adolescentes victimas, en los cuales se pretende fortalecer
las habilidades parentales, factores protectores, entre otros.

* EJE NNA, se busca la vinculacién, intervencién individual, grupal, encua-
dre permanente, potenciamiento de factores protectores, autoestima,
autocuidado, autonomia progresiva, construccién de proyecto de vida sus-
tentable, vinculacién a redes de apoyo, busqueda de hogares, medidas de
proteccidn, intervencidén en crisis.

Como se ha planteado a lo largo del presente documento, trabajar con victi-
mas de ESCNNA, que se encuentran bajo el control de una Red de Explo-
tacién Sexual, no es una tarea facil, principalmente por las caracteristicas de
las mismas, toda vez que ellas presentan un perfil que no se ajusta a lo que,
comunmente, se observa en otros delitos sexuales. En este contexto, las victi-
mas, en términos generales, presentan un perfil psicosocial, que se encuadra

mejor, desde el MODELO ECOLOGICO, con las siguientes caracteristicas:

Respecto al dmbito socioeconémico: Provenir de grupos familiares que pre-
sentan bajos ingresos econémicos, bordeando la linea de la pobreza, lo que se
manifiesta en que residen en viviendas que no son propias, arriendan, viven
de allegados o que comparten con otros grupos familiares. Debido al elevado
nimero de personas que vive en las viviendas, en algunos de los casos, se apre-
cian condiciones de hacinamiento, que se traduce en la falta de espacios indi-
viduales y comunes destinados a desarrollar una dindmica familiar adecuada.
También se observa que las necesidades bdsicas de alimentacion, vestuario,
educacién y esparcimiento, no siempre estin totalmente cubiertas.

Respecto al dmbito familiar — proteccional: Se observa la ausencia de adul-
tos protectores, y por ende, la falta de figuras significativas de socializacién

primaria y proteccién, y en caso de existir adultos cercanos a las victimas,
éstos presentan escasas habilidades parentales, todo lo cual se traduce en un
déficit en el establecimiento de normas y limites para las adolescentes, lo que
dificulta el manejo y control de sus hijas, de sus amistades y de las actividades
que éstas desarrollan. Asi también, se aprecia un vinculo afectivo de TIPO
INSEGURO, caracterizado por conductas ambivalentes de proteccién hacia
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las victimas lo que las lleva a aislarse y desarraigarse de sus familias de ori-
gen, volviéndose altamente vulnerables a las manipulaciones que los adultos
pudiesen ejercer (ej.: las regentas), llevindolas a generar conductas que en
este contexto —manipulador y doble vincular— ellas no son capaces de percibir
como de riesgo y al dafio al cual se exponen, manifestando comportamientos
tales como; consumo de alcohol y drogas, conductas delictivas, ideacién sui-
cida, entre otras, todas las cuales se pueden gatillar y potenciar en la medida
que estas victimas no cuenten con un soporte afectivo familiar y social que
les permita disminuir su angustia frente al medio que las rodea. Debido a los
propios comportamientos desarrollados por las victimas, y a la ausencia de
apoyo familiar significativo, ellas en mas de una oportunidad han ingresado
a la Programas de Intervencién de SENAME, lo que les entrega la carga
de socializacién propia de estas instituciones, reforzando comportamientos y
actitudes que no se condicen con el patrén social aceptado por el resto de la
sociedad. Es asi, como ellas interactiian ante el medio con una fuerte descon-
fianza, falta de propositividad vital, baja tolerancia a la frustracién, inmediatez
en el resultado directo de sus conductas, resistencia a las figuras de autori-
dad, establecimiento de relaciones interpersonales sobre la base de ganancias
secundarias y manipulaciones para la obtencién de los resultados esperados
por ellas, entre otras.

Respecto al dmbito educacional y cultural: Las victimas presentan un nivel de

escolaridad que no sobrepasa la ensefianza basica completa, desertando del
sistema escolar tempranamente, lo que conlleva un rezago escolar de varios
afos, asociado a una deprivacién sociocultural, y al consumo problemdtico
de drogas y alcohol, que genera un cierto dafio orginico y que aumenta el
nivel de vulnerabilidad frente a personas que hayan tenido acceso a un status
y educacién mayor. Es por ello, que las victimas, idealizan, protegen a los
imputados, creen estimarlos, por cuanto consideran que constituyen una via
de ingreso econémico, proteccién y ascenso social.

Respecto al dmbito psicoemocional: Las victimas presentan sintomatologia
asociada al delito y otras vulneraciones de la mds variada indole, si bien no es
posible identificar sintomas especificos asociados a este tipo de delito, ellas en
términos generales pueden presentar: trastornos del 4nimo, labilidad emocio-
nal (depresién, euforia), baja autoestima, inseguridad personal, sentimientos
de culpa, minimizacién del dafio y negacién del rol de victima. Todo lo ante-
rior se ha visto agudizado por el constante acoso y exposicién medidtica a los
cuales se han visto expuestas ellas y sus grupos familiares, dificultando ain
mids la adhesién de las nifias al proceso penal y la motivacién por incorporarse
a un proceso de terapia reparatoria.

A nivel cognitivo: La sintomatologia se asocia més bien a una distorsién de

las ideas asociadas a la sexualidad y a las relaciones de pareja; distorsién de
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ideas asociadas al ejercicio del poder, dificultades en relacién a la toma de
decisiones, sensacién e ideas asociadas a ineficacia personal.

Lo anterior, ha llevado a que cada una de ellas desarrolle conductas que le
permitan una adaptacién al medio al que se ven expuestas, a modo de dismi-
nuir la disonancia cognitiva y la angustia que la actividad de comercio sexual
infantil les genera (no reconocer la actividad que desarrollan). También se
observa la presencia de conductas de acting out (de cardcter impulsivo), en
contraste con su comportamiento habitual (disruptivas a nivel personal, fami-
liar y social) y conductas de alto riesgo (peleas, consumo de alcohol y/o dro-
gas, abandono del hogar, embarazo adolescente, participacién en delitos, entre
otras). Todo lo cual, las lleva a percibir el medio social como hostil, agudi-
zando su exclusién y marginacién social, lo que, sin duda, profundiza el dafio
psicoemocional que ellas presentan.

Respecto al dmbito de la develacién: A nivel familiar, el hecho ha gatillado
recriminacién por parte de los padres en torno a la falta de responsabilidad
de la conducta de sus hijas (padre/victimas), rompimiento de lazos y confian-
zas a nivel familiar (victima/padres, padres/padres, padres/hermanos, victi-
mas/hermanos), abandono por parte de figuras significativas para las victimas
(amistades, familiares, parejas, entre otros) y el establecimiento de relaciones
interpersonales complejas y conflictivas, que dan cuenta del dafio y la com-
pleja situacién emocional que se encuentran viviendo.

A nivel social: Se observa estigmatizacién, discriminacién social, vecinal y del
grupo de pares. Manifiestan la sensacién de exclusién social, falta de opor-
tunidades laborales y dificultades para conseguir empleo. Procesos lentos de
reinsercién social y educacional.

En relacién con la sobreexposicién de las victimas en los medios de comu-
nicacién y sociedad: Existen prejuicios sociales en torno a la prostitucién y

al ambiente en que ésta se ha desarrollado, sin lograr comprender la socie-
dad los factores que inciden en este hecho, por lo que la estigmatizacién y
discriminacién manifestada hacia las adolescentes interfirié en los procesos
de reparacién y reinsercién social de éstas, ya que luego, fueron sefialadas
ellas y el sistema judicial, como los responsables, de permitir la exposicién
medidtica. Lo anterior, llevé a que su entorno mds cercano (vecinos, familia-
res, amigos) reconocieran a las adolescentes, en la causa que se investigaba,
imputindoles responsabilidad y culpa sobre los hechos. Ello, les gener6 una
reaccién de molestia y desconfianza hacia las instituciones y figuras de auto-
ridad, no sélo por el hecho delictivo investigado, sino que, por todo lo que
significé participar en la causa investigada y la sobreexposicién en los medios
de comunicacién.

En resumen, conforme lo visualizado en este caso, existen ciertos factores de
riesgo, previo al hecho delictual, como son: la pobreza, la desproteccién y el
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abandono familiar, la discriminacién, la desercién escolar, la parentalizacién, y
las diversas vulneraciones sufridas desde la infancia, que son claves y permiten
tavorecer la incorporacién a redes de explotacién sexual comercial, ya que son
victimas absolutamente vulnerables.

En relacién con las estrategias especificas utilizadas con las victimas y testigos
del denominado caso “HEIDI”, considerando las caracteristicas psicoemocio-
nales de las mismas, el tiempo de intervencién (18 meses aproximadamente),
la presién medidtica, la escasa informacién precedente de intervencién psico-
social, en este tipo de victimas, entre otras, fue necesario revisar, analizar y
ajustar las orientaciones técnicas establecidas en los modelos anteriormente
mencionados (Modelos de trabajos especializados del Ministerio Publico, de
nifios, nifias y adolescentes, asi como el de casos complejos, OPA), de manera
de adecuarlos a los requerimientos y necesidades individuales de cada una
de las victimas y testigos, cuyo objetivo principal estaba orientado a lograr la
proteccién, adhesién, y apoyo de cada victima y testigo en las distintas instan-
cias del proceso penal®.

De acuerdo a lo anterior, se implementaron las acciones que se detallan a con-
tinuacién, de acuerdo a una distribucién de temporalidad:

Intervencion Especializada en el Sitio del Suceso: En contexto de turno,
previa peticién de los Fiscales especializados del caso y evaluacién de la Jefa
de URAVTT, se concurrid, por profesionales de URAVIT y Jefatura, en con-
junto con los Fiscales y Fiscal Regional, a un sitio del suceso (prostibulo),
lugar en el cual se realizé una intervencién en crisis primaria, con algunas
de las personas a las que se encontré. Luego, se acompaiié en la toma de
declaracién de victimas y testigos en dependencias de la Policia Especializada
(BIPE) y se coordiné la comparecencia de familiares de las victimas a dicho
lugar. Posteriormente, se coordiné la comparecencia de las victimas adoles-
centes al SML, para la realizacién de exdmenes fisicos, que a juicio de los
Fiscales, eran necesario efectuar. En cada una de estas instancias de interven-
cién, se entregé ORIENTACION, INFORMACION y CONTENCION
oportuna y especifica, a cada una de las victimas y testigos o a sus respectivos
adultos responsables.

Paralelamente a las acciones directas con las victimas y testigos, también se
llevé a cabo un rol asesor con el equipo de Fiscales que participaron en el pro-
cedimiento, de forma de orientarlos en una intervencién oportuna y adecuada
con las nifias victimas de esta red y la comprensién del fenémeno, asi como
la retroalimentacién por parte de los Fiscales y equipo juridico, en cuanto a la
direccién que tomaba la investigacién.

18 Ver Anexo N1, pdg. 20: Flujo de Intervencién Especializada URAVIT FRMS.
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Intervencion Especializada en Gestiones de la Investigaciéon y Segui-
miento: Luego de la intervencién en el sitio del suceso, en dias posteriores,
se participé activamente en la toma de declaraciones, algunas video grabadas;
reconocimiento y acompafamiento a sitios del suceso dentro y fuera de la
Regién Metropolitana, coordinacién y acompafiamiento en los peritajes fisi-
cos, psicolégicos y sociales de victimas y testigos; seguimiento de tratamientos
de ETS, embarazo y prevencién de embarazos; acompafiamientos a audien-
cias en Tribunales de Garantia (victimas y testigos con causas RPA); compa-
recencias como intervinientes en audiencias proteccionales en Tribunales de
Familia; derivacién para intervencién reparatoria en programas especializados
en ESCNNA,; visitas domiciliarias (en sus inicios semanales y, posteriormente,
quincenales) dentro y fuera de la regién, busqueda y ubicacién de nuevas vic-
timas y testigos que surgieron en el transcurso de la investigacion, lo que se
tradujo en viajes dentro y fuera de la Regién Metropolitana; gestiones inte-
rinstitucionales con la red de salud publica o privada con el objetivo de acce-
der a atencién preferencial de salud mental y fisica; elaboracién de informes
periédicos de las acciones realizadas por los profesionales en torno al nivel
de riesgo de cada una de las victimas y testigos; implementacién de diversas
medidas de proteccién y entrega de aporte social de acuerdo a lo establecido
en el Manual de Procedimientos del Reglamento de Aportes Econémicos a
Victimas y Testigos del Ministerio Publico (reubicacién temporal, entrega de
teléfonos méviles, ayuda social, solicitud de medidas cautelares en Tribunal de
familia y Garantia, por la presion de los medios de comunicacién a las nifias,
entre otros).

Con el fin de tener un lenguaje comun, con los diversos actores que participa-
ban en la presente causa, cada una de las acciones desarrolladas por el Equipo
URAVIT, como las inquietudes que las victimas y testigos presentaban dentro
del proceso, fueron trabajados de forma sistemdtica en la Mesa Interinsti-
tucional que se cre6 para estos efectos, logrando establecer lineas de accién
coordinadas con el objetivo de favorecer la proteccién y reparacién integral de
las victimas y testigos, asi como también configurar un insumo para el equipo
juridico de Fiscales, quienes en dicha instancia, velaban por el cumplimiento
de las cautelares proteccionales, solicitadas a favor de las victimas. Con esta
mesa, al principio se trabajé una vez a la semana, para luego ir realizando
reuniones cada quince dias y finalmente una vez al mes, hasta finalizar toda
la labor de proteccién con las nifias. Uno de los temas mds interesantes de
rescatar, en dicha mesa, fue el hecho de tener distintas perspectivas sobre la
intervencién, promoviendo desde la Fiscalia el trabajo con las familias de las
victimas para que desarrollaran capacidades parentales y permanecieran con
ellas, atendida la historia de vida que presentaban.

Intervencion Especializada URAVIT en Fase de Juicio Oral: Luego de la
fase de seguimiento, y una vez, presentada la acusacién por los Fiscales del
caso, por distintos tipos penales (362, 363, 367, 367 ter, etc.), la URAVIT
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debié reactivar un trabajo de forma sistemdtica y semanal con las victimas,
testigos y sus familiares que fueron derivados en las primeras etapas de la
investigacién, asi como con los nuevos testigos, que a la luz de los anteceden-
tes con que contaban los Fiscales en la carpeta investigativa, se estimé que era
pertinente realizar gestiones para su busqueda, ubicacién y participacién en
Juicio Oral.

En esta fase de intervencién se trabaja sobre un universo total de 140 per-
sonas aproximadamente, dentro de las cuales se consideran las 13 victimas
iniciales de la causa. Una vez que se realizan las acciones tendientes a tomar
contacto con cada una de las victimas y testigos que fueron consideradas
necesarias, se procedié a realizar una evaluacién conjunta en torno a la perti-
nencia de la participacién de cada uno de los sujetos derivados, de forma que
el equipo investigativo pudiese contar con la mayor cantidad de anteceden-
tes para tomar la mejor decisién juridica, siendo posible llegar a un total de
101 individuos en condiciones de participar en la audiencia de juicio oral. De
ellos, 13 fueron victimas y 88 testigos civiles.

Una vez, que se determina la cantidad de personas que posiblemente decla-
rarfan en juicio, se realiza con cada uno de ellos las siguientes acciones: coor-
dinacién de traslados de victimas y testigos para preparacién de juicio oral;
preparacién metodoldgica para juicio; acompafamiento en preparacién con
Fiscal; sugerencias, solicitud e implementacién de medidas de proteccién;
coordinacién y traslado de victimas y testigos a juicio; acompafiamiento a
audiencia de juicio, implementacién de medidas de proteccién post juicio
oral, informacién de resultados del juicio, entre otras.

En esta etapa del proceso penal, es importante destacar el trabajo de todo el
equipo multidisciplinario, ya que las opiniones técnicas de los profesionales
de URAVIT, fueron respetadas, aceptadas y valoradas por parte del equipo
juridico investigativo, al momento de cada declaracién y a su vez, las decisio-
nes juridicas comprendidas y respetadas por el equipo de URAVTIT, transfor-
mdindose en una visién integral, respecto de cada necesidad, que presentaban
las diferentes victimas y testigos.

Todo el trabajo colaborativo realizado a lo largo de esta investigacion, es valo-
rado por parte del equipo investigativo de forma integra, lo que lleva a que
el testimonio y el trabajo profesional de la URAVIT sea considerado, para
presentar declaracion en audiencia de juicio oral, declarando dos de los profe-
sionales del caso, ante el Tribunal Oral, sobre las diversas acciones realizadas a
lo largo de la intervencién de la causa, las medidas de proteccién implemen-
tadas y entregar una visién profesional en torno al fenémeno de explotacién
sexual comercial infantil, caracteristicas y cémo en este caso se daba cada una

de ellas.
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IV. Aspectos juridicos interesantes de relevar

Si bien este documento tiene como objetivo principal describir, resumi-
damente, la intervencién especializada psico-social y su impacto en lo
investigativo y proteccional, no menos relevante, resulta realizar algunas con-
sideraciones respecto al tipo penal investigado y los medios probatorios usa-
dos para probar los delitos.

En nuestra legislacién, los delitos vinculados a la explotacién sexual infantil
y adolescente, se establecen, en el “Titulo VII CRIMENES Y DELITOS
CONTRA EL ORDEN DE LAS FAMILIAS, CONTRA LA MORALI-
DAD PUBLICA Y CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL”, parrafo
6°, articulos 367, 367 ter y 366 quinquies, todos del Cédigo Penal.

El articulo 367 sefiala: “El que promoviera o facilitare la prostitucién de
menores de edad, para satisfacer los deseos de otro, sufrira la pena de presidio
menor en su grado méximo” (tres afios y un dia a cinco afios). Este es el tipo
penal por el cual se castiga al “proxeneta y a los regentes”, sancionando al que
promueve o facilita la prostitucién de cualquier menor de 18 afios de edad, sin
importar el consentimiento del mismo, para el acto sexual.

El inciso segundo® indica: “Si concurre habitualidad, abuso de autoridad o de
confianza o engafo, se impondran las penas de presidio mayor en cualquiera
de sus grados y multa de treinta y una a treinta y cinco unidades tributarias
mensuales”. Es asi que en caso que exista habitualidad, abuso de autoridad, de
conflanza o engafio, hacia el nifio, nifia o adolescente, el legislador, no permite
aplicar los grados minimos, debiendo aplicarse sélo el grado méximo.

Por su parte el articulo Art. 367 ter® sefiala: “El que, a cambio de dinero
u otras prestaciones de cualquier naturaleza, obtuviere servicios sexuales por
parte de personas mayores de catorce pero menores de dieciocho afios de
edad, sin que medien las circunstancias de los delitos de violacién o estupro,
serd castigado con presidio menor en su grado méximo” (tres afios y un dia
a cinco afios). Por este tipo penal, se castiga al que algunos llaman “cliente”,
al sujeto que a cambio de cualquier prestacién, no sélo de dinero, obtiene
un servicio sexual, de un nifio, nifia o adolescente que sea mayor de 14 afios
y menor de 18 afios (pero sin que medien los requisitos de la violacién del
articulo 361 o del estupro del 363, ambos del Cédigo Penal). Para el caso de
la persona que tiene mds de 18 afios, esta conducta no se sanciona, si es con-
sentida y no se configuran los requisitos de la trata de personas del articulo

411 ter o 411 quater del Cédigo Penal.

19 Chile, Ley N°19.927. Diario Oficial del 14 de Enero de 2004.
20 Chile, Ley N"19.927. Diario Oficial del 14 de Enero de 2004.
21 Chile, Ley N°19.927. Diario Oficial del 14 de Enero de 2004.
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A su vez, el articulo 366 quinquies indica: “El que participare en la produc-
cién de material pornografico, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboracién,
hubieran sido utilizados menores de dieciocho afios, serd sancionado con
presidio menor en su grado maximo” (tres afios y un dia a cinco afios). El
inciso segundo define qué es lo que debe entenderse por material pornogra-
fico infantil: ... Toda representacién de éstos dedicados a actividades sexuales
explicitas, reales o simuladas, o toda representacién de sus partes genitales con
fines primordialmente sexuales, o toda representacién de dichos menores en
que se emplee su voz o imagen, con los mismos fines...”.

Desde el punto de vista juridico-investigativo, conjuntamente con la comple-
jidad que el caso trae desde las victimas, su vinculacién con el proceso y, muy
particularmente, su falta de autopercepcién como tales (victimas), representé
un desafio para el equipo de Fiscales, la necesidad de tener que utilizar técni-
cas de refresco de memoria y de interrogatorio para superar contradicciones.
En este sentido, se debié generar en el Tribunal la sensibilidad suficiente para
entender no sélo el fenémeno de la ESCNNA, en toda su complejidad- para
lo cual se present6 prueba pericial que daba cuenta del mismo y explicara las
dificultades de éste-, sino que ademds, previo a la declaracién de varias de las
ofendidas, fue necesario presentar peritajes que dieran cuenta de su situacién
socio —econdmica, intelectual y emocional y las variables que probablemente
acarrearia su relato. Lo anterior, a fin de generar una suerte de independencia
probatoria de lo que fuera el relato de las victimas que, si bien, en varios de
casos se mostraron colaboradoras y bdsicamente reiteraron lo ya sefialado en
Fiscalfa, otras no querian declarar y por ende, fue necesario utilizar técnicas
de refresco de memoria.

Para el debido ejercicio de lo sefialado, resulté del todo necesario contar con
un equipo de Fiscales y profesionales especializados, estables en el tiempo,
que fueran conocidos por las victimas, ya que de algiin modo se demostré que
la interaccién con los mismos fiscales y funcionarios generaba, en ellas, un
cierto vinculo, que hizo posible que declararan en juicio, permitiendo probar
los elementos objetivos y principales de los tipos penales por los que se acu-
saba a los imputados, los que transitaban desde: la facilitacién y promocién
de la llamada prostitucién infantil, consagrada en el articulo 367 del Cédigo
Penal, de la mano con el delito del articulo 367 ter. A la postre, se demostrd
que uno de los imputados, accedié carnalmente a una de las victimas cuando
aun era menor de 14 afos, como asimismo se logré acreditar el delito de
estupro (en este caso contextualizado en el numeral tercero del articulo 363,
al abusarse, segiin se demostraria, de la grave situacién de desamparo en que
se encontraba una de las victimas al momento de ocurrir el acceso carnal),
la produccién y almacenamiento de material pornogrifico infantil, descri-

22 Chile, Ley N"20.526. Diario Oficial del 13 de Agosto de 2011.
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tos y sancionados por los articulos 366 quinquies del Cédigo Penal e inciso

segundo del 374 bis del Cédigo Penal, respectivamente.

En este contexto, con victimas que no reconocian en buena medida su cali-
dad de tales y, por ende, presentaban importantes indicadores de no querer
participar del proceso y declarar; considerando ademds que buena parte de
ellas, segtin se lograria establecer, tenian entre los 16 y 17 afios al momento de
ejecutarse los actos materiales de facilitacién y/o promocion, uno de los temas
mis discutidos, fue la falta del dolo especifico requerido para los tipos penales,
por una parte, asi como la culpabilidad de algunos de sus autores (entién-
dase por aquellos los obtenedores de servicios sexuales, llamados por algunos
“clientes”), ambos aspectos, desde temprano, formaron parte de la teoria del
caso de pricticamente todas las defensas, escudadas en la falta de conoci-
miento especifico de las edades de las victimas y en que “la apariencia” de las
mismas daba cuenta de una probable mayoria de edad, todo lo que constituyé
en su conjunto, la mayor dificultad en la prueba presentada, ya que alegaban
un error de prohibicién; cuestiones que entendemos, se lograron desvirtuar
conforme al cimulo de antecedentes investigativos llevados a juicio.

Las técnicas de investigacién desarrolladas durante dicha etapa del proceso y
posteriormente llevadas a juicio, como la interceptacién y grabaciones telef-
nicas, videograbaciones de los imputados y de las victimas entrando y saliendo
desde los inmuebles en los que se ejecutaban los hechos ilicitos materia de la
acusacién, de las cuales dio cuenta un equipo policial que desde temprano se
dedicé de manera preferencial y hasta su fin a las indagaciones encomendadas
por la Fiscalia; las declaraciones de las victimas; las declaraciones de testigos,
entre los que se cuentan mujeres mayores de edad que trabajaban en esos
inmuebles y que testificaron acerca del conocimiento de la minoria de edad
de las victimas por parte de los clientes; y, por otra parte, peritos que en la
préctica no sélo se limitaron a validar los relatos de las victimas o dar cuenta
del dafio psico-social de cada una de ellas, sino que también profundizaron en
la fenomenologia de la ESCNNA, fueron fundamentales a la hora de demos-
trar en el juicio, que los imputados, estaban en conocimiento de la edad de las
nifias y de la ilicitud de los actos cometidos por cada uno de ellos.

Otra de las tematicas juridicas, que resulta interesante compartir, fue el hecho
de solicitar medidas de proteccién a favor de las victimas con el fin de impedir
que los medios de comunicacién social se acercaran a ellas o a sus familiares,
buscando con ello evitar o disminuir al minimo posible su estigmatizacién,
como también reducir la victimizacién secundaria derivada de la connotacién
del caso; cuestiones que se plantearon desde el prisma de los derechos huma-
nos de los nifios considerados como personas y sujetos de derechos, tema
que fue apoyado y significé la participacién activa, en algunas audiencias, del
INDH (Instituto Nacional de los Derechos Humanos), entendiéndose en
definitiva que el resguardo de sus antecedentes en audiencia, como asimismo
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el resguardo de sus declaraciones prestadas en juicio, era un elemento basal
que buscaba, ademds, facilitar su participacién en el proceso penal, para lo
que se tuvo en vista la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio,
en cuanto a la necesidad de que el Estado, a través de la Fiscalia y Tribunales,
facilitara la participacién y proteccién de las nifias involucradas; todo ello en
conjunto, con lo ordenado por la Constitucién Politica del Estado, en su arti-
culo 19 N°1° relativo al: “El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica
de las personas”, y los articulos 6, 108, 109 letra a) y 308, todos del Cédigo
Procesal Penal.

V. Trabajo con la red

Como se ha sefialado previamente, a fin de establecer criterios comunes de
trabajo con las victimas, se decidié que era necesario y fundamental coor-
dinar acciones con las diversas instituciones de la red proteccional, de repa-
racién y apoyo para victimas de ESCNNA. Para lo anterior, se conformé
una mesa de trabajo interinstitucional donde participaron, principalmente,
Fiscalia, Sename Regional, ONG Raices Sur, ONG Raices Poniente, Cepij
San Miguel y Cedejun, con el objeto de compartir informacién respecto a las
victimas, asi como coordinar acciones tendientes a su proteccién, reparacion
y adherencia al proceso penal. En esta instancia, se expusieron los lineamien-
tos que guiaban a cada institucidn, a fin establecer consensos para un trabajo
mancomunado. Las reuniones de esta mesa se realizaron de forma semanal en
un principio, y luego quincenalmente, reuniéndonos ocasionalmente al final
del proceso investigativo, manteniendo, no obstante, el contacto permanente.
En dicha mesa, se trabajaron temas proteccionales, médicos, asistenciales y
psicoldgicos, logrando, en la mayoria de los casos, acuerdos unanimes de flexi-
bilizacién de los protocolos de trabajo y seguimiento.

Junto con lo anterior, fue necesario establecer contacto con otras instituciones
de la red, a fin de apoyar a las victimas en requerimientos y necesidades que
surgian en el transcurso de la investigacion. Asi fue como nos coordinamos
con el Servicio Médico Legal, para la realizacién de pericias sexoldgicas y
de ADN; CAVAS Metropolitano, para la realizacién de pericias psicolégicas;
Hospital San José, para el tratamiento de ETS y control de natalidad; Con-
sultorios, por los requerimientos sobre atencién primaria a las victimas y a su
grupo familiar; Municipalidades (Departamento Social, Omil, Departamento
de Educacién, entre otros); Tribunal de Familia, para la solicitud de medidas
de proteccién, cuidado personal y derivacién a instituciones de reparacién;
Policia de Investigaciones (BIPE), para la coordinacién en reconocimiento de
sitios de suceso con las victimas, toma de declaraciones, y acompafiamiento
en diligencias investigativas; Gendarmeria de Chile, para la coordinacién,
contacto y adhesién de una victima, recluida en un recinto penitenciario del
norte; Programas de Libertad Asistida (en caso de victimas con sentencias
RPA); Tribunal Oral en lo Penal, para la participacién de las victimas en jui-
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cio oral, acompafiamiento y solicitud de medidas de proteccién a otras Fisca-
lias Regionales del pais.

VI. Propuestas de mejoras

1. Respecto de la red en lo proteccional y reparacion

Conforme nuestra experiencia, consideramos de mucha utilidad que los
actuales protocolos de intervencién en casos de ESCNNA de parte de las
redes de reparacién sean flexibilizados, a la luz de contar con mayores recursos
econdmicos para efectuar visitas de seguimiento a los hogares de las victimas
y de ampliacién de la mirada respecto de la internacién de las nifias, que son
victimas de estos delitos. Para ello, seria importante contar con una capaci-
tacién, por expositores externos que dieran cuenta del fenémeno, desde un
punto de vista teérico-prictico y de mejores practicas internacionales.

Asimismo, estimamos que deberia existir algin tipo de red de atencién que
se hiciera cargo de las victimas y sus familias, en términos amplios, es decir,
desde un lugar seguro donde reubicar a las victimas y sus familias, y que en
ese mismo lugar, obtuvieran reparacién, educacién y las necesidades basicas
para alimentarse y subsistir (ello fue uno de los grandes obstéculos, a los que

nos vimos enfrentados Fiscales y profesionales de URAVIT).

Capacitar a los equipos de Fiscales especializados y URAVIT en el fenémeno
de ESCNNA, tanto desde lo juridico, como desde lo psico-social, por exper-
tos internacionales, con el fin de tener una mirada clara del fenémeno, acerca
de las medidas proteccionales mds adecuadas, y para obtener herramientas
nuevas para el trabajo con victimas tan vulnerables y estigmatizadas.

2. En lo legislativo

Legislar, con tipos penales especiales para esta temdtica, y que se incorporen
medidas de proteccién (durante la investigacién, juicio y posterior), que no
puedan discutirse, sino que su otorgamiento sea un deber ser para el Estado,
que comprenda a todos los actores (Policia, Fiscalia, Jueces, centros de repara-
cién y medios de comunicacién).

3. En la sensibilizacion

Generar politicas comunicacionales, que permitan comprender a la sociedad,
el motivo por el cual se produce el fenémeno de la ESCNNA y el hecho de
que nuestros nifios, nifias y adolescentes sean VICTIMAS DEL MISMO y

no se transformen, en seres discriminados y estigmatizados.
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VII. Reflexiones finales

La presente sistematizacién del trabajo realizado en el llamado caso “HEIDI”,
busca compartir de manera breve, las diversas estrategias utilizadas desde la
URAVIT, con las victimas y testigos dentro de las diversas etapas del proceso
penal, asi como también destacar la construccién del trabajo colaborativo y de
asesoria con el equipo investigativo, en el cual Fiscales, policias, profesionales de
la Unidad de Asesoria Juridica y profesionales de URAVTIT, siempre mantuvie-
ron presente la necesidad del trabajo en equipo, en aras de la proteccién de cada
una de las victimas y testigos que formaron parte de esta investigacion, tratando
de evitar, en lo posible, la sobreexposicién de las mismas y por ende disminu-
yendo la victimizacién secundaria. Asi fue posible que nuestros Fiscales, pudie-
ran acreditar los distintos hechos punibles y la participacién de cada uno de los
imputados, siendo condenados algunos de ellos en procedimiento abreviado y
otros en juicio oral, en el cual declararon la mayoria de las victimas y testigos.

La complejidad de la ESCNNA y el perfil multiproblemitico de nifios, nifias
y adolescentes, supone una amplia variedad de respuestas, dependiendo de
las circunstancias especificas de cada caso, muchas de ellas asimilables a inter-
venciones en crisis sucesivas, tendientes bdsicamente a la estabilizacién de
situaciones de riesgo vital o a la reduccién de factores de riesgo. Se elabo-
ran los planes de atencién atendiendo a las variables particularizadas, pero
se presume y/o se cuenta con cierta estabilidad en los procesos que permite
mdrgenes amplios de anticipacién para la reorganizacién de la planificacién,
cunado ello sea necesario

Considerando la naturaleza del delito investigado y las caracteristicas propias
de este tipo de victimas, el establecimiento del VINCULO TEMPRANO
con éstas es de vital importancia para la adherencia al proceso, por lo que se
evalia como un hito significativo la comparecencia del equipo URAVIT vy
de Fiscales especializados en el sitio del suceso, en horarios, que no siempre
fueron los de oficina.

La intervencién psicosocial en el fenémeno de la ESCNNA, permite una
mejor comprensién de esta temdtica y del dafio que presentan las victimas,
logrando sensibilizar al resto de los actores que intervienen en el sistema juri-
dico, permitiendo el acercamiento de éste con quienes han sido vulneradas
gravemente en sus derechos (Tribunal de Familia, Garantia, etc.).

La intervencién psicosocial en el fenémeno de la ESCNNA, ademds permite
transparentar ciertos prejuicios hacia la actitud y disposicién de las victimas
con los imputados (regentas, clientes, etc.), visualizando aspectos del fend-
meno que nos ayudan a comprender el perfil de éstas y la percepcién que
ellas tienen con el medio que les rodea. En este sentido, se hace sumamente
necesario disminuir la estigmatizacién y discriminacién social, a fin de lograr
la acogida por parte de los operadores del sistema, evitando todo tipo de vic-
timizacién secundaria.
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En los casos de ESCNNA, es fundamental el trabajo interdisciplinario y el
trabajo en equipo, entre los Fiscales del caso y profesionales URAVIT, para el
logro de resultados 6ptimos, en las acciones y gestiones propias de la investi-
gacién y en la etapa final de comparecencia a juicio oral.

Asimismo, el trabajo interinstitucional, conlleva una flexibilizacién en torno
a la comprensién del fenémeno y a la intervencién de cada uno de los acto-
res, de manera de elaborar estrategias conjuntas en pro de las victimas, su
participacién en el proceso investigativo y su reparacién, buscando en todo
momento disminuir la victimizacién secundaria y entendiendo lo relevante de
su participacién en el proceso penal.

La elaboracién de modelos de intervencién especificos, como los Modelo de
NNA o Modelo de Casos Complejos, constituyen una base general de inter-
vencién para este tipo de casos, que requieren de un andlisis profesional que
permita una flexibilizacién de los mismos y una adecuacién a las necesida-
des propias de este tipo de victimas y del fenémeno ESCNNA, como a las
necesidades particulares de la investigacién. Si bien, dichos modelos, fueron
el soporte, en cuanto a guia de las directrices generales, se debieron ajustar
y flexibilizar, respecto a cada caso en particular, ya que este fenémeno, no se
ajusta ciento por ciento, a ninguno de los modelos descritos.

Las necesidades sociales y econémicas de este tipo de victimas y sus familias,
muchas veces sobrepasan los lineamientos establecidos en nuestros reglamen-
tos y manuales, por lo que seria importante una revisién de los mismos, a fin
de incorporar estas realidades especificas, teniendo siempre presente, la nor-
mativa legal vigente.

Los equipos profesionales especializados, ya sea de URAVIT, como de Fis-
cales y asistentes, pueden verse expuestos a realizar intervenciones que
impliquen cierto riesgo personal y emocional, por la necesidad de dar cum-
plimiento a los requerimientos de la investigacién y proteccién, por ende, del
sistema juridico o de las propias victimas, por lo que se requiere contar con
una figura (Jefatura) que en todo momento asesore las acciones a realizar por
éstos, como se hizo, en este caso.

La intervencién psico-socio-juridica con este tipo de victimas (ESCNNA) y
el tiempo prolongado de la misma, conlleva necesariamente tener presente la
necesidad de estrategias de autocuidado de equipo, toda vez que las experien-
cias vivenciadas por las victimas y traspasadas a los profesionales de esta drea,
pueden ser un factor relevante de Burnout o desgaste emocional.

Atendido el trabajo realizado arduamente por Fiscales, profesionales de
URAUVTIT, asesores, y la experiencia que del mismo se obtuvo, seria de mucha
importancia, capacitar a estos equipos, con el fin de retroalimentar a otros
equipos que trabajan en la temdtica y asi crear un modelo especial de inter-
vencion especializada para estos casos.
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De acuerdo a todo lo antes sefialado, es dable sefialar que para efectuar el tra-
bajo que se desarrollé con las victimas y testigos del denominado caso “Heidi”,
desde la Unidad de Victimas y Testigos fue determinante como estrategia
de trabajo el tipo de vinculo establecido con las afectadas, ya que dadas las
caracteristicas mencionadas previamente, significé un esfuerzo mayor al que
se realiza con victimas de otros delitos, quienes normalmente se identifican
en su rol de “victimas”y adoptan una actitud colaborativa, lo que en este caso
fue distinto, observando una actitud de permanente ambivalencia respecto del
rol y su participacién en el proceso penal (por distintos motivos, entre los
cuales se puede mencionar que algunas victimas/testigos mayores de edad ya
no se dedicaban a esta actividad y no deseaban vincularse con la investigacién,
otras daban cuenta de sentimientos de verglienza al estar involucradas en el
caso, otras argumentaban desconocimiento de parte de sus familia sobre la
actividad realizada, otras se sentian afectadas por la atencién medidtica que la
prensa otorgé al caso, etc.).

Si bien, se pudiera pensar que el vinculo establecido con las victimas/testigos
debiera ser del tipo tradicional de la psicologia (entre dos personas, a decir un
paciente o “cliente” con un profesional “terapeuta” que intenta intervenir en
su problemitica), en este contexto particular, se considera al sujeto como un
ser individual que conforma un sistema y que se halla pleno de interacciones
familiares y sociales, por lo que la vinculacién deberia ser integrando tanto lo
psicolégico como lo social.

Asi, fue esencial la utilizacién de una estrategia vincular particular, caracteri-
zada principalmente por la flexibilidad y un alto nivel de compromiso y tole-
rancia a la frustracién de parte de los profesionales Uravit y Fiscales del caso.
En este sentido, se puede sefialar que el lazo con las victimas y testigos fue
establecido y fortalecido principalmente por la constancia y la permanencia
del contacto, que se forjé de forma presencial y telefénica.

