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PROLOGO

La comisién de delitos siempre impacta a la comunidad, pero hay algunos que la
sacuden mds fuerte y por mis tiempo. Es, en esos casos, cuando la sociedad espera
con mayor expectacion el castigo a quienes los cometieron, porque en buenas cuentas
se trata del anhelo de justicia de todo grupo humano.

Durante la vigencia del procedimiento penal antiguo en que los procesos penales,
no obstante los improbos esfuerzos y dedicacién de los jueces del crimen, tenian
normalmente una duracién de varios afios, ese deseo de justicia se veia mas dificil-
mente satisfecho y el castigo que finalmente se dictaminaba terminaba apareciendo
desligado del hecho dafioso y con un efecto diluido en cuanto a su resonancia social,
tanto mds que la primera etapa, y usualmente también la mas larga, era secreta y
escapaba al conocimiento del publico en general.

Con nuestro actual sistema procesal penal, el impacto social surgido a partir de
la comisién de delitos suele obtener respuesta del sistema penal de forma mais
inmediata, lo que redunda en una mayor sensacién de justicia, y por ende, de mayor
paz social.

De los casos mds préximos en el tiempo que han conmocionado a la opinién
publica, el conocido como el crimen de calle Seminario, sin duda, ha sido uno de
los mds impactantes. Y si bien entre la ocurrencia de los hechos y la dictacién de la
sentencia condenatoria hubo un espacio aproximado de dos anos y medio, gracias a
la publicidad del proceso penal actual, siempre se tuvo la informacién y la constancia
del trabajo de los actores penales que buscaban justicia. En este nimero los lectores
podran encontrar el texto comentado de la sentencia con la que la Corte Suprema
rechazé los recursos de nulidad deducidos por las defensas en dicha causa.

Mas como esa necesidad de justicia no sélo se busca y necesita en los casos mas
bullados, quienes nos desempefiamos en el ente persecutor hemos trabajado
también con el mismo ahinco respecto de aquellos otros ilicitos con menor
connotacién, pero que también dafan la sana convivencia social, y como muestra
de ese trabajo, hemos seleccionado en este nimero de nuestra Revista Juridica otros
fallos que destacan por su trascendencia, asi como interesantes aportes a la discusion
juridica en materias como el trifico de influencias, el delito de desvio de pre-
cursores quimicos, la calificacién juridica del cobro de intereses excesivos en
operaciones realizadas con cargo a tarjetas de crédito de casas comerciales, las
escuchas telefénicas, los informes técnicos en causas por violencia intrafamiliar, la
permanencia en el tiempo como requisito de las asociaciones ilicitas y la proteccion
de victimas y testigos en casos complejos.

SAaBASs CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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COMENTARIO DEL FALLO DE RECURSO DE NULIDAD EN CAUSA SEGUIDA EN
CONTRA DE MARIA DEL PILAR PEREZ LOPEZ Y JOSE RUZ RODRIGUEZ

Carlos Gajardo Pinto’

Comentario

Con fecha 2 de mayo de 2011, la Excma. Corte Suprema puso punto final
a uno de los juicios mds largos y complejos de la Reforma Procesal Penal,
seguido en contra de los imputados Maria del Pilar Pérez Lépez y José Mario
Ruz Rodriguez al rechazar los recursos de nulidad deducidos por las defensas
en contra de la sentencia definitiva dictada en esta causa.

La sentencia definitiva, dictada por el Tercer Tribunal Oral en lo Penal de
Santiago con fecha 26 de febrero de 2011, habia condenado a una pena de
presidio perpetuo calificado y una de presidio perpetuo simple a cada uno
de los acusados por los delitos de robo con homicidio, homicidio calificado,
parricidio y lesiones graves.

Atendida la complejidad del caso, la sentencia de la Excma. Corte Suprema
se debié pronunciar en un fallo bastante extenso sobre diversos puntos que
la defensa levanté en sus recursos. Nos interesa destacar al menos cuatro de
ellos:

1. Sobre el derecho a guardar silencio y la declaracion del testigo de
oidas que escucho su confesion

No es poco usual que en el periodo de investigacién un imputado preste
declaracién ante la policia o los fiscales y luego al momento de enfrentar el
juicio oral opte por hacer uso de su derecho a guardar silencio. La cuestién
que surge dice relacién con determinar si es posible que la declaracién pres-
tada en la etapa de instruccién sea reproducida de algin modo en el juicio
oral. La forma mds usual de reproducirla serd con la declaracién de un testigo
de oidas de dicha declaracién (generalmente policia) que deberd cumplir con
los requisitos y formalidades de las declaraciones de los testigos. Con buenos
motivos, el profesor Cristidn Riego, es del parecer de permitir la reproduccién
de un registro audiovisual de dicha declaracién, si bien hay argumentos de
texto legal que dificultan esa posibilidad.

Este tépico, por su relevancia, ha sido tratado en diversos fallos de la Corte
Suprema. Al menos se refieren a €l las sentencias Ingreso Corte 9758-2009,

1 Fiscal Adjunto Jefe de la Fiscalia Local de Nufioa y Providencia, Fiscalia Regional
Oriente Regién Metropolitana, Ministerio Publico.
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4001-2010, 6907-2010 y 7193-2010. Y a pesar de la claridad que para la Fis-
calia tenian esos fallos, éstos fueron invocados tanto por la Defensa como por
el Ministerio Publico en sus alegatos para justificar la validez o invalidez de
dichos testimonios.

La sentencia que se comenta de la Excma. Corte, creemos que zanja defini-
tivamente este asunto y es posible concluir ya de una manera asentada por el
Miximo Tribunal que se permite la declaracién del testigo de oidas, respecto
de imputados adultos que prestan declaracién en la etapa de investigacién y
luego guardan silencio en el juicio oral, al indicar en el considerando trigésimo
tercero que el derecho a guardar silencio y a contar con un abogado es una
garantia de los imputados desde los primeros actos del procedimiento agre-
gando que los actos de instruccién que se realicen deben ser con la presencia
del abogado Salvo que el propio imputado asienta a que esos actos se realicen sin
la presencia del defensor’. E1 mismo considerado diferencia la situacion de los
menores de edad en que expresamente la declaracién del imputado exige con-
tar con un abogado defensor sin posibilidad de renunciar a ese derecho, lo que
es una regla de proteccién especial para los menores. Este fallo por lo tanto
es relevante porque aclara de una manera definitiva las posibles interpretacio-
nes diversas que los fallos pretéritos invocados habian efectivamente generado
en cuanto a la renunciabilidad del derecho a guardar silencio, a la asistencia
letrada y al cardcter irretroactivo de dicha renuncia. Se sostuvo en los alegatos,
por nuestra parte, que legitimamente una persona puede declarar en la etapa
de instruccién y luego guardar silencio en la propia instruccién o en el juicio.
Pero ello tan solo corresponde a cambios de estrategias de una defensa y no
invalida la declaracién prestada, la que por lo tanto podrd en su momento ser
reproducida, siguiendo las reglas generales de la rendicién de los medios de
prueba en juicio.

2. Sobre la actuacion de los funcionarios del Ministerio Piiblico

Un segundo punto que nos interesa destacar de esta sentencia dice relacién
con las actividades desplegadas en la etapa de investigacién por funcionarios
del Ministerio Publico y su posterior reproduccién en el juicio oral mediante
sus testimonios como testigos. La defensa de ambos acusados en sus recursos
cuestiond que la sentencia definitiva hubiera dado valor a las declaraciones de
dos funcionarios del Ministerio Publico (no fiscales ni abogados asistentes),
alegando que éstos habian realizado la labor investigativa propia y exclusiva
de los fiscales, sin tener la habilitacién legal para ello. En rigor, lo que sucedié
en la especie, fue que los funcionarios de la Fiscalia estuvieron presentes en
las declaraciones prestadas por uno de los imputados ante el Fiscal, estando
ademds en la dltima oportunidad también presente el propio abogado defen-
sor del imputado. Ademads participaron en diligencias en que se incauté evi-
dencia posteriormente incorporada en el juicio.

10
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Lo relevante en el caso en cuestién, razona la Excma. Corte, es determinar
si estas actuaciones de los funcionarios de la Fiscalia lo fueron como dice la
defensa, atribuyéndose la labor propia y exclusiva de los fiscales o si por el con-
trario, sus actuaciones las hicieron cumpliendo un encargo y bajo la supervi-
sién de los fiscales de la causa. A ese respecto lo establecido en el juicio es que
las actuaciones reclamadas como defectuosas ocurrieron “...estando siempre
presente el Fiscal, y que fue éste quien la autorizé para aquello, descartindose,
por tanto, una actuacién investigativa por iniciativa propia...” (considerando
décimo cuarto).

Seguidamente la Excma. Corte subraya la importancia de la presencia del
abogado defensor en estas diligencias, no como requisito para llevarlas a cabo,
sino como prueba de su correccién. Si el defensor estuvo presente en las dili-
gencias, con mayor motivo no es posible alegar un vicio. “...ello aconteci6 ante
la presencia del abogado defensor de Ruz, quien no formulé reparo alguno a

»

dicha actuacién...” (considerando décimo cuarto).

No se trata de un problema de preclusién del derecho a objetar la actua-
cién, cuestién que seria inadmisible si se trata de inobservancia de garantias,
sino simplemente de que la presencia de un abogado defensor en la diligencia
otorga una prueba contundente de que ésta se ha realizado correctamente.
Lo que no implica obviamente que su ausencia signifique por si sola una
infraccién a las garantias del imputado. Asi lo corrobora la parte final del
considerando trigésimo tercero: “Asi, si bien la presencia del defensor despeja
toda duda posible sobre el hecho de que la declaracién del detenido, sea ante
el fiscal o la policia, debe ser el fruto de una decisién libre e informada, su
ausencia no demuestra lo contrario, pues, como se dijo, la voluntariedad de la
declaracién perfectamente puede ser demostrada por otras vias”.

3. El principio de la conexidn atenuada

Reconoce asimismo la Excma. Corte en su fallo la aplicacién en nuestro dere-
cho de lo que se ha denominado el principio de la conexién atenuada, esto es,
una excepcion a las reglas de exclusién de prueba ilicita que permite incorpo-
rar pruebas obtenidas originalmente con alguna infraccién en la medida en
que se hubiere disipado el mal que previene la regla de exclusién. La cuestién
especifica consiste en la validez de las declaraciones prestadas por el acusado
en que confiesa el delito e implica a terceros también acusados. Existiendo
varias declaraciones del acusado, y resultando que en la dltima de ellas no hay
dudas acerca de su legitimidad por el cumplimiento de los requisitos legales
de informacién y asesoria letrada, que se materializa con la presencia activa en
dicha declaracién del defensor. Pues bien, al ratificarse en esa dltima decla-
racion las declaraciones prestadas con anterioridad (respecto de las cuales, en
todo caso, no se ha acreditado inobservancia de garantias, pero si se ha ale-
gado), la Excma. Corte entiende que es un caso en que es posible aplicar el

1"
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principio indicado, de tal manera que “...claramente se ha saneado cualquier
irregularidad que pudiera postularse al respecto, pues al momento de ratificar
sus asertos auto inculpatorios conté con la asesoria de un abogado defen-
sor...” (considerando trigésimo quinto). El principio indicado, por supuesto
podra invocarse en situaciones andlogas en las que se acredite la atenuacién
del vinculo y es ademads un limite posible a la teoria del fruto envenenado en
cuanto no necesariamente toda la evidencia obtenida a partir de una actuacién
defectuosa, deba desecharse. Es pues, labor de los tribunales establecer los
distingos que permitirdn en un caso o en otro admitir o desechar la evidencia
e ir creando soluciones que como en este caso, sancionadas por los Tribunales
Superiores, permitan establecer estindares comunes para el proceso penal.

4. Sobre la autoria por induccion y el dolo requerido

Finalmente nos interesa resaltar lo resuelto en una de las discusiones que con
mayor fuerza se dio a propésito de este caso en la comunidad juridica y que
tuvo que ver con cudnto respondia la acusada como inductora (Pilar Pérez)
por los hechos realizados por el autor material de los homicidios (Mario Ruz),
en especial en aquello que se hubiere excedido del “plan criminal” encargado.
Asi pues, un posible exceso de dolo surgia como un escollo dificil de superar
en una eventual condena en contra de Pilar Pérez, por el crimen ocurrido en
la calle Seminario. Esta visién del caso, probablemente tenia como punto de
partida un presupuesto de hecho errado, que decia relacién con cudnto cono-
cimiento de la persona asesinada (D. Schmidt-Hebbel) tenia la inductora y
cudnta relevancia tenia éste en el plan criminal.

Para dilucidar este punto, es necesario hacer una breve explicacién de los pre-
supuestos facticos del caso. Lo que la Fiscalia planteé en el juicio, tenfa que
ver con que D. Schmidt-Hebbel no era un sujeto que casual o circunstancial-
mente habia estado en el lugar, sino que por el contrario su presencia en el
sitio del crimen era necesaria para que éste se perpetrara y que la inductora
conocia y necesitaba de esa presencia. Para ello se acredit6 que por las especia-
les caracteristicas del inmueble, su tnico acceso posible era por la puerta prin-
cipal, la que permitia acceder a una segunda puerta blindada. De tal manera el
forzamiento de dichas puertas no era posible y sélo se podia ingresar cuando
ambas puertas fueran abiertas por alguno de los ocupantes de la casa.