Con este objetivo, se realizaron diversas intervenciones en las distintas etapas
del proceso penal y en distintas dependencias y escenarios. Los acompafia-
mientos, la contencién a las victimas/testigos y sus familiares fue esencial, asi,
el equipo URAVIT acudié apoyando en distintas dependencias de la Fiscalia,
como de otras instituciones: PDI, Tribunal de Garantia, Tribunal Oral en lo
Penal, Tribunal de Familia, entre otros. Fue necesario realizar acompafiamien-
tos en distintos contextos, con el objetivo de garantizar la realizacién de ges-
tiones propias de la investigacién asi como entregar la contencién requerida
por las victimas. Por lo anterior, se asistié a la realizacién de pericias (SML,
CAVAS) como a variados sitios de suceso (prostibulo, distintos moteles ubi-
cados en distintas comunas de Santiago, asi como otros sitios ubicados dentro
y fuera de la Regién Metropolitana). Finalmente, lo anterior se complementé6
con numerosas intervenciones en los propios domicilio de las victimas, invo-
lucrando ademds a sus familias, en el caso de las victimas menores de edad
principalmente, lo que fue altamente significativo para su involucramiento en
la reparacién y en el proceso penal.
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Es necesario sefialar que este vinculo muchas veces estuvo caracterizado por
conductas y actitudes desconfiadas y cautelosas de parte de las victimas y testi-
gos, ambivalentes e intermitentes, que fueron disminuyendo paulatinamente en
la medida que los profesionales mostraron consistencia y transparencia respecto
de las intervenciones (entrega de informacion clara y oportuna, expectativas
realistas respecto a medidas de proteccién a otorgar y posibles resultados del
proceso penal, oportunidades de apoyo respecto de distintos dmbitos). No obs-
tante lo anterior, a lo largo de la intervencién también nos vimos expuestos
a “desapariciones” o “fugas” de nuestras victimas/testigos, lo que significé en
muchos casos un nuevo proceso de bisqueda y revinculacién a fin de lograr la
adherencia necesaria para el proceso investigativo. Este hecho conllevé pen-
sar en intervenciones “nuevas’, “distintas”, “creativas” o “novedosas”, como por
ejemplo, visitarlas en sus domicilios en dias y horas extra laborales; asistir a
sus lugares de trabajo (ferias libres, etc., en ocasiones ante la imposibilidad de
ir al domicilio ya que sus familias desconocian su participacién en la causa),
visitarlas en los distintos hoteles donde algunas fueron reubicadas por motivos
de proteccion, realizar visitas en dependencias de Gendarmeria (donde una de
ellas se encontraba detenida por otro delito), etc. Lo anterior, fue entendido por
las victimas/testigos como un alto de grado de compromiso con su problema-
tica de parte de la Fiscalia, y por otro lado, nos permitié una mayor compren-
sion de ellas, sus grupos familiares y su entorno (Modelo Ecolégico).

La proactividad de los profesionales y la creatividad respecto a las interven-
ciones llevé a buscar estrategias distintas para el trabajo con cada una de las
victimas/testigos, logrando establecer un vinculo de acuerdo a sus caracteris-
ticas particulares y/o familiares, debiendo dentro de la flexibilidad adecuarse
muchas veces a sus tiempos, a sus recursos, a su disponibilidad, no siendo
posible realizar este ejercicio sin una comprension previa del fenémeno de la
ESCNNA y sus caracteristicas, tendiendo todo el tiempo a promover en las
victimas su reparacién, proteccién y participacion en el proceso penal.

Finalmente, destacar que el trabajo en esta compleja tematica y los resultados
obtenidos tanto de adherencia, participacién, concurrencia a juicio oral de vic-
timas y testigos y resultados juridicos, no hubiesen sido posibles sin el compro-
miso ético profesional de cada uno de los que formaron parte de este equipo,
quienes mostraron una capacidad de flexibilizacién y adaptacién a nuevos esce-
narios, acogida a pensamientos e ideas nuevas, internalizacién de conceptos y
realidades distintas que permitieron disminuir nuestros prejuicios frente a esta
problemitica, todo lo cual asociado a un trabajo en equipo favorecié la dismi-
nucién de la discriminacién y estigmatizacién social de cada una de nuestras
victimas y la condena de esta red, que explotaba a nuestras nifias victimas.

Desde lo juridico, probar los distintos tipos penales y la participacién de los
imputados, con distintas técnicas investigativas (videograbaciones, intercepta-
ciones telefonicas, etc.), incorporando el fenémeno desde lo psico-social (peri-
cias, declaraciones, etc.), fue un acierto, lo que se tradujo en la comprensién del
caso, por parte de los jueces y en distintas condenas a los diferentes imputados.
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Division de Atencidn a Victimas y Testigos

VIII. Anexo N°1
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EL DELITO DE SOBORNO TRANSNACIONAL

Claudia Gongzdlez Serrano’
Yelica Lusic NadaP

I. Introduccion

Algunos paises, tal como lo ha hecho Chile, han suscrito el acuerdo interna-
cional denominado “Convencién para Combatir el Cohecho de Funcionarios
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales”, de la
]

Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en adelante,
Convencién OCDE), instrumento internacional que recomienda medidas
para disuadir, prevenir y penalizar a las personas naturales y a las empresas
que prometan, den o encubran el cohecho a funcionarios publicos extranjeros
que participan en transacciones internacionales’.

Al respecto, debemos indicar que con fecha 17 de diciembre de 1997 el Estado
de Chile suscribié la Convencién OCDE, la que fue aprobada por nuestro
Congreso Nacional con fecha 8 de marzo de 2001; depositando nuestro pais,
con fecha 8 de abril de ese afio, el Instrumento de su Ratificacién ante el
Secretario General de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo;

y publicindose la misma en el Diario Oficial del 30 de enero del afio 2002.

Interesante resulta apuntar que la Convencién OCDE es el tnico instru-
mento internacional que centra sus preocupaciones exclusivamente en el
soborno transnacional, ello porque se estima que sobornar a funcionarios
publicos para obtener ventajas en el comercio internacional socava la gober-
nabilidad, el crecimiento econémico y la competitividad en los mercados*.

1  Analista Financiero de la Unidad Especializada Anticorrupcién, Fiscalia Nacional,
Ministerio Puablico.

2 Abogada de la Unidad Especializada Anticorrupcion, Fiscalia Nacional, Ministerio
Publico.

3 La Convencién para Combatir el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE se puede revisar en el siguiente
link http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ConvCombatBribery_Spanish.pdf

4 Asiconcluyen los autores que tratan este delito, entre ellos, FABIAN CaPARRGS, EDUARDO.
La corrupcion del agente piiblico extranjero e internacional. Valencia, Espafa, Tirant Lo
Blanch, 2003, Dt La Cugesta Arzamenpi, Jost Luis/Branco Corpero, Isiporo.
“Los nuevos delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales”.
En: Rewvista de Ciencias Penales, vol. 4,2001-2002, pags. 12-13. Cucat Maur1, MIRI1AM,
Comentarios al Cédigo Penal, Parte Especial, (Cérdoba Roda-Garcia Ardn) Espafia,
Marcial Pons, 2004, Tomo 1I, Editorial FERNANDEZ ARracENA, HERNAN, Abogado,
Subdirector Unidad Anticorrupcién Fiscalia Nacional en articulo “Anilisis del Delito de
Cohecho Trasnacional” publicado en Boletin UNAC N°14,piginas 6-19
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El propésito de este articulo es revisar algunas de las disposiciones de la Con-
vencién OCDE, conocer aspectos formales del delito de Soborno Transna-
cional, contemplado por nuestra legislacién en el articulo 251 bis del Cédigo
Penal, y dar a conocer otros tratados suscritos por nuestro pais que también
recogen esta figura.

Il. La Convencion Para Combatir el Cohecho a Funcionarios Piblicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, de la 0CDE

La mencionada Convencién OCDE es la expresién del esfuerzo de la comuni-
dad internacional para combatir el dafio causado por la corrupcién, fenémeno
que segun los estudiosos es un flagelo inherente a la civilizacién de nuestro
tiempo, cuya erradicacién total resulta practicamente imposible, de modo tal
que sélo puede aspirarse a acotarla a margenes minimos tolerables; convirtién-
dose en un problema de interés internacional, que afecta a los mds diversos
paises, con independencia del drea geografica en que se encuentran ubicados,

del régimen de gobierno o de su organizacién institucional o econémica’.

Es asi que, reconociendo su responsabilidad en la mantencién de la integridad
en el sistema de comercio mundial, una serie de paises de Europa, Asia, Nor-
teamérica e Iberoamérica se comprometieron, en el marco de la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), con sede en Paris,
a establecer caminos para atacar el soborno en las transacciones comerciales
internacionales.

El principal propésito de estos esfuerzos fue promover la lealtad en los tratos
en el comercio e inversiones internacionales. En este sentido, los objetivos de
la Convencién son eliminar la competencia desleal generada por gratifica-
ciones extraoficiales y castigar o penalizar a las empresas y a las personas que
prometan u otorguen pagos a oficiales extranjeros con el fin de favorecer y
beneficiar sus negocios.

De esta manera, la principal obligacién que impone la suscripciéon de esta
Convencién a los Estado parte es la tipificacién de la conducta que se conoce
como cohecho a funcionario puiblico extranjero, segin lo sefiala el articulo 1°
de la misma:

Articulo 1° Delito de cobecho a funcionarios piblicos extranjeros.

“Cada Parte tomard las medidas necesarias para establecer que es un delito
punible bajo su ley el que cualquier persona intencionalmente ofrezca, prometa

5 Robricuez Corrao, L./Ossanpdn Wipow, M., Delitos Contra la Funcion Piiblica. El

Derecho Penal frente a la corrupcion politica, administrativa y judicial, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2005, pags. 15-16.
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0 efectiie un pago indebido u otra ventaja, sea directamente o a través de inter-
mediario, a un servidor piblico extranjero en su beneficio o en el de un tercero,
a fin de que ese funcionario actie o deje de hacer, en cumplimiento de sus deberes
oficiales, con el propdsito de obtener o mantener un negocio o cualquiera otra
ventaja indebida, en la realizacion de negocios internacionales.”

En consideracién a dicha obligacién nuestro pais se comprometié a sancio-
nar, como conducta criminalmente relevante, los actos de soborno cometidos
por nacionales en el extranjero o en Chile respecto de empleados publicos
extranjeros.

La conducta sancionada por la Convencién estd referida no sélo a la “entrega”

de déadivas, sino que también a la “promesa” o siquiera a la “oferza” de ventajas
>

de cualquier tipo.

Por su parte, el objeto material del delito, el “soborno”, segin la Convencién,
puede recaer en dinero o en otro tipo de beneficio de cualquier naturaleza,
que se entrega u ofrece a un funcionario publico de un Estado extranjero o de
un organismo internacional.

Junto con la obligacién de sancionar el soborno al funcionario publico extran-
jero, los Estados que suscriben la Convencién OCDE se obligan a la adopcién
de las medidas necesarias para establecer la responsabilidad de las personas
juridicas por los actos de cohecho cometidos respecto de funcionarios publi-
cos; en este sentido, expresa el articulo 2 de la Convencién:

Articulo 2. Responsabilidad de las Personas Juridicas.

Cada Parte adoptard las medidas necesarias, de acuerdo con sus principios lega-
les, para establecer la responsabilidad de las personas juridicas en los actos de
cobecho a un funcionario piiblico extranjero.

De igual forma refiere la Convencién OCDE, respecto a la sancién aplica-
ble a la conducta por ella descrita que ésta debe ser sancionada con penas
de caricter criminal "eficaces, proporcionadas y disuasivas’; disponiendo en este
sentido el articulo 3° de la Convencién:

Articulo 3. Sanciones.

1.- El cohecho a un funcionario piiblico serd sancionado con penas de cardc-
ter criminal eficaces, proporcionales y disuasivas. El rango de las sanciones serd
comparable a las aplicadas al cobecho a funcionarios piblicos de esa parte e
incluirdn, cuando se trate de personas naturales, las penas privativas de libertad
suficientes para permitir una eficaz asistencia legal mutua y extradicion.

En lo que dice relacién con la jurisdiccién, la regla general es la del paragrafo
1° del articulo 4° que senala que cada parte adoptard las medidas necesa-
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rias para “establecer jurisdiccion” sobre la conducta digna de sancién cuando se
cometan en todo o parte de su territorio.

Articulo 4. Jurisdiccion

1.- Cada Parte adoptard las medidas necesarias para establecer jurisdiccion
sobre el cobecho a un funcionario piiblico extranjero cuando el delito sea come-
tido, parcial o totalmente, dentro de su territorio.

2.~ Cada Parte que tenga jurisdiccion para enjuiciar a sus nacionales por delitos
cometidos en el extranjero adoptard las medidas necesarias para establecer juris-
diccion sobre el cobecho a funcionarios piblicos extranjeros, de acuerdo con los
mismos principios.

3.- Cuando mds de una Parte tenga jurisdiccion sobre un presunto acto delictual
descrito en esta Convencion, las Partes involucradas deberdn, a peticion de una
de ellas, consultarse entre si para determinar la jurisdiccion mds apropiada para
enjuiciar el delito.

4.~ Cada Parte revisard si el fundamento actual de su jurisdiccion es eficaz para
combatir el cobecho a funcionarios piiblicos extranjeros y, si no lo fuere, adoptard
las medidas que correspondan.

En el tipo de casos en examen, en concepto de la Convencidn, la investigacién
y castigo del agente “corruptor” queda sometida a la jurisdicciéon del Estado al
cual éste pertenece o del cual es nacional; enfrentando un caso de aplicacién
extraterritorial de la ley penal nacional, dado que la “negociacion o actividad’
que se busca combatir y castigar normalmente ocurrird en un pais extranjero®.

De esta manera se busca impedir la impunidad del agente corruptor que no
vive en el pais en el cual consuma la conducta reprochable y que, normal-
mente, retorna a su pais de origen tras la comisién del ilicito; asi, la obligacién
de tipificar el delito por parte del Estado natal del sujeto activo del cohecho
tiene un fundamento de eficiencia de la persecucién penal.

Como contraparte, la sancién al funcionario piblico que accede a las peticio-
nes del particular o que solicita derechamente un “soborno” queda entregada al
Estado de su nacionalidad, por cuanto generalmente podra configurarse a su
respecto un tradicional delito de cohecho pasivo, que en el caso de Chile se
encuentra tipificado en alguna de las hipétesis contempladas en los articulos

248, 248 bis y 249 del Cédigo Penal.

En materia de investigacién y persecucién de las conductas tipificadas, la
Convencion OCDE busca que ella se sujete a los principios y reglas de cada

6  Para cumplir con esta obligacién nuestro legislador dispuso incorporar el delito de
soborno transnacional entre los casos de jurisdiccién extraterritorial contemplados por
el articulo 6° N°2 del Cédigo Orgénico de Tribunales, lo que se concreté mediante la
publicacién de Ley N°20.371, de fecha 26 de agosto de 2009.
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Estado parte, sin que se vea influenciada por consideraciones de otro orden,
como pueden ser los intereses econdémicos nacionales, los potenciales efectos
sobre las relaciones con otros Estados o la naturaleza de las personas o enti-
dades involucradas’. En este sentido prescribe el articulo 5°:

Articulo 5. Aplicacion

La investigacion y persecucion del cohecho a un servidor piblico extranjero
estardn sujetas a las reglas y principios de cada Parte. No estardn influidas por
consideraciones de interés econdmico nacional, por el efecto potencial sobre sus
relaciones con otro Estado ni por la identidad de las personas fisicas o morales
involucradas.

En otro orden de ideas, refiere la Convencién OCDE la necesidad de contar
con plazos de prescripcién suficientes para investigar el delito que sanciona,
teniendo especialmente en cuenta las dificultades probatorias que puede oca-
sionar una investigacién de cardcter extraterritorial que compromete asisten-
cia penal mutua internacional y, eventualmente, la extradicién.

Finalmente, establece la Convencién OCDE en su articulo 12 que las Partes
cooperardn para aplicar un Programa de Seguimiento Sistemdtico que vele
y promueva la plena aplicacién de la misma. Dicha labor es realizada por el

Grupo de Trabajo sobre Cohecho en Transacciones Comerciales Internacio-
nales de la OCDE (Working Group).

l1. Andlisis y revision del delito de Cohecho de Funcionario Piblico
Extranjero, consagrado en el articulo 251 bis del Codigo Penal
1. Generalidades

Como antes se indic6, al adoptar nuestro pais la Convencién OCDE, asume
el compromiso internacional de tipificar —como delito— el soborno de funcio-

7  Esta misma idea se desarrolla en los Comentarios sobre la Convencién que en relacién al
articulo 5 indican que si bien se reconoce la discrecionalidad de cada uno de los Estados,
que suscriben la Convencidn, para desarrollar la investigacién correspondiente; también
precisa que para proteger la independencia del proceso judicial, esa discrecionalidad debe
ejercerse con base en motivos profesionales y no estar sujeta a la influencia inadecuada
de preocupaciones de naturaleza politica. Por su parte en el mismo sentido el parrafo
6 del Anexo a la Recomendacién Corregida de la OCDE de 1997 para Combatir
el Cohecho en las Transacciones Comerciales Internacionales, C(97)123/FINAL
recomienda, inter alia, que las quejas de cohecho de servidores publicos extranjeros
deben ser investigadas seriamente por las autoridades competentes; y que los gobiernos
nacionales deben proporcionar los recursos adecuados para permitir el proceso judicial
eficaz de ese cohecho. Las Partes aceptaran esta recomendacién, incluidas sus medidas
de seguimiento y monitoreo.
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nario publico extranjero; conducta que a la fecha de aprobacién de la Con-
vencién, no estaba contemplada por nuestro ordenamiento penal.

Por tal razén, y mediante la publicacién de la Ley N19.829 se intenta cum-
plir con dicho compromiso, al introducirse en nuestro ordenamiento penal la
nueva figura de Cohecho de Funcionario Publico Extranjero®, sancionada por

los articulos 250 bis A y 250 bis B, normas que prescribian:

Articulo 250 bis A.- El que ofreciere dar a un funcionario piiblico extranjero un
beneficio econdmico, en provecho de éste o de un tercero, para que realice una accion
0 incurra en una omision con miras a la obtencion o mantencion, para si u otro, de
cualquier negocio o ventaja en el dmbito de transacciones comerciales internaciona-
les, serd sancionado con las mismas penas de reclusion, multa e inhabilitacion esta-
blecidas en el inciso primero del articulo 248 bis. De igual forma serd castigado el
que ofreciere dar el aludido beneficio a un funcionario piiblico extranjero por haber
realizado o haber incurrido en las acciones u omisiones sefialadas.

El que, en iguales hipotesis a las descritas en el inciso anterior, consintiere en dar el
referido beneficio, serd sancionado con pena de reclusion menor en su grado minimo,
ademds de las mismas penas de multa e inhabilitacion serialadas’.

Articulo 250 bis B.- Para los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, se con-
sidera _funcionario piblico extranjero toda persona que tenga un cargo legislativo,
administrativo o judicial en un pais extranjero, haya sido nombrada o elegida, asi
como cualquier persona que ejerza una funcion piblica para un pais extranjero,
sea dentro de un organismo piiblico o de una empresa de servicio piiblico. También
se entenderd que inviste la referida calidad cualquier funcionario o agente de una
organizacion piiblica internacional”.

Esta tipificacién del delito de soborno transnacional resulté insuficiente para
el Grupo de Trabajo sobre Cohecho en Transacciones Comerciales Interna-
cionales de la OCDE (en adelante, Grupo de Trabajo OCDE), quienes en
el marco de las evaluaciones de implementacién de la Convencién OCDE
formularon diversas observaciones a nuestro nuevo tipo penal:

i. La tipificacién del delito resultaba restrictiva, al incluir como conducta
sancionada sélo el "ofrecer un beneficio" en circunstancias que la Conven-
cién contempla y sanciona ademds las conductas de "ofrecer, prometer y
dar", conforme se desprende del articulo 1°, Parrafo 1° de la Convencién.

ii. El tipo penal restringia la sancién del tipo penal sélo al ofrecimiento de
beneficios de caricter econémico, en circunstancias que la Convencién
contempla los beneficios econémicos y los de otra clase.

8  Ley N"19.829, publicada en el Diario Oficial del 8 de octubre de 2002.
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iii. El tipo penal no era claro en sancionar la obtencién de una ventaja inde-
bida por parte de quien ofrecia el beneficio econémico, ya que no recoge
esta situacién en la norma penal.

iv. La expresion del tipo penal relativa a obtener un negocio o ventaja en el
iambito de transacciones comerciales internacionales era limitativa, toda
vez que el delito de cohecho podia verificarse en transacciones internacio-
nales que podian no ser comerciales. Por ello, se sugirié excluir el concepto
"comerciales”.

v. Finalmente, respecto al concepto de funcionario publico extranjero, con-
templado por el articulo 250 bis B del Cédigo Penal, se indicaba que éste
no contemplaba todos los elementos sefialados por la Convencién, asi en
lo relativo a la empresa publica, se limit6 su concepcidn al instituirla como
"empresa de servicio publico™.

En otro orden de consideraciones, el Grupo de Trabajo OCDE estimé que la
penalidad asociada a la comisién del delito de cohecho de funcionario publico
extranjero era de escasa gravedad —al oscilar entre los 61 dias a 3 afios—y por
ello estimaron no se cumplia con el estindar de la Convencién, en cuanto a
tratarse de penas efectivas, proporcionadas y disuasivas.

Se sumé a estas criticas, el hecho de no ser procedente la solicitud de una
extradicién, por no sancionarse el delito de soborno a funcionario puiblico
extranjero con una pena privativa de libertad superior a 1 afio™.

Las observaciones recibidas de parte del Grupo de Trabajo de la OCDE
motivaron una reaccién por parte de nuestro pais y asi, con la finalidad de
perfeccionar el tipo penal y recoger esas observaciones, se promulga y publica
la Ley N°20.341 que introduce modificaciones al Cédigo Penal, en la regula-
cién de ciertos delitos en contra de la Administracién Publica'.

Dicha ley modifica la tipificacion del delito de cohecho de funcionario publico
extranjero, y suprime los articulos 250 bis A y 250 bis B, y en su lugar afiade
un nuevo piérrafo al Titulo V del Libro II del Cédigo Penal, —el 9 bis—, el cual

9  Para conocer mis detalladamente las observaciones formuladas revisar recomendaciones
Reporte OCDE (2004) Chile :Fase 1, disponible en el siguiente link: http://www.
oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/33742154.pdf  Reporte =~ OCDE
( 2007) Chile: Fase 2, disponible en http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-
briberyconvention/39540391.pdf Reporte OCDE (2009) Informe Fase 1 bis, http://
www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/43902840.pdf Y finalmente
Reporte OCDE (2009) Chile: Fase 1 ter disponible en http://www.oecd.org/
chile/44254056.pdf

10 Asi se indica en Reporte OCDE ( 2004) Chile: Fase 1, disponible en el siguiente link:
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/antibriberyconvention/33742154.pdf

11 Ley N°20.341, publicada en el Diario Oficial de fecha 22 de abril de 2009.
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dedica exclusivamente a tratar la figura de Cohecho a Funcionario Publico
Extranjero, figura que queda consagrada conforme al siguiente tenor literal:

Articulo 251 bis.- El que ofreciere, prometiere o diere a un funcionario piiblico
extranjero, un beneficio econdmico o de otra naturaleza, en provecho de éste o de
un tercero, para que realice una accion o incurra en una omision con miras a la
obtencion o mantencion, para si u otro, de cualquier negocio o ventaja indebidos
en el ambito de cualesquiera transacciones internacionales, serd sancionado con la
pena de reclusion menor en su grado medio a mdximo y, ademds, con las de multa
e inhabilitacion establecidas en el inciso primero del articulo 248 bis. Si el beneficio
fuere de naturaleza distinta a la econdmica, la multa serd de cien a mil unidades
tributarias mensuales. De igual forma serd castigado el que ofreciere, prometiere o
diere el aludido beneficio a un funcionario piblico extranjero por haber realizado o
haber incurrido en las acciones u omisiones sefialadas.

El que, en iguales situaciones a las descritas en el inciso anterior, consintiere en
dar el referido beneficio, serd sancionado con pena de reclusion menor en su grado
minimo a medio, ademds de las mismas penas de multa e inhabilitacion serialadas.

Articulo 251 ter.- Para los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, se consi-
dera funcionario piblico extranjero toda persona que tenga un cargo legislativo,
administrativo o judicial en un pais extranjero, haya sido nombrada o elegida, asi
como cualquier persona que ejerza una funcion piblica para un pais extranjero, sea
dentro de un organismo piblico o de una empresa piblica. También se entenderd
que inviste la referida calidad cualquier funcionario o agente de una organizacion
piblica internacional.

2. Bien juridico afectado

La ubicacién sistemitica de la figura penal en estudio, en el Titulo V del
Libro II del Cédigo Penal, que trata los delitos cometidos por funcionarios
publicos en el ejercicio de sus cargos, provoca confusién acerca del bien juri-
dico que pretende tutelar este nuevo tipo penal.

En efecto, si se observa con detencién la conducta sancionada por el arti-
culo 251 bis se puede concluir que el bien juridico afectado parece que debe
cifrarse en el correcto desarrollo del trifico comercial internacional, toda vez
que el nicleo esencial de la conducta se sitGa precisamente en la obtencién,
o intento de obtencién, de contratos o beneficios irregulares, en los que debe
intervenir un funcionario publico extranjero, en el dmbito de una actividad
econdémica internacional'®,

12 Ropricuez PurrRTA, MARIA JosE. Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal.
6 edicién, Quinteros Morales, 2007, p. 1735. De igual manera el Oricio peL FiscaL
NacioNaAL N°699/2014 que contiene la Instruccién General que Imparte Criterios de
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En esta linea de pensamiento indica el autor espafiol EpuarpO FaBIAN
CararrOs que el tipo penal en examen ostenta una naturaleza esencialmente
socioeconémica que tiende a proteger la posicién de los competidores frente
a quienes se valen de la corrupcién para abusar de una posicién dominante en
el ambito internacional®.

Ast las cosas, y sin olvidar que el objetivo de la Convencién OCDE es sal-
vaguardar el principio de la libre y limpia competencia, esencial para el buen
funcionamiento del mercado, sefiala la autora espafiola MiriaM CuGAT que
“cuando alguien soborna a un funcionario que interviene en un acto de contratacion
puiblica, no sélo adquiere una ventaja ilicita sobre su competidor sino que ademds
vulnera los principios de imparcialidad y objetividad en el ejercicio de la funcion
publica”; por esta razén entiende esta autora la innegable doble naturaleza
del bien juridico protegido por este nuevo tipo penal: el libre mercado y la
funcién publica.

En una linea de pensamiento parecida, los autores Josg Luis DE Lo CuesTa
e Istporo BrLanco CorbpERo, afirman el cardcter pluriofensivo del delito de
soborno a funcionario publico extranjero, consecuencia ello de que la impar-
cialidad de los funcionarios publicos incide de manera decisiva en la com-
petencia, tutelindose a través de este precepto tanto la imparcialidad de los
funcionarios publicos en el ejercicio de la funcién piblica como la competen-
cia, si bien el peso de ésta alcanza mayor relevancia en la medida en que la
corrupcién sélo es punible cuando afecta a transacciones, contratos u opera-
ciones econémicas®.

Entre nosotros, el articulista HERNAN FERNANDEZ ARACENA'™ nos advierte
que para intentar esclarecer el bien juridico tutelado por la figura del cohecho
transnacional es importante destacar que entre los fundamentos de la Con-

Actuacién en Delitos de Corrupcién, de fecha 22 de septiembre de 2014, disponible en
pagina web http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do

13 FaB1AN CAPARROS, EDUARDO. La corrupcion del agente piblico extranjero e internacional.
Valencia, Espafa, Tirant Lo Blanch, 2003, pags. 80-81. En este mismo sentido se
dice que el bien juridico protegido estd relacionado con la necesidad de que exista una
cierta igualdad de los competidores en el dmbito internacional, frente a determinadas
précticas que intentarian desequilibrarla a través de actuaciones irregulares. Asi PiRor
Ropricuez, José RamON. Manual de Derecho Penal, Parte Especial, (Sudrez-Mira,
coord.), 32 ed., Espafia, Editorial Aranzadi, 2005, Tomo II, p. 563.

14 Cucat Mauri, Mir1aM, Comentarios al Cédigo Penal, Parte Especial, (Cérdoba Roda-
Garcia Arin) Espafia, Marcial Pons, 2004, Tomo II: p. 2126.

15 De La Cuesta Arzamenpi, Josg Luis/Branco Corpero, Isiporo. “Los nuevos
delitos de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales”. En: Revista de
Ciencias Penales, vol. 4,2001-2002, pags. 12-13.

16 FERNANDEZ ARACENA, HERNAN, Abogado, Subdirector Unidad Anticorrupcién Fiscalia
Nacional en articulo “Analisis del Delito de Cohecho Trasnacional” publicado en Boletin
UNAC N"14,pdginas 6-19.
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vencién OCDE se sefiala que “e/ cobecho es un fenomeno ampliamente difundido
en las transacciones comerciales internacionales, incluido el comercio y las inver-
siones, que da origen a serias complicaciones de cardcter moral y politico, mina el
buen Gobierno y desarrollo economico y distorsiona las condiciones competitivas
internacionales™ .

En ese contexto, nos precisa CAPARROGs que lo relevante para la referida Con-
vencion, es el alto costo econémico o impacto social que provoca el soborno
de funcionarios publicos para obtener importantes contratos comerciales de
cardcter internacional, de modo que tiene un marcado enfoque econémico,
que se justifica en el contexto de “un sistema de mercado progresivamente glo-
balizado” que tiende a “proteger la posicion de los competidores frente a quienes
se valen de la corrupcion para abusar de una posicion dominante en el dmbito
internacional®. De ello se sigue que el bien juridico protegido por el tipo
penal seria la libre e igualitaria competencia econémica en el dmbito de las
transacciones internacionales, o en otras palabras, “e/ normal desarrollo de las

relaciones econdmicas internacionales””, postura que recoge el actual Oficio del

Fiscal Nacional, N°699/2014, de fecha 22 de septiembre de 2014, que con-
tiene la Instruccién General que Imparte Criterios de Actuacién en Delitos
de Corrupcién®.

3. Sujeto activo

Aun cuando el tipo penal estd concebido como una figura comun, al sancio-
nar el articulo 251 bis a “E/ gue...”, de manera que cualquier particular o fun-
cionario publico que corrompa o intente corromper a un funcionario puablico
extranjero pueda ser sancionado conforme al mismo, dificil resulta imaginar
casos de adjudicacién de contratos mediante el soborno a funcionarios publi-
cos extranjeros, en los que la persona fisica que lo ofrezca no actGe en nombre
de una empresa que aspire a lograr una posicién dominante respecto de la
competencia®’. No en vano, nos recuerda el autor FABIAN CAPARROS, los arti-
culos 2° y 3° de la Convencién OCDE prevén la necesidad de adoptar “sancio-

17 Ver Preambulo de la Convencién para Combatir el Cohecho a Funcionarios Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE.

18 FaB1AN CaPARROS, EDUARDO, “La corrupcion de agente piiblico extranjero e internacional”,
ob. cit., p. 80.

19 Ropricuez CorLrLao/OssaNnp6N Wipow, “Delitos contra la funcion piblica”, ob. cit., p.
340.

20 Oficio que en su apartado nimero cinco menciona que el bien juridico protegido por el
delito de naturaleza transnacional es el “normal desarrollo de las relaciones econémicas
internacionales”. Al respecto revisar pagina web http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/
instructivos/index.do.

21 FaB1AN CaparROs, EDUARDO, “La corrupcion...”, ob. cit., pags. 82-83.

136


http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do

nes eficaces, proporcionadas y disuasorias” sobre las entidades implicadas, aunque
no exija necesariamente que esta responsabilidad sea de caricter penal.

Esa realidad, junto las exigencias de las sucesivas evaluaciones de la OCDE
que reclamaban la insuficiencia de la legislacién nacional en lo que respecta a
la imposicién de sanciones a las personas juridicas, motivaron la introduccién
de la Responsabilidad Penal de la Personas Juridicas en los delitos de lavado
de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho activo, incluido
el soborno transnacional, lo que se concreta mediante la publicacién de la Ley
N"20.393, de 25 de noviembre de 2009, que incorpora como sujeto activo del
delito en examen, a las personas juridicas.

En relacién al sujeto activo contemplado por nuestro articulo 251 bis, un
aspecto que ha sido objeto de observacién por parte de los evaluadores de
OCDE es la falta de regulaciéon expresa de la autoria del delito de soborno de
funcionario publico extranjero mediante “persona interpuesta’, sea esta natural
o juridica, ello porque el articulo 1° de la Convencién OCDE prevé que la
conducta se castigue tanto cuando el particular actie personalmente como
cuando lo haga “mediante intermediarios”. Situacién que, si bien se explicé —
por nuestra representacion— se resuelve por la legislacién nacional conforme
a las reglas generales de autoria y participacién, no resulté suficientemente
resuelta para los evaluadores, quienes advirtieron la falta de regulacién de la
autoria mediata, cuya aplicacién quedaria a expensas de criterios jurispruden-
ciales; junto a ciertas dificultades respecto de la induccién, toda vez que pue-
den producirse lagunas de punicién cuando quien instiga lo hace para valerse
de los servicios de extranjeros que actian fuera de las fronteras nacionales®.

4. Conducta punible

a) Modalidades

El articulo 251 bis contempla un haz de conductas punibles —de verbos recto-
res— con la finalidad de adecuarse a las exigencias de OCDE.

Si bien el tipo penal contemplaba originalmente sélo dos verbos rectores,
« » « . » . .,

ofrecer dar” y “consentir en dar”, no incluyendo en su redaccién los verbos
“prometer” y “conceder’; producto de las observaciones de los informes de la
OCDE, la nueva tipificacién del delito de cohecho a funcionario publico

22 Asi se razoné, que careciendo las autoridades chilenas de jurisdiccién sobre ellos,
dificilmente podrian hacerlo respecto de quienes tienen el cardcter de simples participes,
aun teniendo presente la modificacién al articulo 6 del Cédigo Organico de Tribunales.
Se afirmé entonces que la Gnica forma de evitar estas situaciones consiste en elevar a
estos sujetos a la categoria de autores, segin nos informa Fabidn Caparrés, Eduardo, “La
corrupcién..”, ob. cit., pags. 93-94. De igual forma revisar los reportes OCDE (2004).
Chile: Phase 1; OCDE (2007). Chile: Phase 2,
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extranjero —Ley N°20.341- incorporé al tipo penal los verbos rectores “pro-
23
723,

meter”y “da
Con la finalidad de esclarecer el sentido y alcance de los verbos rectores que
recoge el tipo penal, recurrimos al Diccionario de la Real Academia Espafiola
(en adelante, RAE) que define “ofrecer” como “comprometerse alguien a dar,
hacer o decir algo™.

En el caso de la figura examinada lo que se “ofrece dar” es un beneficio econé-
mico o de otra naturaleza con un objetivo preciso, cual es, obtener o mantener
un negocio o ventaja en una transaccién internacional. Y tal como ocurre en
los delitos de cohecho a funcionarios publicos nacionales, encontramos tam-
bién aqui un adelantamiento de la punibilidad, al sancionar como consumados
conductas que podrian estimarse actos preparatorios o bien una conspiracién.

Refiriéndonos ahora a la conducta “prometer”, ella se define por la RAE
) p
como “obligarse a hacer, decir o dar alge”™. Importa anotar que dada la estruc-
tura de los delitos de cohecho en nuestro cédigo punitivo, no resulta necesaria
gop >
la bilateralidad, esto es, que exista una aceptacién de la contraparte, basta con
la mera “promesa” de dar un “soborno” para consumar el ilicito en comento.

Por su parte el verbo “dar” es definido por el diccionario RAE como “conceder,
otorgar”®. Recordando que su inclusiéon obedece a observaciones efectuadas
en las evaluaciones de Chile, con el fin de abarcar situaciones —a juicio de los
evaluadores— de dudosa inclusién en el antiguo tipo del 250 bis A, como seria
el caso de un empresario chileno que concurriera a las oficinas del empleado
publico extranjero y sin mayor conversacién dejaré sobre su escritorio un
maletin lleno de dinero en efectivo y luego se retirara, teniendo pendiente ese
funcionario extranjero una decisién sobre una transaccién internacional que
involucrara al particular.

Si bien se sostuvo, —con fundamento por nuestro pais— que ese ejemplo podia
perfectamente ser considerado una “oferta ticita” y por tanto, estar capturada

23 No obstante defender las autoridades chilenas, en la Fase 1y la Fase 2, 1a ausencia de los
verbos citados, toda vez que podia resolverse por via interpretativa, entendiendo que el
hecho de ofrecer —asociado al castigo, también previsto, para quienes accedan a prestar
el soborno solicitado por el funcionario extranjero— precede o convive con cualquier
promesa o concesién. El Grupo de Trabajo se resisti6, en ambas ocasiones, a aceptar tal
explicacién; primero, por la ausencia de jurisprudencia que corroborara en la prictica ese
criterio y, ademds, por la evidencia de que, en ciertos casos, la promesa o entrega de un
soborno realizado por iniciativa del particular no viene precedida de su ofrecimiento.

24 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima
Primera Edicién, Tomo II pagina 1468.

25 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima
Primera Edicién, Tomo II pagina 1676.

26 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima
Primera Edicién, Tomo I, pagina 661.
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su antijuridicidad por el verbo rector “ofrecer dar”, en el entendido que existe
ademds un adelantamiento de la punibilidad, esa explicacién no fue suficiente
para los evaluadores, atendida la falta de una investigacién en que ello hubiere
sido sostenido y la falta de un fallo judicial que fijara esa jurisprudencia, lo
que motivé la decisién del Poder Ejecutivo de incluir expresamente el verbo
“dar” en el tipo penal comentado.

Una segunda hipétesis de comisién es el “consentir en dar’. Al respecto el
diccionario de la RAE define “consentir” como “permitir algo o condescender
en que se haga”. En este tipo penal se “consiente en dar” un beneficio econé-
mico o de otra naturaleza, con el mismo objetivo antes explicado, esto es, para
obtener o mantener un negocio o ventaja en una transaccién internacional.

El “consentir en dar” es una reaccién del particular a un requerimiento pre-
vio de parte de un funcionario publico extranjero, lo que llevé al legislador a
establecer una diferencia de penalidad, estimando mds grave que una persona
tome la iniciativa de sobornar a un funcionario publico extranjero, a que ceda
a la presién del mismo®.

b) Objeto material

Conforme a la actual redaccién del articulo 251 bis el objeto material del
cohecho es un beneficio econdmico o de cualquier naturaleza.