Si ademds el plan contemplaba, como se probd, que al momento de acceder
a la casa, todos sus ocupantes debian estar en su interior, las posibilidades se
reducian a un solo horario: la primera hora del dia, cuando una de las ocupan-
tes del inmueble (la hija) emprendia rumbo a la universidad.

Lo relevante es que a esa hora, todos los dias, la pasaba a buscar su novio
(Schmidt-Hebbel) y por lo tanto su presencia en el lugar, a esa hora, era “cono-
cida” por parte de la inductora. Que el encargo de matar no lo considerara
directamente a ¢l pasa a ser irrelevante, pues necesariamente la inductora se
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SENTENCIAS COMENTADAS



Materias de Interés General

represent6 la produccién del hecho tipico (el homicidio de Schmidt Hebbel)
como una consecuencia posible de la accién del inducido y por lo mismo
acepto en su voluntad esa alternativa para el caso que se realizara.

Es decir, hay a lo menos en el encargo de Pilar Pérez dolo eventual respecto
del homicidio de Schmidt Hebbel, y habiendo dolo eventual es bastante
para condenarla como inductora de ese hecho, por ser dicho dolo el reque-
rido. Asi lo sostiene buena parte de la doctrina que el propio fallo reconoce
(Politoff, Matus y Ramirez, Cury y Garrido Montt entre nosotros y Jescheck
y Zaffaroni entre los autores extranjeros) y es ademds el criterio que nuestro
Miximo Tribunal asienta en este caso.

En sintesis, nos parece que la sentencia de la Excma. Corte Suprema es un
fallo extraordinariamente importante, no sélo porque con ¢l se termina uno
de los juicios mds largos y relevantes del nuevo proceso penal, sino porque
esclarece diversos temas juridicos que permitirdn iluminar futuras discusio-
nes con el aval de una sentencia dictada de manera undnime por el Miximo
Tribunal, que creemos establece respuestas correctas a los problemas procesa-
les y de derecho sustantivo planteados.

Sentencia vero, ambos cometidos el 23 de abril
de 2008 en calle José Manuel Infante

Santiago, dos de mayo de dos mil N°1020, Providencia, Santiago y a la

once. pena de presidio perpetuo en calidad
de autora de los delitos de robo con
VISTOS: homicidio consumado en la persona

de Diego Schmidt-Hebbel Niehaus

- o y frustrados en las personas de Maria
Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo ) . ) . .

. . Belén Molina Pérez, Maria Aurelia
Penal de Santiago, integrado por los

jueces sefior Alejandro Aguilar Bre-
vis y sefioras Patricia Gonzélez Qui-
roz y Doris Ocampo Méndez, el dia
veintiséis de febrero de dos mil once,
se condené a Maria del Pilar Pérez
Lépez,ala pena de presidio perpetuo
calificado, como autora de los delitos

de lesiones graves en la persona de
Monserrat Hernando Berrios, per- los delitos de homicidio calificado en

petrado el 7 de julio de 2007 en calle ~ las personas de Francisco Zamorano
Seminario N°95, comuna de Provi-  Marfull y de Héctor Arévalo Oli-
dencia, de esta ciudad; de parricidio  vero, cometidos en calle José¢ Manuel
en la persona de Francisco Zamorano ~ Infante N°1020 de esta ciudad el 23
Marfull y de homicidio calificado en  de abril de 2008 y a la pena de pre-
la persona de Héctor Arévalo Oli-  sidio perpetuo en su calidad de autor

Por sentencia pronunciada por el

Lépez Castano, Gloria Pérez Lépez
y Agustin Molina Mirabel, perpe-
trados el 4 de noviembre de 2008 en
calle Seminario N°97 de la Comuna
de Providencia de esta ciudad. De
igual modo, se condené a José Mario
Ruz Rodriguez a la pena de presidio
perpetuo calificado como autor de

13
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de los delitos de robo con homici-
dio, consumado en la persona de
Diego Schmidt-Hebbel Niehaus, y
frustrados en las personas de Maria
Belén Molina Pérez, Maria Aurelia
Lépez Castano, Gloria Pérez Lépez
y Agustin Molina Mirabel, perpe-
trados el 4 de noviembre de 2008 en
calle Seminario N°97 de la comuna
de Providencia, decretindose ade-
mis, respecto de ambos sentenciados,
las accesorias legales, el comiso de las
especies que se indican y el pago en
forma solidaria de las indemniza-
ciones civiles por concepto de dafio
moral causado a los demandantes
que se detallan en el punto VII de
lo resolutivo.

Contra dicha sentencia, el defensor
penal publico don Andrés Rieu-
tord Alvarado, en representacion de
la imputada Maria del Pilar Pérez
Lépez, dedujo recurso de nulidad
fundado en cinco causales, invo-
cando como principal, la de la letra
a) del articulo 373 del Cédigo Pro-
cesal Penal y en forma subsidiaria,
una en pos de la otra, la del articulo
374 letra f) del cédigo citado, la
contenida en la letra e) del referido
articulo 374, la prevista en el arti-
culo 373 letra b) del mismo texto, en
relacién con el articulo 15 N2 del
Cédigo Penal y finalmente, la causal
antes sefialada pero en relacién con
los articulos 433 N°1 y 7, ambos del
estatuto penal sustantivo.

A su vez, el defensor penal publico
don Boris Hrzic Miranda actuando
en representacién de José Mario Ruz
Rodriguez, dedujo recurso de nuli-
dad contra el referido fallo, fundado
en la causal regulada en la letra a)

14

del articulo 373 del Cédigo Proce-
sal Penal impetrada como principal
y en subsidio de ella, por las causales
también residuales, contenidas en los
articulos 374 letra e) y 373 letra b),

ambos del referido cuerpo legal.

Luego de estimar admisibles ambos
recursos, se dispuso remitir los ante-
cedentes al sefior Presidente de
esta Corte a fin de fijar el dia de la
audiencia para la vista de tales arbi-
trios, tal como aparece a fojas 593,
verificindose la misma durante los
dias 8 y 12 de abril pasado, con la
concurrencia y alegatos de los abo-
gados que se expresan en las actas de
fojas 598 y 599, tras lo cual se cité
a los intervinientes a la audiencia de
lectura del fallo para esta fecha.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que en el primer

recurso de nulidad, interpuesto en
representacién de la imputada Maria
del Pilar Pérez Lépez, en lo principal
del escrito de fojas 522 de estos ante-
cedentes, se invocan cinco causales en
forma subsidiaria, comenzando por
la prevista en la letra a) del articulo
373 del Cédigo Procesal Penal, esto
es, la que concurre cuando en cual-
quier etapa del procedimiento o en el
pronunciamiento de la sentencia se
hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados
por la constitucién o por los trata-
dos internacionales ratificados por
Chile que se encuentren vigentes,
denunciando como derechos funda-
mentales infringidos, el debido pro-
ceso legal, consagrado en el articulo
19 N°3 inciso 5° de la Constitucién
Politica de la Republica y el derecho
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a la defensa, amparado en el articu-
los 19 N°3 inciso 2° de la carta cons-
titucional y en los articulos 8 N2
letra f) de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y 14 N°3
letra e) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

SEGUNDO: Que, en cuanto a
la infraccién al debido proceso, el
impugnante sostiene que los hechos
que la configuran se refieren a la
intervencién que le cupo a Bdrbara
Irrazdbal Martinez, asistente del fiscal
adjunto Carlos Gajardo Pinto, vicios
que se verificaron en la etapa de inves-
tigacién, prosiguiendo hasta la dicta-
cién de la sentencia condenatoria y
consistieron en que dicha funciona-
ria, a pesar de no ser fiscal ni abo-
gado asistente, realizé una serie de
actuaciones de cardcter investigativo
sin poseer la investidura legal habi-
litante para ello, como interrogar al
imputado Ruz Rodriguez y levantar
desde su domicilio diversas eviden-
cias, siendo posteriormente ofrecida
como testigo por el ente persecu-
tor a fin de que diera cuenta en el
juicio de tales acciones, a su juicio
irregulares, lo que finalmente ocu-
1rié, no obstante la oposicién de la
defensa, que solicit6 su exclusién en
la audiencia de preparacién de juicio
oral e incidenté de igual forma, pre-
vio a su declaracién ante el tribunal
oral, siendo -en definitiva- valorada
positivamente en el fallo.

Se precisa que la peticién de exclusién
de dicha testigo se basd, primero, en
que las evidencias por ella obtenidas
se consiguieron con infraccién de
garantias constitucionales, por cuanto
carece de la facultad para ejercer la
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accién penal publica, la que estd res-
tringida a los fiscales, segin se colige
de lo dispuesto en los articulos 77 y
180 del Cédigo Procesal Penal y 2°
de la Ley N°19.640, Organica Cons-
titucional del Ministerio Publico.
Sélo el fiscal, de manera exclusiva,
puede llevar adelante la investiga-
cién, sin perjuicio del auxilio de las
policias, conforme al articulo 79 y
siguientes del Cédigo del ramo, y
de la participacién que puede tener
el abogado asistente del fiscal, luego
de la modificaciéon introducida al
articulo 190 del cuerpo adjetivo penal.
De modo que, seguin estos preceptos,
quien dirige la pesquisa es el fiscal y
la lleva a la prictica a través de sus
6rganos auxiliares, entre los cuales no
se encuentran los funcionarios admi-
nistrativos del Ministerio Publico.
Agrega, en segundo término, que no
es posible permitir que los dichos del
propio investigador puedan trans-
formarse en evidencia o bien pasar a
constituir un testimonio de sus pro-
pias actuaciones. Al efecto, expresa
que el articulo 321 del Cédigo Pro-
cesal Penal sélo permite que puedan
comparecer al juicio auxiliares del
Ministerio Publico pero en calidad
de peritos, que no es el caso. Afiade
que repugna al debido proceso y a
una investigacién racional y justa
que el propio investigador pueda
transformarse en testigo de su propia
actuacion, tal como se dice en el voto
en contra de la magistrado Doris
Ocampo. Se agrega que es evidente
que hacer comparecer como testigo
a una persona que participé activa-
mente en la investigacidn, sin tener
habilitacién para ello, haciendo valer
dolosamente su calidad de investiga-
dora, incorporando informacién no
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s6lo de lo que le habria tocado oir
a propoésito de su actuacién consig-
nando declaraciones, sino que ade-
mis, viciando con ello toda evidencia
que mediante su relato en juicio fue
incorporada, por haber sido éstas ile-
galmente levantadas por ella.

Expresa el recurrente que, el fallo
justifica la comparecencia de la tes-
tigo, ampardndose en la inexistencia
de testigos inhdbiles y en la libertad
de prueba; sin embargo, el articulo
309 del Cédigo Procesal Penal, sélo
tiene aplicacién respecto del intervi-
niente que no tiene un rol procesal
vigente en la causa, es decir, respecto
de quien puede declarar como tes-
tigo por no tener otro tipo de papel
procesal, situacién que no se daba en
la especie pues la sefiorita Irrazdbal
era la asistente del fiscal a cargo de
la investigacién y ejercié funciones
en la misma causa en la que se la
cité a declarar, de modo tal que la
norma en comento no permite que
la propia parte a cargo de la investi-
gacién pueda declarar como testigo
imparcial.

Finalmente y en cuanto a la tras-
cendencia de las actuaciones en que
participé la deponente censurada,
el impugnante, luego de citar los
considerandos del fallo en que se
constatan la valoracién de las mis-
mas (referidos a los motivos décimo,
piginas 213 y 334; décimo sexto,
pagina 771; vigésimo primero pagi-
nas 775 y 776; y vigésimo cuarto,
pagina 794), expresa que aquella se
grafica en la aseveracién del tribunal,
contenida en el considerando décimo
noveno, en orden a estimar que los
dichos de la testigo resultaron ser
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el hilo conductor que permitié al
Ministerio Publico el desarrollo de
su labor investigativa, durante la cual
fue incorporando evidencia a partir
precisamente de sus dichos, con lo
cual el ente persecutor fue en gran
parte, chequeando sus aseveraciones,
constatdndolas en su gran mayoria.
De este modo, a juicio de la defensa,
lo anterior revela la sustancialidad
que exige el legislador para entender
conculcada la garantia del debido
proceso, referida tanto al derecho
a una investigacion racional y justa
como a que la condena se base en
pruebas legitimamente obtenidas.