En ese sentido 1a Ley N°20.341, siguiendo las recomendaciones de la OCDE,
decidié ampliar la naturaleza del beneficio ofrecido o consentido en dar, el
que deja de ser de naturaleza exclusivamente econémica, pasando a compren-
der también los beneficios de naturaleza distinta, como los favores sexuales, el
acceso a un centro educativo o el otorgamiento de una distincién honorifica®.

El objetivo del beneficio econémico o de otra naturaleza que se ofrece dar
(se da, se promete) o se consiente en dar, estd dirigido a que el funcionario
publico extranjero, con su actuacién u omisién, obtenga o mantenga cualquier
negocio o ventaja indebidos en el dmbito de cualesquiera transacciones inter-
nacionales. Se evidencia asi que la finalidad que ha de perseguir el particular
con su conducta es por un lado, conseguir o conservar un contrato en con-

27 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima
Primera Edicién, Tomo I, pagina 546.

28 En ese sentido revisar Sesién 84 del Senado de Fecha 13 de Enero, 2008, paginas 91
y siguientes Historia de la Ley N°20.341; disponible en siguiente link: http://www.
leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/2485/5/HL20341.
pdf.

29 FaB1AN CaPARROS, EDUARDO, La corrupcion de funcionario piblico extranjero en el derecho
penal Chileno a la luz del convenio de la OCDE de 1997. En libro Chile en el club de los
paises desarrollados, Grafica LOM, agosto de 2010, pdgs. 69 a 89.
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creto o bien, mds genéricamente, conseguir o conservar una ventaja irregular
relacionada con una transaccién internacional®.

Asimismo, la Ley N°20.341 también recoge la observacién formulada por la
OCDE en cuanto a incluir el adjetivo “indebido” para calificar los negocios o
ventajas. Asi se argument6 ante la Comisién de la Cimara de Diputados, para
incorporar esta modificacién al primitivo tipo penal, que “(...) de acuerdo a la
Convencidn, se trataba de que quién efectuara el cohecho, buscara la obten-
cién de una ventaja indebida, caracteristica que el tipo penal descrito en el
inciso primero no reflejaba con claridad™!.

En el mismo sentido, se sostuvo en la misma Comisién una explicacién
con referencia a los criterios de la OCDE sefialando que “la ventaja per-
seguida deberia ser una ventaja indebida porque hoy dia el tipo penal del
articulo 250 bis A, que se refiere al funcionario publico extranjero, men-
ciona sélo la expresién ventaja. Lo que propuso la OCDE en este caso, es
que la ventaja tuviera muy claro el dmbito del injusto, es decir, el cardc-
ter de antijuridico de la conducta y por eso incorporaron el concepto de
indebida™. En el Senado, se explic6 por el Ministro Viera Gallo que: “En
segundo lugar, el nuevo tipo sanciona sélo la obtencién de ventajas que
sean indebidas, porque parte de la base de que la legislacién de los distin-
tos paises puede contemplar ventajas debidas, licitas o legales, caso en el

cual no hay delito™.

De la misma forma, con la actual redaccién del articulo 251 bis queda escla-
recido que la conducta sancionada tiene lugar en el dmbito de un negocio
internacional; esfera que la tipificacién anterior de este delito restringfa Gni-
camente a las transacciones “comerciales” internacionales, lo que excluia la san-

30 Ouvraizora Nocaires, INEs. Los delitos contra la Administracion Publica, en Nuevas
Tendencias en Politica Criminal (Santiago Mir y Mirentxu Corcoy, dirs), Madrid,
Editorial Reus: B de F, 2006, pags. 381-382.

31 En Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Cdmara de
Diputados Cuenta en Sesién 79, Legislatura 356, de fecha 6 de agosto de 2008, Historia
de la Ley N°20.341, pigina 18y siguientes, que puede revisarse en siguiente link: http://
www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivorid=recursoslegales/10221.3/2485/5/
HL20341.pdf.

32 Opinién de la representante del Ministerio de Justicia, la abogada Nelly Salvo, y
el parrafo destacado es del informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y
Justicia de la Cdmara de Diputados Cuenta en Sesién 79, Legislatura 356, de fecha
6 de agosto de 2008, Historia de la Ley N°20.341, pagina 32, que puede revisarse en
siguiente link:  http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslega
les/10221.3/2485/5/HL20341.pdf.

33 En Sesién 84 del Senado de fecha 13 de enero, 2008, Historia de 1a Ley N°20.341, pég.
93 que se puede revisar en el siguiente link: http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obti
enearchivo?id=recursoslegales/10221.3/2485/5/HL20341.pdf.
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cién de esa misma conducta en aquellos negocios de cardcter civil, actuacién
igualmente reprochable®.

En lo que respecta al valor del beneficio de caricter econémico o de otra
naturaleza que se da, se promete o que se consiente en dar, nada nos sefiala la
figura examinada; no obstante, en los Comentarios al Convencién se establece
taxativamente que “Constituye también delito, independientemente de, entre otras
cosas, el valor del beneficio, sus resultados, la percepcion de estos hechos a la luz de
las costumbres locales, la tolerancia de dichos pagos por las autoridades locales, o
la supuesta necesidad del pago con el fin de obtener o conservar contratos u otros
beneficios irregulares”, siendo, en definitiva, indiferente el valor del beneficio®.

Para la doctrina, el criterio fundamental no es (y no debe ser, cabe agregar)
ni cuantitativo ni social normativo, sino de imputacién objetiva: lo importante
es que la contraprestacién ilicita debe tener capacidad objetiva de corromper.
En todo caso, como apunta el autor FABIAN CaPARROS, dada la fenomenologia
del soborno transnacional, todo apunta a que este tipo penal estd pensado para
aquellos casos en los que las sumas implicadas sean verdaderamente relevantes®.

Finalmente, este beneficio econémico o de otra naturaleza puede ceder en
provecho del funcionario publico extranjero o de un tercero (no especificado,
a diferencia de las negociaciones incompatibles, que sélo se refiere a personas
asociadas o parientes), lo que deja un amplio margen para sancionar a testa-
ferros, y otros coautores.

5. El funcionario pablico extranjero y su actuacion

En lo que se refiere a las cualidades que debe ostentar el sujeto destinatario
del beneficio —el “funcionario piiblico extranjero” al que se refiere el articulo 251

34 En el Parlamento existi6 una clara voluntad de ampliar este 4mbito, y por ello se eliminé
la palabra “comerciales”y se antepuso “cualesquiera”, dejando una redaccién mds abierta
que deberd ser interpretada caso a caso, pero que obviamente implica una cobertura o
espectro mayor de actividades en las cuales, de darse un “soborno”, podria existir una
investigacién y condena por este delito. En eses sentido revisar siguiente link: http://
www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivorid=recursoslegales/10221.3/2485/5/
HL20341.pdf

35 En este sentido Julio Diaz-Maroto y Villarejo en articulo “La corrupcién en las
transacciones comerciales internacionales. El art. 445 del cédigo penal espafiol”
publicado en Icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econémicas y Empresariales, N°74, mayo-agosto 2008, ISSN: 02 12-7377, que puede
revisarse en el siguiente link: https://revistas.upcomillas.es/index.php/revistaicade/article/

viewkile/354/280

36 NieTo MarTiN, ADAN. “La corrupcién en las transacciones comerciales internacionales”.
En: Estudios de Derecho Penal, Universidad de Castilla-La Mancha, 2004, pig. 81;
Ovaizora NocGaLes, INEs. “Delitos de corrupcion”, ob. cit., p. 479.

37 FaBiAN CaPARROS, EDUARDO. “La corrupcion de funcionario piiblico extranjero en el derecho
penal Chileno a la luz del convenio de la OCDE de 1997”, ob. cit., pigs. 69 a 89.
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bis—, el propio Cédigo Penal ofrece una definicién legal en su articulo 251 ter,
entendiéndose por tal “foda persona que tenga un cargo legislativo, administrativo o
Judicial en un pais extranjero, haya sido nombrada o elegida, asi como cualquier per-
sona que ejerza una funcion piblica para un pais extranjero, sea dentro de un orga-
nismo piiblico o de una empresa piiblica. También se entenderd que inviste la referida
calidad cualquier funcionario o agente de una organizacion piblica internacional’.

No obstante esa definicién, nada nos sefiala la figura examinada sobre la cua-
lidad ilicita de la conducta deshonesta, activa o pasiva, en la que incurre el
funcionario publico extranjero, situacién dispar al tratamiento del cohecho
activo doméstico o soborno, en el que se contempla para el particular una
pena en relacién con el castigo que le corresponde al servidor publico por el
delito de cohecho pasivo doméstico, mediante la remisién del articulo 250 a

los articulos 248, 248 bis y 249.

Al respecto, nos advierte FABIAN CAPARROs que en estos delitos el estatuto
juridico que determina la ilegalidad de la actuacién del funcionario publico
extranjero no es el que regula la actuacién de los servidores publicos inter-
nos, sino el del Estado o la organizacién internacional a la que pertenecen, de
acuerdo a sus propios criterios. Por ello, nos advierte, no serd facil escalar la
pena en funcién de ese grado de ilicitud determinado por un ordenamiento
ajeno, siendo mds recomendable atribuir el mismo rango penal al particular que
comete cohecho activo, como hace el articulo 251 bis. Al fin y al cabo, no debe
olvidarse que la naturaleza de la lesividad del cohecho activo —transnacional-y
su correspondiente cohecho pasivo —~doméstico— es absolutamente diferente’.

En el mismo sentido, una revisién de la historia de la dictacién de la Ley
N"20.343 nos aclara que esta falta de determinacién del estatuto aplicable a
los servidores publicos extranjeros se tuvo en vista para ‘evitar las dificultades
que resultarian de calificar indiferente, prohibido o punible el comportamiento del
Sfuncionario piblico extranjero sobornado conforme al derecho del pais del funcio-
nario, asi como de las arbitrariedades que resultarian de su calificacion conforme al

derecho chileno™’.

6. Aspecto subjetivo

Al igual que ocurre con el soborno doméstico, el cohecho activo transnacional
s6lo existe en su forma dolosa, necesitando para su sancién la concurrencia de
dolo directo.

38 FaBIAN CaPARROS, EDUARDO, “La corrupcion de funcionario piiblico extranjero en el derecho
penal Chileno a la luz del convenio de la OCDE de 1997, ob. cit., pags. 69 a 89.

39 En Sesién 25° del Senado, de fecha 26 de agosto, 2002, pagina 55, Historia de la Ley
N°19.829., revisar siguiente link http://www.leychile.cl/navegar/scripts/obtienearchivo?i
d=recursoslegales/10221.3/37292/2/h119829.pdf.
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No obstante lo anterior, el autor FABIAN CAPARROS nos precisa que aunque
haya doctrina que ya se ha pronunciado defendiendo que el articulo 251 bis
s6lo puede ser infringido con dolo directo®, tal vez convenga indagar en
torno a la posibilidad de admitir su comisién mediante dolo eventual. Asi,
nos aclara que cabe la posibilidad de que un particular, ante las pretensiones
planteadas por un agente publico extranjero, las acepte dudando si tales con-
diciones constituyen un requisito legal conforme al ordenamiento de que se
trate o si, por el contrario, no son més que un soborno que compense un trato
de favor. Estos casos no son descabellados; sobre todo si se tiene en cuenta
que en ellos el particular entra en contacto con un funcionario al servicio
de una entidad de naturaleza publica cuyo régimen juridico puede resultarle
desconocido*’. Es posible que ese particular, guiado por el 4nimo de conseguir
un determinado negocio, sospeche de la ilicitud del acto y, a pesar de ello,
opte por no obtener mayores explicaciones (willfil blindness), postulando que
la literalidad del precepto estudiado es perfectamente compatible con esta

posibilidad.

/. Penalidad

La Convencién OCDE en su articulo 3° establece una serie de estindares
que debieran ser cumplidos por los Estados Parte en relacién a las sanciones
que debe contemplar el delito de cohecho a funcionario publico extranjero. Y
asi entre otros, se sefiala la obligacién de castigarlo con penas criminales efica-
ces, proporcionadas y disuasivas, anadiendo que el rango de sanciones debe ser
comparable a las del cohecho nacional.

Agrega la Convencién OCDE, respecto a las personas naturales, que las
sanciones privativas de libertad deben permitir la cooperacién internacio-
nal y la extradicién, debiendo imponerse sanciones civiles o administrativas
complementarias.

Teniendo presente lo anterior, al surgir dudas acerca del estindar de las
penas contempladas por nuestro delito de cohecho transnacional se opté por
aumentar las mismas y asi la Ley N°20.341 elevé el rango minimo de la san-
cién al sobornante que tomo la iniciativa de cohechar, la que reconoce como

40 Respecto del derogado articulo 250 bis A, OLiver CALDERON, GuiLLErRMO. “Ultimas
modificaciones en la regulacién del delito de cohecho (Ley N19.829 de 1999)”. En:
Rewvista Chilena de Derecho. Vol. 30 N°1, pags. 39 a 53.

41 FaB1AN CaPARROS, E. A.“La corrupcion de agente piiblico extranjero e internacional” (2003),
ob. cit., pags. 114-115. Apoyandose en el criterio del Grupo de Trabajo de la OCDE,
en referencia con el viejo articulo 445 bis del Cédigo Penal espafiol —y a pesar de que
tanto esta norma como el vigente articulo 445 emplean las formas verbales “corromper” e
“intentar corromper”— Cuesta Arzamendi, J. L. & Blanco Cordero, I.“Los nuevos delitos
de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales”, ob. cit., p. 21.
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rango minimo el presidio menor en su grado medio, modificindose asi el
inciso primero del antiguo articulo 250 bis A.

Sin embargo, el legislador olvidé modificar el inciso segundo de la figura exa-
minada, que establece la pena aplicable al sobornante que “consintié en dar”
un beneficio econémico o de otra naturaleza a un funcionario extranjero —
conducta que el legislador chileno siempre ha considerado de menor repro-
chabilidad que la de aquél que toma la iniciativa corruptora—lo que se tradujo
en que se mantiene el castigo de reclusién menor en sus grados minimo a
medio, en este caso.

En cuanto a las penas pecuniarias copulativas, si se trata de un beneficio eco-
némico, la multa es la establecida en el inciso primero del articulo 248 bis del
Cédigo Penal, esto es, del tanto al duplo del provecho solicitado o aceptado.
Si, en cambio, el beneficio es de otra naturaleza, la multa puede ir en el rango

entre 100 UTM a 1000 UTM.

En relacién a penas privativas de derecho se aplica, —pese a que pudiera tra-
tarse de particulares y no de funcionarios publicos— la de inhabilitacién con-
templada en el citado articulo 248 bis*.

En el caso que el autor del delito sea una persona juridica las penas a impo-
ner son las mencionadas en el art. 8 de la Ley 20.393; penas que conforme a
las reglas de determinacién, que la misma Ley establece, quedan fijadas en el
siguiente rango: (a) prohibicién temporal de celebrar actos y contratos con orga-
nismos del Estado en su grado minimo a medio; (b) Pérdida de beneficios fiscales
en su grado minimo a medio o prohibicién absoluta de recepcién de los mismos
de dos a tres afios; y (c) Multa en su grado minimo a medio.®

IV. Tratados internacionales que contemplan la figura penal en examen

La sancién del delito de cohecho a funcionario publico extranjero no sélo
es recogida por la Convencién OCDE sino que también ha sido materia de
preocupacion de otras convenciones internacionales de las que nuestro pais es
parte.

En este sentido, la Convencién Interamericana contra la Corrupcidn, ratifi-
cada por Chile el 22 de septiembre de 1998, que fuera promulgada en Chile
por Decreto N"1.879 de 29 de octubre de 1998 y publicada en el Diario Ofi-
cial de 2 de febrero de 1999, contempla en su articulo 8° el delito de Soborno
Transnacional y al respecto prescribe:

42 Esto es, inhabilitacién especial o absoluta para cargos u oficios publicos temporales en
cualquiera de sus grados.

43 Al efecto revisar art. 8 y siguientes de la Ley N"20.393 en el siguiente link: http://ben.
cl/1mOhr
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"Articulo VIII.

Soborno transnacional.

Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordena-
miento juridico, cada Estado Parte prohibird y sancionard el acto de ofrecer u
otorgar a un funcionario piiblico de otro Estado, directa o indirectamente, por
parte de sus nacionales, personas que tengan residencia habitual en su territorio
y empresas domiciliadas en él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros bene-
[ficios, como dddivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho fun-
cionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones piblicas,
relacionado con una transaccion de naturaleza econémica o comercial.

Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de soborno trans-
nacional, éste serd considerado un acto de corrupcion para los propdsitos de esta
Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el soborno transnacional brindard la
asistencia y cooperacion previstas en esta Convencion, en relacion con este delito,
en la medida en que sus leyes lo permitan’.

Por su parte, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién,
promulgada en Chile por Decreto N"375 de 23 de noviembre de 2006 y
publicada en el Diario Oficial de 30 de enero de 2007, en su articulo 16

prescribe:
“Articulo 16.

Soborno de funcionarios piiblicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones
internacionales piiblicas

1. Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente,
la promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a un
Jfuncionario piblico extranjero o a un funcionario de una organizacion inter-
nacional piiblica, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho
0 en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actie o se
abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales para obtener o man-
tener alguna transaccion comercial u otro beneficio indebido en relacion con la
realizacion de actividades comerciales internacionales.

2. Cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar las medidas legis-
lativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente, la solicitud o aceptacion por un funcionario piblico
extranjero o un funcionario de una organizacion internacional piblica, en
Jforma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario
actie o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales’.
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V. Reflexiones finales

La Convencién OCDE para Combatir el Cohecho de Funcionarios Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales es el tnico ins-
trumento internacional centrado exclusivamente en el soborno transnacional
como manifestacion del fenémeno de la corrupcién, que afecta a la comuni-
dad internacional en su conjunto, independiente del drea geografica, régimen
de gobierno u organizacién politica de que se trate.

Atendidos sus objetivos de eliminacién de la competencia desleal generada
por gratificaciones extraoficiales y de penalizacién de las empresas y personas
que prometan u otorguen pagos a oficiales extranjeros con el fin de favorecer
y beneficiar sus negocios, surgen una serie de obligaciones para los Estados
suscriptores de la Convencién OCDE. La principal de estas obligaciones es,
sin duda, la tipificacién del cohecho a funcionario publico extranjero, con-
ducta que puede consistir no sélo en una entrega, sino también en una pro-
mesa u oferta de cualquier tipo, pudiendo el objeto material recaer en dinero
o en otro tipo de beneficio de cualquier naturaleza.

Cabe destacar también la disposicion referida a la responsabilidad de las per-
sonas juridicas por los actos de cohecho cometidos respecto de funcionarios
publicos, obligindose los Estados a adoptar las medidas necesarias para esta-

blecer dicha responsabilidad.

En cuanto a la jurisdiccién, y sin perjuicio de la regla general contemplada,
cabe destacar los esfuerzos por impedir la impunidad del agente corruptor y
en pos de una persecucion penal eficiente, lo que basicamente se traduce en la
obligacién que tiene el Estado del cual es originario el sujeto activo del cohe-
cho de tipificar esta conducta.

El Estado de Chile comenzé a dar cumplimiento a los compromisos asumi-
dos al adoptar la Convencién OCDE con la publicacién de la Ley N°19.829,
que introdujo en nuestro ordenamiento juridico la figura de Cohecho de
Funcionario Publico Extranjero, prevista y sancionada en los articulos 250 bis

A 'y 250 bis B de nuestro Cédigo Penal.

El Grupo de Trabajo OCDE formulé una serie de observaciones a esta tipi-
ficacién del delito de soborno transnacional, las que llevaron a nuestro pais a
realizar nuevos y mayores esfuerzos por perfeccionar el tipo penal, que cul-
minaron con la promulgacién y publicacién de Ley N°20.341, que introduce
modificaciones al Cédigo Penal, en la regulacién de ciertos delitos contra la
Administracién Publica, afadiendo un nuevo pirrafo dedicado exclusiva-
mente a tratar la figura de Cohecho a Funcionario Piblico Extranjero, en los

articulos 251 bis y 251 ter.

Un nuevo paso adelante dio Chile con la publicacién de la Ley N°20.393,
que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos
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de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que
indica, al incorporar a las personas juridicas como sujeto activo del delito de
cohecho activo.

Finalmente, es importante sefialar que nuestro pais también es parte de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién y de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién, instrumentos internacionales
que junto con la Convencién OCDE contemplan igualmente la figura de
soborno transnacional, todas las cuales mantienen una permanente evaluacién
del cumplimiento de Chile a estas obligaciones internacionales asumidas por
nuestro pais.

141






UNIDAD ESPECIALIZADA
N DELITOS SEXUALES
V VIOLENGIA INTRAFAMILIAR







EL CONSENTIMIENTO DE LA VICTIMA EN LOS DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD SEXUAL

Karen Guzmdn Valenzuela®

Introduccion

El “consentimiento” es un término utilizado frecuentemente en el dmbito del
Derecho y que, al concurrir, genera importantes consecuencias juridicas.

Ahora bien, la determinacién de la presencia del consentimiento no es tarea
facil para los operadores juridicos y ello porque, a lo menos, en el drea de los
delitos sexuales, el andlisis acerca de su configuracién se ve interferido por una
serie de consideraciones que van mds alld de lo estrictamente juridico y que
tensionan la decision acerca de su existencia o validez.

En este contexto y como una explicacién para comprender estas dificultades,
en este articulo se sostiene como hipétesis central, que el constructo del con-
sentimiento no permite dar cuenta a cabalidad de las complejas y variadas
interacciones humanas que se producen en el comportamiento sexual, por lo
que se hace necesario que el operador juridico amplie la mirada para decidir,
de un modo mis adecuado, si una persona conté con la autonomia necesaria
para decidir involucrarse o no en una interaccién sexual.

El consentimiento en el Derecho

El consentimiento es un concepto abordado por varias ramas del Derecho:
el andlisis acerca de su presencia o ausencia, asi como respecto de su validez,
produce importantes efectos juridicos.

El fundamento de estas implicancias del consentimiento en el mundo juri-
dico, y especialmente en el drea penal, es abordado generalmente desde pers-
pectivas liberales. Asi, para algunos, el consentimiento de un individuo debe
ser tomado en cuenta por cuanto cada sujeto es el mejor juez de sus propios
intereses; en cambio, otros ponen el énfasis en el consentimiento como una
manifestacién de la autonomia de las personas en tanto éstas son soberanas
de sus vidas y, para otro sector, efectivamente es la autonomia el cimiento del
valor juridico del consentimiento, que al ser considerada por la sociedad como

1 Abogada de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico de Chile.
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un elemento constitutivo del bienestar del individuo, debe ser promovida por

el Estado?.

En la esfera civil, el consentimiento tiene, en la teoria del acto juridico, un
importante desarrollo dogmatico. El acto juridico es entendido como un
acto voluntario que realiza una persona con un propésito definido y caracte-
ristico, que produce efectos juridicos y que se funda en el principio de auto-
nomia de la voluntad®. El acto juridico es una manifestacién de la voluntad,
denominada consentimiento en los actos bilaterales, y que se define como
el acuerdo de voluntades de las partes®. Uno de los aspectos tratados en
la dogmitica civil corresponde a los vicios del consentimiento: el error, la
tuerza y el dolo.

En tanto en el 4mbito penal, Grispigni conceptualiza el consentimiento
como: “..la autorizacion dada por el titular de un bien juridico a otra persona,
Sfacultindola para lesionar o poner en peligro el bien de este titular” y Ranieri lo
define como: “una manifestacion unilateral de voluntad por medio de la cual aquel
que es capaz de obrar, renuncia a un interés juridicamente protegido, del que puede
vdlidamente disponer’.

Atendida la naturaleza de los bienes juridicos en juego en el dmbito criminal,
se ha discutido si el consentimiento puede generar consecuencias y, de ser asi,
si su ausencia excluye la tipicidad o constituye una causal de justificacién®.

Por otra parte, para que el consentimiento tenga repercusiones juridicas,
debe cumplir con una serie de requisitos, a saber: s6lo el titular del bien
juridico que se verd afectado puede otorgarlo, este titular debe tener capa-

2 Sobre el particular, ver: WITMER-RICH, Jonathan. It’s Good to be Autonomous:
Prospective Consent, Retrospective Consent, and the Foundation of Consent
in the Criminal Law, 5 Criminal Law and Philosophy, 2011, pédgs. 377-398 [en
linea].  Disponible  en:  http://engagedscholarship.csuohio.edu/cgi/viewcontent.
cgirarticle=1268&context=fac_articles [fecha de consulta: 26 de diciembre de 2014].

3 VIAL DEL RIO, Victor. Teoria General del Acto Juridico. 5 2. ed., Santiago, Chile,
Editorial Juridica, 2007, p. 11.

VIAL DEL RIO, ob. cit., p. 62.

5 Citados por JIMENEZ HUERTA, Mariano. Valor del consentimiento en el ambito
juridico penal, p. 66 [en linea]. Disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/
librev/rev/facdermx/cont/19/dtr/dtr3.pdf [fecha de consulta: 28 de octubre de 2014].

6  Sobre estas discusiones, consultar, entre otros: ]IMENEZ HUERTA, ob. cit., pags. 65
y sgtes. [en linea]. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/n_01/pdf_01/a_6.pdf
[fecha de consulta: 28 de octubre de 2014] y ]IMENEZ C., Felipe. Consentimiento
y delitos contra la vida humana desde la perspectiva constitucional. RE]J, Revista de
Estudios de la Justicia, N°16, Afio 2012, pigs. 267 y sgtes. [en linea]. Disponible en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/docs_2/JIMENEZ.pdf [fecha de consulta: 28 de
octubre de 2014].
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cidad para consentir, el consentimiento debe ser libre y debe exteriorizarse
o manifestarse’.

El consentimiento de la victima en los delitos contra la libertad sexual

En los denominados delitos sexuales, se suele afirmar que el bien juridico
protegido es la libertad sexual. Al respecto, Diez Ripollés seniala: “/a elec-
cion de la libertad sexual como objeto de tutela del derecho penal sexual se rela-
ciona con una determinada percepcion de lo que supone la dimension sexual en
la vida humana y de la mision que le corresponde jugar al derecho penal en este
campo. En el primer sentido, presupuesto de la actual regulacion es una valora-
cion claramente positiva de la sexualidad, que obtiene por constituir una de las
dimensiones vitales mds intensamente relacionadas con los planteamientos de
autorrealizacion personal del individuo. El motivo por el que logra tal aprecio
hace, por otra parte, que la efectiva posibilidad de desarrollar las diferentes
opciones personales en este dmbito personalisimo se constituya en el punto de
referencia fundamental ™.

Ahora bien, la libertad sexual se concibe como una manifestacién de la liber-
tad individual que consiste en: “Za_facultad de las personas de decidir y consentir
sin limitaciones, coacciones o amenazas con quién, como y cudndo tener relaciones
sexuales, como también la facultad de elegir las referencias circunstanciales o la clase

de comportamiento sexual que se desea™.

Bajo Fernidndez sostiene que la libertad sexual debe entenderse de dos mane-
ras: como libre disposicién del propio cuerpo, sin mas limitaciones que el
respeto a la libertad ajena; y como facultad de repeler agresiones sexuales de
terceros. En el mismo sentido, Diez Ripollés plantea que, dentro de la libertad
sexual, se presentan dos aspectos: uno positivo que implica la libre disposicién
de las propias capacidades y potencialidades sexuales, tanto en su compor-
tamiento particular como en su comportamiento social y otro negativo que

7 Para revisar el desarrollo de estos aspectos, consultar, por ejemplo: ]IMENEZ HUERTA,
ob. cit., p. 91 y sgtes. [en linea]. Disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/
librev/rev/facdermx/cont/19/dtr/dtr3.pdf [fecha de consulta: 28 de octubre de 2014] v,
RIOS ARENALDI, Jaime. “El consentimiento en materia penal”. Politica Criminal
N°1, 2006, A6, pigs. 8 y sgtes. [en linea]. Disponible en: http://www.politicacriminal.
cl/n_01/pdf_01/a_6.pdf [fecha de consulta: 28 de octubre de 2014].

8 DIEZ RIPOLLES, José Luis. El objeto de proteccién del nuevo Derecho Penal Sexual.
Anuario de Derecho Penal, Numero 1999-2000, pigs. 2 y sgtes. [en linea]. Disponible
en: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_1999_06.pdf [fecha de consulta:
5 de diciembre de 2014].

9  OXMAN VALDES, Nicolas. Libertad sexual y estado de Derecho en Chile. (La frontera del
Derecho Penal Sexual). 12. ed., Santiago, Chile, Librotecnia, 2007, pags. 152-153.
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mira en un sentido defensivo y remite al derecho de toda persona a no verse
involucrada sin su consentimiento en un contexto sexual®.

«

En la doctrina nacional, Rodriguez Collao indica que: “.. la mayoria de los
autores plantea que la estructuracion de los delitos sexuales deberia efectuarse en
torno al concepto de libertad sexual™ . Por otro lado, Matus y Ramirez afirman
que en los casos en que concurre fuerza o intimidacion, se afecta la libertad
sexual, entendida ésta como la facultad de la persona para auto determinarse
en materia sexual, sin ser compelida ni abusada por otro'.

Diez Ripollés asevera que la regulacién especial de la infraccién a la libertad
sexual se justifica, entre otras razones, en los importantes condicionamientos
normativos presentes en los delitos sexuales, que surgen del hecho que se pro-
tege la libertad sexual en tanto, exclusivamente, se involucre a una persona en
un comportamiento sexual no deseado; de la constatacién que en los ilicitos
sexuales se parte siempre de la presuncién que una interaccién sexual con otra
persona no se desea mientras no se manifieste el respectivo consentimiento y
ello porque hay un cierto consenso social respecto a que el comportamiento
sexual pertenece al dmbito intimo de las personas, por lo que cualquier inte-
raccién sexual con otro individuo requiere su previa admisién en esa esfera
reservada v, a la insistencia con que determinadas concepciones éticas tratan
de condicionar el ambito de aplicacién de estas normas™.

Ahora bien, la libertad sexual entendida como la autodeterminacién en la
esfera de la sexualidad', requiere para su efectivo ejercicio que el agente posea

10 Ambos autores —Bajo Fernandez y Diez Ripollés— citados por OXMAN VALDES, ob.
cit., p. 153.

11 RODRIGUEZ COLLAO, Luis. Delitos Sexuales. 2* ed. actualizada, Santiago,
Chile, Editorial Juridica, 2014, p. 142. Este autor hace un detallado andlisis acerca
de los bienes juridicos afectados en los llamados delitos sexuales en el capitulo III
Fundamentos del sistema de los delitos sexuales. También, DIEZ RIPOLLES, ob. cit.,
pags. 1 y sgtes. y BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. Problemas bdsicos de los
delitos sexuales. En: Revista de Derecho, Valdivia, V. 8, N Especial, agosto 1997, pigs.
73-94 [en linea]. Disponible en: http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-
09501997000100010&script=sci_arttext [fecha de consulta: 6 de noviembre de 2014]
Y BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. El Derecho Penal Sexual Moderno safirma
seriamente lo que dice? [en linea]. Disponible en: http://www.law.yale.edu/documents/
pdf/Student_Organizations/SELAQ9_Bascunan_PV.pdf [fecha de consulta: 6 de
noviembre de 2014].

12 MATUS ACUNA, Jean Pierre y RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia. Lecciones de
Derecho Penal Chileno. Parte Especial. 3* ed., Santiago, Chile, Legalpublishing, 2014,
Tomo I, p. 308.

13 DIEZ RIPOLLES, ob. cit., pags. 3-8.

14 OXMAN VALDES, ob. cit., p. 155. Sobre el particular, ABOSO, Gustavo Eduardo.
Derecho Penal Sexual. Editorial IB de F, Montevideo, Buenos Aires, 2014, pigs.
49-52. Este autor plantea que la conceptualizacién de la autodeterminacién sexual
estd vinculada con el paradigma del ejercicio de un derecho subjetivo, que involucra
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ciertas capacidades mentales para poder ejercerla, elija entre una gama de
opciones y goce de independencia de coercién y manipulacién®.

Muchos de los desarrollos doctrinales sobre esta temdtica han sido recogi-
dos por el legislador nacional. Asi, en el Primer Informe de la Comisién de
Constitucién, Legislacién y Justicia del Senado, a propésito de la Ley 19.927,
se dejé constancia que. “..E/ principio de la lesividad, a su vez, establece que
la legitimidad de la intervencion punitiva depende de que ella efectivamente se
oriente a la tutela de un bien juridico. Enfatizo que, por eso, resulta importante
preguntarse, en cada uno de estos tipos penales, cudl es el bien juridico protegido.
8i se piensa que la libertad sexual es una libertad especial, que incluye incluso actos
contra la voluntad aplicables en el dmbito sexual, el objeto de la proteccion no es la
libertad de realizacion sexual, sino la libertad de abstencion sexual... Finalmente,
de acuerdo al principio de la autonomia del individuo, se busca proteger la dignidad
de la persona, evitando que al sujeto se le considere como un objeto, es decir, el uso
de una persona como medio para la satisfaccion de fines propios. De acuerdo a este
principio, constreriir a una persona a tolerar un contacto no querido implica reba-
Jarla a la calidad de objeto y, por lo tanto, denegar su dignidad personal™®.

La delimitacién del bien juridico protegido en los atentados sexuales es fun-
damental para definir el rol que jugard el consentimiento del afectado en ellos
y la posibilidad de disponer de dicho bien®.

dos funciones distintas: el ejercicio de disposicién o utilizacién de ese derecho que se
relaciona con la libertad de ejercicio, cuyo limite estd constituido por los derechos de
terceros y, la funcién de exclusién que se refiere a la libertad de no ser degradado a un
objeto de agresiones sexuales ajenas, por lo que es el titular de esa autodeterminacion
sexual el que decide el si, cudndo y con quién tiene un acercamiento o contacto sexual.
Un interesante anilisis acerca de la autonomia sexual en el Derecho Norteamericano
en: RUBENFELD, Jed. The Riddle of Rape-by-Deception and the Myth of Sexual
Autonomy [en linea]. Disponible en: http://lawweb.usc.edu/centers/clhc/events/feature/

documents/Rubenfeld.pdf [fecha de consulta: 15 de diciembre de 2014].
15 WITMER-RICH, ob. cit., pdgs. 382-384 [en linea]. Disponible en: http://

engagedscholarship.csuohio.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=1268&context=fac_articles

[fecha de consulta: 26 de diciembre de 2014].

16 CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°19.927. Primer Informe
de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia del Senado, p. 161 [en linea].
Disponible en: file:///D:/Datos/Downloads/HL19927%20(4).pdf [fecha de consulta: 29
de octubre de 2014].

17 ABOSO, ob. cit., pags. 271 y sgtes. Por otra parte, CONGRESO NACIONAL DE
CHILE, ob. cit., p. 180 [en linea]. Disponible en: file:///D:/Datos/Downloads/
HL19927%20(4).pdf [fecha de consulta: 29 de octubre de 2014]. “..E/ sefior Ministro
de Justicia, don Luis Bates, se inclind por mantener la edad. Los estudios socioculturales
demuestran que se han producido cambios importantes desde la promulgacion del Cddigo Penal
en 1874, en que se establecieron los 12 asios de edad, que redundan en una mayor informacion
de los jovenes. El punto es, en verdad, el consentimiento [el subrayado es nuestro]: si una
persona estd hoy en dia mucho mds informada, no es apropiado criminalizar ahora esta
conducta’.
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En Chile, y en relacién con las personas mayores de 14 afos, generalmente
se sostiene que el bien juridico protegido en los delitos sexuales es la libertad
sexual, ya que se estima que es a partir de dicha edad que un sujeto estd en
condiciones de decidir si se involucra o no en interacciones sexuales'.

Por otra parte, respecto de la franja etaria que se extiende entre los 14 y 18
aflos, ademds de la falta de consentimiento, puede haber consentimiento
viciado®, esto es, si bien la victima consiente en la interaccién sexual, atendida
la asimétrica relacién de poder que el agresor mantiene con ella, se estima
que ese consentimiento no es vdlido. En las circunstancias comisivas esta-
blecidas por el legislador, a propédsito del delito de estupro, hay un elemento
comun presente en todas ellas, que vicia el consentimiento dado a la interac-
cién sexual: el aprovechamiento de una situacién de superioridad por parte
del sujeto activo respecto de la victima®'. Lo anterior, por cuanto entre ésta y
el victimario existe una relacién que se caracteriza por la desigualdad; quien
tiene el control y el dominio sobre la victima, lo usa para satisfacer sus deseos
sexuales. De este modo, la relacién se vuelve abusiva, pues el agresor se vale
de su ventaja intelectual y fisica, de su posicién, de su autoridad y, o de su
poder social para utilizar el cuerpo del sujeto pasivo en provecho propio. El
agresor explota la inexperiencia, la inmadurez corporal y psicolégica, la dispo-

18 La Ley 19.927 elevé la edad para el consentimiento sexual de 12 a 14 afios, siendo
éste uno de los puntos mds controvertidos durante la discusién parlamentaria de
dicha normativa, dejindose constancia en el Informe de la Comisién de Constitucién,
Legislacion y Justicia que: “..Anfe las razones técnicas o bioldgicas que fundarian tal
modificacion, seialaron que basdndose en el parecer de diversos especialistas, a la edad de 12
arios un nirio —hombre o mujer— no cuenta ain con las capacidades cognitivas minimas para
tomar una decision que pueda tener fuertes repercusiones en su vida y su aspecto emocional se
encuentra en proceso de aprendizaje de vinculos con otras personas, por lo que es susceptible
de ser manipulado por alguien mayor, lo que lo coloca en desventaja y en una situacion de
incapacidad de decidir conjuntamente con tal persona. Asimismo, sus capacidades fisicas y
sexuales estin comenzando a desarrollarse, pero ello no significa que tal hecho vaya unido a
un desarrollo afectivo, cognitivo y social. Es decir, la posibilidad de sentir deseo sexual y de
tener informacion sobre el tema, no significa que sus actos sean la expresion de su voluntad
informada y consciente. [el subrayado es nuestro]. Igualmente, si bien en tal etapa se comienza
a pensar en términos de posibilidades futuras, la gran mayoria no estd capacitada para prever
las consecuencias de sus actos y en la biisqueda de su identidad resulta altamente influenciable’.
CONGRESO NACIONAL DE CHILE, ob. cit., p. 36 [en linea]. Disponible en:
file:///D:/Datos/Downloads/HL19927%20(4).pdf [fecha de consulta: 29 de octubre de
2014].

19 Con detglle, RODRIGUEZ COLLAO, ob. cit., pigs. 189 y sgtes. También, MATUS
y RAMIREZ, ob. cit., pig. 315 y sgtes., respecto de la concurrencia de fuerza o
intimidacién.

20 RODRIGUEZ COLLAO, ob. cit., pags. 217, 220-221; MATUS y RAMIREZ, ob. cit.,
pigs. 333 y sgtes. GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte Especial. 2* ed.,
Chile, Santiago, Editorial Juridica, 2002, pags. 382-383.

21 RODRIGUEZ COLLAO, ob. cit., pags. 221-223.
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nibilidad, la credulidad y el temor de la victima para satisfacer sus deseos, sin
ningtn beneficio para esta Gltima?®.

En el delito de violacién cometido en contra de una persona mayor de 18
aflos, la legislacién nacional no contempla explicitamente, como circunstancia
comisiva, la existencia de una relacién de desigualdad entre la victima y el
victimario, en la que el agresor tiene el control y el dominio sobre ésta y lo usa
para satisfacer sus deseos sexuales. Este tipo de situaciones pueden presen-
tarse en el dmbito educacional, laboral o profesional, por ejemplo, pudiendo
generarse ciertos contextos coercitivos, en los que no concurre fuerza o inti-
midacién explicita, pero en los que atendidas las dindmicas que se produ-
cen, se generan dudas acerca de la autonomia que tuvo la victima para optar
o rechazar la interaccién sexual propuesta por su jefe/a, profesor/a o profe-
sional®. No obstante, estos casos podrian estar comprendidos en la segunda
parte de la circunstancia segunda del articulo 361 del C.P,, esto es, en la inca-
pacidad para oponerse respecto de victimas adultas.

Teniendo presente lo resefiado, hay que dejar constancia que establecer si
existié consentimiento, o si éste estuvo viciado, no es facil puesto que el com-
portamiento sexual es un comportamiento cultural que estd delimitado por
ciertas reglas generadas en una comunidad determinada y a las que hay que
recurrir, primeramente, para definir si una conducta es sexual o no vy, luego,
para evaluar si ha habido consentimiento en la interaccién.

Primera cuestion problematica: El comportamiento sexual es un
comportamiento definido culturalmente

La definicién de un comportamiento como sexual estd determinada cultu-
ralmente, por lo que, inevitablemente, al momento de hacer esta calificacion,
entran en juego una serie de valoraciones e ideas preconcebidas respecto de
cudndo se estd ante este tipo de conducta®.

22 PERRONE, Reynaldo y NANNINI, Martine. Violencia y abusos sexuales en la familia.
Una wision sistémica de las conductas sociales violentas. 1 reimpresion, Buenos Aires,

Argentina, Editorial Paidés, 2010, pags. 143-145.

23 SCHULHOFER, Stephen J. Unwanted Sex. The Culture of intimidation and the failure
of Law. Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, London, England,
1998, pégs. 137 y sgtes. Este autor aborda una serie de situaciones en las que existe un
contexto coercitivo en la interaccién sexual, por ejemplo: cuando hay una situacién de
abuso de poder por parte de supervisores/jefes y profesores en relacion con subalternas/
os y estudiantes; el abuso de confianza en las relaciones de pacientes con psiquiatras y
psicélogos y el abuso de la autoridad profesional de médicos y abogados respecto de sus
pacientes o clientes.

24 Al publicarse el Cédigo Penal, se consideraba que sélo la mujer podia ser sujeto
pasivo del delito de violacién (art. 361) y la doncellez era un elemento fundamental
para determinar la configuracién del delito de estupro (art. 363); lo anterior da cuenta
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Sobre este punto, Bascufidn plantea que: “La afirmacion de la prioridad de la
libertad personal tiene lugar sin embargo en el contexto de una cultura de la sexua-
lidad, definida por reglas. El rechazo a reforzar prohibiciones culturales no exige
desconocer por completo la cultura a la que pertenecen esas prohibiciones. La necesi-
dad de incorporar las reglas constitutivas de la cultura sexual es evidente, por ejem-
Pplo, en la definicion legal del comportamiento probibido. La cuestion de qué cuenta
como comportamiento sexual, ya sea el realizado por el autor del delito o el padecido
por la victima, es una interrogante que el derecho penal sexual no puede responder
en toda su extension sin recurrir a esas reglas de la cultura. Aparte de la penetracion
de ciertas cavidades corporales por los genitales masculinos, que por su inequivoca
significacion sexual admite un criterio puramente anatomico de identificacion, la
calificacion de un contacto corporal como “sexual” es una cuestion de sentido, defi-
nida por reglas de la cultura sexual™.

Teniendo en cuenta lo anterior y evidencidndolo, algunas feministas como
MacKinnon han problematizado y cuestionado la existencia de una llamada
“asepsia ideoldgica” en la tipificacién de los delitos sexuales, en el sentido que
para ésta no es indiferente la persona de la victima ni la conducta sancio-
nada. Esta corriente ha relevado el sesgo de la normativa penal sexual y ha
avanzado mads alld, denunciando que la aplicacién de la ley en la materia, se
encuentra impregnada por valoraciones, estereotipos y prejuicios®.

Pero no sélo autoras feministas han puesto de manifiesto esta situacién sino
que, también, diversos juristas y otros estudiosos?. En este sentido, Bascu-
fidn senala que: “Las mailtiples manifestaciones de este nexo cultural en la prictica
Judicial de la segunda mitad del siglo XX es un hecho bien conocido. La absolucion

de la evolucién que ha experimentado la comunidad nacional en orden a lo que debe
considerarse como un ilicito sexual. RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel. Cédigo Penal
de la Repiiblica de Chile y Actas de las Sesiones de la Comision Redactora. Valparaiso, Chile,
EDEVAL, 1974, pdgs. 159 y 160, respectivamente.

25 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. El Derecho Penal Sexual Moderno safirma
seriamente lo que dice?, p. 21. [en linea]. Disponible en: http://www.law.yale.edu/
documents/pdf/Student_Organizations/SELA09_Bascunan_PV.pdf [fecha de consulta:
11 de diciembre de 2014]. Asimismo, RODRIGUEZ COLLAO, ob. cit., p- 250, a
propésito de la delimitacién del sentido y alcance del requisito de connotacién sexual del
acto en el delito de abuso sexual.

26 Por ejemplo: LARRAURI PIJOAN, Elena. Mujeres y sistema penal. Buenos Alires,
Argentina. Editorial IB de F., 2008, pags. 19,21 y 37.

27 Sélo por mencionar algunos autores: TARRADAS SABORIT, Ignasi. Legitimaciones
histéricas de la violacién y HERRERO ALONSO, Carmen y GARRIDO MARTIN,
Eugenio. Reacciones sociales hacia las victimas de los delitos sexuales. Ambos en:
REDONDO, Santiago (coordinador). Delincuencia sexual y sociedad. 1* ed., Madrid,
Espaiia, Editorial Ariel, 2002, pigs. 87-105 y pégs. 161-194, respectivamente. En estos
articulos, se abordan temas relacionados con la atribucién de responsabilidad en la
violacién, las reacciones ante las victimas, la resistencia de la victima al atentado sexual,
el conocimiento previo entre afectada y victimario, entre otros.

158


http://www.law.yale.edu/documents/pdf/Student_Organizations/SELA09_Bascunan_PV.pdf
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/Student_Organizations/SELA09_Bascunan_PV.pdf

del acusado por consideracion al comportamiento de la victima —falta de resisten-
cia suficiente, insinuacion precedente— se basa en definitiva en una imputacion del
contacto sexual a quien arguye ser victima de un abuso, en el sentido preciso del
concepto adscriptivo de victima™®.

Al referirse a los delitos sexuales, aparece comunmente en el imaginario
colectivo la violacién, especificamente, la penetracién de la victima por un
desconocido, usando las vias de hecho. Se afirma aqui que no hay consenti-
miento pero, para que aquello se dé por acreditado por algunos, es necesario
que el cuerpo de la victima hable de la violencia fisica sufrida; de ahi que sea
indispensable realizar la respectiva pericia médica que dé cuenta no sélo de la
penetracién®, sino que de las lesiones extragenitales provocadas por la fuerza
de que fue objeto la ofendida®. La inexistencia de dichas lesiones no descarta
en absoluto la ocurrencia de la agresién sexual.

En este mismo contexto, la declaracién de la victima respecto de aquello que
hizo o dej6 de hacer cobra especial relevancia; si ella dejé de resistirse al verse
superada por la fuerza del agresor o para evitar un mal mayor —como poner en
peligro su vida, por ejemplo—, es comin que se relativice su relato, y con ello,
la ausencia de su consentimiento en la interaccion sexual.

Doctrinariamente®’, se ha discutido bastante acerca de la exigencia de la
resistencia real de la victima en el delito de violacién. Ademas, algunos auto-
res han enfatizado en la necesidad de distinguir entre lo que califican como
escarceos previos a la relacién sexual, de una agresién sexual propiamente tal
(la denominada “negativa pudorosa”)*. Esta opinién pone de manifiesto una
serie de ideas preconcebidas acerca de la reaccién que debe presentar una
mujer cuando es victima de una violacién, para que sea considerada como
tal y también, de cierta vision acerca de la sexualidad masculina. Si a lo ya
indicado, se une la circunstancia relativa a la existencia de una relacién previa

28 BASCUNAN RODRIGUEZ, E! Derecho Penal Sexual..., ob. cit., p. 12.

29 Naturalmente, si la mujer ha tenido hijos/as, no se podrd constatar ficilmente esta
penetracién, como tampoco si ha mantenido actividad sexual previa.

30 RIVA, Betina Clara. Quien puede querer, quiso? El consentimiento sexual como
problema en el tratamiento judicial de los delitos sexuales, Bs. As., 1863-1921, IV
Jornadas Nacionales de Historia Social y II Encuentro de la Red Internacional de
Historia Social, 13 al 15 de mayo de 2013, La Falda, Argentina, Memoria Académica, p.
12 [en linea]. Disponible en:

http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/trab_eventos/ev.2869/ev.2869.pdf [fecha de consulta:
11 de diciembre de 2014].

31 Rodriguez Collao entrega referencias bibliograficas en uno y otro sentido, en:
RODRIGUEZ COLLAO, ob. cit., pags. 191-195, nota 28 y sgtes.

32 En este sentido: GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, Parte Especial. Santiago,
Chile, Editorial Juridica, Tomo III, 2002, p. 289 y ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY,
Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial. 3* ed. revisada y actualizada, Santiago, Chile,
Editorial Juridica, 1999, Tomo IV, pdgs. 58 y 59.
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entre victima y victimario, la cuestién acerca del consentimiento se hace ain
mis controvertida para parte de los operadores juridicos.

En otros casos en que se configura el delito de violacidn, las exigencias para
probar la ausencia de consentimiento aumentan: si la victima alega que fue
intimidada, serd conveniente obtener el arma respectiva; si sefiala que estaba
privada de sentido, se requerirdn los exdmenes toxicolégicos pertinentes para
acreditar su intoxicacion alcohélica, por drogas o medicamentos. Obviamente,
si el consumo de alcohol o drogas se dio en un contexto de diversién, como en
un bar con el victimario, las cosas se dificultardn ain mis.

De ahi que, alegar la existencia de consentimiento de la victima, suele ser una

de las estrategias de la defensa en los casos de delitos sexuales®-**.

Junto a lo anterior, en la literatura especializada®, hay autores que plantean
que hay una construccién social de la victima de los delitos en general, pre-
sente también en los atentados sexuales. Asi, por ejemplo, para Madriz hay un
continuo en cuyos extremos estd la victima “buena e inocente”y, en el otro, la
“mala y culpable”. La primera es cuidadosa respecto a los lugares que visita,
las personas con que se relaciona, de cémo se viste, en definitiva, mantiene un
comportamiento apropiado para las mujeres “decentes”; en cambio, en el otro
extremo, estd la victima que se relaciona con personas, va a lugares o se viste
de forma “inapropiada” en concepto de ciertos grupos sociales y, por lo tanto,
tiene una cuota de responsabilidad en lo que le sucedié™®.

33 GUZMAN VALENZUELA, Karen. Las explicaciones que dan los acusados ante la
imputacién del delito de violacién del art. 361 N°1 del C.P. durante la audiencia de
juicio oral: su repercusién en la investigacién criminal. En: Revista Juridica del Ministerio
Puiblico, N°39, junio 2009, pédgs. 153- 169. Del andlisis de 114 fallos dictados por
tribunales orales en lo penal por el delito de violacién del art. 361 N°1 del C.P, se
concluye que pueden diferenciarse tres grupos de explicaciones: los acusados que niegan
haber mantenido relaciones sexuales con la victima; los que reconocen la agresién y un
tercer grupo que, aunque reconoce la interaccién sexual, indica que ésta fue consentida
por la victima, que el acusado pagé por la relacién sexual o que existia un vinculo
sentimental previo con la afectada.

34 Sobre los distintos significados del consentimiento en el delito de violacién en EE.UU.:
WESTEN, Peter. Some Common Confusions About Consent in Rape Cases Consent
Ohio State Journal of Criminal Law, Vol. 2, 2004, pags. 333-359 [en linea]. Disponible
en: http://moritzlaw.osu.edu/osjcl/Articles/Volume2_1/Commentaries/Westen-
PDF-11-29-04.pdf [fecha de consulta: 15 de diciembre de 2014].

35 Por ejemplo: TAMARIT SUMALLA, Josep M. Paradojas y patologias en la
construccién social, politica y juridica de la victimidad. InDret, Revista para el Andlisis
del Derecho, 1/2003 [en linea]. Disponible en: http://www.indret.com/pdf/940.pdf
[fecha de consulta: 8 de enero de 2015].

36 En el mismo sentido, MADRIZ, Esther. A4 las nifias buenas no les pasa nada malo. El

miedo a la delincuencia en la vida de mujeres. 1* ed. en espafiol, México, Editorial Siglo
XX1, 2001, pigs. 106-118. También, LARRAURI, ob. cit., p. 11.
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Todas estas valoraciones influyen al momento de decidir si una victima con-
sintié o no en una interaccién sexual, no sélo en el ciudadano comin sino que
en todos los operadores juridicos que participan en el sistema de Administra-
cién de Justicia.

La constatacién de estas situaciones ha llevado a sostener a algunas autoras,
como Di Corletto®, que hay algunos mitos que sustituyen la prueba del con-
sentimiento de la victima en los delitos sexuales, a saber:

- Comportamiento alejado de ciertos estdndares socialmente considerados
como aceptables para las mujeres.

- Pasado sexual de la victima.
- Negativa pudorosa de las mujeres.

- Consentimiento genérico y sin condicionamiento alguno a los contactos
sexuales.

Sobre estos dos dltimos puntos, se afirma que si la premisa bdsica en mate-
ria de relaciones sexuales es que "no" significa "no"%, lo que se postula es
que cualquier consentimiento durante un encuentro sexual o incluso aquél
otorgado para las relaciones sexuales no es generalizado sino que especifico;
puesto que el consentimiento, aun el dado para las relaciones sexuales, tiene

37 DI CORLETTO, Julieta. Limites a la prueba del consentimiento en el delito de
violacién, p. 5, 7-9 [en linea]. Disponible en: http://new.pensamientopenal.com.
ar/01052009/genero66.pdf [fecha de consulta: 11 de diciembre de 2014]. En el mismo
sentido, HARVARD LAW REVIEW ASSOCIATION, Harvard Law Review, May,
2004, 117 Harv. L., Rev. 2341. Acquaintance rape and degrees of consent: “no” means
“no,” but what does “yes” mean, pdgs. 10-11 [en linea]. Disponible en: https://www.
google.cl/search?q=ACQUAINTANCE+RAPE+n1+AND+DEGREES+OF+CON
SENT%3A+%22N0%22+MEANS+%22N0%2C%22+BUT+WHAT+DOES+%22
YES%22+MEAN%3F&rlz=1C1CHRG_enCL466CL466&0q=ACQUAINTANC
E+RAPE+n1+AND+DEGREES+OF+CONSENT%3A+%22N0%22+MEANS+%
22NO%2C%22+BUT+WHAT+DOES+%?22YES%22+MEAN%3F&aqgs=chrome..
69157.1569j0j8&sourceid=chrome&es_sm=93&ie=UTF-8 [fecha de consulta: 12 de
diciembre de 2014]. También, ILLSEY, Thea. The defence of mistaken belief in consent.
SACJ, 2008, pégs. 63-80 [en linea]. Disponible en: http://repository.up.ac.za/bitstream/
handle/2263/6297/1llsey_Defence%282008%29?sequence=1 [fecha de consulta: 15 de
diciembre de 2014], en el que se indica que, en definitiva, el acusado debe cerciorarse
del consentimiento de la victima al momento de tener relaciones sexuales. ROBINSON,
Leslie D. It is what it is: Legal recognition of acquaintance rape. Ave Maria Law
Review, 2008, Vol. 6, pags. 627-663 [en linea]. Disponible en: https://www.avemarialaw.
edu/lr/Content/articles/v6i2.robinson.copyright.pdf [fecha de consulta: 16 de diciembre
de 2014]. La autora sefiala que algunos temas que se debaten en el delito de violacién
son los siguientes: diferentes definiciones de la violacién, segin si el agresor es un
desconocido o un conocido para la victima; abolicién del elemento fuerza; exigencia de
consentimiento expreso; “no” significa no, entre otros.

38 Sobre lo que significa esta expresion, revisar: SCHULHOFER, ob. cit., pigs. 69 y sgtes.
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sus limitaciones y sus condiciones. Una mujer puede dar su consentimiento
para el contacto sexual sin crear la presuncién de que lo haya dado para las
relaciones sexuales. Del mismo modo, una mujer puede dar su consentimiento
a las relaciones sexuales, sin perder el derecho a revocarlo por cualquier razén,
y en cualquier momento, antes de concretar dicho encuentro®.

Conscientes de estas dificultades, en algunos paises se han introducido nor-
mas de exclusién de prueba para evitar la incorporacién de prejuicios que
dificultan la resolucién del conflicto penal de una manera “neutral e imparcial”
en los casos de violencia sexual, de manera de asegurar un acceso igualitario
a la justicia por parte de las mujeres®. Asi, por ejemplo, en las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, en su Regla 70, se
incluyen algunos principios de la prueba en casos de violencia sexual, entre
los cuales, destaca: “..c) E/ consentimiento no podrd inferirse del silencio o de la
falta de resistencia de la victima a la supuesta violencia sexual; d) La credibilidad,
la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo no podrdan
inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la vic-
tima o de un testigo™'.

39 Sobre el particular, se discute sobre la posibilidad de fraccionar el consentimiento sexual,
su revocacion, el error del acusado respecto de éste y la resistencia eficaz y enérgica de la
victima en: Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, 10 de febrero de
2005, RUC N°0410008122-4, RIT N°43-2004. El voto de minoria estuvo por absolver,
al estimar, entre otros argumentos relativos a la credibilidad del relato de la victima,
que habia error de tipo, por cuanto el acusado no se enter6 de la negativa de la victima
a mantener relaciones sexuales via anal. La defensa interpuso un recurso de nulidad
en contra de la sentencia condenatoria dictada por el tribunal, conocido por la Corte
Suprema, que fue rechazado por resolucién de 19 de abril de 2005, Rol N°956-05. Una
de las causales se fundaba, precisamente, en una errénea valoracién de las pruebas al
infringir los principios de la légica y las maximas de experiencia: “.. a/ fraccionar un
consentimiento de la ofendida..., y que se habria revocado para mantener relaciones sexuales
anales. ...; las mdximas de experiencia nos dice gue el consentimiento para mantener relaciones
sexuales es indivisible [el subrayado es nuestro]”.

40 Por ejemplo, Sudifrica: ILLSEY, ob. cit., pdgs. 63-80 [en linea]. Disponible en:
http://repository.up.ac.za/bitstream/handle/2263/6297/I1lsey_
Defence%282008%29?sequence=1 [fecha de consulta: 15 de diciembre de 2014].
Canada: RANDALL, Melanie. The Treatment of Consent in Canadian Sexual
Assault Law, octubre 2011 [en linea]. Disponible en: http://theequalityeffect.org/
pdfs/ConsentPaperCanadaMR.pdf [fecha de consulta: 5 de febrero de 2015]. EE.UU:
SCHULHOFER, ob. cit., p. 29.

41 CORTE PENAL INTERNACIONAL. Reglas de Procedimiento y Prueba
[en linea]. Disponible en: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/PIDS/legal-texts/
RulesProcedureEvidenceEng.pdf [fecha de consulta: 5 de diciembre de 2014]. Lo
anterior, en armonia con la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, en cuyo articulo 5 se indica que: “Los Estados Partes
tomardn todas las medidas apropiadas para: a) Modificar los patrones socioculturales de
conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y
las prdcticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres
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Segunda cuestion problematica: ;Tiene correlato el constructo
“consentimiento” en Psicologia?

El constructo del consentimiento en Psicologia no es de uso comun. Si se
consulta un diccionario psicoldgico, se lo define como: “/a decision de realizar o
de permitir que se realice un acto propuesto por otro individuo (distinto de decision:
eleccion de un curso de accion, independientemente de toda sugerencia — se dice, no
obstante una accion consentida, aceptada por uno, libre; y de asentimiento: acepta-
cion de un juicio sugerido o propuesto por otro)™.

Del texto reproducido, se colige que el énfasis estd puesto en la decisién de
realizar o permitir una accién que propone otra persona; distinguiéndose del
asentimiento, referido al juicio otorgado por otro y precisindose que en la
decision se elige un curso de accién, sin intervencién de un tercero.

De la definicién transcrita, resulta que lo fundamental es el concepto de deci-
sion: “una decision es una eleccion entre posibilidades. Implica evaluar las lineas
de accion disponibles y determinar qué accion se llevard a cabo (o no se realizard).
Una decision se da cuando una persona con una necesidad insatisfecha realiza una
accion para satisfacer esa necesidad o deseo. Intuitivamente sabemos que una buena
decision es la que elige el mejor proceder disponible ante la incertidumbre de las
consecuencias. 3Por qué la incertidumbre? Porque al tomar una decision no siempre
se dispone de toda la informacion pertinente. No podemos ponderar valiéndonos solo
de la logica la cita para tomar café en comparacion con la sesion en la biblioteca.
¢Llevard la cita para tomar café a una agradable promesa de futuro?, sresultard
dtil la sesion de estudio en la biblioteca para responder a las preguntas del examen?
No podemos conocer las respuestas definitivas a estas preguntas en el momento en el
que tomamos la decision™.

y mujeres;...". NACIONES UNIDAS. Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer [en linea]. Disponible en: https://www.oas.
org/dil/esp/Convencion_sobre_todas_las_formas_de_Discriminacion_contra_la_Mujer.
pdf [fecha de consulta: 16 de diciembre de 2014]. Como asimismo, con la Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
Convencién de Belém do Pard, cuyo articulo 8 sefiala: “Los Estados Partes convienen en
adoptar, en forma progresiva, medidas especificas, inclusive programas para.... b. modificar
los patrones socio culturales de conductas de hombres y mujeres, incluyendo el disefio de
programas de educacion formales y no formales apropiados a todo nivel del proceso educativo,
para contrarrestar prejuicios y costumbres...”. ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS. Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, Convencién de Belém do Paré [en linea]. Disponible en: http://

www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html [fecha de consulta: 16 de diciembre de
2014].

42 'WARREN, Howard C. (Compilador). Diccionario de Psicologia. 10® reimpresion, México,
Fondo Cultura Econémica, 2010, p. 65.

43 SMITH, Edward E. y KOSSLYN, Stephen M. Procesos Cognitivos. Modelos y bases
neurales. Madrid, Espafa, Pearson Prentice Hall, 2008, p. 387.
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Como se puede observar, para decidir resulta esencial tener la posibilidad de
elegir entre distintas opciones; por lo que, sin este elemento, no se puede
sefialar que alguien ha decidido algo.

Hay decisiones mis ficiles de tomar que otras, debido a que el sujeto conoce
lo que quiere y las consecuencias que traerd esa decisién; otras son mucho
mas dificiles de resolver; pero, en ambos casos, son fundamentales dos aspec-
tos: el valor que tiene para una determinada persona cada opcién y el resul-
tado probable*.

Uno de los modelos tradicionales de toma de decisiones es el de utilidad
esperada, que aporta una buena primera aproximacién a la conducta de toma
de decisiones en seres humanos. Este predice correctamente la mejor deci-
si6n, cuando se trata de un sujeto altamente motivado, la situacién planteada
es sencilla y se cuenta con toda la informacién pertinente. Se parte de la base
que el ser humano es un sujeto racional y que al decidir, valora las probabili-
dades que tienen las posibles alternativas, evalia las consecuencias, asigna las
utilidades, pondera las utilidades por su probabilidad y elige la opcién con la
utilidad esperada mis alta®.

Sin embargo, diversas investigaciones demuestran que las personas general-
mente no siguen este modelo al decidir, ya que requiere de una considerable
capacidad de procesamiento de la informacién para abordar los diversos cdl-
culos; por ello, se afirma que las personas son tan racionales como pueden
serlo dentro de los limites de su capacidad de atencién, memoria operativa y
control ejecutivo®.

En otras palabras, la racionalidad es limitada desde dos direcciones: desde
el entorno del decisor, ya que no tiene acceso a la informacién perfecta,
ni a la certidumbre e influyen en él factores exdgenos como la cultura, las
organizaciones en las que estd inmerso, etc. y, desde el proceso mental del
decisor, pues éste no tiene ni la estructura perfecta de preferencias, ni la
capacidad completa de cilculo y le afectan factores como la experiencia, la
memoria, la percepcion, las creencias y la sensibilidad personal. La teoria de la
racionalidad limitada no asume al decisor como un ser no racional, sino que
como un ser que trata de ser racional con lo que tiene®.

Existirian algunas reglas generales, simples y efectivas llamadas heuristicos
que posibilitan resolver un problema rdpidamente, ahorrando un importante

44 SMITH y KOSSLYN, ob. cit., p. 387.
45 SMITH y KOSSLYN, ob. cit., pigs. 394 y sgtes.
46 SMITH y KOSSLYN, ob. cit., p. 408.

47 UNIVERSIDAD DE TALCA. La racionalidad limitada [en linea]. Disponible en:
http://mggp.utalca.cl/docs/taller_politicas_publicas/Racionalidad_Limitada.doc  [fecha
de consulta: 28 de diciembre de 2014].
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esfuerzo cognitivo. Cuando las decisiones a tomar se basan en situaciones de
alta incertidumbre o parcialmente comprendidas, las estrategias deliberadas y
controladas son reemplazadas o suplementadas por procedimientos mds auto-
miticos, implicitos o intuitivos. La gran dificultad de estas estrategias es que
a menudo generan errores y sesgos; lo que debe tenerse presente al momento
de evaluar c6mo una persona tomé una decisiéon*®-*.

Junto con los aspectos antes resefiados, hay que considerar la influencia que
juega la emocién en la toma de decisiones. En general, se suele senalar que
existe una contraposiciéon o rivalidad entre las emociones y la razén, pues
muchas veces aquello que se desea se contrapone con lo que debe hacerse, si
se toma una decision relativamente racional®. Sin embargo, diversos estudios
afirman que este antagonismo no es tal, sino que los dos dmbitos estdn inti-
mamente relacionados’'.

Estudios recientes sostienen que la influencia de las emociones en la toma de
decisiones es inmensa®%. ;Por qué esto es asi?

Desde la perspectiva de la toma racional de decisiones y frente a situaciones
complejas e inciertas, en las que hay que evaluar las consecuencias de muchas
opciones, considerando diversos marcos temporales asi como los costes y
beneficios de cada alternativa, se requiere de un esfuerzo cognitivo impor-
tante para resolver, lo que se traduce en un tiempo largo para tomar una deci-
sién con el que generalmente no se cuenta y ello, sin considerar los comunes
errores en que incurre el razonamiento humano, como se ha descrito en lineas
anteriores.

La concepcién alternativa a la toma racional de decisiones sostiene que, antes
de realizar un analisis coste/beneficio de diferentes opciones y de razonar acerca

48 SMITH y KOSSLYN, ob. cit., p. 421 y sgtes.

49 GUZMAN VALENZUELA, Karen. La racionalidad de las decisiones judiciales.
Limites legales a la libertad en materia de valoracién de la prueba. Estudio de dos casos.
En: Revista Juridica del Ministerio Piblico, N°51, junio 2012, pags. 93-120. En este
articulo, se analizan algunos heuristicos cognitivos, sociales y afectivos/emocionales y los
errores a que pueden llevar, pdgs. 103-106.

50 BAZERMAN, Max H. y MOORE, Don. Judgment in managerial decision making. 7*
ed., EE.UU, John Wiley & Sons, Inc., 2009, pags. 84 y sgtes.

51 MATURANA ROMESIN, Humberto. La realidad: gobjetiva o construida? I
Fundamentos bioldgicos de la realidad. 1* ed. Barcelona, Espafia, Anthropos, México,
Universidad Iberoamericana, Guadalajara, I TESO, 1995. p. 19, 23: “...fodas las acciones
humanas, cualquiera sea el estado operacional en que se den, se fundan en lo emocional porque
ocurren en un espacio de acciones especificado desde una emocion. El razonar también’.

52 DAMASIO, Antonio. E/ error de Descartes. La emocion, la razén y el cerebro humano.
Traducida al castellano por Joandomeénec Ros, Barcelona, Espafia, Editorial Critica,
2010, pags. 189-190.

53 DAMASIO, ob. cit., pags. 196 y sgtes.
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de la solucién de un problema, cuando un resultado conectado a una determi-
nada opcién de respuesta aparece como malo en la mente, por fugazmente que
sea —por ejemplo, se asocia a dolor—, la persona experimenta un sentimiento
desagradable que funciona como una sefal automatica de alarma, que le hace
rechazar inmediatamente ese curso de accidn, eligiendo entre otras alternati-
vas. Por el contrario, cuando lo que se superpone es un resultado positivo —por
ejemplo, asociado a placer—, se dirige la atencién sobre dicha opcién, actuando
como un incentivo para escogerla. La determinacién de lo que es positivo o
negativo, en cada caso, se desarrolla tanto de forma innata como aprendida®.

De este modo, las emociones actuarian como una especie de filtro previo a la
aplicacién del razonamiento en la toma de decisiones, que limitaria las alter-
nativas a escoger, facilitando su resolucién.

Ahora bien, entre las emociones bésicas que experimenta el ser humano, se
encuentra el miedo, una emocién estrechamente relacionada con la super-
vivencia; frente a un peligro suelen presentarse dos reacciones automaticas:
huida o paralizacién y, en algunos casos, lucha. El sujeto busca disminuir,
eliminar o evitar el dafio o simplemente, huir®.

Sin lugar a dudas, en el dmbito de las agresiones sexuales, ante un ataque
sexual lo que la victima experimenta principalmente es miedo y éste aparece
antes que opere cualquier razonamiento: sabe que serd obligada u obligado a
mantener relaciones sexuales sin quererlo y que, en ese contexto, estd en peli-
gro su integridad fisica e incluso su vida.

54 DAMASIO, ob. cit., pags. 204-207, p. 211. Para consultar con detalle la postura del
autor, revisar especialmente el capitulo 8 “La hipétesis del marcador somatico” en el libro
citado.

55 “Miedo. Emocion desencadenada por una estimulacion que tiene valor de peligro para el
individuo. Se manifiesta, en el animal'y en el hombre, por reacciones observables diversas segin
las especies y la intensidad de la emocion: pilo-ereccion, caida de las cejas y de los parpados,
temblor, etc. cuya funcion puede buscarse en un retraimiento con respecto al estimulo peligroso
/o en la reduccion de los estimulos que sefialan el sujeto en peligro a su predador. Estas dos
funciones, en apariencia contradictorias, se encuentran ilustradas por las conductas opuestas
asociadas al miedo, unas veces de huida, otras de inmovilidad, pudiendo revestir esta iiltima
un valor adaptativo comparable a la primera, en particular en las especies animales que
hacen referencia al mimetismo y camuflaje. En ausencia de técnicas especializadas de escape
al peligro, los mamiferos y el hombre en particular presentan dos formas de reaccion segiin la
bistoria_individual y segin el contexto situacional: se distingue por tanto el miedo en que el
organismo hace frente activamente a la amenaza de pérdida de control y aquel en que reacciona
pasivamente, resigndndose de alguna manera a la pérdida de control...” RICHELLE,
Michel. En: Diccionario AKAL de Psicologia. pags. 366 y 367 [en linea]. Disponible en:
https://books.google.cl/books?id=UKWPwux2JtYC&pg=PA367&Ipg=PA367&dq=catec
olaminas+y++miedo&source=bl&ots=ERXIusY6-j&sig=TICA2IOXA85n4mgOAeGGt_
Ld4A&hl=es&sa=X&ei=7gYMVe2ClsGpgwSahYCoAw&ved=0CCOQ6AEWBA#v=0n
epage&q=catecolaminas%20y%20%20miedo&f=false [fecha de consulta: 20 de marzo de
2015].
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En este contexto, squé importancia tiene lo resefiado anteriormente en rela-
cién con el consentimiento de la victima en los delitos sexuales?

Se puede analizar la emocién del miedo en diversas situaciones. La que mas
comunmente se vincula a los ilicitos sexuales corresponde a la violacién de
una mujer por parte de un desconocido. Una mujer va caminando por una
calle oscura, de noche y sale a su paso un sujeto con un cuchillo, con el que
la amenaza. La lleva a un sitio mas apartado y alli le ordena sacarse la ropa.
Frente a esta situacion, scudl seria la decisién mds racional a tomar: huir, obe-
decer ante la amenaza de dafo, resistirse, tratar de golpear al agresor y qui-
tarle el cuchillo, gritar pidiendo ayuda? ;Cudl es la opcién que puede evitar la
violacién o, disminuir el dafio, para el caso que la agresién no se pueda evitar?

Cualquiera que sea la alternativa elegida, segin las circunstancias del caso,
esta decisién no se toma en el vacio. La victima tiene miedo que le hagan
dafio, estd pensando que si se resiste pueden herirla, matarla, si tiene hijos
o hijas, ¢valdrd la pena resistirse? ;No serd mejor sobrellevar la situacién y
olvidarla? Si esta mujer fue abusada en su infancia por un vecino, por ejemplo,
¢le afectard el recuerdo de aquella experiencia? Quiza en vez de huir, prefiera
mantener la estrategia que utilizé en ese momento para sobrevivir: quedarse
quieta, dejar que pasara rdpido. Por tomar esta opcién, ¢se debe colegir que
dio su consentimiento al contacto sexual?

Las situaciones son multiples y variadas y, en cada caso, hay diversos factores
a considerar para determinar si la victima tuvo la posibilidad de optar por
el contacto sexual con el sujeto investigado o si aceptd involucrarse en un
contexto sexual pero, en algiin momento, cambié de opinién y no se tomé en
cuenta esta revocacién del consentimiento.

El anilisis planteado se presenta desde la perspectiva de la victima, sin
embargo, no hay que olvidar que el contacto sexual, que aqui se analiza, se
da siempre en un contexto relacional en el que participa la victima y también
el victimario, cada uno de ellos tiene una versién de lo que sucedid, de cémo
interpreté lo que el otro dijo o hizo. Estos aspectos también deben tenerse
en cuenta al momento de analizar la situacién respecto de cada uno de ellos:
en lo que concierne a la victima, si ésta tuvo la opcién de elegir la interaccién
sexual y, en relacién con el victimario, si éste, de alguna forma, constriiié dicha
posibilidad de eleccién.

Cuando el operador juridico tiene que decidir si la victima consistié o no en
la interaccién sexual, el andlisis lo hard siempre de un hecho que ya acontecid,
no contando con toda la informacién y, por cierto, influyendo también su
bagaje cultural acerca de lo que entiende por comportamiento sexual y cuindo
éste es consentido, asi como las diversas variables que influyen al tomar una
decisién, incluidas sus emociones, su experiencia pasada, sus estereotipos y
prejuicios respecto a cémo deben comportarse las victimas de ilicitos sexuales
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y si éstas son mujeres, a como se espera que ellas se conduzcan frente a un
ilicito de esta naturaleza.

Comentarios finales

Este articulo se ha desarrollado en torno a la idea que el constructo del con-
sentimiento —utilizado frecuentemente en el Derecho— no permite dar cuenta
a cabalidad de las complejas y variadas interacciones humanas que se dan en
el ambito sexual.

La consideracién del bien juridico protegido en los ilicitos sexuales, esto es, la
autonomia o autodeterminacién sexual entendida como la facultad que tiene
una persona para decidir cémo, cudndo y con quién involucrarse en una inte-
raccién sexual, resulta fundamental para centrar el debate en la posibilidad de
optar que tuvo un cierto sujeto en un determinado caso.

Sin embargo, el constructo del consentimiento dificulta este andlisis pues lo
transforma en una cuestién binaria —la victima consintié o no consintié—,
simplificando en demasia el enjuiciamiento de la situacién concreta a dirimir.

El comportamiento sexual presenta ciertas caracteristicas, tales como un
importante componente cultural que estd intimamente entrelazado a una
serie de valoraciones, estereotipos y prejuicios relativos a la conducta sexual y
a las relaciones entre las mujeres y los hombres en dicha esfera. Estas creen-
cias estdn presentes tanto en las personas involucradas en la interaccién sexual
como en los operadores juridicos llamados a resolver acerca de la autonomia
que tuvo una persona al implicarse en una dindmica sexual.

Lo anterior, hace necesario tomar conciencia de estas ideas preconcebidas
por parte de los funcionarios que toman decisiones en el sistema judicial, de
manera de explicitar algunos sesgos y asi evitar o disminuir, en la medida
de lo posible, la probabilidad de tomar una resolucién que impida un acceso
igualitario a la Justicia.

Por otro lado, la riqueza y complejidad de la conducta sexual humana no hace
aconsejable, en muchas ocasiones, la realizacién de una afirmacién dicotémica
—en términos de presencia o ausencia del consentimiento—, puesto que impide
comprender el fenémeno con todos sus matices, forzando algunas situaciones
y dejando fuera otras, lo que muchas veces perjudica a las victimas, impi-
diendo que se haga justicia.