TERCERO: Que en cuanto al
quebrantamiento del derecho a la
defensa, el abogado de la imputada
Pérez Loépez sostiene que éste se
manifiesta en la imposibilidad de
contrainterrogar efectivamente y en
definitiva, desvirtuar las declaracio-
nes vertidas en el juicio por la tes-
tigo Bérbara Irrazdbal Martinez, lo
cual se produjo, en primer lugar, en
razén de que su testimonio, dado su
rol investigador, resulté parcializado
y poco objetivo, asi ante la mayoria
de las consultas realizadas por la
defensa en el contraexamen, sefial6
que no recordaba la informacién o
bien que no la conocia, lo que desde
luego impidié contrastar sus asertos
y en cambio, aport6 informacién con
detalle cuando fue consultada por su
jefe, el fiscal de la causa, por ejem-
plo en lo relativo a las declaracio-
nes prestadas por el imputado Ruz
Rodriguez. En segundo término, por
cuanto la defensa se vio impedida de
contra examinarla adecuadamente,

de conformidad al articulo 330 inciso
2" del Cédigo Procesal Penal, dado
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los términos amplios y vagos en que
fue ofrecida en la acusacién, cues-
tién que se reclamé en la audiencia
de preparacién, por incumplirse el
inciso penultimo del articulo 259 del
citado Cédigo. De este modo, si bien
en lo formal se llevé a cabo el con-
traexamen, en el fondo dicha actua-
cién no tuvo injerencia alguna.

CUARTO: Que, la causal primera
subsidiaria del recurso de la defensa
de Pérez Lépez se asienta en el arti-
culo 374, letra f), en conexién con
el articulo 341, ambos del Cédigo
Procesal Penal, por haberse igno-
rado el principio de congruencia, al
exceder el tribunal los términos de
la acusacién y condenar por una cir-
cunstancia no contenida en ella, ya
que en los presupuestos facticos que
conforman el hecho nimero tres de
la formulacién de cargos, por el que
se acusé y condené a Pérez como
autora inductora de los delitos de
robo con homicidio, consumado en
la persona de Diego Schmidt-He-
bbel Niehaus y frustrados en las per-
sonas de Maria Belén Molina Pérez,
Maria Aurelia Lépez Castaiio, Glo-
ria Pérez Lépez y Agustin Molina
Mirabel, reiterados en forma idéntica
en el considerando vigésimo primero
de la sentencia recurrida, no consta
referencia alguna a la existencia de
un encargo expreso o ticito de parte
de Maria del Pilar Pérez hacia José
Mario Ruz tendiente a causar alguna
lesién o robo respecto de Diego Sch-
midt-Hebbel Niehaus, sino sélo que
aquella le propuso a Ruz ingresar
al inmueble de su hermana Gloria
Pérez Lépez con el objeto de robar y
matar a los integrantes de su familia,
entre los que no se encuentra Diego
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Schmidt-Hebbel Niehaus, falencia
que fue advertida en el voto en contra
y que, en consecuencia, de acuerdo a
lo dispuesto en el citado articulo 341,
en cuanto dispone que no es posible
condenar por hechos y circunstancias
no contenidas en la acusacién, en la
especie no era posible condenar a la
sefiora Pérez como autora inductora
del delito de robo con homicidio,
consumado, en la persona de Diego

Schmidt-Hebbel Niehaus.
QUINTO: Que como segunda cau-

sal subsidiaria del primer recurso, se
invoca la contenida en el articulo 374
letra e) del Cédigo Procesal Penal,
en relacién con el articulo 342 letra
¢) del mismo cuerpo legal, esto es, por
no contener el fallo impugnado “la
exposicién clara, 1égica y completa
de cada uno de los hechos y circuns-
tancias que se dieren por probados,
fueren ellos favorables o desfavora-
bles al acusado, y de la valoracién de
los medios de prueba que fundamen-
taren dichas conclusiones de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo”.

Se expresa en el presente arbitrio que
el laudo reprochado no cumple con el
inciso primero del articulo 297, que
dispone que: “Los tribunales aprecia-
ran la prueba con libertad, pero no
podrdn contradecir los principios de la
logica, las mdximas de la experiencia y
los conocimientos cientificamente afian-
zados”, en especial, en relacién con la
ponderacién que se hace respecto del
perito médico de la defensa, el doc-
tor Luis Ravanal Cepeda, respecto
del hecho nimero dos, homicidio
calificado de Francisco Zamorano
Martull y su pareja Héctor Arévalo

Olivero. Afnade que no obstante
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que el atestado de dicho profesio-
nal sobre la tesis alternativa pro-
puesta respecto de la dindmica de los
hechos, consta de més de 30 péginas,
el tribunal en el considerando deci-
mosexto desestimé en cuatro lineas
su valor probatorio, limitindose a
seflalar genéricamente dos situacio-
nes puntuales de su declaracién y a
utilizar una frase global de supuesta
fundamentacion, refiriendo que los
peritos José Carrera y Luis Ravanal
‘aparecen  parciales, observdndose en
el primero imprecisiones, contradiccio-
nes y falta de informacion respecto de
la materia que informa, en tanto que
el segundo aparece confuso respecto del
punto de la angulacion para el disparo,
sustento de su apreciacion en cuanto a
que éstos se habrian efectuado estando
las victimas posicionadas de pie, esti-
macion que ademds estos Magistra-
dos no comparten habida cuenta de la
ausencia de lesiones que demuestren
objetivamente una caida desde sus pro-
pias alturas, unido a las restantes par-
ticularidades que se observaron en la
evidencia presentada, anteojos exentos
de datio de Zamorano, y el escrupuloso
orden de la habitacion que no se condice
con la dindmica alterna postulada por
la defensa’.

Destaca el impugnante que el mismo
defecto se aprecia al desestimar los
jueces de mayorfa, en el conside-
rando decimonoveno, respecto del
hecho dos, la justificacién dada por
la defensa para los contactos tele-
fénicos previos entre Pérez y Ruz,
basada en la existencia de una rela-
cién laboral, por cuanto si bien se
sostiene en el motivo decimonoveno
que la defensa no acredité el preten-
dido vinculo laboral, ello contradice
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lo expuesto por el propio Ministe-
rio Publico y otro acdpite del fallo,
en cuanto se deja establecido que
los coimputados se conocieron por
motivos laborales.

Asimismo, se indica que el fallo
refutado tampoco cumple con el
inciso segundo del articulo 297 del
Cédigo Procesal Penal, que esta-
blece que: “E/ tribunal deberd hacerse
cargo en su_fundamentacion de toda la
prueba producida, incluso de aquélla
que hubiere desestimado, indicando en
tal caso las razones que hubiere tenido
en cuenta para hacerlo”, infraccion que
se produce, segiin la defensa, respecto
del hecho niimero dos, al no analizarse
debidamente toda la prueba ren-
dida por la defensa, consignada en
el considerando duodécimo, pues, en
primer término, en el motivo deci-
mosexto s6lo se hace una apreciacién
global de parte de ella; en segundo
lugar, el fallo no se hace cargo de la
prueba de audio rendida a propésito
del peritaje de José Carrera, referi-
das a interceptaciones telefénicas del
entorno familiar del sefior Soza; en
tercer término, tampoco se analizan
los otros medios de prueba incorpo-
rados por la defensa a propésito del
peritaje de José Carrera, referidos a
un taco de apuntes, un disco com-
pacto y 20 fotos; en cuarto lugar, lo
mismo ocurre con una convencion
probatoria relacionada con el hecho
2, relativa al peritaje de Maria Euge-
nia Sepulveda y por ultimo, no hay
un andlisis detallado del testimonio
de Patricio Caroca Luengo sobre la
investigacién inicial seguida contra
Claudio Soza Zamorano.
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SEXTO: Que, como tercera causal
subsidiaria, el recurso de Pérez Lépez
impetra la del articulo 373 letra b)
del Cédigo del ramo, esto es, cuando
en el pronunciamiento de la sen-
tencia se hubiere hecho una errénea
aplicacién del derecho que hubiere
influido sustancialmente en lo dispo-
sitivo del fallo, citando como infrin-
gido el articulo 15 N°2 del Cédigo
Penal, por adjudicarle el caricter de
autora inductora respecto del delito
de robo con homicidio, consumado
en la persona de Diego Schmidt-
Hebbel Niehaus. El error se pro-
duce, primero, porque la acusacién
y la sentencia no describen hecho
alguno que revele algin encargo en
torno a dar muerte o robar a Diego
Schmidt-Hebbel Niehaus. En este
contexto, suponer dicha intenciona-
lidad, implica establecer la responsa-

bilidad penal sin hecho alguno.

En segundo lugar, se sostiene que
constituye una equivocacién deter-
minar que la imputada actué con
dolo eventual como autora induc-
tora de dicho delito, por cuanto tal
calidad de coparticipacién supone
o exige dolo directo, ya que de otra
forma se infringe el principio de
culpabilidad, citando al efecto deter-
minadas secciones de las obras de
los autores Cury, Donna, Jescheck
y Roxin. Agrega que la induccién
como forma de participacién reviste
particularidades en cuanto a la impu-
tacién subjetiva, pues resulta necesa-
rio determinar que comprendia el
plan del inductor y hasta dénde éste
responde por lo efectivamente reali-
zado por el inducido, siendo evidente
que en este caso existen divergencias
entre lo planeado (robar y matar
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a la familia Molina) y lo realizado
(no se alcanzé a robar y se mat6 a
otra persona). Afiade que, conforme
a lo anterior, el andlisis de la even-
tual concurrencia de un error en la
persona, por parte de Ruz, resulta
impertinente e inaplicable al caso.

En definitiva, se expresa que la
atribucién errada de la calidad de
autora inductora respecto del robo
con homicidio de Diego Schmidt-
Hebbel cometido por Ruz Rodri-
guez, tiene influencia sustancial en
lo dispositivo, por cuanto al no tener
dicha participacién, debié haber sido
absuelta de este delito.

SEPTIMO: Que, como cuarta y
ultima causal subsidiaria, se invoca la
del articulo 373 letra b) del Cédigo
Procesal Penal, reclamando error
de derecho en la aplicacién de los
articulos 7° y 433 N°1, ambos del
Cédigo Penal. Respecto de este
ultimo, por calificar erradamente el
hecho numero tres respecto de las
victimas Maria Belén Molina Pérez,
Maria Aurelia Lépez Castaiio, Glo-
ria Pérez Lépez y Agustin Molina
Mirabel, como delitos de robo con
homicidio frustrados y no separada-
mente como un robo con fuerza en
la cosas en lugar habitado y cuatro
homicidios calificados, de conformi-
dad con los articulos 440 y 391 N°1
circunstancia segunda del c6digo sus-
tantivo, respectivamente, no obstante
que se dio por acreditado que los
encargos fueron dos: robar y matar,
es decir, se argumenta que se trat6 de
dos cometidos independientes, tanto
es asi que Ruz tenia la posibilidad de
realizar el primero y no el segundo,
de acuerdo al pago diferenciado
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acordado, ya que sélo si cometia los
homicidios se le pagaria la suma de
$10.000.000 por cada muerte, deno-
tindose la influencia sustancial del
error en la calificacién juridica en la
rebaja de la penalidad atribuida a los
diferentes delitos.

Por su parte, la infraccién al citado
articulo 7° se produce, segun el recu-
rrente, al calificar erradamente el
grado de desarrollo de dichos ilici-
tos como frustrado, no obstante que
el hechor no ejecuté todos los actos
necesarios para llevarlos a cabo, con-
forme con lo cual la correcta cali-
ficacién debié ser la de tentados,
pues José Mario Ruz Rodriguez no
alcanzé a realizar toda la actividad
delictual necesaria para consumar-
los, trazada expresamente en el plan
(robar especies y joyas en el inmue-
ble de Seminario N°97 y matar a sus
moradores), ya que aquél sélo con-
siguié ingresar al inmueble, donde
forcejeé y luché con Diego Sch-
midt-Hebbel, para luego huir del
lugar, sin que tampoco haya amena-
zado o atentado contra la integridad
fisica de las personas a quienes se le
habia encargado dar muerte, Maria
Belén Molina Pérez, Maria Aurelia
Lépez Castano, Gloria Pérez Lépez
y Agustin Molina Mirabel. Destaca
también a este respecto que el error
es sustancial, pues de acuerdo a la
rebaja de pena que corresponde al
delito tentado, se debi6é imponer una
sancién de 5 afios y 1 dia de presi-
dio mayor en su grado minimo, por
el robo en lugar habitado en grado
de tentativa y una pena tnica de 12
afios y 4 dias de presido mayor en su
grado medio por cuatro homicidios
calificados en grado de tentados.
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OCTAVO: Que en cuanto al recurso
de nulidad interpuesto por la defensa
de José Mario Ruz Rodriguez a fojas
550 vuelta de estos antecedentes, se
basa en tres causales, deducidas en
forma subsidiaria, siendo la principal
aquella prevista en la letra a) del arti-
culo 373 del Cédigo Procesal Penal,
esto es, cuando en cualquier etapa
del procedimiento o en el pronun-
ciamiento de la sentencia se hubieren
infringido sustancialmente derechos
o garantias asegurados por la Cons-
titucién o por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile que
se encuentren vigentes, reclamando
como quebrantadas las garantias
constitucionales del debido proceso,
el derecho a guardar silencio y el
derecho a defensa, previstas en los
articulos 19 N°3 de nuestra Cons-
titucién Politica, en relacién con los
articulos 93 letra g), 7°, 8° 135, 195,
326 y 91, todos del Cédigo Procesal
Penal; articulo 8° letras d) y g) de la
Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos y lo dispuesto en el
articulo 14°, ndmero 3, letras d) y g)
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

NOVENO: Que, la vulneracién a
los principios y normas relativas al
debido proceso se funda, en primer
lugar, en el hecho de que si bien el
acusado ejerci6 su derecho a guardar
silencio en el juicio oral, tal como lo
facultan los articulos 93 y siguien-
tes del Cédigo Procesal Penal, el
tribunal, amparado en los asertos
de testigos de cargo que refirieron
declaraciones irregulares del impu-
tado prestada en sede investigativa,
dio por acreditados ciertos hechos
centrales de la causa, como son, por
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ejemplo, lo sucedido el 23 de abril
de 2008 a las 18:40 horas en calle
Infante de esta capital (hecho 2),
el supuesto encargo de robar y dar
muerte (hecho 3) y la vinculacién de
la coimputada, sin que exista ningtin
otro mérito probatorio que lo avale,
contraviniendo con ello, el articulo
340 inciso final del mismo cuerpo de
normas, que impide condenar a una
persona con el solo mérito de su pro-
pia declaracion, transgrediendo tam-
bién el principio de inmediacién, por
el cual el tribunal debe resolver con
la prueba que le es presentada en jui-
cio y con la realidad y materialidad
producida en el mismo.

En segundo término, reclama que
las declaraciones que el imputado
Ruz prest6 en la investigacién se
obtuvieron sin los debidos resguar-
dos legales y constitucionales, ya que,
respecto de la otorgada ante los fun-
cionarios policiales que practicaron
su detencién el 4 de noviembre de
2008, en especial, el testigo Francisco
Sepulveda Pérez, se llevé a cabo en
la Brigada de Homicidios ubicada en
calle Condell, sin dejar registro de la
misma, lugar de donde no podia reti-
rarse, encontrandose, por tanto, ile-
galmente detenido sin que hubiera
orden judicial al respecto, ni hipéte-
sis de flagrancia, pues los hechos de
Seminario N°97 ocurren a primera
hora de la mafiana y la fiscalizacién
de Ruz en su trabajo se realiza a las
20:00 horas del mismo dia. Agrega,
por lo demds, que durante el tiempo
que permanecié en la unidad policial
se realizaron diligencias de reconoci-
miento fotogrifico con las victimas,
se obtuvo la declaracién del testigo
que tomo la patente del vehiculo y
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de aquel que confirmé que Ruz lo
ocupaba y llegaron los fiscales de la
causa, datos que el policia le sefial6
existian en su contra, todo lo cual
determiné que aquel prestara una
declaracién sin abogado defensor
y sin que tampoco se le advirtiera
que sus dichos serian repetidos en la
etapa probatoria o en el juicio oral.

Sobre lo anterior, sefiala el recu-
rrente que si bien el tribunal sostuvo
que el juicio no es la instancia para
denunciar estos hechos susceptibles
de recurso de nulidad por infraccién
de garantias, sino que ello corres-
ponde a la respectiva audiencia de
preparacién de juicio oral, la defensa
entiende que el articulo 292 del
Cédigo Procesal Penal, prohibe que
los testigos se refieran a las decla-
raciones del acusado obtenidas con
infraccién de garantias, por cuanto
se trata de cuestiones inadmisibles
que el tribunal estd en condiciones
de impedir.

Agrega que, también se infringe el
derecho a guardar silencio al permi-
tir que la testigo Barbara Irrazdbal
atestigiie en el juicio sobre las decla-
raciones que escuché al imputado
Ruz, por cuanto se trata de una fun-
cionaria del Ministerio Publico, que
participa activamente en la investiga-
cién, llegando incluso a levantar evi-
dencias por si, en circunstancias que
carece de la investidura como Fiscal,
sin ser siquiera abogado y por otra
parte, respecto de las declaraciones
de 3 y 4 de diciembre del afio 2008,
se prestaron sin abogado defensor y
sin que exista ninguna constancia de
que se le haya advertido al imputado
que sus dichos serian reiterados en el
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juicio y que esta funcionaria se con-
vertiria en su portavoz, replicando
sus declaraciones contra su voluntad.

Al efecto, precisa que las primeras
cuatro declaraciones prestadas por
Ruz, el 5y 6 de noviembre de 2008 y
el 3 y 4 de diciembre de 2008, tienen
como patrén comun el haberse otor-
gado sin abogado defensor, lo que
revela que nunca estuvo en condicio-
nes de ejercer su derecho a guardar
a silencio, ante la falta de asesoria
de un letrado de confianza, citando
al respecto dos fallos de esta Corte
Suprema, dictado en los ingresos Rol

9758-2009 y 4001-10.

En definitiva, se reclama que no obs-
tante que el imputado ejercié en el
juicio su derecho a guardar silencio,
el Ministerio Publico incorporé sus
dichos previos con los testigos de
oidas, esto es, el Policia Sepulveda
Pérez, el Fiscal Caroca Luengo y la
funcionaria Irrazabal, precisando que
es un derecho del imputado declarar
como medio de defensa y por ello,
resulta agraviante que se utilice su
testimonio para fundar la condena,
mds ain si no obstante reconocerle
la atenuante de colaboracién sustan-
cial, ésta no produce efecto préctico
alguno en el cdlculo de la pena.

DECIMO: Que, por dltimo y como
parte de la denuncia de infraccién al
debido proceso, la defensa de Ruz
plantea que ella también se pro-
dujo en la obtencién de evidencias,
primero, por la actuacién de sujetos
que la ley no faculta para ello, refe-
rida a la intervencién de la seforita
Irrazébal y de Manuel Rojas Acuiia:
la primera, sefiala, que se apersoné
en la casa del imputado Mario Ruz,
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donde incaut6, recibié y levanté
evidencias, ademids de efectuar con-
sultas al acusado, recopilando infor-
macién que fue trascendente para
arribar a la condena de los hechos
dos y tres, careciendo de la investi-
dura legal habilitante para ello y mas
aun, posteriormente dio cuenta de
ellas en el juicio, al que comparecié
como testigo, infringiéndose los arti-
culos 180 del Cédigo Procesal Penal
y 6 y 7 de la Constitucién Politica
de la Republica, situacién reconocida
en el voto disidente. Afade que el
sefior Rojas también intervino en la
incautacién y levantamiento de evi-
dencias, e incluso confeccioné un set
fotogrifico. En segundo término, se
postula una infraccién a la cadena de
custodia y de conservacién de la evi-
dencia recogida. En lo medular, las
evidencias 48,52, 53, 56, 69, 88, 139,
140, 152 y 202 fueron introducidas
al juicio, no obstante encontrarse la
cadena de custodia abierta y, ade-
mds, con inconsistencias en cuanto
a las fechas de levantamiento, con
infraccién a la normativa de custo-
dia cerrada y por no coincidencia en
cuanto a su identificacién. Capitulo
aparte merecen las evidencias 139 y
196, que consisten en un caién de
un arma de fuego incorporada por la
perito del Ministerio Publico dofia
Ximena Gonzilez, por cuanto ésta
no coincide con la descripcién del
calibre del cafién que ella pericia y
se trata de la obtencién de prueba
ilicita, como lo es un cafén de fabri-
cacién artesanal.

En cuanto al perjuicio, expresa que
este es evidente, por existir un claro
atropello a las garantias fundamen-
tales que la Constitucién asegura a
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todas las personas. Asi, el profesor
Humberto Nogueira refiere que “e/
derecho a no declarar y a no confesarse
culpable se vulnera cuando el imputado
0 acusado es forzado o inducido a decla-
rar o cuando se le exige al imputado una
declaracion contra si mismo”. A su vez,
para los constitucionalistas Mario
Verdugo y Emilio Pfeffer, “la validez
de dicha “resolucién” dependerd de si
se ha fundado o no en un “proceso
previo legalmente tramitado”. Si no
se sustenta o apoya en un proceso
que tenga el cardcter de previo, y que
haya sido tramitado de acuerdo a la
ley, podria solicitarse la nulidad”.

Respecto a la preparacién de la causal
de la letra a), sostiene el impugnante
que todos los vicios denunciados
fueron oportunamente alegados en
el juicio oral, asi como también los
que correspondian, fueron impugna-
dos en la audiencia de preparacién
del juicio oral, conforme con lo cual
se cumple lo dispuesto en el articulo
377 del Cédigo Procesal Penal, sin
perjuicio de que la verificacién y
efecto definitivo de los vicios impug-
nados se produjeron en la sentencia
definitiva.

UNDECIMO: Que, en subsidio de
la causal principal, el recurso de Ruz
Rodriguez invoca la del articulo 374
letra e) del cédigo del ramo, en razén
de que el fallo recurrido no cumple
la exigencia contenida en el articulo
342 letra c) del mismo texto, esto es,
la exposicién clara, 16gica y completa
de cada uno de los hechos y circuns-
tancias que se dieren por probados,
fueren ellos favorables o desfavora-
bles al acusado, y de la valoracién de
los medios de prueba que fundamen-
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taren dichas conclusiones de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 297,
por cuanto la reflexién efectuada
sobre la prueba rendida, para dar por
establecida la participacién de José
Mario Ruz, no cumple con la meto-
dologia de la dltima norma citada, ni
con el estindar del articulo 340 del
compilado procesal penal.

Al efecto, expresa que la sentencia
omite valorar toda la prueba ren-
dida en relacién con el hecho dos,
ya que: 1) Se desestimd, sin funda-
mentar el por qué, prueba tendiente
a demostrar una primera linea de
investigacién, consistente en la inda-
gacién de personas relacionadas con
la condicién homosexual de las vic-
timas Francisco Zamorano y Héc-
tor Arévalo, referida a los dichos del
fiscal Patricio Caroca y del testigo
Marcelo Carvajal Dintrans, quienes
se refirieron a la intervencién de un
tal “milico loco”, de nombre Sergio
San Martin, cuya intervencién no
pudo ser confirmada ni descartada,
generdndose dudas de las que el pro-
pio voto en contra deja constancia;
2) Tampoco se consideré que existié
otro imputado confeso. En efecto,
segin lo declaré el fiscal Patricio
Caroca, originalmente se forma-
liz6 como autor del hecho dos a un
tercero, de nombre Claudio Soza
Zamorano, ocasién en que, ademds,
en los cargos se precisé que las vic-
timas estaban de pie en el momento
inmediatamente previo a ser asesina-
das, a diferencia de lo sostenido por
el propio Ministerio Publico en el
presente juicio, en que propuso que
las victimas, en el instante sefialado,
estaban de rodillas; 3) El tribunal no
ponder6 las diversas contradicciones
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entre la perito Karime Hananias,
que efectué la autopsia de Francisco
Zamorano y los peritos José Belletti
e Ivan Pérez, pues la primera descarta
la tesis de que los ofendidos estaban
tendidos en el suelo, en cambio, los
segundos, sostienen que estaban de
rodillas o en cuclillas; 4) Los jueces
de mayoria dan por acreditado que
los ofendidos no tenian lesiones de
caidas, no obstante que de acuerdo
a las autopsias, aquellos si presen-
taban lesiones compatibles con la
caida; 5) El perito Patricio Diaz se
contradice, ya que en sus primeros
informes sefialé que los disparos fue-
ron a larga distancia y luego se rec-
tifica, diciendo que se ocasionaron a
corta distancia; 6) Tampoco se con-
sideraron las contradicciones entre
los armeros Aladino Pereira y Juan
Gonzilez sobre los detalles del arma
entregada a Ruz, ni sobre la hora de
la misma; 7) La perito Ximena Gon-
zédlez concluyé que el homicidio se
caus6 con una pistola marca Brow-
ning, sin haber efectuado ninguna
pericia en una arma de esa marca,
calibre 7.65, tal como lo consigna el
voto en contra, ademds que nada se
dice sobre la alteracion de la eviden-
cia que realizé dicha perito; 8) No se
ponderaron los dichos de los peritos
Alejandro Paiva y Carlos Arenas, que
permiten descartar la tesis del uso de
un silenciador. 9) No se apreciaron
las contradicciones e inconsistencias
de Miguel Carvajal en torno al reco-
nocimiento fotografico de la victima
y a su errénea relacién con el hecho
tres; y 10) Finalmente, critica la falta
de rigurosidad de la valoracién de la
pericia de Daniel Espinoza Mufioz,
en torno a cémo se posiciond el
automoévil de Ruz en el sitio del
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suceso, faltando datos métricos, las
imdgenes de las cdmaras de seguri-
dad son difusas y las particularidades
de los vehiculos cotejados son diver-
sas, de todo lo cual se explaya el voto
en contra.