Como consecuencia de lo anterior, si decidir es elegir entre alternativas, es
indispensable analizar en cada caso, respecto de cada victima, atendidas sus
particulares circunstancias personales y su historia de vida, si aquélla tuvo la
posibilidad de escoger, a lo menos, entre dos opciones al momento de impli-
carse en una interaccién sexual.
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Si se centra el andlisis en el consentimiento de la victima por sobre su liber-
tad para escoger, se la coloca en el centro del juicio y se desvia la atencién de
la conducta del ofensor que es lo que, en definitiva, se estd juzgando. Este

ultimo es un aspecto que no puede olvidarse al estar frente a denuncias, inves-
tigaciones y juicios por violencia sexual®.
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RECIENTES REFORMAS LEGALES EN CHILE EN LAVADO DE DINERO. LA
LEY 20.818

Mauricio Ferndndez Montalbdn’

I. Introduccion

El objetivo central de este articulo es hacer una primera y breve presentacién
general del contenido y alcance de las diversas reformas que la Ley 20.818
que ‘perfecciona los mecanismos de prevencion, deteccion, control, investigacion y
Juzgamiento del delito de lavado de activos” ha generado en la Ley 19.913 sobre
lavado de dinero?, junto con recoger el contexto y vicisitudes de una muy larga
tramitacién del proyecto de ley en el Congreso.

En tal sentido, mas alld de la informacién que con mayor o menor extensién
ha quedado registrada en la historia de la Ley 20.818% se pretende aportar
otros antecedentes de los que el Ministerio Publico fue testigo privilegiado
al “acompafiar” la tramitacién de esta reforma en sus casi 9 afios de duracién.
Quizds como en ningun otro proyecto de ley de interés del Ministerio Publico,
nuestra participacién fue muy activa, lo que fue facilitado enormemente por la
disposicién del Poder Ejecutivo (Ministerio de Hacienda y Unidad de And-
lisis Financiero)* y de las Comisiones de Constitucién, Legislacién y Justicia
de la Cdmara de Diputados y del Senado, que nos permitieron ser invitados
permanentes a las sesiones de dichas Comisiones y colaborar ademas en los
andlisis y discusiones pre legislativas y en el dmbito propio del Poder Ejecu-
tivo como colegislador’.

La Ley 20.818, que ha entrado en vigencia en su integridad el 18 de
febrero de este afo, en sintesis, contiene diversas mejoras de la legislacién
nacional en materia de lavado de activos, traducidas, entre otras, en la

1 Director de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econdémicos,
Medioambientales y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
2 Chile, Ley N°19.913, que ‘crea la Unidad de Andlisis Financiero y modifica diversas

disposiciones en materia de Lavado y Blanqueo de Activos”. Diario Oficial del 18 de
diciembre de 2003.

3 Verla en http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl.

Mantenida muy especialmente en el tiempo por los 3 directores que ha tenido dicho
organismo publico especializado, a saber, Victor Ossa Frugone, Tamara Agnic Martinez
y Javier Cruz Tamburrino.

5 Lo mismo por lo demds habia ocurrido ya desde 2002 en la tramitacién de la Ley 19.913
y en su reforma por la Ley 20.119, tal como se puede apreciar en la propia historia de
ambas leyes. Disponibles en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl.
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introduccién de nuevos delitos base de lavado de dinero; en la incorpora-
cién de organismos y empresas publicas como sujetos obligados al reporte
de sospechas de acuerdo a la Ley 19.913; en la rebaja sustancial en los
umbrales de operaciones en dinero en efectivo cuyos antecedentes deben
aportarse periédicamente a la Unidad de Anilisis Financiero (UAF) y
archivarse por la empresa durante 5 afios; en la transferencia de competen-
cias desde la UAF a Aduanas para fiscalizar y sancionar la no declaracién
de transporte de dinero en efectivo sobre 10 mil délares por fronteras; en
la ampliacién del alcance de la autorizacién judicial del levantamiento de
secreto bancario en investigaciones por lavado de dinero; en la creacién
de un mecanismo judicial de retencién provisoria, a instancias de la UAF,
de operaciones que realicen en Chile sujetos sindicados por la Organiza-
cién de Naciones Unidas (ONU) como terroristas; en la imposicién de
obligacién de registro y actualizacién de estatutos de toda empresa pri-
vada con obligacién de reporte a la UAF; en el otorgamiento de viabilidad
por férmula de proporcionalidad a la aplicacién de sanciones penales por
lavado de dinero en juicios orales en delitos base que no tienen pena de
crimen; en la ampliacién de registro de depositantes bancarios de la SBIF
a disposicién de fiscalia, entre otros.

El aumento de reportes de operaciones sospechosas y de reportes de ope-
raciones en efectivo sobre 10 mil délares y la ampliacién de los delitos
base de lavado de activos, entre otras, son de las principales reformas que
buscan como efecto concreto incrementar sustancialmente el ndmero
y profundidad de las investigaciones por lavado de dinero que encabe-
zan las fiscalias y contribuir ain a mayores logros en materia de sancién
penal efectiva de estos ilicitos. Hasta ahora, al menos, se puede desta-
car en ese sentido que ya se han terminado con sentencias definitivas fir-
mes un total de 92 enjuiciamientos por lavado de dinero desde que estd
vigente la Reforma Procesal Penal®, con 74 condenas ejecutoriadas y 18
absoluciones’.

6  En el denominado Sistema Procesal Penal Antiguo, en cambio, pricticamente no hubo
sentencias condenatorias firmes.

7  De las 74 condenas firmes, 61 corresponden a lavados de activos del narcotréfico, 10 a
corrupcién publica, 2 a obtencién fraudulenta de créditos y una a trata de personas. En
cuanto a las absoluciones, 15 tienen origen en narcotrifico, 2 en corrupcién publica y
una en obtencién fraudulenta de créditos. En cuanto a las penas privativas de libertad
impuestas, han ido desde 61 dias hasta 15 afios y un dia; las penas de comiso, por otro
lado, han comprendido dineros, vehiculos e inmuebles, entre otros.
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1. Hitos de una larga tramitacion parlamentaria. Tribunal Constitucional

1. El primer tramite constitucional del proyecto de ley en la Camara de
Diputados

El proyecto de ley boletin 4426-07 que ‘autoriza levantamiento de secreto ban-
cario en investigaciones de lavado de activos™ se inicié el 17 de agosto de 2006
por mocién de los diputados Gabriel Ascencio, Jorge Burgos, Juan Bustos
(QEPD), Francisco Encina, Alvaro Escobar, Carlos Montes y Eduardo Saffi-
rio y explicitamente tenia el acotado objetivo de reponer una norma sobre
levantamiento del secreto bancario en investigaciones por lavado de dinero
que, por defectos formales de registro del quorum parlamentario, el Tribu-
nal Constitucional habia declarado inconstitucional y que por tanto no habia
podido ser parte de la reforma a la Ley 19.913 generada por la Ley 20.119.

Pocos meses después se presentaba y aprobaba en el Pleno del Grupo de
Accién Financiera para Sudamérica en materia de lavado de activos y finan-
ciamiento de terrorismo (GAFISUD, hoy denominado GAFILAT o Grupo
de Accién Financiera para Latinoamérica, en funcién de su expansién a varios
paises de centro y norteamérica), la segunda evaluacién del sistema antilavado
de activos de Chile que daba cuenta de este proyecto como una posibilidad de
mejora normativa posterior a la reforma efectuada por la Ley 20.119°.

Luego, mediante Mensaje Presidencial N°136-355 del 30 de abril de 2007
se presenté indicacién sustitutiva del proyecto de ley boletin 4426-07 para
incorporar “una serie de normas que complementan las atribuciones de la Unidad
de Andlisis Financiero y del Ministerio Piblico, en lo que se refiere al andlisis de
informacion relacionada con el blanqueo y la persecucion criminal de quien lo rea-
lice, respectivamente™. De esta manera, el proyecto de ley se hacia cargo de
manera mds integral aunque ain en forma insuficiente, de diversas falencias
y vacios normativos en lo administrativo y en lo penal que la evaluacién de

8  Con este nombre, este proyecto de ley terminé su tramitacién en el Congreso y fue en su
proy y g y
promulgacién que se le cambi6 al publicado como ley que ‘“perfecciona los mecanismos de
prevencion, deteccion, control, investigacion y juzgamiento del delito de lavado de activos’.

9 Informe de Evaluacién de Chile de fecha 30 de noviembre de 2006. La Evaluacién
de Chile por la Primera Ronda de Evaluaciones Mutuas de GAFISUD en tanto fue
aprobada en su versién definitiva el 18 de diciembre de 2003, el mismo dia en que se
publicaba y entraba en vigencia la Ley 19.913. Precisamente el 18 de diciembre de
2013, al cumplirse 10 afios de vigencia de la Ley 19.913, la Fiscalia instauré el “Dia
Nacional Antilavado de Activos”y creé el reconocimiento anual “Diputado Juan Bustos
Ramirez”, que se entrega cada 18 de diciembre a quien se haya destacado en sus aportes
al sistema antilavado. El afio 2014 dicho reconocimiento fue entregado al ex diputado
Jorge Burgos.

10 Indicacién suscrita por la Presidenta Bachelet y por los Ministros de Hacienda e Interior
de la época, Andrés y Belisario Velasco, respectivamente.
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Chile en GAFISUD habia fijado en el informe del 2006. Entre los agregados
incorporados a la mocién original estaban modificaciones al tipo penal de
lavado de dinero'; reformas al sistema de prevencién y deteccién de lavado
y financiamiento de terrorismo que encabeza la UAF'; la incorporacién
de sanciones penales a las personas juridicas'; la exencién para la UAF del

secreto tributario y reserva bancaria; aspectos procesales penales', etc.

El proyecto de ley, sin embargo, no tuvo mayor tramitacién parlamentaria sino
hasta casi 2 afios después, cuando en el mes de enero de 2009, ante la proxi-
midad de una nueva evaluacién de Chile, en el marco de la Tercera Ronda de
Evaluaciones Mutuas de GAFISUD, el Poder Ejecutivo de la época ingresé
“indicaciones a la indicacion sustitutiva” recién analizada®. Estas nuevas indica-
ciones incorporaban al proyecto la posibilidad de que abogados, contadores y
auditores pudieran declarar operaciones sospechosas a la UAF con exencién
de responsabilidades; eliminaban las normas sobre responsabilidad penal de
las personas juridicas'® e incorporaban normas adicionales fundamentalmente
procesales administrativas relativas al congelamiento de fondos de terroristas
designados por ONU. Asi, en junio de 2009, se reactivé su discusién en la
Camara de Diputados, para ser aprobado y despachado al Senado en julio del

mismo afio.

11 Ampliacién de los delitos base de lavado a todos los delitos aduaneros y de las Leyes de
Propiedad Intelectual e Industrial, de la Ley del Banco Central, asociaciones ilicitas del
Cédigo Penal y a las estafas y otros engafios; ajustes en algunos elementos subjetivos;
incorporacién de norma de proporcionalidad de las penas entre lavado de dinero y delito
base; etc.

12 Mediante, entre otros cambios, la atribucién expresa de responsabilidad al sistema para
Financiamiento de Terrorismo y no sélo Lavado de Dinero; aumento aunque timido
de las empresas que son sujetos obligados de la Ley 19.913; rebaja sustancial de umbral
para reportes y archivos de operaciones en efectivo; inscripcién obligatoria de empresas
en registro de sujetos obligados, mecanismo de congelamiento administrativo por la
UAF con ratificacién judicial posterior de operaciones que realicen sujetos sindicados
por ONU como terroristas, etc.

13 En la férmula de imputacién penal a la persona juridica a la usanza de la normativa
espafiola de la época, esto es, con sancién penal como consecuencia accesoria de la
condena de la persona natural.

14 Destino de parte de los bienes en comiso por lavado de dinero a control de este ilicito;
comiso de bienes por valor equivalente, entre otras.

15 Contenidas en el Mensaje N"1373-356 del 14 de enero de 2009 suscrito por la
Presidenta Bachelet y el Ministro de Hacienda Velasco.

16 Las normas sobre responsabilidad penal de las personas juridicas en realidad se
trasladaron a un proyecto de ley aparte y especial —el boletin 6423-07- que se transformé
finalmente en la Ley 20.393 sobre responsabilidad penal de las personas juridicas,
tramitada en tiempo récord para cumplir con una de las exigencias finales para el ingreso

de Chile ala OCDE.
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2. El segundo tramite constitucional del proyecto en el Senado

El proyecto de ley en anilisis tiene su primer paso relevante en el Senado con
el Primer Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de
fecha 9 de noviembre de 2010, que da cuenta de su aprobacién en General en
dicha Comisién. Para contextualizarlo en relacién con los compromisos inter-
nacionales de nuestro pais en la materia, debemos hacer presente que a esa
fecha estaba préximo a ser discutido y aprobado el informe sobre el sistema
antilavado de dinero de Chile en el marco de la III Ronda de Evaluaciones

Mutuas de GAFISUD".

Luego de su aprobacién en general por la sala del Senado en el mismo mes
de noviembre de 2010, el proyecto no tiene avances significativos sino hasta
el afio 2012. Es durante la discusién en particular del proyecto en la Comi-
sién que ésta acuerda pedir informe sobre el alcance de éste al profesor Juan
Domingo Acosta Sinchez®.

Dicho informe no se acota, como lo habia solicitado el Senado, a la opinién
sobre las reformas promovidas por el proyecto sino que ademads se extiende
a un andlisis critico general de la ley vigente y a otras reformas que debieran
promoverse respecto de ella. En su primera parte, el profesor Acosta cues-
tiona fuertemente el texto vigente de la Ley 19.913, entre otros aspectos, res-
pecto al bien juridico protegido con el delito de lavado de dinero, a la altisima
penalidad de dicho ilicito, para cerrar la primera parte de su informe con la
afirmacién en orden a que el tipo penal de lavado de dinero es una ‘expresion
de indebida expansion del Derecho Penal™ y cuestionar lo que él denomina
el “uso indebido de las ventajas procesales que proporciona al persecutor el hecho de
acogerse a las normas de la ley™.

En la revisién de lo propiamente pedido por la Comisién, el profesor Acosta
critica la eliminacién de ciertos elementos subjetivos o normativos del tipo

17 Informe que fue aprobado por el Pleno de GAFISUD de Diciembre de 2010 y que

contiene variadas observaciones al sistema antilavado de dinero nacional.

18 Informe denominado “Opinién juridica sobre modificaciones legales en materia penal
que se proponen al delito de lavado de activos (boletin 4426-07)”, fechado octubre
de 2012, el que no obstante se menciona en la historia de la ley oficial como anexo
al Segundo Informe de la Comisién de Constitucién del Senado, no estd agregado
materialmente.

19 Entre ellas, la configuracién de tipo penal de lavado de dinero asociado a criminalidad
no organizada; la penalizacion de hipdtesis culposas; la sancion del ‘autoencubrimiento”,
la no exigencia de condena firme previa sobre el delito base; la punibilidad de la
conspiracién y el tratamiento agravado de la tentativa.

20 Menciona especialmente las relacionadas con el secreto especial de la investigacion;
la inexistencia de control judicial previo a la formalizacién, la figura penal especial de
violacién de secreto de estas investigaciones; la aplicabilidad de normas punitivas y
procesales especiales de la Ley de Drogas, incluyendo la de inhabilidad de abogados.
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penal, como el “a sabiendas” o el “animo de lucro”, la incorporacién como deli-
tos base de lavado de los delitos aduaneros, de propiedad intelectual o indus-
trial, de la Ley del Banco Central, de la asociacién ilicita del Cédigo Penal
y de los fraudes, entre otros; la ampliacién del tipo penal culposo y, si bien
valora la incorporacién de proporcionalidad entre la pena del lavado de dinero
y la del delito base, discrepa respecto de la férmula utilizada por el proyecto.

Finalmente Juan Domingo Acosta propone dos reformas, a su juicio, urgen-
tes que deben incorporarse al proyecto de ley que signifiquen la eliminacién
tanto del secreto especial de las investigaciones por lavado de dinero como
la de todo tipo de inhabilidades para los abogados que, como funcionarios
publicos, representen a imputados por estos delitos.

Frente a estos cuestionamientos a la normativa penal y procesal penal especial
para el lavado de dinero, la Comisién de Constitucién del Senado acuerda
solicitar @/ Ejecutivo y al profesor serior Juan Domingo Acosta que estudiasen una
formula que subsanara las observaciones y dudas que se habian planteado...”” .

Finalmente, el Poder Ejecutivo, previa autorizacién de la Sala del Senado
4 .] ) p ’
presenté en mayo de 2013 una serie de indicaciones que se hacian cargo en
mayor o menor medida de las inquietudes antes resefiadas™.

Previamente, por indicaciones presentadas por el Poder Ejecutivo se habian
efectuado otros ajustes al proyecto de ley, que entre otras materias, significa-
ban eliminar al Comité de Inversiones Extranjeras como sujeto obligado de la
Ley 19.913 e incorporar a los organismos ptblicos como sujetos obligados al
reporte con un estatuto especial.

En consecuencia, la Comisién de Constitucién del Senado en el mes de junio
de 2013 termina de aprobar en particular y despacha a la Sala el proyecto de
ley, cuya discusion se realiza el 2 de octubre del mismo afio, acordindose que
regrese a la Comisién de Constitucién para un segundo informe complemen-
tario, especialmente respecto a los efectos de la norma de proporcionalidad de
las penas entre el lavado de dinero y ciertos delitos base®.

21 De esto queda expresa constancia en el Segundo Informe de la Comisién de Constitucion

del Senado.

22 Que concretamente significaron eliminar la supresién de elementos subjetivos o
normativos del tipo penal; acotar los delitos base en el caso de los delitos aduaneros,
de propiedad intelectual o de fraudes sélo a sus figuras més graves; modificar la norma
de proporcionalidad entre la pena del lavado de dinero y la del delito base; restringir
el secreto especial en lavado de dinero en el caso de investigaciones ya formalizadas
y limitar la inhabilidad de abogados litigantes funcionarios publicos a sélo lavado de
activos con ciertos delitos base.

23 Como anexo al “Nuevo Segundo Informe de la Comisién de Constitucién”, se contiene un
completo andlisis sobre ‘consideraciones respecto de la norma de proporcionalidad del articulo
27 de la ley 19.913”, realizado en base a minuta aportada por la fiscalia a la Comisién.
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El Segundo Tramite Constitucional de este proyecto finaliza con su aproba-

cién en Sala del Senado el 2 de abril de 2014.

3. El tercer tramite constitucional en la Camara de Diputados

En este tramite constitucional, la Comisién de Constitucién aprueba el pro-
yecto en los términos en que lo ajusté el Senado, con la sola excepcién de la
norma que contiene el tipo penal de lavado de activos, en sesiones de agosto
de 2014*, por lo que luego de la discusién y aprobacién de lo sugerido por la
Comisién en Sala el 2 de septiembre de 2014, la norma sobre el tipo penal
pas6 a Comisién Mixta Cdmara de Diputados / Senado.

4. Comision Mixta

La proposicién de la Comisién Mixta a la Cdmara y al Senado, adoptada
luego de sesiones del 24 de septiembre y, 1 y 8 de octubre de 2014, para
superar la discrepancia entre ambas Cdmaras consistié en la incorporacién a
la norma que modifica el tipo penal por lavado de dinero de un delito base
adicional que corresponde al delito tributario del articulo 97 N°4 inciso 3° del
Cédigo Tributario. Dicha propuesta fue aprobada por el Senado y la Cimara
de Diputados, con lo que en diciembre de 2014 finaliz6 la tramitacién por el

Congreso del proyecto de ley ingresado bajo el boletin 4426-07.

5. Tribunal Constitucional y posterior entrada en vigencia de la Ley 20.818

Habiéndose informado por la Presidenta de la Republica que no se ejerceria
veto alguno en relacién con el proyecto en andlisis, la Cdmara de Diputados,
por oficio de fecha 6 de enero de este afio, remite el proyecto al Tribunal
Constitucional para su control de constitucionalidad.

El Tribunal Constitucional por sentencia del 29 de enero de 2015 resuelve
la constitucionalidad de las disposiciones del proyecto que se sometieron a
control preventivo de constitucionalidad®, por lo que el proyecto, en los mis-

24 En la Comisién de Constitucién, se acordé por unanimidad recomendar la aprobacién
de la totalidad del proyecto tal como lo enmendé el Senado, salvo en lo relativo a la
norma del tipo penal en la que los 5 diputados que provocaron el empate que significé
su rechazo, sefialaron expresamente que su objetivo era incorporar en Comisién Mixta
todos los delitos tributarios del articulo 97 N°4 del Cédigo Tributario como delitos base
de lavado de dinero.

25 Interesante resulta eso si revisar la fundamentacién del voto de minoria de los ministros
Ardstica, Brahm y Letelier respecto a la interaccién de la Unidad de Andlisis Financiero
y el Fiscal Nacional del Ministerio Puablico en la tramitacién posterior al congelamiento
de fondos de operaciones de terroristas sindicados como tales por ONU, dispuesto a
instancia inicial de la UAF por un Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago.
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mos términos que fue aprobado por el Congreso, quedé en condiciones de
transformarse en ley.

Finalmente la promulgacién de la ley se produce el 9 de febrero de este afio
y su publicacién en el Diario Oficial y entrada en vigencia, el 18 del mismo
mes y aflo®.

I11. Contenido fundamental de la reforma de la Ley de Lavado efectuada
por la Ley 20.818

La Ley 20.818 contiene reformas principalmente a la Ley de Lavado
de Dinero y en menor medida a la Ley de Bancos y a la Ley de Cuentas
Corrientes Bancarias. En relacién con las primeras, el anlisis se centrard en
las de mayor envergadura o importancia desde la perspectiva de la funcién de
la fiscalia, sin perjuicio de otros cambios que puedan ser de relevancia para la
Unidad de Anilisis Financiero en su rol preventivo o de deteccién.

Las principales reformas a la Ley 19.913 generadas por la Ley 20.818 son,
entonces, las siguientes:

1. Introduccion de nuevos delitos base de lavado de dinero”

Se agregaron varios delitos de diverso tipo y penalidad:

1.1. Asociacién ilicita del Cédigo Penal®, organizaciones criminales que se
pueden estar dedicando a la obtencién de beneficios ilicitos desde la comisién
de diversas delincuencias lucrativas.

1.2. Contrabando en su férmula mias grave”, esto es, el contrabando de
importacién o de exportacién de mercancias de un valor superior a

25 Unidades Tributarias Mensuales (UTM)3.

26 Al no tener la Ley 20.818 ninguna norma especial que difiriera en todo o parte
su entrada en vigencia, lo que se podria haber dado para realizar ajustes legales que
involucran implementaciones administrativas méds o menos extensas, como por ejemplo
las relativas a las nuevas atribuciones fiscalizadoras y sancionatorias de Aduanas frente a
la no declaracién de efectivo en frontera sobre 10 mil délares o las referidas a los ajustes
que la Superintendencia de Bancos debe hacer para complementar la informacién del
registro de acreencias, esta ley rige “in actum” o inmediatamente luego de su publicacién.

27 Que se agregan a los ya existentes de narcotréifico, terrorismo y su financiamiento, trafico
de armas, delitos de la Ley de Bancos y de Valores, corrupcién publica en diversas formas
> y y ) P Y )

secuestro y sustraccién de menores, trafico ilicito de migrantes y trata de personas.

28 Articulos 292 a 295 bis de dicho Cédigo.
29 La del articulo 168 en relacién con el articulo 178 N°1 de la Ordenanza de Aduanas.
30 A abril de 2015 ello significa $1.081.000.
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1.3. Delitos de la Ley de Propiedad Intelectual en sus formas mas gra-
ves’!, esto es, la fabricacién, importacién o internacién, tenencia o
adquisicién con dnimo de lucro para distribucién comercial, copias
de obras, de interpretaciones o de fonogramas reproducidos con
infraccién a dicha ley.

1.4. Delito Tributario de obtencién indebida de devoluciones, que
sanciona al que “imulando una operacion tributaria o mediante cual-
quier otra maniobra fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto que
no le correspondan’™’.

1.5. Delitos de produccién, comercializacién, difusién y almacena-
miento de material pornogrifico infantil, previstos y sancionados

en los articulos 366 quinquies y 374 bis del Cédigo Penal.

1.6. Delitos de entrega de informacién falsa al Banco Centraly de pro-
duccidén o circulacion de billetes falsos, de los articulos 59 y 64 de
la Ley Orgénica Constitucional del Banco Central.

1.7. Estafas en su hipétesis de mayor gravedad en funcién del monto
del perjuicio, esto es, por un valor superior a 400 UTM, lo que a abril

de 2015 corresponde a $17.296.000%.

1.8. Fraude de subvenciones en su hipétesis de mayor gravedad en fun-
cién del monto del perjuicio, esto es, por un valor superior a 400
UTM, lo que a abril de 2015 corresponde a $17.296.000*.

2. Incorporacion de organismos y empresas publicas como sujetos

obligados al reporte de sospechas de acuerdo a la Ley 19.913

La Ley 20.818 incorpora como sujetos obligados especiales, en el sentido que
s6lo tienen la obligacién de reporte de operaciones sospechosas y ninguna de
las otras que tienen los sujetos obligados privados normales de la Ley 19.913,
a los siguientes entes publicos:

2.1. Superintendencias

2.2. Ministerios
2.3. Intendencias

2.4. Gobernaciones

31
32
33
34

Las del articulo 81 inciso 2° de la Ley 17.366.
Del inciso 3° del N°4 del articulo 97 del Cédigo Tributario.
De los articulos 468 en relacién con el 467 inciso final, ambos del Cédigo Penal.

De los articulos 470 N°8 en relacion con el 467 inciso final, ambos del Cédigo Penal.
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2.5. Organos y Servicios creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa

2.6. Contraloria General de la Republica
2.7. Banco Central

2.8. Fuerzas Armadas

2.9. Fuerzas de Orden y Seguridad Publica
2.10. Gobiernos Regionales

2.11. Municipalidades

2.12. Empresas publicas creadas por ley

Entre las normas que no se les aplican estdn las de sancién administrativa por
incumplimiento de obligaciones; obligacién de designar oficial de cumpli-
miento, obligaciones de reportar operaciones en efectivo sobre 10.000 délares
y de mantener registros por 5 afios de dichas operaciones.

No obstante que la obligacién en el caso de los entes publicos es bastante
atenuada, es igualmente un importante paso en la linea de comprometer no
s6lo al mundo privado sino también al puiblico en la prevencién y deteccién
de operaciones que puedan ser sospechosas de lavado de dinero. Asi, dichos
entes publicos quedan legalmente habilitados para canalizar debidamente la
informaci6n a la UAF.

3. Rebaja sustancial en los umbrales de operaciones en dinero en efectivo
cuyos antecedentes deben aportarse periédicamente a la UAF y archivarse
por la empresa durante 5 afios

El umbral fijado por la Ley 19.913 para reportes de efectivo y su archivo pasa
de 450 Unidades de Fomento® a 10 mil délares de los Estados Unidos de
América*®, lo que implica pricticamente una disminucién a la mitad, con las
consecuencias que ello debiera tener en materia de crecimiento fundamental
de la informacién que periédicamente los sujetos obligados deben transmitir
ala Unidad de Anilisis Financiero y de ampliacién sustancial de la obligacién
de conservacién de un registro especial por 5 anos de dichas operaciones.

Toda esa informacién estd disponible directamente para cualquier fiscal que
investiga lavado de dinero o delitos base de éste, especialmente en la perspec-
tiva de verificar si existe el delito del articulo 27 de la Ley 19.913.

35 Lo que al 24 de abril de 2015 correspondia a $11.126.326.
36 Lo que en términos de délar observado al 24 de abril de 2015 correspondia a $6.181.200.

186



4. Transferencia de competencias desde la UAF a Aduanas para fiscalizary
sancionar la no declaracion de transporte de dinero en efectivo sobre 10
mil dolares por fronteras

Se traspasa de la UAF a Aduanas la facultad de sancionar administrativamente
la no declaracién de ingreso o salida de dinero en efectivo o instrumentos al
portador sobre 10 mil délares de EUA y se le permite retener inmediata-
mente en frontera hasta el 30 por ciento del dinero transportado sin declarar.

Con estos ajustes, no obstante que la informacién sobre transporte de efec-
tivo sigue fluyendo desde Aduanas a la UAF, es la primera, en base a sus
propios procedimientos administrativos, la que aplica la sancién pecuniaria
por la infraccién, imputando a ello lo retenido. Asi el infractor queda en el
acto notificado del inicio del procedimiento sancionatorio administrativo y es
posible continuarlo y ejecutarlo aun en ausencia de éste®’.

5. Ampliacién del alcance de la autorizacion judicial del levantamiento de
secreto bancario en investigaciones por lavado de dinero

A partir de la reforma por la Ley 20.818, los fiscales que investigan lavado
de dinero o asociacién ilicita para lavar activos, pueden obtener del juez de
garantia una orden amplia para que el banco entregue toda la informacién
sujeta a secreto bancario, del investigado y relacionados. Con ello se superan
las limitantes del levantamiento del secreto bancario normal, que entre otros
comprende que s6lo opera respecto al imputado y para partidas determinadas
de sus cuentas.

6. Creacion de un mecanismo judicial de retencién provisoria, a instancias
de la UAF, de operaciones que realicen en Chile sujetos sindicados por la
Organizacion de Naciones Unidas como terroristas

La Ley 20.818 incorpora y regula en detalle en la Ley 19.913 un procedi-
miento especial para hacer efectivos los compromisos asumidos por Chile
derivados de Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y
de diversos tratados en materia de terrorismo, especialmente en cuanto a la
obligacién de congelar con rapidez cualquier fondo o activo relacionado con
sujetos sindicados como terroristas por la ONU.

Asi se incorpora como articulo 38 de la Ley 19.913 el deber de los sujetos
obligados de informar a la UAF cualquier operacién que realicen terroristas
de resoluciones ONU vy el de la UAF dentro de 24 horas de pedir a la Corte

37 Que era una de las trabas para que el procedimiento a cargo de la UAF fuera efectivo,
especialmente frente al infractor no domiciliado en Chile.
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de Apelaciones de Santiago el “congelamiento” de las operaciones por 30 dias
sin perjuicio de las medidas cautelares que en el mismo sentido obtenga la
fiscalia de un juez de garantia.

/. Imposicion de obligacion de registroy actualizacion de estatutos de toda
empresa privada con obligacion de reporte a la UAF

Toda persona natural y juridica privada reconocida como sujeto obligado de
la Ley 19.913 a partir de la Ley 20.818 debe registrarse proactivamente en la
UAF y comunicar a ella en el futuro ‘ualquier cambio relevante en su situacion
legal, en los términos que senialen las instrucciones generales que para estos efectos

dictard la Unidad’.

8. Otorgamiento de viabilidad por formula de proporcionalidad a la
aplicacion de sanciones penales por lavado de dinero en juicios orales
en delitos base que no tienen pena de crimen

La experiencia pre reforma de la Ley 20.818 sobre el enjuiciamiento de casos
por lavados de dinero provenientes de delitos que no tenian penas de crimen
fue totalmente negativa; la evidente desproporcién punitiva generaba efec-
tos inhibidores en la aplicacién judicial del tipo penal de lavado de activos
en dichas circunstancias y prueba de ello es que hasta ahora no ha existido
condena alguna en juicio oral por lavado de dinero con origen en un simple
delito.

De hecho todas las condenas por lavado de dinero con origen en un simple
delito se han dado en hipétesis de aceptacion de los hechos para efectos de
procedimiento abreviado, con penas aplicadas al lavado por simple delito ade-
mis de las penas aplicadas por el delito base cuando corresponde.

Con la incorporacién, en virtud de la Ley 20.818, de un gran nimero de
ilicitos que tienen pena de simple delito como delitos base de lavado de acti-
vos, se hace particularmente patente la desproporcién punitiva, con ejemplos
particularmente notorios que era necesario resolver legislativamente®, lo que
hace dicha ley incorporando una norma de proporcionalidad relativa, que per-
mite que la sancién por lavado de dinero no exceda la mayor pena privativa
de libertad que la ley asigna al autor del delito base y sin perjuicio del comiso
y demds penas accesorias de todo lavado de dinero vy, por cierto de la pena
adicional por el delito base, en la hipétesis del sujeto que ademds de participar
en el lavado de activos lo hace en la comisién del delito base (“autolavado”).

38 Delitos de contrabando que parten en una pena de 61 dias o de propiedad intelectual o
de la Ley del Banco Central con penas desde 541 dias, entre otros.
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Con ello, contrario a cualquier sefial que alguien pudiera ver de debilitamiento
de la severidad en la sancién penal de simples delitos tan graves como los de
corrupcién publica® y otros, lo que el legislador ha hecho es hacer posible la
aplicacién efectiva de sanciones por lavado de dinero, que se suman a las que
s6lo se aplicaban por el simple delito.

9. Ampliacion de registro de depositantes bancarios de la SBIF a disposicion
de fiscalia

La némina de los depositantes de los bancos que la Superintendencia debe
mantener y actualizar en forma permanente, de acuerdo al inciso final del
articulo 14 de la Ley de Bancos, se amplia, al exigir la incorporacién de la
identificacion del tipo de cuenta a que se refiere la acreencia y el nimero de
registro interno y ya no sélo el banco donde existe ella. Se trata, sin duda,
de informacién valiosa para el trabajo de la UAF y de la Fiscalia Especial-
mente para esta ultima, dicha informacién, exenta del secreto o reserva ban-
caria, tiene un rol fundamental para que el fiscal vislumbre prontamente a qué
bancos pedir al juez de garantia la correspondiente autorizacién judicial para
acceder al detalle de los movimientos de la cuenta del sujeto investigado.

10. Otras reformas

Por dltimo, cabe mencionar una serie de otras reformas de mayor o menor
importancia que vale la pena consignar, como:

10.1. Respaldo legal para la difusién publica del registro de sujetos obli-
gados y de las sanciones que a ellos se les imponga por no cumplir

alguno de los diversos deberes fijados en la Ley 19.913.

10.2. Incorporacién de nuevos sujetos obligados, como son todo tipo de
bolsas que supervise la Superintendencia de Valores y Seguros, todo
tipo de organizaciones deportivas profesionales cualquiera sea su
estructura legal, las cooperativas de ahorro y crédito, la representa-
cién de bancos extranjeros y las empresas de depdsitos de valores de
la Ley 18.876.

10.3. La introduccién de una novedosa figura procesal penal en nuestra
legislacién como es la de la “incautacién y comiso de bienes por valor

equivalente” del investigado.

10.4. La posibilidad de destino, en los términos de los articulos 40 y 46 de
la Ley 20.000 y por el mecanismo reglamentario fijado por Senda /

39 Aunque a juicio del autor, los ilicitos asociados a corrupcién publica siempre debieran
tener pena de crimen.
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Interior en narcotréfico, de todo o parte de los bienes con comiso por
lavado a la persecucién de este delito®.

10.5. La regulacién como delito de la figura de delito funcionario de omi-
sién de denuncia de lavado de dinero y de los otros delitos de la Ley
19.913%.

IV. Conclusiones

Como hemos podido apreciar a través de este breve articulo, la Ley 20.818
ha significado un cambio sustancial en el marco normativo del sistema de
prevencién, deteccién, investigacién, enjuiciamiento y sancién del delito de
lavado de dinero en Chile y la Fiscalia espera que dicho cambio represente un
avance importante en la eficacia de un sistema que sélo existe en nuestro pais
para este tipo de delincuencia*’. Como ejemplo de desafio para el sistema, por
ejemplo estd el como transformarlo en una instancia prictica para mejorar la
prevencién y la deteccién temprana y oportuna de la corrupcién publica como
una de las delincuencias generadoras de recursos, que luego se incorporan y
disimulan en el sistema financiero.

De cara a la préxima evaluacién del sistema nacional por GAFILAT (ex
GAFISUD), lo que ocurrird en los préximos afios, son atn varias las deficien-
cias que se mantienen y que esperamos se atenden por una aplicacién efectiva
de la normativa vigente por las dos instituciones que operan como pilares
fundamentales de dicho sistema como son la UAF y la Fiscalia®.

El aumento considerable en los sujetos obligados claves en el funcionamiento
del sistema, sobre todo los publicos y en el campo de las ilicitudes en el que
éste opera, implica dificultades importantes en la implementacién de los cam-
bios, que deben enfrentarse partiendo con un esfuerzo interinstitucional espe-
cial de capacitacién y de reforzamiento de la conciencia de todos de lo valioso
del esfuerzo.

40 En tal sentido debiéramos esperar una modificacién del Reglamento fijado por Decreto
del Ministerio del Interior N"820 publicado en el Diario Oficial el 3 de febrero de 2012,
para incorporar un acépite especial sobre el destino de recursos del Fondo Senda a la
“persecucién” del lavado de dinero.

41 Entre ellos los relacionados con violacién de secreto tanto de la informacién que recibe
la UAF como de la investigacién misma no formalizada.

42 El tratamiento preventivo y represivo de ningtn otro tipo de delito tiene la estructura,
facultades y mecanismos que la Ley 19.913 otorga al lavado de dinero, lo que debe
asumirse como una tremenda oportunidad pero también con un gran responsabilidad
en la obtencién de resultados concretos del debido funcionamiento del sistema de
prevencién y control de esta grave delincuencia.

43 Ademis de las nuevas iniciativas de reforma legal que debiera impulsar el Poder
Ejecutivo para hacerse cargo de variados aspectos a corregir derivados de mds de 14
afios de funcionamiento del sistema antilavado de activos y que no fueron detectados o
debidamente cubiertos por el proyecto de ley del afio 2006 que hoy es la Ley 20.818.
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SOBRE LA REFORMA TRIBUTARIA'Y SU INCIDENCIA EN MATERIA PENAL

Consuelo Salinas Sdanchez’

. Introduccion
El dia 29 de septiembre de 2014 se publicé la Ley 20.780 que modifica el

sistema tributario chileno e introdujo cambios en varios aspectos del sistema,
entre ellos: aumentan gradualmente las tasas de impuesto a las rentas, crea
dos nuevos regimenes de tributacion (renta atribuida y renta parcialmente
integrada) y fortalece la facultades fiscalizadoras de instituciones como el
Servicio de Impuestos Internos (SII) o la Tesoreria General de la Republica
para efectos de combatir la elusién y evasién tributaria, entre otros cambios.
En este marco es que se introducen nuevos tipos penales tanto en el Cédigo
Tributario, como en otros cuerpos normativos.