En cuanto al perjuicio, sostiene que
por ser la causal invocada, motivo
absoluto de nulidad, y como causal
objetivada de infraccién de garan-
tias, presume el perjuicio causado
al recurrente. Afiade que, en efecto,
el perjuicio procesal en contra de
la defensa se supone, dado que se
ha invocado un “motivo absoluto
de nulidad”. Segin la doctrina, tal
denominacién importa que “/a rela-
cion de causalidad entre la lesion de la
ley y lo decidido en la sentencia se pre-
sume sin admitir prueba en contrario.
En estos supuestos, en los que se trata
de lesiones procesales especialmente gra-
ves, el recurso de casacion es considerado
fundado sin tener en cuenta en absoluto’
la influencia concreta que el vicio haya
tenido en la sentencia, debido a que los
propios principios bdsicos de un proceso
adecuado al Estado de Derecho no estdin
garantizados por completo..” (Claus
Roxin. Derecho Procesal Penal. Edi-
tores del Puerto s. r. I. Buenos Aires
2000. Péagina 476). Ello se opone a
los motivos relativos, como lo es la
errénea aplicacién del derecho en
donde el perjuicio debe ser probado,
bajo la férmula de la influencia sus-
tancial en lo dispositivo del fallo.

Asi las cosas, el hecho que el tribunal
no haga una relacién clara, légica y
completa de cada uno de los hechos
y circunstancias que se dieren por
probados, y carente de una com-
pleta valoracién de los medios de
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prueba que fundamentaren dichas
conclusiones de acuerdo a las reglas
del articulo 297 del Cédigo Proce-
sal Penal, se verifica en definitiva una
vulneracién de las garantias expues-
tas y el perjuicio no admite prueba en
contrario como se ha sefialado. Con
todo, los errores en la precaria valo-
racién de la prueba bajo el estindar
que exige el articulo 297, y expresa-
mente sancionado bajo la causal de
nulidad de 1 articulo 374 letra e) del
Cédigo Procesal Penal, causaron a
Ruz Rodriguez un grave perjuicio, al
condenarlo en definitiva a dos penas
de presidio perpetuo, méxima san-
cién establecida en nuestro ordena-
miento juridico.

DUODECIMO:  Que
segunda causal subsidiaria, el recurso
de fojas 550 vuelta, esgrime la del
articulo 373 letra b) del Cédigo
Procesal Penal, en base a los mis-
mos argumentos en que se sustenta
la dltima causal del recurso de Pérez
Lépez, consignados en el motivo
séptimo de este fallo y que por moti-
vos de economia procesal se dan por
reproducidos.

como

DECIMO TERCERO: Que, para
la acreditaciéon de la preparacién
de los recursos y de la causal prin-
cipal y primera subsidiaria invoca-
das por los recurrentes, las defensas
rindieron la prueba ofrecida en el
primer otrosi de fojas 522, consis-
tente en la documental relativa a la
copia del auto de apertura dictado
por el Octavo Juzgado de Garan-
tia de Santiago en la presente causa
RUC 0801000636-9, texto del cual
el abogado Andrés Rieutord sélo dio

lectura al ofrecimiento de la testigo
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del Ministerio Publico signada con
el N°45, “Barbara Irrazdabal Marti-
nez, empleado publico, domiciliada
en Irarrizaval 4957, Nufioa, quien
depondrd sobre las declaraciones
tomadas y diligencias realizadas en
la causa RUC0801000636-9” y a la
descripcién del hecho ndmero tres
de la acusacién. En cuanto a los
registros de audio, sélo se escucharon
los consignados en los nimeros 2y 3
del primer otrosi de fojas 522, esto
es, de la audiencia de preparacién del
juicio oral, la pista 0801000636-9-
1227-091014-00-22-PJO, resuelve
exclusion, reposicién, minutos 03:14
a 07:15; pista 0801000636-9-1227-
091014-00-23-PJO, resuelve repo-
sicién, minutos 00:00 a 02.05; pista
0801000636-9-1227-091014-00-
24-PJO, def-inc.nulidad, minutos
00:00 a 00:44; 0801000636-9-1227-
091014-00-25-PJO, resuelve nuli-
dad, minutos 00:00 a 00:20, registros
que coinciden con los también ofre-
cidos en el nimero 3 del primer
otrosi del recurso de fojas 550 vuelta.
En tanto, del juicio oral se escuché
la pista 0801000636-9-1246-10102-
27-03-testigo 46 (F), Bérbara Irra.,
minutos 04:54 a 23:20, sin que se
hiciera efectiva la prueba de audio
ofrecida en el nimero 1 del primer
otrosi del recurso de Ruz Rodriguez.

En cuanto al recurso de nulidad
deducido a favor de Maria del Pilar
Pérez Lopez.

DECIMO CUARTO: Que, en lo
que toca al andlisis de la causal prin-
cipal del recurso de la acusada Pérez
Lépez, por la cual se reclama el que-
brantamiento de las normas y princi-

pios del debido proceso y del derecho
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a la defensa, en base a la interven-
cién que le cupo a la testigo Barbara
Margarita Irrazabal Martinez, tanto
en la investigacién como en el juicio
oral, resulta indispensable distinguir
y clarificar preliminarmente cudl fue
su real participacién en relacién a las
declaraciones que presté el acusado
Ruz Rodriguez en la fase investi-
gativa y al levantamiento de ciertas
evidencias.

A su vez y con el objeto de cumplir
dicha labor, cabe precisar que los
reproches de la defensa se centran,
por un lado, en la ausencia de facul-
tades legales de la asistente de fiscal
para realizar labores investigativas y
por otro, en la imposibilidad legal
de que la referida funcionaria pueda
convertirse en evidencia, o bien en
testigo de sus propias actuaciones,
reclamando, en definitiva la valora-
cién que el tribunal le otorga a su
declaracion.

Ahora bien, para dilucidar tales cues-
tionamientos, es menester recordar,
segln se consigna en el nimero 75
del considerando séptimo del fallo
impugnado, que la testigo Irrazabal
reconoce que participé en cuatro de
las cinco declaraciones prestadas por
Ruz, esto es, las verificadas el 6 de
noviembre de 2008, el 3, 4 y 11 de
diciembre de ese afio. Expresa que
la primera se tomé por los fiscales,
sin la presencia del abogado defen-
sor, pero luego de darle a conocer sus
derechos. Agrega que en la del dia
3 de diciembre estuvieron presentes
los Fiscales Fodich, Caroca, Gajardo
y ella, sin el abogado defensor, sefior
Gonzalo Castro, aunque los Fisca-
les se encargaron de comunicarle a
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dicho abogado previamente la dili-
gencia. Lo mismo acontece el 4 de
diciembre, en la que participan los
Fiscales Fodich, Gajardo y ella, por-
que el abogado defensor del acusado
tampoco comparecié. Finalmente,
el 11 de diciembre de 2008, estuvo
presente el abogado defensor de
Ruz, don Gonzalo Castro, el Fiscal
Gajardo y ella. Precis6é que cuando el
Fiscal Gajardo le solicité testificar en
el juicio, le pidié que se refiriera a lo
declarado por el imputado Ruz, a lo
que ella presencié y a las diligencias
en que le correspondié participar.
Ademis, reconoce que en la ultima
declaracién, cuando estuvo presente
el abogado defensor, le hizo pre-
guntas a Ruz, en el instante en que
comenzaba a sefialar que Pérez habia
hecho los disparos, ante lo cual aquel
dijo que era mentira que Pilar Pérez
haya disparado contra las victimas
Arévalo y Zamorano, siendo enton-
ces cuando el abogado defensor don
Gonzalo Castro, hablé con José Ruz,
diciéndole que no tenia sentido que
mintiera y le insistié en que contara
toda la verdad de lo que habia pasado,
ratificando Ruz, en ese momento,
que €l habia ido solo al lugar por
instrucciones de Pilar Pérez. Tam-
bién expresé la testigo que sabia que
no tiene facultades de investigacién
por iniciativa propia, pero fue el Fis-
cal quien se lo permitié y afirma que
todas las diligencias que se hicieron
en la causa fueron por requerimiento
del Fiscal. Asimismo, manifiesta que
en las declaraciones del imputado se
registra su comparecencia, pero no se
dice en que calidad.

De lo antes expuesto, es posible cole-
gir que no resulta efectiva la afirma-
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cién de la defensa en orden a que la
testigo Irrazdbal haya realizado la
labor investigativa propia y exclusiva
de los fiscales, sin tener la habilita-
cién legal para ello, respecto de su
intervencién en las ocasiones en que
se verificaron las declaraciones de
Ruz Rodriguez, pues no cabe duda
que ella se limité a estar presente
en cuatro de las cinco declaraciones
que éste prest6 ante los fiscales de
la causa, quienes, por cierto, siempre
estuvieron a cargo de las pesquisas y
de los interrogatorios.

De este modo, no se divisa infraccién
alguna a los articulos 77 y 180 del
Cédigo Procesal Penal y 2° de la Ley
N"19.640 -citados por el recurrente-
preceptos que, en lo sustancial, dis-
ponen que los fiscales del Ministerio
Publico ejercerdn la accién penal
publica en la forma prevista por la
ley y con ese propésito dirigirin la
investigacién y podrin realizar por
si mismos o encomendar a la poli-
cia todas las diligencias de investiga-
cién que consideraren conducentes
al esclarecimiento de los hechos.
En efecto, tal como se analizé pre-
viamente, fueron precisamente los
fiscales de la causa quienes, como
detentadores de la facultad de ejer-
cer la accién penal publica, estuvie-
ron presentes y llevaron a cabo los
interrogatorios del imputado Ruz
Rodriguez, limitindose la testigo
Irrazabal a estar presente en los mis-
mos, cuestién que desde luego no
importa atribuirse funciones propias
y exclusivas de un fiscal.

Tampoco constituye un ejercicio
auténomo de la funcién investiga-
dora el hecho que la deponente, tal
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como lo reconoce en sus asertos, haya
efectuado algunas consultas a Ruz en
una de las oportunidades en que éste
declar6 previo al juicio, pues quedé
establecido que tal situacién ocurrié
estando siempre presente el Fis-
cal Gajardo, y que fue éste quien la
autorizé para aquello, descartdndose,
por tanto, una actuacion investigativa
por iniciativa propia, a lo que cabe
agregar que, por lo demds, ello acon-
tecié ante la presencia del abogado
defensor de Ruz, don Gonzalo Cas-
tro, quien no formulé reparo alguno
a dicha actuacién y, por el contrario,
aconsej6 al imputado instindolo a
decir la verdad de lo ocurrido res-
pecto del hecho que en el fallo se ha

signado como nimero dos.

DECIMO QUINTO: Que, con-
forme a lo razonado, al no exis-
tir reproche alguno respecto de la
intervencién que le cupo a Barbara
Irrazébal Martinez en relacién a
las declaraciones que José Mario
Ruz presté en la investigacién, no
se visualiza inconveniente legal ni
constitucional para que pueda repro-
ducir en la etapa probatoria respec-
tiva aquello que escuché o presencié
¥, por tanto, no existia obsticulo para
que el ente persecutor ofreciera y
rindiera su testimonio como prueba
de cargo.

En este sentido, no resulta objetable
que dicha testigo sea funcionaria del
Ministerio Publico, ni tampoco que
fuese la asistente del fiscal acusador,
pues, por una parte, desde luego ella
no encarna a la institucién en que
ejerce sus funciones y por otra, no
debe olvidarse, tal como lo destacan
los profesores Baytelman y Duce, que
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el nuevo sistema procesal penal trajo
aparejado un cambio de la légica en
la forma de concebir a los testigos,
ya no como terceros ajenos, sino
como testigos de parte, autores que,
refiriéndose a esta materia, expre-
san: Asi, la regla general de los testigos
que una parte presenta al juicio es que
ellos tengan una predisposicion favora-
ble respecto de la teoria del caso que esa
parte sostiene, al menos en tanto la ver-
sion de ese testigo es, precisamente, con-
sistente con la del abogado que lo ofrece
como prueba. Cuando decimos, enton-

ces, que se trata de un testigo ‘amigable”

a la parte que lo presenta, no nos refe-
rimos a un ftestigo que estd dispuesto a
mentir ni a desvirtuar la realidad que
él -o ella- cree conocer”. “En todo jui-
cio el testigo que comparece a declarar
lo hace creyendo una cierta version de
los hechos o de la realidad, version que
normalmente es consistente o favorable
con la que sostendrd en juicio la parte
que lo presenta. Es desde este punto de
vista que afirmamos que el testigo no es
imparcial o neutro” (Litigacién Penal,
Juicio Oral y Prueba, Coleccién
Derecho, Ediciones Universidad
Diego Portales, Primera Edicién,

pagina 104).

Por lo demis, lo anterior resulta
acorde con el principio de liber-
tad probatoria y con el sistema de
libre valoracién de la prueba, que
gobiernan el actual proceso penal,
de acuerdo con los cuales todos los
hechos y circunstancias pertinentes
para la adecuada solucién del caso
sometido a enjuiciamiento pue-
den ser demostrados por cualquier
medio producido e incorporado en
conformidad a la ley (articulo 295
del Cédigo Procesal Penal), sin que
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ninguno de ellos tenga algin valor
especifico preasignado. Al respecto,
afiaden los autores citados que: “E/lo
implica, de una parte, que no existen
inhabilidades en virtud de las cuales un
testigo en abstracto no deba ser creido
por el tribunal (o incluso presentado).
De otra parte, esto significa que el valor
de conviccion que ftenga un festigo
dependerd de cudn creible (cuanto poder
de conwviccion) tenga esa declaracion en
atencion a los diversos factores que cons-
truyen credibilidad’. A nivel de la teo-
ria de la prueba, esto es lo que introduce
la distincion entre ‘cuestiones de admi-
sibilidad” (3qué prueba es admisible
en juicio y, por lo tanto, puede ser pre-
sentada?) y ‘Cuestiones de credibilidad”
(scudn creible es la prueba?). Cierta-
mente un sistema acusatorio no suprime
todas las discusiones de admisibilidad;
pero, lo que nos interesa destacar es que,
especialmente a nivel de los testigos, la
mayor parte de lo que solian ser cues-
tiones de admisibilidad (inhabilidades
y tachas, z‘z’picamem‘e), se transforman
ahora en cuestiones de credibilidad (que
tendrdn que ser debatidas en el caso con-

creto)” (Ob. cit., paginas 105, 106).
DECIMO SEXTO: Que, por otra

parte, en cuanto a los cuestiona-
mientos sobre las evidencias levan-
tadas por la seforita Irrazibal, cabe
expresar que, de acuerdo a lo con-
signado en el fallo a propésito de su
declaracién, esta testigo expresa que,
en la declaracién de Ruz del dia 03
de diciembre de 2008, éste le dio
instrucciones a su sefiora para que
ella entregara a la Fiscalia determi-
nadas especies, indicindole donde
encontrarlas y ademads, junto con lo
anterior un plano, el cual le habia
sido entregado por Pilar Pérez, el
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cual correspondia a la casa ubicada
en calle Seminario N°97. En virtud
de tales instrucciones la sefiora de
Ruz se dirigié a su domicilio, junto
con otro funcionario de la Fiscalia,
don Manuel Rojas, procediendo ésta
a entregar voluntariamente un sobre
que contenia fotografias -eviden-
cia N°110-, ademds de una culata
de escopeta -evidencia N°108- y
un frasco con pastillas -evidencia
N"109-, regresando dicho funcio-
nario a la Fiscalia con las menta-
das especies a las 09:00 horas de la
noche, quien se las pasé junto con un
informe, en el cual detall6 la entrega
voluntaria de las mismas.

En cuanto al plano, correspondiente
a la evidencia signada con el N"104
del auto de apertura, NUE 585280,
expresa la deponente en cuestién
que los Fiscales Fodich y Gajardo,
ante la negativa de la mujer de Ruz a
entregarlo, obtuvieron una orden de
incautacién judicial del 8° Juzgado de
Garantia que autorizaba a un funcio-
nario de la Fiscalia para que realizara
la diligencia, por lo que ella misma
concurrié hasta ese domicilio, lugar
donde la senora Hermosilla le hizo
entrega del mentado plano a través
de la incautacién judicial.

Agrega que después de la incautacién
del plano en los términos sefialados,
diligencia verificada el 4 de diciem-
bre de 2008, la sefiora Angélica Her-
mosilla volvié a la Fiscalia junto con
ella, procediendo a entregarle en su
oficina unos documentos consisten-
tes en un contrato de arriendo -evi-
dencia N°105-, un recibo de dinero
y una carta de responsabilidad -evi-
dencia N"189-, mds unos guantes
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-evidencia N°107-, procediendo a
iniciar la cadena de custodia de las
mismas.

Finalmente, expresa que la sefiora
Anggélica Hermosilla también le hizo
entrega en la Fiscalia de unas fotos
que mantenia en su computador y de
un curriculum de Romina Andrea
Moraga Pino, correspondiendo a las
evidencias N"268 y 106.

De lo expuesto precedentemente,
es dable concluir que la testigo en
comento tampoco se atribuyé facul-
tades investigativas propias de los
fiscales en la obtencién de las eviden-
cias indicadas, pues, por una parte,
respecto del plano incautado en el
domicilio de Ruz, quedé establecido
que éste se obtuvo mediante una
orden judicial, correspondiéndole a
la sefiorita Irrazdbal sélo la funcién
de recibir materialmente dicha espe-
cie, lo que también ocurrié respecto
de las restantes evidencias, todas las
cuales fueron entregadas voluntaria-
mente por la sefiora de Ruz, dofa
Angélica Hermosilla y recepciona-
das por Irrazibal en las oficinas de
la Fiscalia Local de Nufioa, donde se
desempefaba como asistente admi-
nistrativo del Fiscal Gajardo, dan-
dose inicio con ella a la cadena de
custodia de las mismas.

Conforme a lo anterior, al descar-
tarse un actuar irregular y/o exce-
sivo en cuanto a las facultades de la
compareciente en la recoleccién de
las evidencias sefialadas, cabe deses-
timar cualquier reproche que por tal
motivo se realice respecto del reco-
nocimiento, explicaciones y referen-
cias que realizé de las mismas en el
juicio oral.
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DECIMO SEPTIMO: Que, en
mérito de lo analizado en los moti-
vos precedentes, resulta palmario que
no son efectivos los presupuestos en
base a los cuales la defensa de Pérez
Lépez postula la infraccién al debido
proceso, razones que desde luego son
suficientes para desestimar los vicios
denunciados al respecto.

DECIMO OCTAVO:
argumentos  anteriores
sirven para desechar el supuesto
quebrantamiento del derecho a la
defensa, basado en la imposibilidad
de contrainterrogar efectivamente a
la testigo Barbara Irrazabal Martinez,
en razén de estar comprometida con
su rol investigador, por cuanto de los
propios términos del recurso, queda
claro que lo que el recurrente discute
no es que no haya podido contra
examinarla, sino que lo que critica es
mis bien el mérito de su testimonio.
Sin embargo, como se explicé en los
motivos anteriores, ello se relaciona
mds precisamente con cuestiones
propias de la credibilidad de la tes-
tigo y no con algin impedimento de
los derechos que la ley confiere a la
defensa, pues, como se expresd, en
la 16gica del actual sistema procesal
penal no es posible pretender que los
testigos sean neutros en cuanto a su
posicioén en el juicio y es por ello que
en doctrina se habla de testigos ami-
gables y testigos hostiles, referidos
por cierto a la teoria del caso de un
interviniente.

Que, los

también

Asimismo, en cuanto a la alegacién
basada en lo excesivamente amplio
y vago del punto de prueba para el
cual se ofrecié su declaracién, cabe
consignar que, segun se leyé en la
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audiencia por el defensor Rieutord,
el auto de apertura del juicio oral,
en el N°45 de la prueba testimonial
ofrecida por el Ministerio Publico,
sefiala: “Bédrbara Irrazabal Marti-
nez, empleado publico, domiciliada
en Irarrizaval 4957, Nufioa, quien
depondrd sobre las declaraciones
tomadas y diligencias realizadas en

la causa RUC0801000636-9”.

Ahora bien, la exigencia de que en
la acusacién, junto con individuali-
zar al testigo, se sefialen los puntos
sobre los cuales habrin de recaer sus
declaraciones, contenida en el inciso
segundo del articulo 259 del Cédigo
Procesal Penal, busca, por un lado,
que la parte contraria disponga en la
audiencia de preparacién del juicio
oral, de los antecedentes necesarios
para discutir y formular peticio-
nes sobre exclusién de prueba, sea
por impertinencia o inobservancia
de garantias fundamentales, entre
otras, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 276 del citado cuerpo legal y
por otro lado, permitir al encausado
preparar adecuadamente su defensa
sin temor a sorpresas ni a elemen-
tos extrafios a la acusacién, cuestio-
nes ambas que la defensa de Pérez
Lépez realizé efectivamente, tanto
en la audiencia de preparacién como
en el juicio oral, como se comprobé
con la reproduccién de los registros
de audio escuchados en la audiencia
de los recursos de nulidad.

De este modo, no resultan cuestiona-
bles los términos en que se redactaron
los puntos de prueba para los cuales
se ofrecié la declaracién de la testigo
Irrazabal, ya que, precisamente, per-
mitieron una ardua discusién sobre
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la procedencia o improcedencia del
testimonio de la misma, contexto en
el cual no resulta atendible que la
defensa reclame vaguedad o impre-
cisién, menos aun si las actuaciones
en que le toco intervenir a la testigo
durante la investigacién fueron cla-
ramente conocidas para los defenso-
res, escenario en el cual no es posible
vislumbrar alguna afectacién al dere-
cho a la defensa.

DECIMO NOVENO: Que, sin
perjuicio de lo anterior, no debe olvi-
darse que el recurso de nulidad es de
cardcter absolutamente extraordina-
rio, especial y de derecho estricto,
y ha sido establecido por nuestro
legislador para invalidar el juicio oral
y la sentencia definitiva, o sélo esta
ultima, cuando en cualquier etapa
del procedimiento o en el pronuncia-
miento del fallo, se hubiere incurrido
en casuales precisas y categdricas
de anulacién, abriendo paso a una
solucién de ineficacia de los actos
procesales que se han ejecutado sin
cumplir con aquellas formalidades
que amparan el cumplimiento del
principio constitucional que obliga
al legislador a regular un procedi-
miento o investigacién racionales y
justos.

De este modo, tal como lo ha expre-
sado esta Corte en otras ocasiones,
“El referido medio de impugnacion debe
entenderse regido por los mismos prin-
cipios y reglas generales que gobiernan
la nulidad procesal, por consiguiente
para su procedencia deben concurrir los
presupuestos bdsicos de ésta, entre los
cuales se encuentra el llamado “princi-
pio de trascendencia” que, por lo demds,
recoge el articulo 375 de la recopila-
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cion procesal criminal. En virtud de
dicho axioma para que la transgresion
denunciada pueda servir de soporte al
arbitrio de marras debe constituir un
atentado de tal magnitud que importe
un perjuicio al litigante afectado, que
conduzca a la ineficacia de la garantia,
resultando de ello un desconocimiento
del miicleo esencial de ésta, privandola
de toda eficiencia, en otras palabras, se
exige que el vicio sea sustancial, tras-
cendente, de mucha importancia o gra-
vedad, de suerte que el defecto entrabe,
limite o elimine el derecho preterido”
(SCS, 22 de mayo de 2007, causa
Rol N°1300-07).

En consecuencia, para la proceden-
cia de este medio de impugnacién
no sélo se exige que la infraccién de
garantias sea efectivamente verifica-
ble, sino también que la transgresién
denunciada cause un perjuicio cons-
tatable, que permita concluir que la
garantia en cuestién ha sido efecti-
vamente transgredida, perdiendo su
esencia juridico constitucional, tras-
cendencia que ademds de estar reco-
gida en la norma del articulo 375
del Cédigo del ramo, encuentra su
consagracién en la propia causal del
articulo 373 letra a), en cuanto exige
que la infraccién de las garantias y
derechos fundamentales sea sus-
tancial. En este sentido, los autores
Horvitz y Lépez, sostienen que: “sea
que el art. 375 CPP se considere o
no aplicable a la hipétesis del art.373
letra a) CPP, nos parece que la exi-
gencia de influencia sustancial en lo
dispositivo de la sentencia le resulta
plenamente aplicable, toda vez que
el recurso de nulidad supone la exi-
gencia general del agravio, aplicable
a todo recurso, y la exigencia general
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del perjuicio aplicable a toda nuli-

dad” (Ob. cit., pagina 415)
VIGESIMO: Que, de acuerdo con

lo expresado en el motivo anterior,
cabe considerar que la prueba testi-
monial objeto del reproche en andli-
sis, no reviste la relevancia necesaria
para estimar que los vicios denun-
ciados a su respecto tendrian una
influencia sustancial en lo disposi-
tivo del fallo, ya que, amén de que
no fue la dnica que condujo a los
sentenciadores a formarse la con-
viccién necesaria para condenar a
los imputados Pérez Lépez y Ruz
Rodriguez, segin surge del examen
de la sentencia impugnada, en parti-
cular de sus motivos décimo octavo,
décimo noveno, vigésimo tercero y
vigésimo cuarto, resulta incorrecta
la referencia que la defensa extrae de
dicho fallo en cuanto a la supuesta
trascendencia que habria tenido en el
convencimiento alcanzado por el tri-
bunal. En efecto, cuando en el con-
siderando décimo noveno del fallo
impugnado, denominado “Hecho
N2 Participacién de Maria del Pilar
Pérez Loépez”, el tribunal expresa,
en su parrafo cuarto, que: “Se consi-
dera que sus dichos resultaron ser el hilo
conductor que permitic al Ministerio
Piiblico el desarrollo de su labor inves-
tigativa, durante la cual fue incorpo-
rando evidencia a partir precisamente
de sus dichos, con lo cual el ente perse-
cutor fue en gran parte, chequeando sus
aseveraciones, constatdndolas en su gran
mayoria’, se refiere, sin duda alguna,
unicamente al testimonio prestado
por el coacusado José Mario Ruz
Rodriguez, pues tal aserto guarda
estrecha relacién con la afirmacién
previa contenida en dicho parrafo del
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fallo, en orden a que “/a certeza en sus
asertos permite valorar las declaracio-
nes del acusado, las que, no obstante su
silencio en el juicio, llevaron al tribunal
a acoger en su favor, la minorante de
responsabilidad de su colaboracion sus-
tancial que fue invocada ademds por su
defensa’.