El mensaje del ejecutivo al introducir la reforma tributaria al Congreso sefala
que esta persigue cuatro grandes objetivos:

Aumentar la carga tributaria para financiar, con ingresos permanentes, los
gastos permanentes de la reforma educacional, otras politicas del ambito de la
proteccion social y el actual déficit estructural en las cuentas fiscales.

1. Avanzar en equidad tributaria, mejorando la distribucién del ingreso. Los
que ganan mds aportardn mds, y los ingresos del trabajo y del capital deben
tener tratamientos similares.

2. Introducir nuevos y mis eficientes mecanismos de incentivos al ahorro e
inversion.

3. Velar porque se pague lo que corresponda de acuerdo a las leyes, avan-
zando en medidas que disminuyan la evasién y la elusion?.

4. Sibien el sistema tributario chileno se estructura en base a la autodetermi-
nacién de los impuestos y a la declaracién y pago simultineo de los mis-
mos por parte del contribuyente, siendo el principio de buena fe uno de
los pilares sobre los cuales descansa este sistema, de forma tal que al SII le
corresponde un rol fiscalizador a posteriori, es decir, una vez transcurrido
el plazo para enterar en arcas fiscales el impuesto adeudado puede revi-

1 Abogada de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos,
Medioambientales y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Historia de la Ley N°20.780, Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacién
de la Renta e introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario, p. 7.
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sar al contribuyente y solicitar los antecedentes que éste haya tenido a la
vista para elaborar las declaraciones respectivas, cosa que no cambia con la
reforma; uno de sus elementos centrales consiste, sin embargo, en mejorar
la efectividad de la fiscalizacién del pago de impuestos, mediante el disefio
de estrategias y planes de fiscalizacién que consideren una adecuada ges-
tién del riesgo de incumplimiento, para asi aumentar el cumplimiento de
las normas’.

Asi, aun cuando la Ley 20.780 no introduce un gran nimero de modificacio-
nes con incidencia penal —de la misma historia de la ley se desprende que esa
no era la intencién de la reforma—, la reestructuracién del sistema tributario
supuso tanto la incorporacién de algunas hipétesis nuevas de delitos ya exis-
tentes, como la creacién de nuevos tipos penales para sancionar la infraccién
o incumplimiento de nuevas obligaciones. En palabras de Jean Pierre Matus,
varias de estas “nuevas” figuras vienen a constituir reformulaciones especificas de
normas generales que se estimaron necesarias dada la nueva estructura del sistema
impositivo y sus hechos gravados®.

El objetivo de este articulo es analizar este nuevo escenario legal, haciendo
referencia a las diferencias que presenta con la anterior normativa y los even-
tuales problemas que podrian darse en torno a los nuevos tipos penales.

Il. Breve resumen del marco juridico penal anterior a la reforma

El Cédigo Tributario concentra la gran mayoria de las infracciones al cum-
plimiento de las obligaciones de pago de impuestos o de informacién a la
autoridad. Constituyen delitos tributarios® aquellas infracciones que traen
aparejadas penas pecuniarias y privativas de libertad, y son las que se descri-
ben en los nimeros 4, 5, 8, 9, 10 inciso tercero, 12,13, 14, 18,22, 23,24,25 y
26 del articulo 97 del Cédigo Tributario, ademds del tipo penal previsto en el
articulo 100 del mismo cuerpo legal.

Seran de nuestro interés para el posterior analisis de los nuevos tipos penales,
las figuras del articulo 97 N°4 inciso primero®, norma que contempla cinco

3 Ibid.,p.18.

MATUS ACUNA, Jean Pierre. “Aspectos penales de la reforma tributaria”. En: Revista
de Derecho. Escuela de Postgrado [en linea], pigs. 261-268, enero 2015. Disponible en:
http://www.revistas.uchile.cl/index.php/RDEP/article/view/36012/37680  [fecha de
consulta: 15 abril 2015].

5 En contraposicién a las infracciones de cardcter administrativo con las que conviven
los delitos tributarios en el articulo 97 y que son aquellas que tienen asociadas penas de
multa y cuya imposicién corresponde al mismo Servicio de Impuestos Internos.

6  “Las declaraciones maliciosamente incompletas o falsas que puedan inducir a la liquidacion
de un impuesto inferior al que corresponda o la omisicn maliciosa en los libros de contabilidad
de los asientos relativos a las mercaderias adquiridas, enajenadas o permutadas o a las
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delitos independientes entre si, pero relacionados especialmente con meca-
nismos utilizados por el contribuyente para burlar el pago de los impuestos
a la renta’, y del articulo 97 N°9® que sanciona el comercio clandestino, en
cuanto actividad comercial que se realiza “a/ margen al control y fiscalizacion de
los drganos fiscalizadores de este tipo de actividades, eludiendo las exigencias de con-
tar con los permisos, pago de derechos y otros propios de la actividad y, por lo mismo,

incumpliendo normativas aduaneras municipales y tributarias™.

Por su parte, la Ordenanza de Aduanas (DFL N°30 del Ministerio de
Hacienda de 2004) contiene una serie de infracciones administrativas e ili-
citos penales, con los que se pretende resguardar el correcto desempeiio de la
funcién aduanera, en tanto actividad de control sobre el trifico internacional
de mercancias. Dicha funcién se concreta en un doble objetivo: la percep-
cién tributaria y la fiscalizacién de las prohibiciones y restricciones que la
ley establece respecto de ese trafico’. Asi, podemos ver que los delitos tri-
butarios y los delitos aduaneros se relacionan mediante un objeto juridico en
comun, que se identifica con el patrimonio fiscal y la potestad recaudadora del
Estado, que es la actividad que en definitiva le permite, mediante el conjunto
de entidades que lo integran, hacerse de los medios necesarios para el desa-
rrollo de las funciones que la ley le ha encomendado™.

demds operaciones gravadas, la adulteracion de balances o inventarios o la presentacion de
éstos dolosamente falseados, el uso de boletas, notas de débito, notas de crédito, o facturas ya
utilizadas en operaciones anteriores, o el empleo de otros procedimientos dolosos encaminados
a ocultar o desfigurar el verdadero monto de las operaciones realizadas o a burlar el impuesto,
con multa del cincuenta por ciento al trescientos por ciento del valor del tributo eludido y con
presidio menor en sus grado medio a mdximo’.

7 Articulo 2° Ley de Impuesto a la Renta: es “renta” todo ingreso que constituya utilidades
o beneficios que rinda una cosa o actividad y todos los beneficios, utilidades e incrementos
de patrimonio que se perciban o devenguen, cualquiera que sea su naturaleza, origen o
denominacién.

8  “Elejercicio efectivamente clandestino del comercio o de la industria con multa del treinta por
ciento de una unidad tributaria anual a cinco unidades tributarias anuales y con presidio o
relegacion menores en su grado medio y, ademds, con el comiso de los productos e instalaciones de

fabricacion y envases respectivos’.

9 Fallo dictado por el Tribunal Oral de Antofagasta, 16 de julio de 2005, RUC
0400160762-1.

10 OSSANDON WIDOW, M. Magdalena. “El Delito de Receptacién Aduanera y la
Normativizacién del Dolo” Tus et Praxis [en linea], Talca, 2008. Disponible en: http://
www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122008000100003&lng=en
&nrm=iso&tlng=en#n1 [fecha de consulta: 24 abril 2015].

11 MAYER LUX, Laura. “El Patrimonio del Estado como objeto de proteccién penal”.
En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXIX [en linea],
Valparaiso, Chile, 2007, Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
68512007000100006&script=sci_arttext#50 [fecha de consulta: 27 abril 2015].
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El delito aduanero por antonomasia es el contrabando, contemplado en el arti-
culo 168, que castiga varias conductas, a saber: sanciona al que introduzca o
extraiga del pais mercancias cuya importacion o exportacién se encuentre pro-
hibida; al que introduzca al pais o extraiga de él, mercancias de licito comercio,
evadiendo el pago de los impuestos que pudieren corresponderle o mediante
la no presentacién de las mercancias a la Aduana o al que introduzca mercan-
cias extranjeras desde un territorio de régimen tributario especial a otro de
mayores gravimenes, o al resto del pais, en alguna de las formas indicadas en
los incisos precedentes. Por su parte, el articulo 169 contempla un tipo penal
auténomo de falsedad documental, distinto al delito de contrabando, que san-
ciona las declaraciones maliciosamente falsas del origen, peso, cantidad o con-
tenido de las mercancias de exportacidn, asi como la falsificacién ideoldgica o
material de certificaciones o andlisis exigidos para establecer los pardmetros
recién enumerados. Finalmente, el articulo 182 sanciona por receptacién adua-
nera a quienes adquieran, reciban o escondan mercancias, sabiendo o debiendo
presumir que estas han sido o son objeto de contrabando'.

En relacién con lo anterior, el articulo 178 de la Ordenanza de Aduanas esta-
blece las penas para el delito de contrabando, las que se distinguen de acuerdo
al valor de las mercancias objeto del delito, y en su inciso tercero contempla
una agravante para los reincidentes, la que previo a la reforma, consistia en
que no podria aplicarse pena exclusivamente pecuniaria a los reincidentes,
cuando se trate de mercancias cuyo valor excede las 25 UTM, considerandose
también reincidente al condenado por contrabando o fraude de mercancias
cuyo valor no exceda de dicho monto.

Finalmente, el Decreto Ley N°828 del Ministerio de Hacienda de 1974, que
establece normas para el cultivo, elaboracién, comercializacién e impuestos que
afectan al tabaco, establecia también una unica hipétesis de contrabando en el
articulo 17, para el caso de las mercancias extranjeras que no se encontraren
comprendidas en la resolucién del Ministerio de Salud que autorice su comer-
cializacién, o no cumplan con las especificaciones autorizadas por ella, se pre-
sumirdn que han sido objeto del delito de contrabando, y se procederd a su
incautacién y total destruccién por constituir una amenaza para la salud publica.

I11. Los nuevos tipos penales

Como se sefialé anteriormente, varios de los “nuevos” tipos penales incorpora-
dos por la Ley 20.780, consisten en reformulaciones especificas a ciertas reglas
generales como consecuencia necesaria de la nueva estructura tributaria.

12 Los articulos 179 a 181 establecen presunciones de responsabilidad respecto del delito
de contrabando y de fraude, y diversas otras leyes contemplan también disposiciones
relacionadas con el delito de contrabando previsto en la Ordenanza, a los cuales por la
extension de este articulo no nos referiremos.
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1.

Entrega maliciosa de informacion incompleta o falsa

El articulo 97 N°4 del Cédigo Tributario sanciona, en lo pertinente, /as decla-
raciones maliciosamente incompletas o falsas, que puedan inducir a la liquida-
cion de un impuesto inferior al que corresponda (...). La Ley de Impuesto a la
Renta (LIR) incorpora las siguientes infracciones penales que se sancionan de
acuerdo al sefialado articulo:

La entrega maliciosa de informacién incompleta o falsa en las declaraciones
respecto de inversiones en el extranjero que deberdn hacer los contribuyentes
afectos al régimen de renta atribuida o de integracion parcial (articulo 14, E),

N°1, a) de la LIR, con vigencia a partir del afio 2017).

a)

b)

c)

La entrega maliciosa de informacién incompleta o falsa en las declaracio-
nes respecto de la informacién que anualmente deberan entregar al SII los
contribuyentes o entidades domiciliadas, residentes, establecidas o consti-
tuidas en el pais, sean o no sujetos del impuesto a la renta, pero que adquie-
ran la calidad de constituyente o sez#/or, beneficiario, #rustee o administrador
de un #rust creado conforme a las disposiciones del derecho extranjero

(articulo 14, E), N°2, ¢) de la LIR, con vigencia a partir del afio 2017).

La entrega maliciosa de informacién incompleta o falsa en la declaracién
jurada sobre los intereses, comisiones, remuneraciones por servicios y gas-
tos financieros y cualquier otro recargo convencional, incluyendo los que
correspondan a reembolsos, recargos de gastos incurridos por el acreedor
o entidad relacionada en beneficio directo o indirecto de otras empresas
relacionadas en el exterior que afecten los resultados del contribuyente
domiciliado, residente, establecido o constituido en el pais, en virtud de los
préstamos, instrumentos de deuda y otros contratos u operaciones a que se
refiere el articulo 41 F de la LIR, y que correspondan al exceso de endeu-
damiento determinado al cierre del ejercicio, que implique la no aplicacién
de lo dispuesto en los parrafos anteriores del articulo 41 F (articulo 41 F

N°12 de la LIR, con vigencia a partir del 1 de enero de 2015).

La declaracién maliciosamente falsa de la informacién que el SII deter-
mine para efectos de aplicar y fiscalizar el cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 41 G de la LIR, que fija las reglas conforme a las cuales
se considerarin como devengadas o percibidas, las rentas pasivas perci-
bidas o devengadas por entidades sin domicilio ni residencia en el pais,
pero que directa o indirectamente sean controladas por contribuyentes con
domicilio, residencia o constituidos en Chile (articulo 41 G letra G inciso
segundo de la LIR, con vigencia a partir del afio 2016).

Sabemos que los elementos que deben concurrir para que se configure la

figura tipica de presentacién de declaraciones maliciosamente incompletas
o falsas del 97 N4, son los siguientes:
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a)

b)

c)

d)
e)

Que se presente una declaracién. No se refiere s6lo a aquellas que la ley
exige para la determinacién del impuesto (por ejemplo formulario 22 y 29)
sino a cualquiera, exigida o no por la ley, que tenga la capacidad de influir
en la determinacién del impuesto respectivo®.

Que dicha declaracién contenga informacién que sea falsa o incompleta.
La informacién es falsa cuando se presentan antecedentes que faltan a la
verdad, y es incompleta cuando no contiene todos los datos o antecedentes
que debiera contener. Si bien las dos faltan a la realidad, se diferencian en
que mientras la primera no contiene datos veraces, la segunda si los con-
tiene pero en forma parcial.

Que la declaracién pueda inducir a la liquidacién de un impuesto inferior
al que corresponde.

Que se acttie con malicia®.

Si comparamos la estructura de estas nuevas figuras con los elementos
del tipo de la figura genérica, nos encontramos con que todas mantienen
la referencia al cardcter malicioso de la declaracién o entrega de informa-
cién falsa, pues el elemento subjetivo es el mds importante a la hora de
distinguir entre una infraccién administrativa y un delito tributario®. Al
respecto, y pese a que la historia de la ley no se refiere a su significado,
entenderemos que la voz ‘malicioso”, dice relacién con que estas figuras
s6lo pueden cometerse dolosamente, y ain mids, sélo con dolo directo,
quedando descartados tanto la culpa como el dolo eventual®. Van Weezel

13

14

15

16

DUMAY, Alejandro. E/ Delito Tributario, 3* ed. Concepcién, Ediciones Samver, 1970, p.
162.

La doctrina mayoritaria ha sostenido que cuando la ley usa la voz malicia se refiere a la
exigencia de dolo directo.

En efecto, el nimero 3 del articulo 97 sanciona administrativamente al contribuyente
que presente una declaracién incompleta o errénea que pueda inducir a la liquidacién de un
impuesto inferior al que corresponda, a menos que el contribuyente pruebe haber empleado la
debida diligencia. Pero, si esta misma conducta se realiza maliciosamente, se podria configurar
un delito tributario.

Al respecto, resulta interesante lo sefialado por el Tribunal Tributario y Aduanero de Talca, en
sentencia de fecha 11 de mayo de 2012, disponible en http://www1.legalpublishing.c1:8080/
blog/2012/10/30/jurisprudencia-tributaria-concepto-de-declaracion-maliciosamente-falsa/:
DUODECIMO: “Que una declaracion de impuestos es maliciosamente falsa cuando uno o
mds de los antecedentes contenidos en ella es simulado, fingido o no ajustado a la verdad de
los hechos a que el mismo se refiere, siempre que ello sea producto de un acto consciente del
declarante, quien supo o no pudo menos que haber sabido que lo declarado no se ajustaba a la
verdad y que dicha declaracion podia inducir a la liquidacion de un impuesto inferior al que
correspondia, con claro perjuicio al interés fiscal.

De esta forma, para la configuracion de las infracciones denunciadas no basta solo con establecer
que la declaracion contiene datos no verdaderos, sino que exige ademds que el contribuyente
denunciado hubiere estado en condiciones de advertirlo, esto es, que sabia o no podia menos
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sefiala que la finalidad del legislador en dar énfasis al caricter fraudulento,
malicioso o “doloso” de este tipo de conductas se explica por la intencién
de of recer un _fundamento plausible para la criminalizacion de conductas que,
consideradas en si mismas, bien podrian estimarse simples contravenciones’ 7,

La figura del articulo 97 N°4, constituye un delito de mera actividad, que
g ) y , q
sanciona la creacién del peligro de que se llegue a realizar una liquidacién que
pueda significar un perjuicio para el Fisco (que la declaracién pueda inducir a
la liquidacién de un impuesto inferior al que corresponde), no serd necesario

q p q P )
que se produzca el resultado de la evasién, sino que bastard con que existan
procedimientos dolosos encaminados a consumarla'®.

Al respecto, es importante sefialar que las figuras del articulo 14 y 41 G de
la LIR, omiten e/ requisito objetivo con que se completa la descripcion de la figura
genérica, esto es, su potencialidad para inducir a la liquidacion de un impuesto infe-
rior al que corresponda. El legislador ha utilizado un modo de redaccién cuyo
efecto consiste en que la conducta se sanciona en un estadio de ejecucién
que ni siquiera alcanza el comienzo de la tentativa de acuerdo a los criterios
tradicionales de caricter politico-criminal ligados a la afectacién del bien juri-
dico®, ni siquiera exige que la conducta pueda “potencialmente inducir a la
liquidacién de un impuesto inferior”. Se trata en definitiva de un delito de
peligro abstracto, de aquellos en los que la ley presume que, con la sola reali-
zacién de la conducta, corre peligro el bien juridico y en razén de ello resulta
necesario sancionar. En este caso, el legislador presume que por el hecho de
haberse entregado maliciosamente (ya sabemos que se refiere a dolo directo)
una declaracién falsa o incompleta, entonces se genera un riesgo de desfigurar
el monto real del impuesto debido.

Este tipo de conductas no se sancionan por lo que ocurrid, ni siquiera por
lo que va a ocurrir, sino por lo que podria, bajo determinadas circunstan-
cias, llegar a ocurrir. Se proscriben asi conductas que generan “condiciones
favorables” a la materializacién del riesgo, asimiladas por el legislador —en
abstracto— como conductas peligrosas. La 16gica de esta asociacién lleva a

que saber que dichos datos eran falsos y que la declaracion de impuesto podia inducir a una
disminucion del o los impuestos correspondientes.

Sin embargo, ello no implica que deba acreditarse una conducta dolosa del contribuyente
denunciado en los términos exigidos en materia penal, pues se satisface fal requisito con la
imputacion de dicho conocimiento, en la medida que se aporten elementos de conviccion que
permitan al sentenciador concluir que sabia o no podia menos que saber que los datos eran falsos
y que la declaracion podia inducir a una disminucion del o los impuestos correspondientes’.

17 VAN WEEZEL, Alex. Delitos Tributarios, 1* ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2007, pags. 15-16.

18 MAYER LUX, Laura. ob. cit.
19 MATUS, ob. cit. p. 162.
20 VAN WEEZEL, ob. cit., p. 53.
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entender que estas conductas se deben prohibir antes de que lleguen siquiera
a generar condiciones de riesgo®’. En definitiva, lo que aqui se estd prote-
giendo es la integridad del sistema tributario, en cuanto las bases del mismo
se sustentan en la integridad y veracidad de las declaraciones de los contri-
buyentes?, dejando de lado el principio del derecho penal como w/tima ratio.

No obstante lo anterior, el mayor problema en torno a estas figuras estd en
la determinacién de la pena pecuniaria, pues todas ellas se remiten al art. 97
N4 al sefialar la sancién de la conducta, y dicho articulo establece que se
castigard con multa del cincuenta por ciento al trescientos por ciento del valor del
tributo eludido y con presidio menor en sus grados medio a mdximo, por lo que
la estructuracién de dichas figuras como delito de peligro abstracto planteard
desafios al Tribunal cuando deba imponer la pena pecuniaria, por lo que pro-
bablemente tendrd que construir un raciocinio fundado para llegar a deter-
minarla. Con todo, esta dificultad no deberia tener ninguna influencia en la
imposicién de la pena privativa de libertad.

A diferencia de los anteriores, el delito del articulo 41 F N°12 de la LIR
exige que la entrega maliciosa de informacién incompleta o falsa respecto a la
declaracién jurada a que se refiere el articulo 41 ¥, debe implicar’* la no apli-
cacion de lo dispuesto en los pdrrafos anteriores del articulo 41 F. De esta manera,
al legislador no le basta con la sola entrega de informacién falsa o incompleta,
ni con el peligro de perjuicio para el Fisco, sino que esta entrega maliciosa-
mente falsa o incompleta de informacién debe tener como consecuencia la no
aplicacién de la norma, esto es, de las reglas para la determinacién de la base
imponible para el calculo del impuesto aplicable al sobre endeudamiento.

2. Adulteracion maliciosa de productos o inventarios

La reforma incorpora una regla especial en materia de productos gravados
con impuestos especificos, la que se repite tanto en el inciso octavo del nuevo
articulo 60 quinquies del Cédigo Tributario (que comenzari a regir trans-
currido un afio desde la publicacién de la ley), como en el mismo inciso del
también nuevo articulo 13 bis del DL 828 del Ministerio de Hacienda (en

21 MALDONADO, Francisco. “Reflexiones sobre las técnicas de tipificacién de los
llamados delitos de peligro en el moderno derecho penal”. En: Revista de Estudios de la

Justicia, N°7, Santiago, Chile, 2006. p. 45.
22 En este mismo sentido, MATUS, ob. cit., p. 163.

23 Norma sobre el exceso de endeudamiento. Grava con un impuesto del 35% a los créditos
extranjeros cuando provienen de empresas relacionadas y cuando suponen un sobre
endeudamiento, esto es, que el endeudamiento total exceda en tres veces el patrimonio al
cierre del ejercicio.

24 Segin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la voz implicancia
significa: consecuencia, secuela.
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relacién al impuesto especifico al tabaco, norma que estd en vigencia desde el
1 de octubre de 2014). Ambas sancionan, en la forma prevista en el 97 N°4
del Cédigo Tributario, la adulteracion maliciosa en cualquier forma de los produc-
tos o inventarios, o de la informacion que respecto de aquellos se proporcione al SII
con la finalidad de determinar un impuesto inferior al que corresponda.

Es importante sefialar que el articulo 13 del D.L. N°828 ya comenzé a regir.

Para entender cuindo se configura el delito de adulteracién de balances o
inventarios del 97 N°4, debemos tener presentes los siguientes elementos:

a) Debe tratarse de un contribuyente obligado a realizar balance e inventa-
rios, que son los mismos obligados a llevar contabilidad.

b) Que el balance o los inventarios hayan sido adulterados, es decir que con-
tengan antecedentes falsos, carentes de realidad o veracidad.

¢) Dolo del agente®.

d) Lo que primero llama la atencién, es que el legislador haya introducido,
en la nueva figura, la voz “malicioso” para la adulteracién, pues el vocablo
‘adulterar” introduce por si mismo la idea de un contexto delictivo de cardcter

fraudulento®. La misma RAE define adulterar como wiciar, falsificar algo,
por lo tanto, se entiende que el acto de adulterar necesariamente proviene
de un actuar consciente del contribuyente que falsifica los balances o
inventarios. Sin embargo, es posible explicar dicha inclusién, entendiendo
que la voz maliciosa constituye una exigencia de dolo directo del sujeto
activo respecto de los elementos del tipo como ya lo hemos sefalado,
mientras que la voz adulterar supone simplemente el verbo rector del tipo
penal objetivo.

Luego, es importante tener presente que se trata de un delito de mera activi-
dad y de peligro, ya que si bien se exige un dnimo defraudatorio, no es nece-
sario que se produzca efectivamente un perjuicio fiscal para que se configure
este ilicito, es decir, basta que la informacién maliciosamente adulterada sea
proporcionada al SII con la finalidad de determinar un impuesto inferior al que
corresponda, aun cuando ello no ocurra.

Finalmente, recordar que el articulo 97 N4 complementa la figura de adul/-
teracion de balances o inventarios con la hipétesis de presentacion de balances o

25 En este punto, el profesor Dumay en su obra ya citada (p. 168) sefiala que en el caso
de los delitos formales, como éste, su configuracién hace operar automiticamente
la presuncién de voluntariedad del inciso segundo del articulo 1° del Cédigo Penal,
evitando al SII la necesidad de acreditar el dolo, por cuanto, al invertir la carga de la
prueba, queda el infractor en la obligacién de acreditar su inocencia.

26 Ibid.
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inventarios dolosamente falseados, 1o que hace surgir la interrogante respecto a
un eventual concurso entre esta figura y el delito del inciso octavo del articulo

60 quinquies del Cédigo Tributario®.

3. Contrabando

Como ya se esbozé anteriormente, hasta antes de la Ley 20.780, el contra-
bando (articulo 168 de la Ordenanza de Aduanas), castigaba tnicamente las
siguientes conductas, que podemos clasificar en dos modalidades:

Contrabando propio, que corresponde a la introduccion al territorio nacional,
o la salida de €I, de mercancias cuya importacién o exportacién, respectiva-
mente, se encuentra prohibida;

a) Contrabando impropio, que comprende el acto de quien, al introducir al
territorio nacional o extraer de él mercancias de licito comercio, defrauda
a la Hacienda Publica mediante la evasion del pago de los tributos que
pudieran corresponderle o mediante la no presentacién de las mismas a la

Aduana.

b) En consecuencia, segiin sea la modalidad de ejecucion, este contrabando
impropio podra adoptar una modalidad fraudulenta o clandestina.

Finalmente, relacionado con el delito de contrabando impropio, el articulo 168
también sanciona como contrabando a quien introduzca mercancias extranje-
ras desde un territorio de régimen tributario especial® a otro de mayores gra-
vamenes o al resto del pais, defraudando con ello al erario nacional al extraer
dichas mercancias desde la zona de privilegio siendo introducidas al resto del
pais, sin antes haber pagado los impuestos aduaneros que correspondan.

Como consecuencia de la implementacién de la Reforma, a partir del 1 de
enero recién pasado, el articulo 168, en su nuevo inciso cuarto, incorpora
como nueva hipétesis de contrabando de exportacion /la extraccion de mer-
cancias del pais por lugares no habilitados o sin presentarlas a la Aduana. Para
Jean Pierre Matus, la justificacién de que se haya incorporado esta figura, que
hasta ahora la Ordenanza de Aduanas no contemplaba, radica en que aun
cuando no se hayan establecido impuestos generales de exportacion, si existen
productos cuya extraccién y exportacién es gravada con royalties (como ocurre
con la mineria) y ademds porque, de manera indirecta, los ingresos por expor-

27 No nos referimos al inciso octavo del nuevo articulo 13 bis del DL 828 del Ministerio
de Hacienda, ya que al ser una norma tan especifica (impuesto al tabaco), por principio
de especialidad tendria que primar por sobre la regla general del 97 N°4.

28 Principalmente referido a Zonas Francas.
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tacién constituyen parte importante de la base de cdlculo de los impuestos a
la renta®.

Bajo este mismo espiritu, se ha incorporado al articulo 169 un inciso tercero
en el que se castiga penalmente la presentacién de documentos falsos no sélo
cuando sean relativos al origen, peso, cantidad o contenido de las mercancias
de exportacion, sino también cuando se trate de documentos o antecedentes
que sean la base para determinar el valor o clasificacién de las mercancias,
sefialando expresamente que se castigard, asimismo, con la misma pena indicada
en los incisos anteriores, a los consignantes de mercaderias que salen del pats, que
presenten documentos falsos, adulterados o parcializados, para servir de base a la
confeccion de las declaraciones, determindndose a través de ellos la clasificacion o
valor de las mercancias.

Adicionalmente a la creacién de la nueva figura de contrabando de expor-
tacién, el inciso sexto del nuevo articulo 60 quinquies de Cédigo Tributa-
rio (para los productos afectos a impuestos especificos) y del también nuevo
articulo 13 bis del D.L. N°828 del Ministerio de Hacienda (impuesto espe-
cifico al tabaco), afiaden una nueva conducta sancionada como contrabando,
en el marco del programa de trazabilidad fiscal®® destinado a controlar la apli-
cacién de los impuestos especificos a ciertos bienes gravados, principalmente
tabaco y minerales.

Sefiala esta nueva figura que: los productos o articulos gravados de acuerdo a
las leyes respectivas, no podrdn ser extraidos de los recintos de depdsito aduanero
ni de los locales o recintos particulares para el depdsito de mercancias habilita-
dos por el Director Nacional de Aduanas de conformidad al articulo 109 de la
Ordenanza de Aduanas, ni de las fabricas, bodegas o depdsitos, sin que los con-
tribuyentes de que se trate hayan dado cumplimiento a la obligacion que esta-
blece este articulo. En caso de incumplimiento, se considerard que tales bienes

han sido vendidos o importados clandestinamente, incurriéndose en este ltimo

caso en el delito de contrabando previsto en el articulo 168 de la Ordenanza de

Aduanas, salvo que se acredite haber pagado el impuesto de que se trate, antes
de la notificacion de la infraccion.

29 MATUES, ob. cit., p. 162.
30 Articulo 60 quinquies del Cédigo Tributario y 13 bis del DL 828 disponen, en su

inciso primero, que los productores, fabricantes, importadores, elaboradores, envasadores,
distribuidores y comerciantes de bienes afectos a impuestos especificos, que el Servicio de
Impuestos Internos determine mediante resolucion, deberdn incorporar o aplicar a tales bienes o
productos, sus envases, paguetes o envoltorios, un sistema de marcacion consistente en un sello,
marca, estampilla, rotulo, faja u otro elemento distintivo, como medida de control y resguardo
del interés fiscal. La informacion electrénica para la trazabilidad originada en el sistema
de marcacion referido anteriormente serd proporcionada al Servicio mediante los sistemas
informdticos que éste disponga con arreglo al presente articulo.
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“Vendidos (o importados) clandestinamente” dice la norma, haciendo refe-
rencia a la actividad comercial que se realiza @/ margen del control y fiscaliza-
cion de los organos fiscalizadores de este tipo de actividades, eludiendo las exigencias
de contar con los permisos, pago de derechos y otros propios de la actividad y, por
lo mismo, incumpliendo normativas aduaneras, municipales y tributarias™'. En
especifico, entenderemos que hace referencia a la figura de comercio clan-
destino del articulo 97 N9, teniendo presente que la clandestinidad no es
sélo sinénimo de “secreto” u “oculto”, sino que dice relacién con el no cum-
plimiento de ciertas obligaciones accesorias* que la ley impone, eludiendo en
este caso la exigencia de aplicar a los productos un sistema de marcacién para
el control y fiscalizacién por parte de la autoridad.

Entonces, se considerard como venta clandestina la extraccién de productos
desde las fibricas, bodegas o depdsitos, sin que éstos lleven incorporado el
sistema de marcacién que permita su trazabilidad. Por su parte, se incurrird en
el delito de contrabando, cuando se trate de mercancia extraida sin la mencio-
nada marcacién, desde un recinto de depésito aduanero o local o recinto par-
ticular destinado para el depdsito de mercancias habilitados por el Director
Nacional de Aduanas y, a su respecto, se aplicardn las sanciones de acuerdo a
las penas contempladas en el articulo 178 de la Ordenanza de Aduanas.

n concordancia con el aumento del control del pago de los impuestos espe-
E d 1 to del control del de 1 t
cificos, la agravante de pena que el inciso tercero del articulo 178 contempla
para los reincidentes en cuanto a la no aplicacién de pena exclusivamente
pecuniaria, se extiende ademds para aquellos casos que se trate de mercan-
cia afecta a tributacion especial o adicional, y establece ademas que, tanto para
i inci a pena establecida en el numera
dichos casos como para los reincidentes, / tablecid, / /1 (es
ecir, presidio menor en sus grados minimo a medio), se aplicard aumentada
decir, presid r rad dio), / tad
en un grado.

4. Abuso de formas juridicas

Dentro de los objetivos de la Reforma, dijimos que estd el aumento de medi-
das para combatir la evasién y elusién. La distincién entre ambos concep-
tos suponia que la primera era una conducta destinada a disminuir la base
imponible mediante practicas ilicitas, como adulteracién o falsificacién de
antecedentes; mientras la segunda se entendia como el uso de maniobras lici-
tas, enmarcadas en la ley, para conseguir una rebaja en la base imponible o
no pagar impuestos. Con la Reforma, este concepto de elusién como con-
ducta licita cambia, pasando a ser un hecho administrativamente sancionado.
Los nuevos articulos del Cédigo Tributario del 4 bis al 4 quinquies estable-

31 Fallo dictado por el Tribunal Oral de Antofagasta con fecha 16 de julio de 2005 en
investigaciéon RUC 0400160762-1.

32 Accesorias al pago de impuestos.
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cen la normativa “anti elusién™ y distingue entre las conductas de abuso y
simulacién:

Se entenderd que existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o par-
cialmente la realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o
la obligacion tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion,
mediante actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en su con-
Junto, no produzcan resultados o efectos juridicos o economicos relevantes para el
contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios a que se
refiere este inciso.

a. Se entenderd que existe simulacion, para efectos tributarios, cuando los actos y
negocios juridicos de que se trate disimulen la configuracion del hecho gravado
del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tri-
butaria, o su verdadero monto o data de nacimiento.

b. Si bien la intencién del legislador de sancionar el abuso de las formas
juridicas y la simulacién en materia tributaria no deja de ser algo posi-
tivo, plantea el problema de tener que hacer frente a posibles alegaciones
mediante las cuales se pretendiera sostener que, en virtud de la reforma,
las conductas que tiendan a la disminucion de la base imponible o a disimular
su verdadero monto, como las sancionadas en el inciso 1° del articulo 97
N°4 del Cédigo Tributario, pasan a ser elusién, y por lo tanto dejan de ser
delictivas, lo que evidentemente serd materia de interpretacién y solucién
a partir del andlisis de los elementos subjetivos, atendiendo a la malicia
con que es realizada la conducta®, sin perjuicio que la coexistencia nor-
mativa de ambos tipos de ilicitos, deja en evidencia que el propésito de la
ley no es necesariamente privilegiar uno sobre el otro, luego, la especifica
determinacién del 4mbito de aplicacién de ambos ilicitos deberd cons-
truirse por la jurisprudencia nacional.

Resulta importante sefialar con respecto a esta figura, y en relacién al pro-
blema recientemente planteado, que a pesar de ser una hipétesis de elusion,
no serdn aplicables a su respecto las disposiciones relativas a la declaratoria
que, a solicitud del Director del SII, deberd realizar el Tribunal Tributario
y Aduanero, ni al monto de la diferencia de impuestos minima requerida
para que el Director del SII pueda solicitar la mencionada declaratoria®. La

33 Al tratarse de una infraccién administrativa, el Cédigo otorga amplias facultades al SII
en esta materia, como por ejemplo, sefiala que: e/ Servicio deberd reconocer la buena fe de
los contribuyentes”; ‘corresponderd al Servicio probar la existencia de abuso o simulacion”; y
establece que e/ abuso o simulacion serdn declarados por el Tribunal Tributario y Aduanero
competente, a requerimiento del Director del SII.

34 En el mismo sentido, MATUS ob. cit., pigs. 166-168.

35  Hrticulo 4° quinquies: La existencia del abuso o de la simulacion a que se refieren los articulos
4° ter y 4° qudter serd declarada, a requerimiento del Director, por el Tribunal Tributario y

203



misma ley lo sefiala expresamente en el articulo 4 bis del Cédigo Tributario
cuando dispone que, en los casos en que sea aplicable una norma especial para
evitar la elusion, las consecuencias juridicas se regirdn por dicha disposicion y no por

los articulos 4° ter y 4° qudter.

5. Sancidn por la incorporacion dolosa de bienes o rentas de terceros en
la declaracion sobre repatriacion de capitales extranjeros (disposicion
transitoria)

Finalmente, nos referiremos a un tipo penal con caricter transitorio o tempo-
ral, dictado para que rija durante un determinado periodo de tiempo, entre el
1 de enero de 2015 y el 31 de diciembre del mismo afio. Esta norma viene a
regular el paso de la antigua a la nueva legislacion tributaria, en el contexto del
sistema voluntario y extraordinario de declaracién de bienes o rentas que se
encuentren en el extranjero que fija el articulo 24 transitorio de la Ley 20.780.
El numeral 6 del mencionado articulo, sefiala que aguellos contribuyentes que
maliciosamente y con infraccion a las disposiciones de este articulo incluyan en su

propia declaracion bienes o rentas de terceros, serdn sancionados con multa del tres-

Aduanero competente, de conformidad al procedimiento establecido en el articulo 160 bis.

Esta declaracion sélo podrd ser requerida en la medida que el monto de las diferencias de
impuestos determinadas provisoriamente por el Servicio al contribuyente respectivo, exceda la
cantidad equivalente a 250 unidades tributarias mensuales a la fecha de la presentacion del
requerimiento.

Previo a la solicitud de declaracion de abuso o simulacion y para los efectos de fundar el ejercicio
de ésta, el Servicio deberd citar al contribuyente en los términos del articulo 63, pudiendo
solicitarle los antecedentes que considere necesarios y pertinentes, incluidos aquellos que sirvan
para el establecimiento de la multa del articulo 100 bis. No se aplicardn en este procedimiento
los plazos del articulo 59.

El Director deberd solicitar la declaracion de abuso o simulacion al Tribunal Tributario y
Aduanero dentro de los nueve meses siguientes a la contestacion de la citacion a que se refiere el
inciso anterior. El mismo plazo se aplicard en caso de no mediar contestacion, el que se contard
desde la respectiva citacion. El precitado término no se aplicard cuando el remanente de plazo
de prescripcion de la obligacion tributaria sea menor, en cuyo caso se aplicard éste ultimo.
Terminado este plazo, el Director no podrd solicitar la declaracion de abuso o simulacion
respecto del caso por el que se citd al contribuyente o asesor.

Durante el tiempo transcurrido entre la fecha en que se solicite la declaracion de abuso
o simulacion, hasta la resolucion que la resuelva, se suspenderd el cdmputo de los plazos
establecidos en los articulos 200 y 201.