VIGESIMO PRIMERO: Que, en
otra perspectiva, en lo que se refiere
a la primera causal subsidiaria del
recurso impetrado por la defensa
de Pérez Lépez, circunscrita al arti-
culo 374 letra f) del Cédigo Proce-
sal Penal, que dispone: “El juicio y
la sentencia serdn siempre anulados:
f) Cuando la sentencia se hubiere
dictado con infraccién de lo pres-
crito en el articulo 3417, cabe sefialar,
en primer término, que esta ultima
norma, en lo pertinente, prescribe
que: “La sentencia condenatoria no
podra exceder el contenido de la
acusacién. En consecuencia, no se
podra condenar por hechos o cir-
cunstancias no contenidos en ella”;
y, en segundo lugar, que la defensa
postula la infraccién al principio
de congruencia, en razén de que
dentro de los presupuestos facticos
del hecho N"3 de la acusacién, por
el que se formularon cargos contra
Pérez Lépez como autora inductora
de los delitos de robo con homicidio,
consumado en la persona de Diego
Schmidt-Hebbel Niehaus y frustra-
dos en las personas de Maria Belén
Molina Pérez, Maria Aurelia Lépez
Castaio, Gloria Pérez Lépez y Agus-
tin Molina Mirabel, hechos que, a
su vez, fueron reiterados en forma
idéntica en el considerando vigésimo
primero de la sentencia recurrida, no
existe referencia alguna a la existen-
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cia de un encargo expreso o ticito
efectuado por Maria del Pilar Pérez
hacia José Mario Ruz, tendiente a
causar alguna lesién o robo respecto
de Diego Schmidt-Hebbel, lo que,
en concepto de la defensa, impide
condenarla como autora inductora
del delito de robo con homicidio,
consumado, en la persona de Diego

Schmidt-Hebbel.

En cuanto al principio de congruen-
cia, esta Corte ha precisado en diver-
sas ocasiones (SCS Rol N°5415-07,
3193-08 y 502-09), que éste se
refiere a que la sentencia condena-
toria no puede exceder el contenido
de la acusacién. En consecuencia,
no se podrd condenar por hechos o
circunstancias no comprendidos en
ella. Asi, la congruencia, en cuanto
principio informador del proceso
penal, se refiere al sustrato fictico de
la acusacién, no a la calificacién juri-
dica, porque sélo en el primer caso
se estd poniendo en riesgo una ade-
cuada defensa del imputado. (Maria
Inés Horvitz Lennon y Julidn Lépez
Masle: “Derecho Procesal Penal Chi-
leno”; tomo 11, Editorial Juridica de
Chile, reimpresién de la primera edi-
cién, afio dos mil nueve, pigina 341).
La garantia judicial de que se trata,
asegura la concesion al inculpado del
tiempo y los medios adecuados para
la preparacién de su defensa, (arti-
culo 8.2 letra ¢) de la Convencién
Americana de Derechos Humanos)
e implica la prohibicién de sorpresa
que perturbe el derecho de defensa
material de que es titular todo incul-
pado de un delito.

Esta regla fija el alcance del fallo

penal, su dmbito méximo de decisién,
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que debe corresponderse con el hecho
descrito en la acusacién y cuya base
de interpretacidn, al decir del profe-
sor Julio Maier, “estd constituida por
la relacion del principio con la mdxima
de la inviolabilidad de la defensa. Todo
aquello que en la sentencia signifique
una sorpresa para quien se defiende, en
el sentido de un dato con trascendencia
en ella, sobre el cual el imputado y su
defensor no se pudieron expedir (esto es,
cuestionarlo y enfrentarlo probatoria-
mente), lesiona el principio estudiado”
(Derecho Procesal Penal, Tomo I,
Fundamentos, Editores del Puerto,
27 edicién, 3° reimpresién, aiio 2004,

pagina 568).

Conforme a lo resefiado precedente-
mente, en la especie no se vislumbra
infraccién al sefialado axioma, por
cuanto es la propia defensa la que
reconoce que los hechos del acdpite
tercero de la acusacién se reprodu-
cen en forma idéntica por el laudo
censurado, existiendo, por tanto,
concordancia entre la acusacién y la
sentencia. De este modo, el problema
planteado a través de esta causal, no
se refiere a la relacién de igualdad que
debe existir entre los hechos por los
que se acusé a Pérez Lépez y aque-
llos por los cuales fue efectivamente
condenada, sino que a la eventual
insuficiencia de dichos presupuestos
ficticos para la configuracién de la
participacién como autora induc-
tora respecto del delito de robo con
homicidio, consumado, en la persona
de Diego Schmidt-Hebbel, cuestién
que, sin duda alguna, resulta ajena al
motivo de invalidacién en estudio y
justifica desde luego su rechazo.
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Sin perjuicio de lo anterior, cabe
precisar que la imputada Pérez
Lépez si bien fue condenada como
autora inductora del delito de robo
con homicidio, consumado, en la
persona de Diego Schmidt-Hebbel,
para dictar dicha condena el tribu-
nal no consideré aquello que echa de
menos la defensa, esto es, que haya
existido un encargo expreso o técito
de Maria del Pilar Pérez hacia José
Mario Ruz, tendiente a causar alguna
lesién o robo de especies respecto
de Diego Schmidt-Hebbel, pues se
determiné por los sentenciadores en
el parrafo trece del motivo vigésimo
cuarto que, a este respecto, aquella
‘actud con dolo eventual”, ya que segiin
se seriald supra, sabia que, posible o
eventualmente, siendo altamente pro-
bable, se produciria el resultado tipico,
y no dejd de actuar y/o hacer el encargo
criminoso pese a ello”, por cuanto “/a
acusada sabia con lujo de detalles de la
rutinas diarias, horarios y dependencias
habitacionales de la familia de Semi-
nario 97, como también que la victima
Diego Schmidt- Hebbel concurria todos
los dias en las marianas a buscar a su
novia Maria Belén Molina Pérez’.

VIGESIMO SEGUNDO: Que,
en lo que atinente a la segunda cau-
sal de nulidad deducida en forma
subsidiaria, contenida en la letra
e) del articulo 374, en relacién con
los articulos 342, letra ¢), y 297,
todos del Cédigo Procesal Penal, se
reclama, en primer término, que el
fallo impugnado valora y desestima
determinados medios de prueba sin
respetar los principios de la logica, las
mdximas de la experiencia y los conoci-
mientos cientificamente afianzadosy en
segundo lugar, que el tribunal no se hace
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cargo en su_fundamentacion de toda la
prueba producida en el juicio.

Cabe rechazar desde ya las protes-
tas respecto de la valoracién de los
asertos del perito Luis Ravanal sobre
una dindmica alternativa del hecho
dos y de las probanzas tendientes a
demostrar la relacién laboral que jus-
tificaria los contactos telefénicos pre-
vios entre Pérez y Ruz, por cuanto de
la simple lectura del respectivo libelo
se advierte que el recurrente se limita
a discutir la valoraciéon que de tales
pruebas realizé el tribunal, sin preci-
sar cudles serian los principios de la
légica, las méximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente
afianzados que habrian sido violenta-
dos por los sentenciadores. Es decir,
no se denuncian errores en el pen-
samiento 16gico formal de los jueces,
sino que se destacan lo que a juicio
del recurrente serian ciertas contra-
dicciones que impiden restar valor
a dichas probanzas, lo que resulta
improcedente, en razén de lo dis-
puesto en el articulo 297 del cédigo
del ramo, precepto que otorga plena
libertad al tribunal para la aprecia-
cién de la prueba rendida, conforme
a las reglas alli dispuestas.

En efecto, el reproche que se hace
respecto a la ponderacién del peritaje
efectuado por Luis Ravanal Cepeda,
se centra en que el tribunal, en el
considerando décimo sexto, deses-
timé su valor probatorio en cuatro
lineas, no obstante que su declaracién
consta en mds de treinta pdginas; en
que sélo se realizé una apreciacién
global del mismo y en que a la mayo-
ria de los jueces le parecié “parcial”,
pese a que no se le atribuye dicha
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calificacién a la funcionaria asistente
del fiscal acusador que se presenté
como testigo. Estos aspectos clara-
mente no importan una infraccién
a los principios basicos que, segin la
doctrina, conforman las reglas de la
légica, como son el de identidad, de
contradiccién, de razén suficiente y
de tercero excluido.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe pre-
cisar que ademds de la ponderacién
que critica la defensa, contenida en
el considerando décimo sexto, en la
que se expresa que el referido perito
“aparece confuso respecto del punto de
la angulacion para el disparo, sustento
de su apreciacion en cuanto a que éstos
se habrian efectuado estando las victi-
mas posicionadas de pie, estimacion que
ademds estos Magistrados no comparten
habida cuenta de la ausencia de lesio-
nes que demuestren objetivamente una
caida desde sus propias alturas, unido
a las restantes particularidades que se
observaron en la evidencia presentada,
anteojos exentos de davio de Zamorano,
y el escrupuloso orden de la habita-
cion que no se condice con la dindmica
alterna postulada por la defensa’, los
dichos del perito Ravanal también
son ponderados en el parrafo treinta
y tres del motivo décimo octavo del
fallo impugnado, razonamiento en
que se expresa que “Jas declaracio-
nes del profesional -en torno a que la
versiéon mds acorde a los hallazgos
de la autopsia proviene de Claudio
Soza (primer imputado del hecho
numero dos) y no de Ruz-, resultan
poco objetivas, y sus dichos no revelan
claridad al desestimar algunos antece-
dentes, Yy, asi, al ejemplificar, usando el
modelo anatémico mencionado, valién-
dose de un puntero, para indicar una
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determinada trayectoria en el crdneo,
quedd en evidencia, segin lo estiman
estos sentenciadores, que estaba for-
zando una conclusion y una explica-
cion”. A lo anterior, se agrega en el
parrafo treinta y cinco del sefialado
motivo, que: “De lo anteriormente
reseriado, cabe serialar que estos senten-
ciadores de mayoria no validardn las
pruebas de la defensa que se han men-
cionado ~incluido Jos¢ Miguel Carrera
Contreras- en atencion a lo que se ha
expresado, esto es, por estimar que sus
conclusiones resultan poco objetivas,
en algunos casos forzadas, y en parte,
dejan cuestiones sin aclarar, restando
gran parte de validez a sus ponencias,
y en estas condiciones no desvirtian la
prueba acusadora’.

Por otra parte, en cuanto al andlisis
de las pruebas de la defensa ten-
dientes a demostrar la existencia de
una relacién laboral que justifica-
ria los contactos telefénicos previos
entre Pérez y Ruz, cabe consignar
que en el motivo décimo noveno del
fallo objetado, se expresa: “En lo que
guarda relacion con este fluido contacto
telefonico entre José Mario Ruz Rodri-
guez y Pilar Pérez, considerando que
si bien los trdficos de llamadas lo son
entre aparatos telefonicos, como aduce
la defensa, sin embargo, detrds de los
mismos estdn las personas, y si los mis-
mos pertenecen a los acusados, es de
toda logica y asi también lo indica la
experiencia, que se trataba de comuni-
cacion constante entre ambos, situacion
que carece de sustento si se piensa que
si bien se ha hablado que Ruz hacia
algiin tipo de trabajo para Pilar Pérez,
en el drea de la construccion, debe con-
cluirse que esa supuesta relacion laboral
no aparece sustentada en documento
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alguno y descansa bdsicamente en cier-
tos antecedentes que aporta el mismo
Ruz, y alguna referencia hace también
el primo de éste, Marcos Eugenio Silva
Ruz, dichos no documentados. Con ello
entonces es dable poder estimar que estas
regulares y constantes llamadas estaban
originadas en algin asunto o materia
que se llevaba adelante y era conocido
por ambos’.

De lo expuesto y sin perjuicio de la
falta de una denuncia concreta a las
reglas de la 16gica y de las maximas
de la experiencia, esta Corte no apre-
cia error alguno en el razonamiento
expresado por los jueces sobre el
punto en andlisis, ademds de lo cual
se debe considerar que la contradic-
cién que plantea la defensa a este
respecto se basa en un supuesto inco-
rrecto, pues sostiene que el vinculo
laboral existente entre Pérez y Ruz
habria sido aseverado por el Minis-
terio Publico en su acusacién y por el
propio tribunal en la descripcién de
los hechos probados, contenida en el
motivo décimo sexto. Sin embargo,
no es efectivo que el ente persecu-
tor y el tribunal hayan reconocido
la pretendida relacién laboral para
unos efectos y negado la misma para
otros, ya que la Unica aseveracién en
tal sentido se refiere a que los impu-
tados Pérez Lépez y Ruz Rodriguez
se conocieron por motivos laborales
-aproximadamente en el afio 2004,
segun la acusacién-, afirmacién que,
por cierto, no implica dar por sentada
la existencia de una relacién labo-
ral entre los acusados que justifique
el importante trifico de llamadas,
constatado de manera mds intensa,
en una época muy posterior, entre
abril y noviembre de 2008, conforme
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con lo cual no se aprecia contradic-
cién alguna en el fallo respecto a este
punto.