En caso que se establezca la existencia de abuso o simulacion para fines tributarios, el Tribunal
Tributario y Aduanero deberd asi declararlo en la resolucion que dicte al efecto, dejando en ella
constancia de los actos juridicos abusivos o simulados, de los antecedentes de hecho y de derecho
en que funda dicha calificacion, determinando en la misma resolucion el monto del impuesto
que resulte adeudado, con los respectivos reajustes, intereses penales y multas, ordenando al
Servicio emitir la liquidacion, giro o resolucion que corresponda. Lo anterior, sin perjuicio de
los recursos que, de acuerdo al articulo 160 bis, puedan deducir el Servicio, el contribuyente o
quien resulte sancionado con las multas que pudieren aplicarse’.
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cientos por ciento del valor de los bienes o rentas de que se trate, determinado segiin
el numeral 7 de este articulo, y con presidio menor en sus grados medio a mdximo.

Al respecto, cabe preguntarse por la aplicacién del articulo 18 incisos segundo
y tercero del Cédigo Penal®, en cuanto a que la aplicacién de esta norma
para sancionar un hecho ocurrido dentro de su periodo de vigencia, pero cuya
sentencia se dicte una vez que ésta ha cesado de regir. La respuesta tendra
que ser negativa, de lo contrario las leyes temporales carecerian de sentido.
Don Enrique Cury sefiala que en el caso de las leyes temporales no hay una
revaloracién del hecho una vez que la norma ha cesado de regir, el disvalor de
la conducta fue dado por las circunstancias en que ésta se ejecuta y el hecho
de que la norma haya cesado de regir se debe a una modificacién en dichas
circunstancias, pero no a una revaloracién del hecho que se produzca cuando
ellas todavia persistian. Por ello es que no se dan los presupuestos de fondo
para la aplicacién del articulo 18 incisos segundo y tercero del Cédigo Penal
y por lo tanto el delito perpetrado durante la vigencia de la ley temporal,
deberi ser castigado conforme a lo que dicha norma dispone, cualquiera sea
el tiempo en que se pronuncie la sentencia y sin que ésta sea susceptible de
modificacién posterior®’.

36 Art. 18. Ningiin delito se castigard con otra pena que la que le sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion.

Si 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 rigurosa, deberd arreglarse a ella
su juzgamiento.

8i la ley que exima el hecho de toda pena o le aplique una menos rigurosa se promulgare después de
ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o no la condena impuesta, el tribunal que
hubiere pronunciado dicha sentencia, en primera o iinica instancia, deberd modificarla de oficio
0 a peticion de parte.

En ningin caso la aplicacion de este articulo modificard las consecuencias de la sentencia primitiva
en lo que diga relacion con las indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades.

37 CURY, Enrique. “Derecho Penal. Parte General”, 8" edicién, Santiago, Ediciones
Universidad Catélica de Chile, 2005. p. 232-233.
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V DELITOS VIOLENTOS







SUSTRACCION DE MENORES: UNA MIRADA DESDE LA DOGMATICA Y LA
JURISPRUDENCIA

Alejandra Vera Azécar’

“La libertad, Sancho, es uno de los mds preciosos dones
que a los hombres dieron los cielos;

con ella no pueden igualarse los tesoros que

encierran la tierra y el mar:

por la libertad, asi como por la honra,

se puede y debe aventurar la vida™.

I. Aspectos preliminares

El Cédigo Penal contempla en su Titulo III del Libro II, parrafo N°3, bajo la
nomenclatura de “Crimenes y simples delitos contra la libertad y seguridad,
cometidos por particulares”, a dos de los principales delitos que afectan la
libertad individual y la facultad de autodeterminacidn; esto es, el secuestro y
la sustraccién de menores.

No es extrana la ubicacién que efectda el legislador en el estatuto penal, bajo
el titulo de “Crimenes y simples delitos que afectan los derechos garantidos
por la Constitucién”, pues efectivamente, estos delitos constituyen atenta-
dos que afectan la libertad individual, garantia que estd recogida en nuestra
Carta Fundamental, en el articulo 19 N°7, y que consagra la libertad ambu-
latoria o de movimiento, preceptuando que “la Constitucién asegura a todas
las personas el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual. En
consecuencia:

a) Toda persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de
la Republica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a
condicién de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siem-
pre el perjuicio de terceros”.

Esta garantia constitucional puede afectarse a través de un ataque directo
contra la libertad de movimiento, en cuyo caso encontramos los delitos de
secuestro y sustraccién de menores, o mediante la violacién de las garantias
procesales que regulan las limitaciones a la libertad individual, atentado en el

1 Abogada Asesora, Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y
Delitos Violentos, Fiscalia Nacional, Ministerio Piblico de Chile.

2 DE CERVANTES SAAVEDRA, MIGUEL. E/ ingenioso hidalgo Don Quijote de la
Mancha, décima edicién, Barcelona, Espasa Libros S.L.U., 2012, capitulo LVIII, p. 792.
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que incluimos a los ilicitos de detenciones irregulares, violacién de prerrogati-
vas y las condenas irregulares.

En este estudio, nos centraremos en el delito de sustraccién de menores, al
que algunos autores han denominado “plagio” y que ha tenido una disimil
regulacién en el derecho comparado, ya sea considerdndolo un delito contra la
libertad personal, un atentado contra la familia, o como una forma especial-
mente agravada del delito de secuestro.

Lo cierto es que cualquiera sea la posicién que se adopte, coincidimos en que
se trata de un grave atentado en contra de la libertad y seguridad del menor,
que lo priva de su facultad de autodeterminacién, al impedirle decidir donde
permanecer o hacia donde trasladarse.

Si bien este delito deviene desde el primer Cédigo Penal chileno, y a pesar de
que su texto ha sido objeto de varias modificaciones para facilitar su aplica-
cién, ain las cuestiones relativas a su naturaleza, fundamento e interpretacion,
siguen siendo debatidas en sede doctrinal y jurisprudencial. Asi, entre otras,
se mantienen las discusiones en torno a lo que debe entenderse por sustrac-
cién; a la calidad de sujeto activo y pasivo que requiere este delito; al eventual
consentimiento que puede dar el menor para la sustraccién y su funcionalidad
como atipicidad de la conducta; y a la aplicacién de la atenuante contemplada

en el articulo 142 bis del Cédigo Penal.

Todas estas cuestiones motivaron el estudio de la norma y la elaboracién
del presente articulo, el cual persigue ilustrar acerca de las interpretacio-
nes y formas en que han sido tratadas estas temdticas por la dogmitica y la
solucién que de ellas ha planteado la jurisprudencia, sin pretender en caso
alguno abordar todas las dificultades que presenta este tipo penal o zanjar las
diversas problemiticas que de la aplicacién del mismo se desprenden, sino
que entregar al lector herramientas suficientes que le permitan formarse una
posicién respecto a los nudos criticos que contempla esta figura, como asi-
mismo, ir adelantando algunas discusiones que pueden avizorarse desde ya
en un préximo escenario, en que se evalde la hermenéutica y la redaccién de
este delito, actualizindolo a las nuevas formas de comisién que pueden pre-
sentarse, fundamentalmente ad portas de la confeccién de un nuevo Cédigo

Penal.

Il. Analisis del tipo penal de Sustraccion de Menores del articulo 142 del
Codigo Penal

1. Conceptualizacion de la sustraccion

Recurriendo a la historia fidedigna del establecimiento de la ley, es posible
patentizar que el legislador, ya desde un primer momento en el Cédigo Penal
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de 1874, al reglamentar el delito de secuestro y de sustraccién de menores, no
utiliz6 los mismos verbos rectores, sino que por el contrario, establecié térmi-
nos diversos al referirse a esos tipos penales, sefialando que comete el delito
de secuestro del articulo 141 del Cédigo Penal, quien sin derecho “encerrare”
o “detuviere” a otro, mientras que, tratindose de menores de veinte afios, la
conducta a sancionar es la “sustraccién”, distinguiéndose en este primer esta-
tuto penal, si es menor de diez afios o mayor de esa edad y menor de veinte
aflos, para los efectos de la penalidad®.

Esta reglamentacién disimil se ha mantenido en nuestro ordenamiento juri-
dico, verificindose incluso que, a pesar de que el tipo penal del articulo 142
del Cédigo Penal ha sido objeto de multiples modificaciones, ha subsistido la
utilizacién del verbo rector “sustraccién” como nucleo central de la conducta
a sancionar, diferencidndose asi de la terminologia empleada en el delito de
secuestro. De esta forma, si bien podria sostenerse que el interés juridico rele-
vante en ambos delitos se relaciona con la libertad ambulatoria, en el caso
de la sustraccién de menores, el bien juridico previsto por el legislador como
digno de proteccién se relaciona con el ambito de proteccién del menor, toda
vez que se entiende que respecto de aquellos la concepcién de libertad no
opera de la misma manera que en el caso de un adulto, considerdndose que
éstos poseen una libertad potencial, la cual se concibe “potencionalmente”
porque como individuo tiene la facultad de desplazarse, pero a su vez, no
es menos cierto que igualmente resulta dificultoso sostener la existencia de
libertad del menor, piénsese por ejemplo, en un lactante o en un nifo prees-
colar, cuya libertad es dificil de visualizar.

Este razonamiento fue tenido a la vista por el legislador y conllevé a que final-
mente no utilizara en esta figura los verbos rectores de “encerrar” o “detener”,
sino que se inclinara por la terminologia de “sustraccion”, considerando que el
estindar regular y en la generalidad de los casos, los menores se encontrarin
bajo el cuidado de sus padres o tutores, por lo que la conducta a sancionar se
configurari al arrebatarlo de esta esfera de cuidado.

Asimismo, analizando la exégesis desde el punto de vista de la significaciéon
del vocablo utilizado, cabe sefialar que el diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola entiende por sustraccion a la “accién y efecto de sustraer”
y por sustraer se concibe “apartar, separar”, dando cuenta de que la nocién en
comento se relaciona con la idea de extraer, alejar o quitar algo.

En esta linea se ha pronunciado la doctrina, la que mayormente considera
que el verbo rector “sustraer” se relaciona con la idea de apartar al menor de la

3 Codigo Penal, 1874, Art. 142: “La sustraccion de un menor de diez afios serd castigada
con presidio mayor en cualquiera de sus grados. Si el sustraido fuere mayor de diez i
menor de veinte afios, la pena serd presidio menor en cualquiera de sus grados”.
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esfera de cuidado y dependencia de sus padres o cuidadores. En este sentido
se pronuncian, entre otros, Gustavo Labatut para quien “substraer significa
apartar al menor de la esfera de cuidado y vigilancia en que se encuentra,
permanente, transitoria o accidentalmente, y sea que la custodia emane de
una situacién de hecho o de derecho (padres, guardadores, maestros, nifie-
ras, etc.)”; Politoft, Matus y Ramirez que sefialan que la sustraccién significa
basicamente “sacar al menor de la esfera de resguardo en que se encontraba,
teniendo como primer objeto de proteccién su seguridad individual y, en un
segundo plano, su libertad ambulatoria y los derechos de custodia o patria
potestad de las personas que lo tienen a su cargo™; Vivian Bullemore al indi-
car que sustraer “implica extraer al menor de la esfera de resguardo o custodia
que ejercen quienes lo tienen a su cargo (padres, tutores o guardadores)... la
sustraccién del menor para el solo fin de dejarlo fuera de la esfera de custo-
dia de los padres satisface el tipo penal™; Etcheberry que coincide afirmando
que el referido término “indica la idea de quitar al menor de la esfera de
cuidado y dependencia en que se encuentra (generalmente, la de sus padres
o guardadores)’; Garrido Montt, refiriendo que “el comportamiento pro-
hibido es sustraer a un menor de edad, sacarlo de la esfera de custodia en
que se encuentra’®; Puig Pefia, por su parte, declara que por sustraccién debe
entenderse “el arrebatamiento material del menor de la esfera de la protec-
cién de los padres y guardadores™; y Edgardo De Roura Moreno sostiene
que “sustraer significa sacar de la esfera de custodia en que se encuentra y que
corresponde a los padres, tutores o encargados. Lo que se reprime es el simple

hecho de sacar al menor de esa esfera, aunque luego el autor no lo retenga”.

Se ha discutido cual es el bien juridico protegido por el delito de sustraccién
de menores, indicindose al respecto que se trataria de una forma especial de
secuestro, de un delito contra la familia, o de un ilicito contra la libertad per-
sonal. Mayormente, se sostiene que este tipo penal protege tanto la seguridad
del menor como su libertad ambulatoria y la patria potestad o custodia vigen-

4 LABATUT, GUSTAVO. Derecho Penal, Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile,
2000, Tomo II, p. 33.

5  POLITOFF/MATUS/RAMIREZ. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial.
Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 204.

6 BULLEMORE, VIVIAN, MACKINNON, JOHN. Curso de Derecho Penal, Santiago,
Chile, Legal Publishing, 2011, Tomo III, p. 119.

7 ETCHEBERRY, ALFREDO. Derecho Penal, Parte Especial, Santiago, Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1998, Tomo III, p. 211.

8 GARRIDO MONTT, MARIO. Derecho Penal, Parte Especial, Santiago, Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2010, Tomo III, p. 397.

9  PUIG PENA. Derecho Penal Parte Especial, quinta edicién, Barcelona, Desco, 1960,
Volumen Segundo.

10 DE ROURA MORENO, EDGARDO. Derecho Penal Parte Especial, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Perrot, 1955, p. 213.
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tes en Derecho'’. En este dmbito, Politoff, Matus y Ramirez, sefialan que el
bien juridico serfa “la seguridad como presupuesto de la libertad en general,
y en forma especial como presupuesto de la libertad ambulatoria del menor”.

Por otro lado, atendido que la mayoria de los autores coincide en que la sus-
traccion estd dirigida a la proteccién y esfera de resguardo del menor, el pro-
blema que se ha suscitado es lo que ocurre con los menores que no cuentan
con la dependencia o custodia juridica ni de hecho que sostiene el concepto,
v.gr., los nifios en situacién de calle o vagancia, respecto a los cuales el verbo
rector resulta discutible, al no estar sometidos a la potestad familiar o juridica
a la que generalmente los menores estin sometidos. Se ha sostenido que en
dichos casos la sustraccién consistird en conductas muy parecidas al secuestro,
esto es; encierro o detencidn, toda vez que tratindose de este tipo de sujetos
no concurre la afectacién de las facultades propias que los padres, tutores o
guardadores tienen a su respecto. Asi, Etcheberry indica que “tratindose de
los menores que no estdn en tal dependencia ni juridicamente ni de hecho,
la sustraccién consistird en conductas muy parecidas al secuestro: encierro
o detencién”?. Coincidiendo con dicho autor, Garrido Montt sostiene que
“respecto de menores adolescentes no sujetos a custodia juridica ni de hecho
-y que muchas veces se dedican a la vagancia— la nocién sustraer puede ser
discutible y, como bien comenta Etcheberry, la conducta en estos casos es
muy parecida a la del secuestro: encerrar o detener. Sectores de la doctrina
estiman que este delito afecta directamente a la seguridad del menor como
presupuesto de la libertad en sentido amplio, sobre todo de la ambulatoria™.

En contra de esta posicién, se han levantado algunas voces de autores que
sefialan que la aplicacién de un delito de secuestro versus el delito de sus-
traccién de menores, no puede responder simplemente al rango etario que
tenga el sujeto pasivo, sino que dependerd de la conducta que en definitiva se
ejecute, no pudiendo asimilarse o identificarse el verbo rector “sustraccién’,
con el “encierro” o la “detencién’, toda vez que se trataria de términos que
envuelven conductas distintas, y “si en efecto la sustraccién de menores no
fuera més que un secuestro calificado por la edad de la victima, el articulo 142
lo habria dicho con toda claridad... pero no es éste el caso: la ley ha empleado
conceptos significativamente diferentes”.

En efecto, este criterio se sustenta en que el término sustracciéon se identi-
fica fundamentalmente con los nifios pequefios, a quienes no se les reconoce

11 BULLEMORE, VIVIAN. Tratado de Jurisprudencia y Doctrina, Editorial Thomson
Reuters, 2001, Tomo I, p. 268.

12  ETCHEBERRY, ob. cit.
13  GARRRIDO MONTT, ob. cit.

14 HERNANDEZ, HECTOR. Informe en Derecho relativo a la sustraccién de menores a
propésito de causa RUC 1310003435-8, 2015, p. 4.
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ningun grado de libertad ambulatoria, entendiéndose que carecen de ella al
encontrarse sujetos a la custodia de otra persona, ergo, mal podria hablarse
a su respecto de privacién de libertad y sélo cabe que puedan ser sustraidos
de dicha custodia. De esta forma, los casos en que no existe sustraccién, sino
privacién de libertad mediante el encierro o la detencién, como es el caso de
los nifios vagos que no se encuentran bajo la esfera de custodia o vigilan-
cia de una persona, no configuran el tipo penal de sustraccién de menores
y deben ser abarcados por el delito de secuestro del articulo 141 del Cédigo
Penal, toda vez que se trata de menores que gozan de autonomia ambulato-
ria —aunque pudiera sostenerse que ésta no es plena todavia, pues desde el
momento en que existe una autonomia ambulatoria ya no existe un “esfera de
resguardo” —, que son libres para desplazarse por su propia decisién, sin tener
que depender de sus custodios. Asi las cosas, cuando el sujeto goza de libertad
lo dnico que pude ocurrirle es que sea privado de ella, por tanto, ejecutindose
el ndcleo de la figura de secuestro, esto es el encierro o la detencidn, el tipo
penal aplicable serd el secuestro, no pudiendo sostenerse su improcedencia
basado meramente en el rango etario del sujeto pasivo, méxime si se verifica
que el legislador no impuso ninguna restriccién relativa a la edad de la vic-
tima en la norma del articulo 141 del Cédigo Punitivo, que lo podria tornar
inaplicable®.

En consecuencia, si bien la postura cldsica, que sustenta que el tipo penal
aplicable estard supeditado a la edad que tenga la victima, y que por tanto, un
menor de dieciocho afios no puede ser sujeto pasivo del delito de secuestro,
es la que cuenta con una mayor cantidad de adherentes —maxime si en virtud
del principio de especialidad se entiende que el legislador contemplé a su
respecto un delito propio y especifico—, actualmente, no resulta tan antojadizo
aventurar un escenario en que se levante con mayor énfasis la postura rela-
tiva a considerar que el verbo rector “sustraccion”, tal como ya lo analizamos
latamente, se vincula a extraer al menor de la esfera de proteccién y resguardo
que ejercen los que lo tienen a su cargo, por tanto, en aquellos casos en que
no se cuente con esta patria potestad o custodia, tales como la situacién de
los nifios vagos, no puede pretenderse interpretar ampliamente el término
sustraccion, con el objetivo de que abarque conductas como el encierro o la
detencidn, lo que conllevard a que en esas situaciones el tipo penal aplicable
sea el de secuestro, ilicito al cual el legislador no le impuso ningtn tipo de
restriccion etaria que torne inaplicable la norma.

Lo anterior, no resulta baladi, pues la postura a la que se adscriba resultard
fundamental para los efectos de determinar la penalidad. Asi, la pena a impo-
ner en la figura bésica de sustraccién de menores es considerablemente mayor
que la que contempla el secuestro simple o no agravado, por cuanto, la pri-

15 Ibid.
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mera conlleva una pena de crimen, al estar sancionada con presidio mayor
en su grado medio a maximo (10 afios y un dia a 20 afios), mientras que el
segundo importa un simple delito que se castiga con la pena de presidio o
reclusién menor en su grado maximo (3 afios y un dia a 5 afios). Este marco
penal se justifica por los bienes juridicos que estin en juego, en que tratin-
dose de la sustraccién, ademds de la libertad, se contempla a la seguridad del
menor, lo que conllevé a que el legislador haya estimado necesario establecer
una pena mds elevada a su respecto.

Ahora bien, sin perjuicio de la postura que se adopte en cuanto al tipo penal
aplicable para el caso de un menor que goza de una relativa o de cierta liber-
tad ambulatoria al no estar bajo la esfera de custodia o resguardo de sus padres
o cuidadores, lo cierto es que la doctrina coincide mayoritariamente en que
en estos casos, ya sea en la sustraccién o en el secuestro, los verbos rectores
aplicables serdn el “encierro” o la “detencién”, lo que nos hace centrar el andli-
sis en la profundizacién de la hermenéutica de cada uno de esos vocablos, de
manera que ello nos permita determinar cudndo una conducta se circunscri-
bird en uno u otro de los referidos verbos rectores.

Antes de comenzar a interiorizarnos a este respecto, lo que se efectuara en el
acdpite siguiente, conviene dejar asentado desde ya, que la sustraccién puede
identificarse no sélo con el encierro o la detencién, sino que ademds puede
comprender otras conductas que impliquen sacar al menor de la esfera de
resguardo, tales como el engafio o la induccién. Este razonamiento ha sido
sostenido por la jurisprudencia, asi, la sentencia del Cuarto Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago, afirma que la conducta sustraer ‘puede coin-
cidir con la de secuestro (detener o encerrar), pero abarcar también otras formas
que supongan hacer salir de aquel dmbito de custodia, como el engario e incluso la
induccion...™®.

También, la sentencia del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San-
tiago, admite al engafio como una modalidad de sustraccién, indicando que
‘en la especie, se manifiesta una total y completa falta de consentimiento de éste en
el actuar de las acusadas. Lo anterior, partiendo de la base que el ilicito pudo per-
Jfeccionarse mediando una maquinacion tendiente a engariarlo, materializada en
inventarle al nifio, durante todas las fases previamente analizadas, que lo reque-
rian con el fin de hacer un video de regalo a su madre. Al final del dia, se mantiene
el engario al serialarle, que se iba a juntar con sus padres en un restaurante. De
tal manera, que las actividades concretas realizadas por las agentes —dentro de las
cuales se encuentra aquella consistente en realizar los llamados para negociar la
entrega del dinero, que nunca fueron oidas por el nivio— siempre tuvieron como base
el mantenimiento del engario al nifio para que éste no se diera cuenta de lo sucedido,

16 Sentencia del Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 11 de junio de
2013, causa RUC 1200492990-8.
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situacion que ratifica la completa falta de consentimiento serialado... Pues bien,
dentro de los hechos acaecidos el dia 17 de enero de 2007, se ha podido tener por
cierto, que las acusadas, en ningin momento hicieron uso de la fuerza fisica con
el objeto de materializar el delito en cuestion. Recordemos que, como se dijo en su
oportunidad y como se serialard al analizar la agravante invocada por el instructor,
no existe ningin elemento probatorio que haya permitido tener un atisbo siquiera
de convencimiento respecto a la existencia de dario fisico ocasionado producto de la
sustraccion. Por otro lado, no existic tampoco fuerza moral —entendida esta como
amenazas o presiones de alguna indole— con el fin de que el nisio los acomparniara
Jfuera del edificio en donde tiene su domicilio. Todo el actuar de las agentes obedecic a
la confeccion y puesta en marcha de una maquinacion tendiente a engasiar al nisio,
haciéndose pasar por amigas de su madre, embaucdandolo en un ambiente propio del
ardid, utilizando a su favor su situacion de minoridad e ingenuidaa’ 7,

Lo anterior, no resulta ser un criterio reciente, pues ya un fallo del mes de
septiembre de 1956, habia condenado a la acusada como autora del delito de
sustraccion, toda vez que 57 ha quedado establecido que mediante engasio obtuvo
su entrega y luego huyd con éI™®.

Asi las cosas, puede ejercerse respecto del menor, violencia fisica o moral. La pri-
mera constrifie corporalmente al menor y lo priva de su libertad de permanecer o
trasladarse de un lugar a otro. La segunda, lo obliga a seguir al autor de su sustrac-
cion por temor. También pueden usarse licores, narcéticos o hipnotizar al menor a
Jfin de producir un estado de privacion de libertad.

Ademds, puede configurarse como medio de comision el fraude, el que puede consistir
en maquinaciones, promesas, trampas tendidas a la inexperiencia de la juventud,
como por ejemplo si el hechor utiliza el nombre y autoridad de la familia™.

2. Encierro o detencién

No ha existido mayor discusién en orden a entender que el término “encierro”
involucra colocar o retener a una persona en un recinto cerrado del que no
pueda salir o escapar, “aunque dicho espacio tenga salidas, que el encerrado no
conoce o que su utilizacion sea para éste peligrosa o inexigible™. En este sen-
tido, la doctrina mayoritaria ha entendido que el “encierro” es “la colocacién

17 Sentencia del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 13 de septiembre
de 2007, RUC 070048961-6.

18 R.D.J. Afio 1956, Tomo LII, Segunda Parte, seccién cuarta, p. 129. Apud, sentencia del
Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 13 de septiembre de 2007, RUC
070048961-6.

19 Sentencia del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 13 de septiembre
de 2007, RUC 070048961-6.

20 BULLEMORE, VIVIAN, Tratado de Jurisprudencia y Doctrina, ob. cit., p. 260.
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(o mantenimiento si ya estaba alli) de una persona en un recinto cerrado, o al
menos limitado, del cual no puede salir a voluntad, o en todo caso no puede
hacerlo sin grave riesgo para su persona, su pudor, etc. No es esencial que el
sujeto llegue a estar en la imposibilidad absoluta de salir: siempre hay “encie-
rro”, aunque la victima pueda derribar la puerta a golpes o descubrir el meca-
nismo oculto que permite abrirla™!. Ademds, agrega Labatut, existe encierro
cuando se retiene a una persona en un lugar de donde no pueda escapar o
comunicarse con otras personas.

El hecho de que la victima conserve su libertad de movimiento dentro
de ciertos limites, no impide que haya privacién de libertad, pues “puede
existir un desplazamiento a través del espacio y siempre existir encierro,
como si se encierra a una persona en el camarote de un barco que navega,
o en un vagén de ferrocarril o un automdvil en movimientos (en estos
casos la sola colocacién de la persona en uno de dichos vehiculos contra
su voluntad ya supone “encierro”, pues no puede abandonar el recinto sin

grave riesgo)”?.

Por su parte, se ha sostenido que el concepto “detencién” es residual y se
encuentra en una relacién de género-especie con el encierro al tener un sig-
nificado més amplio que éste. De esta forma, detencién es la “aprehension de
una persona, acompafiada de la privacién de su libertad”, lo que le impide
ejercer su libertad de movimiento y comprende todas las formas de priva-
cién de libertad que no constituyan encerrar. En ello armoniza Bullemore,
sefialando que detener “es la aprehensién de una persona, acompafada de
la privacién de libertad, consistente en obligar a una persona a estar en un
lugar, contra su voluntad, privindosela de su libertad ambulatoria, mediante
su aprehensién, y que no consista en un encierro™.

Si bien estos conceptos han sido abordados dogmaticamente respecto al
delito de secuestro, conforme a lo indicado en el acipite relativo a la concep-
tualizacién del verbo rector “sustraer”, la doctrina cldsica ha entendido que
tratindose de menores que no estin sujetos a custodia juridica ni de hecho, la
sustraccion se asimilard a conductas similares a las que se ejecutan en el delito
de secuestro, esto es, de acuerdo al inciso primero del articulo 141 del Cédigo
Penal, al encierro o la detencién, por lo tanto, estimamos perfectamente apli-
cables los alcances aqui abordados en torno a esos verbos rectores, para el caso
de la sustraccién de menores frente a esas hipétesis.

21 ETCHEBERRY, ob. cit.

22 Ibid.

23 POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, ob. cit., p. 194.
24 BULLEMORE, ob. cit.
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3. Sujeto activo y sujeto pasivo del delito de sustraccion de menores

En cuanto al sujeto activo, estamos contestes en que al tratarse de un delito
comun que no contempla un sujeto activo calificado, no es posible restringir
la posibilidad de ejecucién a determinados individuos, lo que importard que
sujeto activo puede ser cualquier persona, pero debe tratarse de un particular,
pues tratindose de un funcionario publico que obra en tal calidad, el tipo
penal corresponderd al de detenciones ilegales del articulo 148 del Cédigo
Penal.

El problema que se suscita en este punto estd dado por el rol de sujeto activo
que puede tener uno de los padres del menor o de las personas que estin a su
cargo. En este dmbito, la doctrina alemana e italiana admiten como sujetos
activos a alguno de los padres del menor, pero en nuestro derecho, si bien la
posicién no es pacifica, mayoritariamente se ha sostenido que los progenitores
no pueden ser sujetos activos de este delito, asi lo han afirmado autores como
Etcheberry, para quien “lo elevado de la penalidad contemplada, y el hecho
de que se sefiale como circunstancia atenuante del delito la de devolver al
menor “a sus padres”, parece indicar que en concepto del legislador este delito
no puede tener como sujeto activo a uno de los padres, ya que la atenuante
no se restringe a aquel de los padres que tenga encomendado el cuidado de
la persona del menor, sino que comprende la entrega a cualquiera de ellos™.
Labatut, afirma que la posibilidad de que el autor de este delito sea tanto
un extrafio como alguno de los padres es aplicable para Italia y Alemania,
pero no para nuestra legislacién “en que este delito constituye un gravisimo
atentado contra la libertad personal”. Por su parte, Bullemore, menciona
que “tratindose de los padres, se estima que pueden incurrir en otros delitos
diversos (desacato u otros delitos contra el estado civil)”?. Finalmente, Poli-
toft, Matus y Ramirez, afirman que “sujeto activo puede ser cualquiera, menos
quien tenga a su cargo la seguridad del menor... Asi, ni los padres ni los tuto-
res o guardadores legales pueden cometer este delito™.

Ahora bien, cabe sefialar que este criterio de exclusién de los progenitores
como autores de este delito, se basa fundamentalmente en la interpretacién de
la atenuante especial, consistente en devolver al menor a sus padres antes de
iniciarse el procedimiento judicial. Sin embargo, esta interpretacién, ajustada
en su momento al texto legal, actualmente no puede ser sustentada, toda vez
que dicha norma sufrié una modificacién legal a partir de la Ley N°19.241
de 28 de agosto de 1993, que fij6 el texto del actual articulo 142 bis, supri-

25 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 212.

26 LABATUT, ob. cit.

27 BULLEMORE, VIVIAN, MACKINNON, JOHN. Curso de Derecho Penal, ob. cit.
28 POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, ob. cit., p. 203.
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miendo la referencia de devolucién del menor sustraido a los “padres” que
anteriormente se efectuaba, y estableciendo simplemente que la rebaja en la
penalidad operard si el ofendido es devuelto libre de todo dafio, sin distin-

. . z .z .z « .
guir a quien se efectia esta devolucién, estableciéndose al respecto que “si
los participes en los delitos de secuestro de una persona o de sustraccién de
un menor, antes de cumplirse cualquiera de las condiciones exigidas por los
secuestradores para devolver a la victima, la devolvieren libre de todo dafio, la
pena asignada al delito se rebajard en dos grados”. De esta forma, si el criterio
para excluir como agente a los padres estaba basado en el anterior texto de la
ley, puede entenderse a contrario sensu, que efectuada la modificacién legal
no existirian mayores argumentos para afirmar que los padres no pueden ser
sujetos activos.

En esta linea se ha pronunciado la Corte de Apelaciones de Temuco, que
confirma la sentencia que condené a un padre como autor del delito de sus-
traccién de menores, ejecutado respecto de su hijo, sosteniendo que ‘es una
cuestion no pacifica, tanto en doctrina como en nuestra jurisprudencia, la circuns-
tancia de quién puede revestir el cardcter de sujeto activo en la comision del delito
de sustraccion de menor. Que segin la defensa del acusado, éste no podria tener la
calidad de sujeto activo en el delito que se le imputd, ya que probado estd que aquél
es el padre del menor ofendido y por ende su actuar seria atipico, puesto que el arti-
culo 142 del Codigo Penal, excluye la posibilidad que tal ascendiente pueda cometer
dicho ilicito.

Que el articulo 142 del Codigo Penal ha sufrido una serie de modificaciones en su
texto original. La dltima de ellas, fue la ley 19.241 de 28 de agosto de 1993, que
176 su actual texto. Cabe hacer notar, que dicha norma contemplaba una atenuante
especial, consistente en que si antes de iniciarse el procedimiento judicial, el agente
devolvia voluntariamente al menor sustraido libre de fodo datio a sus padres 0 a
ofras personas que sefialaba, se le podia sancionar con una pena inferior a la indi-
cada para tal ilicito.

Que tal modificacion legal. .. constituia un argumento de texto para sostener que en
virtud de tal atenuante los padres no podian revestir la calidad de sujeto activo de
dicho delito... Que, en consecuencia, el actual articulo 142 del Codigo Penal, cons-
tituye en cuanto a la persona que puede revestir la calidad de autor, un tipo abierto,
que ya no estd restringido a ciertas o determinadas personas.

Que a mayor abundamiento y en concordancia con el principio de tipicidad que rige
en el derecho penal, en virtud del cual los actos de las personas para que puedan ser
sancionados con una pena, deben estar descritos por una ley penal; cuando el legis-
lador ha querido restringir su comision a determinados sujetos o que éstos revistan
ciertas calidades lo ha dicho expresamente. ...

29 Sentencia Corte de Apelaciones, 23 de diciembre de 2008, Rol N°1192-08.
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Por otro lado, no considerar a los padres como sujetos activos del delito de
sustraccion de menores, ha conllevado a que cierto sector de la doctrina y en no
pocos casos la jurisprudencia, reconduzca estos casos al articulo 355 del Cédigo
Penal, pero dicho tipo penal es un delito especial que tiene un alcance limi-
tado, pues exige que el encargado de un menor no lo presentare, y que quien
lo reclame sean sus padres, guardadores o la autoridad, requiriendo ademads,
un elemento subjetivo del tipo, dado por el 4nimo de afectar el estado civil del
nifio®. Esto puede conllevar a que en la practica se den situaciones que no van
a quedar cubiertas por este delito, pues no es un tipo “suficientemente amplio
para comprender todas las situaciones en que pueden incurrir los padres res-
pecto de la libertad ambulatoria de sus hijos™!, y asi, al excluirse ademds a los
padres del articulo 142 del Cédigo Penal, resultard en definitiva la impunidad
de la conducta, lo que no se condice con la labor del Derecho Penal, el que “en
la salvaguardia de la vida humana, debe ir varios pasos mds adelante para su
debida proteccién por su condicién de prevencién y de prohibicién, y si ocurre
su quebrantamiento, debe propender a la inexistencia de la impunidad™?.

En definitiva, en la actualidad, no se advierte inconveniente en sostener que
alguno de los padres pueda ser sujeto activo de este delito, basado no sélo
en una razén de texto derivada de la modificacién legal, sino también por
motivos de prevencién general; por el hecho de que la doctrina comparada en
circunstancias similares ha acogido este criterio; y porque el articulo 142 es
un tipo penal abierto y contiene un sujeto activo indeterminado, no pudiendo
interpretarse restrictivamente, si el propio legislador no ha efectuado la exclu-
sién en el texto legal.

Esta materia debe ser complementada con las normas que a su respecto con-
templa el Cédigo Civil, la Ley N°19.968 que Crea los Tribunales de Familia,
la Convencién sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Meno-
res®, y el Auto Acordado de la Corte Suprema sobre procedimiento aplicable
al Convenio de la Haya relativo a los efectos civiles del secuestro internacio-
nal de menores de 3 de noviembre de 1998, modificado parcialmente por el

Auto Acordado de 17 de mayo de 2002.

30 Este requisito de afectacion del estado civil del menor ha sido discutido, sosteniendo
autores como Etcheberry que se trata de un tipo penal amplio y que por tanto, no
siempre requiere la afectacién del estado civil del nifio. En contrario, quienes estiman
necesario el elemento subjetivo del tipo, sustentan dicha posicién, principalmente en la
ubicacion del precepto, que se encuentra regulado en el titulo relativo a los “Crimenes y
simples delitos contra el estado civil de las personas”.

31 SAN MARTIN, Maria Angélica. “Sustracciéon de menores, tipo penal susceptible de ser
cometido por uno de los padres”. En: Revista Juridica del Ministerio Piiblico, N°37, 2008,
p-272.

32 Corte Suprema, 16 de abril de 2009, sentencia Rol N°1882-08.
33 Publicada en el Diario Oficial el 17 de junio de 1994.
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En efecto, al tomarse en consideracién la normativa civil en la sustraccién
interparental de menores, resulta menos discutible la admisién de alguno de
los progenitores como sujeto activo de este delito, pues al verificar la situacién
juridica familiar del menor, podra ocurrir que exista sentencia judicial dictada
por el Juzgado de Familia competente, que atribuya el cuidado personal a uno
de los padres, excluyendo de este derecho al otro.

En caso de ausencia de comun acuerdo entre los padres o de resolucién judi-
cial que resuelva la controversia, el cuidado personal puede igualmente quedar
fijado conforme al articulo 225 del Cédigo Civil, que establece que “si los
padres viven separados podrin determinar de comin acuerdo que el cuidado
personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o a ambos en forma
compartida... A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuarin
bajo el cuidado personal del padre o madre con quien estén conviviendo”.

Por consiguiente, serd el progenitor que tenga el cuidado personal, quien
ostente los derechos relativos a la crianza, educacién, y patria potestad del
hijo, prerrogativas que incluyen, por cierto, el derecho a determinar su lugar
de residencia, y que por lo tanto conllevan que aquel sea su custodio, méxime
si en el caso se encontrare determinada incluso la relacién directa y regu-
lar que tendrd con el menor el otro padre o madre que no tenga el cuidado
personal, la cual, conforme al articulo 229 del estatuto civil, se ejerce con la
frecuencia y libertad acordada con quien lo tiene a su cargo o, en su defecto,
con las que el juez estimare conveniente para el hijo, disposicién con la que se
da cuenta que quien ejerce el cuidado personal es la persona que lo tiene a su
cargo y respecto de la cual se da la esfera de proteccién y custodia.

Este aspecto fue tomado en consideracién por la Corte de Apelaciones de Val-
divia, la que si bien absolvié a un padre por el delito de sustraccién de meno-
res ejecutado respecto de sus dos hijos —progenitor que habiéndose separado
de hecho de su cényuge pretendia sacar a los menores del pais para llevirselos
a Brasil, lugar en donde residian antes de la separacién— resulta una sentencia
de trascendental interés, toda vez que comparte nuestra posicién en orden a
entender que los padres no se encuentran excluidos como sujetos activos del
articulo 142 del Cédigo Penal, y que ello deberd determinarse en cada caso en
particular. El fallo, en definitiva, basa su decisién absolutoria en que, atendido
que el cuidado personal no se encontraba determinado judicialmente, sino
que existia un proceso pendiente, el padre no estaba excluido del mismo, y en
ese sentido no era sujeto activo del delito.

En lo atingente, la Corte razoné sefialando que ‘e/ delito de sustraccion de meno-
res, se encuentra tipificado en el articulo 142 N°2 del Codigo Penal, disposicion que
no define al sujeto activo del hecho, lo cual provoca la discusion si un padre puede
tener esa calidad. El Tribunal a quo, estimd que el padre de los menores no puede
tener la calidad de sujeto activo del hecho, debido a que a la fecha de ocurrencia
de los hechos, no se encontraba determinada judicialmente su exclusion del cuidado

221



regular y directo de aquellos, acogiendo ast la tesis de la defensa y desestimando la
del Ministerio Piiblico, que sostenia que la referida norma no exime al padre de esta
accion... La sentencia razond que la situacion no resulta clara, cuando la patria
potestad es disentida en sede judicial, como ocurre con el caso y como tal, el acusado
no habia sido despojado de ella y mds aun ante la circunstancia que el padre discutia
que no habia perdido el derecho al cuidado personal de sus hijos, porque el domicilio
de los menores estaba radicado en Brasil. ..

Que, respecto de la admisibilidad de tener un padre la calidad de sujeto activo del
delito de sustraccion de menores, el articulo 142 del Cédigo Penal no lo excluye
expresamente, de modo que serdn los hechos los que establecerdn esta calidad, en cada
caso en particular. Para determinar si el acusado incurric en el delito, debe tenerse
en consideracion que no se encontraba privado de la relacion directa y personal con
sus hijos, y estaba en proceso de discusion el otorgamiento de la tuicion y patria
potestad a la madre, de acuerdo con lo solicitado por esta al Tribunal de Familia.
Se encontraba el acusado entonces, en la situacion que describe y establece el articulo
229 del Codigo Civil. De este modo, en este caso, la esfera de libertad y seguridad
de los menores que busca proteger la ley penal y cuya vulneracion tipifica el delito en
andlisis, no excluia de este dmbito al padre y acusado de la causa, quien mantenia
vigente sus derechos, aun cuando el cuidado lo tuviere la madre™.

A su vez, la sentencia tiene un voto de minoria que se inclina expresamente
por la teoria que hemos venido sustentando, en orden a aceptar a los padres
como sujetos activos del delito de sustraccién de menores, sefialando al res-
pecto que:

“a) La figura de la “sustraccién de un menor de dieciocho afios” establecida en
el articulo 142 del Cédigo Penal, comprende cualquier sujeto activo. El legis-
lador no hizo exigencias respecto del sujeto activo, en consecuencia, es posible
de cometerse por el padre.

b) El padre, a la época de los hechos, sélo tenia un régimen comunicacional
con los menores, de cardcter provisorio, y en el domicilio de la madre. Por ello,
el acusado no podia menos que saber que no le correspondia el cuidado perso-
nal. En otras palabras, se cumplié con el tipo objetivo consistente en “sustraer
a menores de edad”, al sacarlos de la esfera de custodia en que se encontraban.
Debe tenerse en consideracion, ademas, al respecto, la elaborada preparacién
previa realizada desde el extranjero, en concurso con otras personas, una de las
cuales, de nacionalidad estadounidense, de nombre G.Z.J. se encuentra pré-
fugo en la presente investigacién, para acometer la sustraccion de los menores,
primero, hacia el norte del pais, y luego, con la clara intencién de llevarse los
menores a Brasil. En consecuencia, se cumplié con el tipo subjetivo del delito

34 Sentencia Corte de Apelaciones de Valdivia, 6 de septiembre de 2012, Rol N°366-2012.
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de sustraccién de menores, dado que, de los hechos establecidos por la sen-
tencia recurrida aparece que el ilicito se cometi6 con dolo directo™.

Finalmente, en lo que concierne a la normativa relativa al secuestro interna-
cional de menores, cabe sefialar que su objeto no es penalizar el traslado o
retenciéon de los menores de un pais a otro sin autorizacién, sino que, con-
forme al articulo 1 de la Convencién sobre Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de Menores, su propésito es asegurar el inmediato regreso de
los nifios trasladados o retenidos ilicitamente y velar porque los derechos de
custodia y de visitas vigentes en uno de los Estados contratantes se respe-
ten en los demds Estados contratantes. Para el cumplimiento de la Conven-
cién, cada Estado Contratante designard una Autoridad Central encargada
de cumplir con las obligaciones impuestas por la Convencién, la que en el
caso de nuestro pais, corresponde a la Corporacién de Asistencia Judicial de
la Regién Metropolitana, designada el 21 de junio de 1994, mediante Reso-
lucién N°012485 del Ministerio de Relaciones Exteriores, que actda por
intermedio de la Direccién de Asistencia Judicial Internacional a través de la
Oficina de Tramitacién Internacional.

Por su parte, en lo que respecta al sujeto pasivo de este delito, la doctrina ha
sido mds bien pacifica en sostener que debe tratase de un menor de 18 afos.
Asi lo sostienen Politoff, Matus y Ramirez al afirmar que la tnica limitacién
que establece la ley para el delito de secuestro es que el sujeto pasivo sélo
puede ser un mayor de 18 afios y en paralelo, en la sustraccién de menores
debe ser menor de esa edad*. Lo mismo sustenta Etcheberry, al indicar que el
sujeto pasivo del secuestro comun es cualquiera persona mayor de dieciocho
afios, si la victima es menor de dicha edad, el delito es el de sustraccién de
menores. Asimismo, Labatut indica que cualquier persona puede ser sujeto
pasivo del delito de secuestro, con exclusién, sin embargo, de los menores, que
se encuentran comprendidos en la figura del articulo 142 del Cédigo Penal®.
Lo mismo menciona Vivian Bullemore, para quien, el ofendido en el delito
de secuestro debe tratarse de una persona mayor de dieciocho afios, pues si
es menor de esa edad, se configuraria un delito de sustraccién de menores®®,
coincidiendo con ello Garrido Montt, refiere que toda persona puede ser
sujeto pasivo de un secuestro, pero hay en todo caso, una limitacién, pues “la
victima debe ser una persona natural y tener por lo menos dieciocho afios de

35 1Ibid.
36 POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, ob. cit., p- 204.
37 LABATUT, ob.cit., p. 31.

38 BULLEMORE, ob. cit,, p. 117. En el mismo sentido, BULLEMORE, Tratado de
Jurisprudencia y Doctrina, Editorial Thomson Reuters, 2001, Tomo I, p. 258.
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edad, de no ser asi, el plagio constituiria el tipo penal denominado sustraccién
de menores, sancionado en el articulo 142”%,

4. Consentimiento

Continuando con el anilisis del tipo penal, corresponde referirse a un punto
de trascendental interés para determinar si se cumplen con los requisitos del
tipo, esto es, el eventual consentimiento que podria haber prestado el menor
para la sustraccion.

En primer lugar, efectuando una interpretacién arménica del ordenamiento
juridico penal, la determinacién de la eventual libertad que puede tener un
menor para consentir o cooperar con la sustraccién, debe complementarse
y analizarse a la luz del articulo 357 del Cédigo Penal que sanciona al que
induce a un menor de edad, pero mayor de diez afios, a abandonar el hogar. Al
establecerse este rango etario por parte del legislador, se entiende que el con-
sentimiento del menor es considerado y pasa a ser relevante para configurar
o no el tipo penal. Asi, atendida la norma, el consentimiento del menor serd
irrelevante cuando tuviere menos de diez afos de edad, lo que importa que no
se le reconoce facultad de autodeterminacién si es menor de esa edad y que
por tanto, no podré ser inducido a abandonar el hogar, dando lugar a la con-
figuracién del delito de sustraccién. Sin embargo, cumplidos los diez afios, el
menor tiene una potencial libertad de autodeterminacién que hace que pueda
ser persuadido a abandonar la casa de sus padres, guardadores o encargados de
su persona, por lo tanto, su consentimiento pasa a ser un factor a considerar
para determinar la procedencia del tipo penal, entendiéndose de esta manera,
que al reconocerse esta posibilidad de autodeterminarse que posee el menor de
dieciocho, pero mayor de diez afios, su consentimiento va excluir la figura de la
sustraccion y a hacer aplicable la del articulo 357 del Cédigo Penal.

Por consiguiente, aunque en primera instancia es posible sostener que los
menores no podrian dar su consentimiento, toda vez que no pueden disponer
acerca de su propia libertad al estar sometidos a potestad ajena de sus padres
o cuidadores y que ademads, viven de manera mds restringida “tanto por sus
propias condiciones bioldégicas y psicolégicas, como por las decisiones toma-
das por las personas que se encuentran a su cargo’, no es menos cierto que el
legislador toma en consideracién su eventual consentimiento, reconociendo
un germen de libertad de autodeterminacién conforme el referido articulo
357, a partir de los diez afios de edad. Recordemos en este punto, lo sostenido
por Etcheberry, para quien, el concepto de libertad de los menores no es el
mismo que el de un adulto, pues “sus particulares condiciones bioldgicas y
psicoldgicas restringen las posibilidades de actividad de los menores, como

39 GARRIDO MONTT, ob. cit., p. 389.
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también el régimen familiar y juridico a que generalmente estin sometidos, y
que los sujeta a la potestad de otra persona. De este modo en un menor que
ha cumplido los diecisiete afios, la libertad es bastante grande, y en un nifio de
pocos meses practicamente no existe”*.

Politoff, Matus y Ramirez son bastante categéricos en este sentido, al afirmar
que el consentimiento del sujeto pasivo es un factor que debe considerarse
para determinar la tipicidad de la conducta, entendiéndose que si es menor
de diez afios, su consentimiento no es relevante para excluir el tipo penal
de quien lo sustrae de su esfera de cuidado, pero si es mayor de diez afios
y menor de dieciocho, su consentimiento excluye la tipicidad de este delito,
entendiendo la ley que estd en condiciones de disponer de su libertad, por
consiguiente, “esta limitacién de la edad hasta la cual el consentimiento del
menor tiene relevancia para excluir la idea de su sustraccién... en tales casos
no habria sustraccién del menor, sino simplemente induccién al abandono del
hogar por parte del menor, hecho que sélo es punible si la induccién se realiza
con el propésito de atentar contra el estado civil del inducido™.

Asi, puede argumentarse que en los casos en que la edad de la victima sea mds
cercana a los dieciocho afios, su libertad serd mayor que la de un nifio pequefio
y que por consiguiente, estd en condiciones de prestar algin tipo de consenti-
miento que pueda tomarse en consideracién para excluir el tipo penal.

Igualmente, tratindose de un menor con una edad mds cercana a la adoles-
cencia y que puede tener nocién de su libertad o falta de ella, es relevante
que éste tenga conciencia de que en el caso concreto se afecté su facultad de
autodeterminacién. De lo contrario, si un menor sefiala que acepté volunta-
riamente esta sustraccion, la conducta sera atipica, pues no podriamos hablar
de privacién de libertad. Etcheberry va mas alld y refiere que “si el sujeto
no es consultado acerca del encierro o detencién, pero consiente en ellos, su
consentimiento justifica la conducta en virtud del principio del interés no
comprometido. La privacién de libertad supone por parte del sujeto pasivo la
conciencia de estar privado de la facultad de autodeterminarse. Asi, encerrar
en una habitacién entre tres y cuatro de la mafiana a una persona que duerme
durante todo ese lapso, no es secuestro. Tampoco lo habria, aunque el sujeto
despertara durante el mismo, siempre que no intentara salir, ni se enterara en
otra forma de que estd encerrado™.

En cuanto a la época en que se presta el consentimiento, es importante sefia-
lar que si un menor acepta voluntariamente la privacién de libertad, pero des-
pués de que ésta ha ocurrido, dicho consentimiento haria cesar la figura en

40 ETCHEBERRY, ob. cit.
41 POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, ob. cit., p. 205.
42 ETCHEBERRY, op. cit.
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ese momento, pero en caso alguno puede entenderse que ese consentimiento
operaria con efecto retroactivo, es decir, si fue sustraido y aunque exista volun-
tad expresada en momentos posteriores, se entiende que ello no afecta la ili-
citud que surge de la falta de consentimiento desde el momento inicial de los
hechos y hasta que éste se presta.

Las sentencias del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar y la
del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica absuelven, considerando el
consentimiento de la victima, estimando la primera, que la falta de concu-
rrencia de la ofendida a prestar declaracién al juicio hace desconocer ‘prime-
ramente, si la sefialada ofendida se subic voluntariamente al vehiculo del acusado
0 de forma forzada... Esto hace que la existencia de un forzamiento especial para
subirse al vebiculo del acusado en este particular caso, requeria también una par-
ticular acreditacion, lo que no se dio en la especie’®; y la segunda que “de los dis-
tintos testimonios es posible concluir que al menos el ingreso de la supuesta victima
al interior del vehiculo del acusado fue voluntario, pero lo acontecido durante el
trayecto posterior hasta antes de la intervencion de Carabineros aparece obscuro e
incierto, habida consideracion de lo disimil de las versiones dadas por acusado y vic-
tima y de las dicotomias antes anotadas, las que impiden otorgar plena credibilidad
a los dichos de la victima™®.

Asimismo, la jurisprudencia ha reconocido que el miedo o engafio también
pueden configurar la privacién de la capacidad de autodeterminacién, y que
no puede exigirsele en dichos casos a la victima que intente huir, escapar o
solicitar ayuda, pues el miedo —que conforme al diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua Espaiiola de la Lengua, es “la perturbacién angustiosa del
dnimo por un riesgo o mal que realmente amenaza o que se finge de la imagi-
nacién. Recelo o aprensién que uno tiene de que le suceda una cosa contraria
a lo que desea”™ logra en esas situaciones anular la voluntad del menor. Esta
nocién de miedo esté tratada en la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Concepcidn, que refuerza lo anterior, indicando que “odo este cuadro,
légicamente provoc en ella una impresion progresiva de inseguridad, amenaza,
impotencia o sensacion de pérdida de dominio individual; sensaciones que no hacen
sino privarla de la capacidad de autodeterminacion que tiene todo ser humano, per-
turbando su conducta humana normal. Y bajo esta emocion, este miedo, el que le
impide solicitar ayuda cuando aparece la que se dice era polola del Pelado Huerta
y que luego le impide también arrancar cuando se traslada al asiento del copiloto.
¢Podria su instinto de conservacion —como lo alega la defensa— primar sobre este
estado emocional evidenciado por la amenaza en su hogar y por la golpiza recibida
en la casa de su secuestrador, mds ain que estaba en un lugar que no era su domici-

43 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, 25 de enero de 2013,
causa RUC 1200366871-K.

44  Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, 2 de octubre de 2013, causa
RUC 1201158117-8.
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lio habitual? La verdad, es que las exigencias de la defensa solo se pueden pedir de
quien puede auto determinarse libremente sin haber vivido lo experimentado por
M.]. previamente™.

En lo que respecta a la naturaleza de la violencia o intimidacién que puede
ejercerse para privar de libertad o retener a un menor, anulando su voluntad,
ilustrativa resulta la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Con-
cepcién que condena por sustraccién haciendo referencia a que el menor es
retenido y privado de su libertad en atencién al violento comportamiento del
agente, indicando que “frente al comportamiento violento del acusado, no cabia
esperar de su parte otra conducta que no fuera la obediencia. Resulta conmovedora
y verosimil su declaracion de que obedecid en todo momento al acusado por miedo a
que matara a su mamd, es la reaccion logica, esperable en un nisio que estd viviendo
una situacion tan excepcional, en que ve en riesgo a la persona que constituye su
referente afectivo, su protectora... No puede pretenderse que en estas condiciones,
un nifio de 8 atios se sienta libre para desobedecer las ordenes de un adulto a quien
percibe como peligro cierto. Por ello, no hay duda que el menor fue privado de su

libertad por el hechor’*.

En la misma linea la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Talca sostiene que “atendida la intimidacion y violencia empleada por el agente
para lograr su propdsito delictivo, resulta irrelevante en la alegacion planteada por
la defensa en cuanto a que la ofendida era mayor de 10 asios, pues resulta evidente
que pese a sus 17 atios, su voluntad se encontraba anulada frente a la presencia del
hechor que era superior en edad, contextura y, ademds, portaba en todo momento un
arma de fuego y un cuchillo™ .

Finalmente, no debe soslayarse que “si el sujeto pasivo voluntariamente
escoge someterse al encierro o detencidn, en verdad falta la tipicidad propia
de la figura, ya que no puede hablarse de “privacién de libertad” respecto de
quien la estd propiamente ejercitando al colocarse en la posicién analizada.
Si el sujeto no es consultado acerca del encierro o detencién, pero consiente
en ello (v.gr., porque de todos modos pensaba colocarse voluntariamente en
tal estado), su consentimiento justifica la conducta en virtud del principio del
“Interés no comprometido”: es posible renunciar a la libertad dentro de cier-
tos limites y mientras no intervenga el interés social (no seria posible, v.gr.,
renunciar a los derechos politicos o reducirse a la esclavitud). La “privacion de
libertad” supone por parte del sujeto pasivo la conciencia de estar privado de

45 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién, 17 de octubre de 2013,
causa RUC 1201246909-6.

46 Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcidn, 25 de febrero de 2013,
RUC 1000951460-6.

47 Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Talca, 1 de junio de 2013, RUC
1100520509-5.
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la facultad de autodeterminarse... La “privacién de libertad” puede cesar por

la liberacién efectiva de la victima, o por el consentimiento de ésta™.

9. Duracion de la privacion de libertad

En esta materia, cabe sefialar que el legislador no ha establecido un tiempo
minimo o base para la configuracién del tipo penal, sino que sélo ha con-
templado un periodo de tiempo tnicamente para los efectos de la agravacién
de la conducta, que se da en aquellos casos en que el encierro o la detencién
se prolongaren por mds de quince dias. Por consiguiente, la duraciéon de esta
privacién de libertad puede ser variable y no tiene mayor implicancia para la
comisién del delito, no siendo posible limitar el tiempo de privacién de liber-
tad para los efectos de determinar la aplicacién del tipo penal. En este mismo
sentido, se pronuncian, entre otros, Labatut al afirmar que “no se requiere que
la privaciéon de libertad sea absoluta, y es indiferente que el lugar del delito
sea publico o privado (casa-habitacién, manicomio, asilo, etc.), como lo es
igualmente la duracién del encierro o detencién, a menos que ella actie como
agravante”®.

Asi, se ha consensuado regularmente que sélo quedan excluidos aquellos
casos en que se requiere privar de libertad para cometer otros delitos y el
tiempo de privacién no excede del necesario para su realizacién, v.gr., podré
ser necesario privar de la libertad a la victima para cometer el delito de robo.
Ahora bien, sin que sea el objeto de este estudio, pero resultando necesario
por la importancia de la materia, cabe detenernos unos momentos para dejar
asentado que no toda privacién de libertad puede quedar exenta de una san-
cién desligada del delito que la acompaiie, sino sélo aquella que se da por el
tiempo estrictamente necesario para la comisién del ilicito de que se trate,
toda vez que entendemos que en dichos casos ello forma parte del tipo penal.
Coincidimos en este punto con el profesor Garrido Montt, que sefiala que es
frecuente, por ejemplo, en los delitos de robo o violacién que “por lo menos
unos momentos, la victima y demds afectados queden privados de su libertad
material”, pero esto no puede implicar en caso alguno que se mantenga al
sujeto pasivo privado de su libertad por un tiempo prolongado, que exceda
notoriamente a la comisién del delito.

Estos problemas son los que se han suscitado en la practica, ligados funda-
mentalmente a aquellos casos en que la victima de robo con violencia o inti-
midacién es retenida por un lapso que excede a la ejecuciéon de dicho delito,
situaciones en las cuales lo que se materializaria es un concurso entre el delito
de secuestro y el delito de robo con violencia o intimidacién del articulo

48 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 205.
49 LABATUT, ob. cit.
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436 del Cédigo Penal. Lamentablemente, en estas situaciones la tendencia
jurisprudencial ha sido vacilante al momento de calificar estos hechos, pues
mientras en algunos casos se estiman concurrentes ambos delitos, en otros se
desecha la linea concursal, condenando solamente por el delito de robo con
violencia o intimidacién y absolviendo por el delito de secuestro, al estimarlo
subsumido en el primer tipo penal, a pesar de que se constituyen atentados
en contra de bienes juridicos distintos; de que son conductas independientes
que configuran dos delitos; de que corresponden a privaciones de libertad que
se mantienen en forma posterior a la apropiacién; y de que se trata de hipé-
tesis tan graves como el caso del taxista retenido durante horas en la maletera
o de empleados de un banco que se mantienen encerrados en la béveda de
seguridad después de la respectiva apropiacién, todo lo cual da cuenta de que
efectivamente en nuestra realidad juridica existen casos en que la afectacién a
la libertad de la victima queda impune®.

Retomando los casos que quedan excluidos de la privacién de libertad en
atencién a su duracion, cabe sefialar que los autores armonizan en que tam-
bién se exceptian aquellos relativos a leves encierros o detenciones, por tra-
tarse de situaciones circunstanciales que pueden ocurrir en el diario vivir y
que por tanto, no constituyen la intensidad de la dafiosidad social necesaria
para configurar la conducta. Recordemos en este punto, los cldsicos ejemplos
utilizados por la doctrina para dar cuenta de estas exclusiones, tales como el
caso de no abrir el ascensor en el piso determinado, no detenerse el microbus
en el paradero en que se requiere, o no abrirse inmediatamente la puerta del
avién al momento de descender, situaciones en que existe una breve impedi-
cién de desplazarse que no es suficiente para dar por concurrente el delito.

Fuera de los casos sefialados, no es posible limitar el tiempo de duracién de
la privacién de libertad para darla por configurada, pues nada dijo al respecto
el legislador, y donde éste no distingue, tampoco corresponde al intérprete
distinguir. De esto se desprende que lo tnico relevante serd que efectivamente
se produzca una privacién de la libertad personal, del derecho de desplazarse
de un lugar a otro o de permanecer en un lugar determinado.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, destacindose la senten-
cia del Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago que sostiene

50 Véase sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, 8 de abril de
2013, causa RUC 1200464304-4 y sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Calama, 16 de mayo de 2012, causa RUC 1001120866-0, que desechan la linea
concursal. En contra, sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Villarrica,
16 de mayo de 2012, causa RUC 1110015202-0; sentencia del Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Vifa del Mar, 22 de mayo 2013, causa RUC 1201259135-5; sentencia
de la Corte Apelaciones de Valparaiso, 4 de julio de 2013, Rol N°752-2013; sentencia
de la Corte Apelaciones de Temuco, 23 de diciembre de 2013, Rol N°970-2013, que
condenan por el delito de robo y de secuestro.
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que “resulta necesario aclarar que la figura penal descrita en el articulo 141 del
Codigo Penal nada seriala sobre el tiempo de privacion de libertad como elemento
del tipo penal, salvo para configurarlo como una agravante especial si tal privacion

es superior a 15 dias, lo que en este caso no ha ocurrido™'.

6. Tipo subjetivo del delito

Referente al tipo subjetivo, los autores han coincidido que el delito de sus-
traccién de menores puede configurarse con dolo directo o eventual, por lo
tanto, se requiere de una voluntad dirigida a concretar el tipo objetivo. Poli-
toff, Matus y Ramirez precisan que la figura basica puede ser cometida con
dolo directo o eventual, pero la figura del N°1 del articulo 142, sélo puede
cometerse con dolo directo.

Por consiguiente, se ha descartado la posibilidad de existencia de un cuaside-
lito de sustraccién de menores o de un cuasidelito de secuestro al excluirse a
la culpa del elemento subjetivo, lo que tornard atipica la conducta en que de
manera negligente o imprudente se priva de libertad a una persona —salvo que
ello pueda constituir alguna otra figura—.

Asimismo, este delito puede ir acompafnado de situaciones que agraven el
injusto, como causar grave dafio a la persona del menor, acometimientos que
se ha sostenido pueden ser causados tanto con dolo, como con culpa. Ello, no
debe confundirse con la figura hiperagravada, en caso que se cometieren otros
delitos con motivo u ocasién de la sustraccion, para los cuales, mayormente se
ha afirmado, que se requiere dolo.

Finalmente, tanto la sustraccién de menores como el delito de secuestro, no
han exigido animus o méviles especiales por parte del autor, salvo algunos
casos como la ejecucién para obtener un rescate, lo que conlleva a una agra-
vacién del ilicito al privar de libertad a una persona impulsado por dichos
objetivos, aumentindose con ello el injusto del acto.

En este contexto, es posible sostener que no basta con que se ejecute la pri-
vacién de libertad, sino que es necesario que en los participes haya existido al
menos la representacién del efecto tipico y la mantencién de una actitud de
indiferencia ante esa posibilidad, ergo, se requiere el dolo de sustraer.

Ante esto, debe ademds tenerse presente que, en aplicacién del principio in
dubio pro mitius”, en caso de duda, se preferird optar por la culpa. Asi, la sen-
tencia RUC 1200874644-1, absuelve por el delito de secuestro considerando
que no logré acreditarse que los imputados tenian el 4nimo de despojar a la

51 Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, 17 de julio de 2013, RUC 1200874644-1.

52 En caso de duda optar por lo menos gravoso.
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victima de su derecho a la libertad personal, sefialando al respecto que o es
suficiente para satisfacer los elementos del tipo del delito de secuestro, linicamente
contar con la acreditacion de una temporal privacion de libertad, sino que ademds es
estrictamente indispensable que quienes crean tal situacion tengan el dnimo concreto
de despojar a la victima de tal derecho. En el caso de marras, efectivamente la vic-
tima se encontrd sometida a la voluntad de sus agresores por un determinado lapso y
distancia —que de acuerdo a lo expresado por los funcionarios policiales M.T. y R.T
habria sido entre 10 y 15 kilometros— pero tal sometimiento resultd a consecuencia
de una adecuacion de circunstancias ocasionales que pusieron a los agresores en una
situacion de predominio fisico temporal frente a la victima y que les permitic de esta
Jforma asegurar su propdsito de causarle sufrimiento a través de golpes.

En virtud de lo anterior, aun cuando se logro acreditar que la victima estuvo
durante un tiempo impedida de huir y repeler la accion de los hechores, ello fue en
virtud de la constante agresion que recibia al interior de un vehiculo, por lo que
tales conductas buscaron una finalidad diversa de la privacion de libertad del afec-
tado, aun cuando para consumar su intencion lesiva, tuvieron que inmovilizarlo y
dejarlo sin posibilidad de escape...”™.

En este mismo sentido, la sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena,
relativa a un caso en que el acusado sedujo a una menor de dieciséis afios para
que se fugara con €, desecha el encuadramiento de la figura como sustraccién
de menores del articulo 142 del Cédigo Penal, afirmando que “e/ reo no tuvo el
propdsito de privar a la menor de su seguridad y libertad™’.

También, la sentencia del Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Santiago, se pronuncia respecto al dolo en un caso bastante conocido en que
se sustrajo un vehiculo con un menor en su interior y en que finalmente se
absolvié por el delito de sustraccién indicando que ‘en cuanto al delito de sus-
traccion de menores, del tenor de lo dispuesto en el articulo 142 del Codigo Penal
y los principios bdsicos que rigen las materias penales, no solamente el hecho debe
ser tipico, antijuridico y penado por la ley, cuestion que no estdn en discusion, sino
que ademds deben existir elementos subjetivos del mismo como lo es la culpabilidad.
En ese orden, de la prueba de cargos no se ha podido acreditar la concurrencia del
dolo directo, exigido por el tipo penal, del sujeto activo en orden a entender que éste,
buscd e intentd la sustraccion de un menor de 18 asios. En efecto, de los hechos que
se han podido dar por establecidos el acusado se percata derechamente de la exis-
tencia de una menor de edad dentro del vehiculo una vex que este se encuentra ya
en el interior del mismo, en ese contexto, al estar frente a una comisaria y ademds
percatdndose que la victima, padre de la menor, se lanza sobre el capot del vehiculo,
logicamente opta por huir del lugar, por lo que con el objeto de obtener su impunidad

53 Sentencia Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, 17 de julio de 2013, RUC
1200874644-1.

54 G.T.C.de A. de La Serena, afio 1882.
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era imposible que éste diera tiempo para bajar a la menor ya que logicamente iba a
ser capturado...”.

/. Atenuante especial

El articulo 142 bis del Cédigo Penal establece una atenuante especial apli-
cable tanto al delito de secuestro como al de sustraccién de menores, cuya
finalidad estd dirigida a evitar que a la persona privada de libertad se le cause
dafio, lo que se logrard impulsando al sujeto activo, con una rebaja en la pena-
lidad, a devolver a la victima libre de todo dafio. Con ello se desincentiva su
ejecucion, pues los hechores estaran en conocimiento de que devolviendo a la
victima sin dafio la pena se les aplicard considerablemente rebajada —criterio
similar se sigue en la norma del articulo 456 del Cédigo Penal-. Esta rebaja
podré ser de uno o dos grados, dependiendo el momento en que se verifique
la devolucién del ofendido, vinculado al cumplimiento de las condiciones exi-
gidas por los secuestradores.

Para que opere esta atenuante se requiere que los participes de los delitos de
secuestro o sustraccién, liberen voluntariamente a la victima. Si se trata de
una pluralidad de sujetos, la atenuante favorecerd sélo a aquel o a aquellos
que la devolvieren o cooperaren o consintieren en hacerlo. Seguidamente, no
se configurard la atenuante si es la propia victima quien logra liberarse o son
terceros que compelen a los secuestradores a hacerlo.

Al respecto, la Corte de Apelaciones de Santiago, en un caso en que partici-
paron tres sustractores y s6lo uno de ellos devolvié voluntariamente y libre de
todo dafio al menor, estimé que la atenuante sélo beneficiaria a éste, deter-
minando que ‘o obstante que esta circunstancia modificatoria tiene un cardcter
objetivo, el tribunal estima que en el presente caso, ella no puede beneficiar al reo
M., en atencion a lo dispuesto en el articulo 64 del Codigo Penal, por cuanto éste no
tuvo conocimiento de la devolucion llevada a efecto solamente por el reo P —a quien
indudablemente si beneficia—y en circunstancias de que precisamente M. se encon-
traba realizando las gestiones tendientes a obtener un rescate por la devolucion del
menor’™°,

Ademds, serd indispensable para que opere la atenuante, que los secuestra-
dores devolvieren al ofendido libre de todo dafio, pero esto no implica una
absoluta indemnidad fisica o psicoldgica, sino que se refiere a un perjuicio
“adicional al necesario para la comision del delito™’. De lo contrario, la norma

55 Sentencia del Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 28 de diciembre
de 2011, RUC 1000890303-K.

56 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, de 11 de noviembre de 1981. R.D.J. Tomo
dos, LXXVIII. Segunda Parte, seccién cuarta, p. 258.

57 POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, ob. cit.
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se tornaria inaplicable, pues en todos los casos existird al menos una afeccién
psicolégica en la victima producto del ilicito, por lo tanto, dichos dafios a la
salud mental, no pueden conllevar a priori la exclusién de la aplicacién del
articulo 142 bis, y deberdn ser considerados en la determinacién de la pena
conforme al articulo 69 del Cédigo Penal.

Esto se tuvo en consideracién en la discusién de la modificacién de la norma
en comento, consignindose en la historia fidedigna del establecimiento de
la ley, que el Honorable Senador Otero expresd, que esta “norma tiene por
objeto incentivar la devolucién sin que medie la exigencia del pago del res-
cate, o que al respecto se entienda que se encuentra presente el dafio psicol6-
gico, ya que este siempre existird en esta clase de ilicitos™®.

Por su parte, la jurisprudencia ha sostenido que para los efectos de determi-
nar si la victima ha sido devuelta libre de todo dafio, no es posible recurrir al
concepto de salud establecido por la Organizacién Mundial de la Salud, pues
ello implicaria deslegitimar el articulo 142 bis y “aplicar por analogia, otras
normas relativas al delito de lesiones, en cuanto pretende hacerlo extensivo
a la salud mental, lo cual conlleva a aceptar la analogia in malam parte, en el
presente caso, lo cual es a todas luces contrario a un derecho penal vigente
en un Estado Democritico de Derecho, en el que una de las limitaciones al
ius puniendi estatal es expresamente la prohibicién de lo indicado con ante-
lacién. En efecto, la proteccién a la integridad corporal y la salud estd dada
en el Cédigo Penal, a través de la sancién de las figuras que derivan del tipo
de lesiones corporales... Ademds, en esta clase de delitos es necesaria para su
consumacion, la produccién de un resultado lesivo, que afecte precisamente la
salud del sujeto pasivo, dejando en éste huellas o rastros perceptible de dichos
dafios, que pueden resumirse como lo sefiala el articulo 147 del Cédigo Penal
espafiol, en la idea de un efectivo “menoscabo de la integridad corporal o
la salud fisica o mental... En la especie... fue descartada la hipétesis que la
expresion libre de todo dafio, incluyere para su aplicacién los dafios psicolégi-
cos causados o sufridos por el afectado con ocasién de la comisién del ilicito.

Una vez sentado lo anterior y teniendo clara la intencion del legislador en
cuanto a los fundamentos y la necesidad de hacer operativa la atenuante espe-
cial en comento, es dable concluir:

1. Que, esta norma tiene por objeto constituir un incentivo para que los auto-
res del secuestro o sustraccién de menores, dada la alta penalidad que tiene
esta clase de ilicitos, devuelvan al afectado, “libre de todo dafio”, antes o
después de haberse pagado el rescate, distinguiéndose en cuanto a la rebaja

58 Comisién de Legislacién y Justicia del Senado, Historia de la Ley N°19.241 que
Modifica Articulos que Indica del Cédigo Penal y de la Ley N°18.314.
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de pena a aplicar, si ellos lo han hecho en uno u otro de los momentos
referidos precedentemente.

. Que, en consecuencia, lo que se pretende privilegiar en este sentido, es el
resguardo o proteccién de la vida de la victima.

. Que, de esta forma debe determinarse, qué se encuentra inserto dentro
de las expresiones “libre de todo dafio”, para lo cual debe descartarse en
primer término como aquel propio que implica la comisién de este tipo
de delitos, dentro de los cuales, sin lugar a dudas, se encuentran los dafios
de indole psicoldgicos ocasionados eventualmente a la victima del mismo,
lo cual se encuentra comprendido dentro de lo previsto en el articulo 69
del Cédigo Penal, marco dentro del cual se determinard la extensién de
la pena a aplicar. Una postura en contrario, llevaria a la inoperatividad de
la minorante especial en comento, ya que por regla general, en toda clase
de ilicitos va inserto un efecto psicolégico en la persona del afectado. En
efecto, la expresién que se devuelva a la victima “libre de todo dano”, debe
entenderse como aquel adicional, al que va mds alld del necesario o propio
para la comisién del delito de secuestro o sustraccién de menores.

. Que, en este orden de ideas, analizindose los articulos 141 y 142 del
Cédigo Penal, se colige que no tendra aplicacién la norma en comento si
a la victima, se le han producido alguno de los dafios que dichas normas
contemplan, esto es, homicidio, violacién, violacién sodomitica o algunas
de las lesiones comprendidas en los articulos 395, 396 y 397 N"1 del refe-
rido cuerpo legal, adiciondndosele ademds la comisién de otros ilicitos que
atenten contra su integridad fisica o libertad e indemnidad sexual.

. Que, de lo anterior, es dable afirmar que la expresién “libre de todo dafio”,
estd supeditada tnica y exclusivamente con el ocasionado por los sujetos
activos, a nivel fisico y que no sean inherentes a la comisién de los ilicitos
a que nos hemos referido con antelacién.

. Que, el término en comento, dista del concepto “salud”, segin se ha expre-

sado en los acdpites que anteceden™.

Por otro lado, esta rebaja en la penalidad, en el caso que la victima sea devuelta
libre de todo dafio antes de cumplirse cualquiera de las condiciones exigidas
por los secuestradores, no es facultativa para el tribunal, sino que imperativa,

toda vez que el legislador sefiala que en estos casos “la pena asignada al delito
se rebajard en dos grados”, expresiéon que da cuenta de la obligatoriedad que
reviste su aplicacion en el caso que proceda. En cambio, si el ofendido es

devuelto después de cumplida alguna de las condiciones, la rebaja de la pena

59 Sentencia del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 13 de septiembre

de 2007, RUC 070048961-6.
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serd facultativa para el tribunal, quien, si la estima procedente, s6lo podra
rebajar la pena en un grado.

I1l. Reflexiones finales

Analizadas las principales cuestiones debatidas respecto al delito de sustrac-
cién de menores, esperamos haber podido contribuir en algin grado en las
discusiones que a este efecto han surgido, coadyuvando a que puedan adop-
tarse posturas en cuanto a los diversos nudos criticos tratados, que permitan
ir evolucionando en la interpretacién y aplicacién adecuada que debe darse a
este tipo penal.

Asi, dentro de las problematicas abordadas, nos interiorizamos en la concep-
tualizacién que se ha dado del verbo rector “sustraccién”, y de las diversas
conductas que pueden entenderse circunscritas en dicho término, con los
consiguientes problemas interpretativos que ello puede derivar.

Asimismo, profundizando en torno al sujeto activo de este delito, concluimos
que, atendida la evolucién y modificaciones legales, no es posible hoy en dia
restringir la posibilidad de ejecucién a determinados individuos y excluir a los
padres como autores del mismo, toda vez que no se ajusta al actual texto legal,
ni abarcaria las diversas situaciones que ocurren en préctica y que requieren
del pronunciamiento del derecho penal.

Seguidamente, fue posible tratar la atenuante especial que el legislador
contemplé tanto para el delito de secuestro, como para el de sustraccién
de menores, temdtica que no ha sido tan desarrollada por la doctrina, pero
que a partir de su estudio, fue posible determinar lo que debe entenderse
por la expresién “libre de todo dafio” que se exige para que opere la mino-
rante; los casos en que la atenuante no reviste aplicacién; y la potestad
facultativa o imperativa de que dispone el tribunal para proceder a la
rebaja de la pena en uno o dos grados, dependiendo del momento en que
se realiza la devolucién.

Esperando que este estudio sea un aporte en la interpretacién y aplicacién del
delito de sustraccién de menores, no queda sino dejar expresado que atin este
es un tema pendiente, del cual queda mucho por decir y un vasto camino que
recorrer, dejando asentadas algunas discusiones que se advierten pueden sur-
gir en el porvenir, que permitan ir perfeccionando la redaccién del precepto
a la luz de las situaciones que se dan en la prictica, propendiendo a que el
derecho penal cumpla con su funcién de proteccién e impidiendo que puedan
ejecutarse en la realidad conductas refiidas con el estatuto penal, pero que sin
embargo, por diversas interpretaciones o posiciones adoptadas, queden en la
sombra de la impunidad.
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