En conclusién, la circunstancia de no
compartir el recurrente las conclusio-
nes del tribunal en cuanto a la fun-
damentacién, es decir, la valoracién
de la prueba producida, no supone
automdaticamente la procedencia de
su impugnacién por esta via, siendo
las protestas sobre la apreciacién de
las pruebas indicadas, mds propias de
un recurso de apelacién, careciendo,
por tanto, de la eficacia legal reque-
rida para configurar una causal de

nulidad.
VIGESIMO TERCERO: Que

tampoco resulta efectivo el supuesto
incumplimiento del inciso segundo
del articulo 297 del Cédigo Proce-
sal Penal, respecto de la prueba ren-
dida por la defensa para demostrar
una tesis alternativa sobre el hecho
numero dos, por cuanto el propio
recurrente sefiala que en los nimeros
3 y 5 del considerando decimosexto
(sic) del fallo impugnado, -que en
realidad corresponden a los nime-
ros 3 y 5 del motivo vigésimo sexto-,
los medios de prueba rendidos por
la defensa de Maria del Pilar Pérez
Lépez fueron desechados, por lo
que, en principio, resulta palmario
que si existié una ponderacién de
los medios de prueba, criticando mds
bien la defensa el tenor y la extensién
de la misma, cuestién que no resulta
procedente plantear a través de este
recurso extraordinario, mixime si no
se denuncia una infraccién concreta
a los limites de la libre valoracién
de la prueba. Lo anterior queda en
evidencia al reproducir los acépites a

SENTENCIAS COMENTADAS



Materias de Interés General

que alude el recurrente, a saber: “3.-
En relacion a la probanza incorporada
por la Defensa de la acusada Pérex
Lipez, el Tribunal de mayoria que
determind su intervencion en los injus-
tos pertinentes a los N's. 2y 3, de la
acusacion, desestima los dichos de Luis
Sandoval Monteiro, (Considerando
Duodécimo N°117); de Marcelo Car-
vajal Dintrans (Considerando Duodeé-
cimo N°121), de Sara Ortega Visquez,
(Considerando Duodécimo N°124); de
Eduardo Musioz Romdn, (Conside-
rando Duodécimo N°125); también la
de Carlos Morales Manriquez, (Con-
siderando Duodécimo N"128); asi como
también la pericial de Gladys Bru-
netto Mier (Considerando Duodécimo
N'126) y la de Amelia Correa Parra
(Considerando Duodécimo N'123); por
considerar que no aportan informa-
cion que aparexca de entidad en orden
a socavar las imputaciones efectuadas,
principalmente en cuanto, como ya se
dijo, estos Magistrados determinaron
que la configuracion fictica, acreditada
respecto del hecho N2 de la acusacion,
no se condice con la dindmica alterna
postulada por la defensa”. “5.- Final-
mente en relacion a la documental pre-
sentada por la Defensa de la acusada
Peérez, se desestima la incorporada con
los nimeros 1, 2, 3, 8, 9y 12, por con-
sigmzr elementos que no presentan inte-
rés, ya en razon de haberse validado la
testimonial a que se refieren, ya porque
se refieren a una teoria alterna que fue
desestimada, ya porque se refieren a
sujetos cuya intervencion en los hechos
no se divisa’.

A mayor abundamiento, no resultan
efectivos los cuestionamientos pun-
tuales formulados por la defensa a
este respecto, por cuanto, en primer
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lugar, el hecho que el tribunal realice
una apreciacién global de los medios
de prueba no resulta censurable por
si misma, pues el articulo 297 inciso
2" del Cédigo Procesal Penal, no
exige en forma perentoria un andlisis
individual de cada uno de los medios
de prueba rendidos en el juicio, sino
que sélo requiere hacerse cargo en la
fundamentacién de toda la prueba
producida, sea que el examen sea con-
junto o separado, debiéndose siempre
indicar las razones que se hubieren
tenido en cuenta para desestimar
determinadas pruebas. En segundo
término, en cuanto a la supuesta falta
de valoracién de las interceptaciones
telefénicas del entorno familiar del
sefior Soza, incorporadas durante la
declaracién del perito de la defensa
José Carrera, cabe expresar que, sin
perjuicio que el recurrente no expresa
cudl seria la relevancia de la omisién
denunciada, consta en el N°122 del
motivo duodécimo del laudo recu-
rrido, que el referido perito mani-
fest6 que dichas intromisiones se
refleren a conversaciones de la hija,
hijo y nuera de Claudio Soza, que
versan en su mayoria sobre actuacio-
nes de la Fiscalia en contra de don
Claudio Soza, sobre sus temores
a que fuera el autor de ese delito y
sobre un traspaso de bienes en caso
de posibles querellas, contexto en el
que légicamente su ponderacién se
encuentra comprendida en la afir-
macién del tribunal, expuesta en el
motivo vigésimo sexto, en orden a
que “se refieren a una teoria alterna
que fue desestimada, ya porque se refie-
ren a sujetos cuya intervencion en los
hechos no se divisa”, ello por cuanto el
tribunal rechazé la eventual partici-
pacién de Claudio Soza en el hecho
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numero dos, referido al homicidio de
Francisco Zamorano Marfull y Héc-
tor Arévalo Olivero.

En tercer término, en lo pertinente a
la supuesta falta de andlisis de las evi-
dencias materiales presentadas por la
defensa, signadas con los nimeros 5,
16y 17, referidas a un taco de apuntes,
a un disco compacto sobre el anlisis
del sito del suceso y a 20 fotos del
lugar del crimen, todas exhibidas al
perito Carrera, cabe considerar que
tales antecedentes materiales fueron
producidos por el referido profesio-
nal y considerados para elaborar su
informe, de modo tal que sin duda
alguna su ponderacién se encuentra
incluida en la valoracién que realiza
el tribunal sobre el mérito general de
los dichos del referido perito, expre-
sado en los considerandos décimo
sexto y décimo octavo. A fin de rati-
ficar lo anterior, util resulta repro-
ducir lo analizado por el tribunal en
este ultimo considerando, en cuanto
se expresa: “Por ofra parte, el perito
José Miguel Carrera Contreras, que fue
en su oportunidad Jefe de la Brigada
de Homicidios Metropolitana, por lo
que su peritaje consistid en un andlisis
completo de la carpeta investigativa. Y
al hacerlo, fue serialando las falencias,
segin su opinion, de la investigacion,
la manera equivocada de hacer andlisis,
por ejemplo del sitio de suceso, o cues-
tionando las lineas de la investigacion;
sin embargo admitid, con algunas de las
preguntas de los acusadores, que habia
antecedentes que no dominaba por com-
Pleto, especial importancia reviste aquél
relacionado con el hecho que se le pre-
gunta, en cuanto a que aun al extraer
el proyectil del cuerpo de Francisco
Zamorano, al momento de la autopsia,
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éste tenia fibras textiles de su camisa,
después de haber serialado que los ele-
mentos ajenos al proyectil, al ingresar al
cuerpo, quedan en el orificio de entrada,
lo que queda sin explicacion; lo mismo
ocurre con el aluminio adherido a los
proyectiles, que el Ministerio Piiblico le
seriala que la inica explicacion para su
presencia es haber usado un silenciador,
cuestion que tampoco la aclard”.

En cuarto lugar, respecto a la falta
de valoracién de la convencién pro-
batoria N°3, referida a las conclu-
siones del peritaje N°657 de fecha 8
de mayo de 2008 de Maria Eugenia
Septlveda Larenas, funcionaria del
Laboratorio de Criminalistica de la
Policia de Investigaciones, relacio-
nado con el andlisis de un sobre de
papel tamafio carta, de color blanco,
acompanado mediante cadena de
custodia NUE 253888, Ia defensa no
explica cudl seria la influencia en lo
dispositivo del fallo de este supuesto
defecto, lo que tampoco resulta evi-
dente para esta Corte, contexto en
el cual resulta insuficiente el motivo
invocado para causar la nulidad
impetrada, conforme lo exige el
articulo 375 del Cédigo Procesal
Penal.

En quinto lugar, sobre la ausencia de
un andlisis minucioso del testimonio
de Patricio Caroca Luengo sobre la
investigacién inicial seguida con-
tra Claudio Soza Zamorano, cabe
sefialar que, amén de que la defensa
tampoco explica a este respecto cudl
serfa la trascendencia en lo decisorio
del fallo de este supuesto vicio, ni
cuiles serfan los detalles omitidos,
el fallo impugnado si se pronuncia
al respecto en dos de sus acépites:
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en el motivo décimo sexto, cuando
expresa que ‘Refrenda la fidelidad de
lo expuesto por la funcionaria Irrazd-
bal, el testimonio del testigo aportado
por la propia defensa, a saber el Fiscal
Patricio Caroca Luengo, (Considerando
Duodécimo, Punto 2, N'130), quien
asimismo efectia un largo y detallado
relato de la investigacion efectuada,
explicando el porqué se siguid con una
linea de investigacion descartindose
las otras, observdndose en sus dichos la
rigurosidad investigativa desplegada, y
el contexto de la retractacion del impu-
tado inicial, cuya version resultd deses-
timada frente a la contundencia de la
prueba recogida con posterioridad a la
detencion de Mario Ruz Rodriguez”; y
en el motivo décimo octavo, al con-
signarse que el sefialado fiscal, ‘Guien
estuvo a cargo, en un primer momento,
de la investigacion del doble homicidio
de los seriores Zamorano y Arévalo,
alcanzd a formalizar a ofra persona,
Claudio Soza y explicitc las razones
que tuvo para ello, como también para
el sobreseimiento definitivo posterior a
su respecto’.

Por lo demis, no debe olvidarse que
lo que se cuestiona por la defensa
en relacion con el fiscal Caroca, es
la supuesta falta de ponderacién de
los antecedentes que éste entregé
sobre la investigacién inicial seguida
contra Claudio Soza Zamorano. Sin
embargo, el laudo objetado se hace
cargo expresa y detalladamente de
este tema, estimando, en definitiva,
que la versién mds creible es la que
Ruz presta ante los fiscales durante
la investigacién y no la primitiva
confesién de Soza, para lo cual con-
sidera, entre otros aspectos, segin
se precisan en los motivos décimo
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sexto y décimo octavo, en sintesis, los
siguientes: 1) que el vehiculo de Ruz
estuvo en el sitio del suceso, en el dia
y hora en que se comete el hecho
dos; 2) que la version de Soza a dife-
rencia de la de prestada por Ruz,
no se ajusta a las evidencias recogi-
das del sitio del suceso, valorando al
efecto de manera positiva al perito
médico de cargo José Belleti Barrera
y, en forma negativa, a los peritos de
la defensa José Carrera Contreras y
Luis Ravanal Cepeda; y 3) al otorgar
valor, a través de testigos de oidas, a
los dichos que Ruz presté en la fase
investigativa, en los que confiesa su
autoria material en el hecho dos y
el encargo relacionado de Maria del
Pilar Pérez, siendo destacable aqui
la ponderacién conjunta que se hace
de la misma con otros antecedentes,
como la utilizacién de un silencia-
dor por parte de Ruz, que el mismo
mando a fabricar al armero Aladino
Pereira, quien confirma lo anterior y
da cuenta que dicha pieza del arma
usada para cometer el delito se con-
feccioné en aluminio, lo que, a su
vez, se valora en el fallo con relacién
a los peritajes balisticos de Ximena
Gonzilez Galvez (Considerando
Décimo N°73) y de Leonardo Paiva
Martinez (Considerando Décimo
N°74); los cuales se estiman coin-
cidentes, al afirmar que las camisas
de los proyectiles encontrados en el
cuerpo de las dos victimas presen-
tan rastros de aluminio, que sélo se
explican por su paso a través de un
elemento cuya composicién es dicho
metal. Por dltimo, es dable destacar
que respecto de las declaraciones pre-
vias del imputado Ruz valoradas por
el tribunal, se dejé establecido en el
considerando décimo octavo, parrafo
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quinto, que aquellas ‘fuvieron lugar
en un marco de respeto a sus derechos,
en presencia de fiscales y de personal de
la Fiscalia y sin la presencia de policias,
y sin que se vislumbre que haya existido
alguna coaccion que lo obligara a dar su
testimonio”.

VIGESIMO CUARTO: Que de
acuerdo a lo ya razonado, es dable
concluir que las pretendidas omisio-
nes o ausencias en la valoracién de
la prueba que sirven de sustento al
recurso no son tales, lo que se con-
cluye con la sola lectura del fallo
impugnado, en el cual se contiene
una abundante apreciacién y ade-
cuado andlisis de la prueba, incluso
de la desestimada, lo cual permite
perfectamente la reproduccién del
razonamiento utilizado para alcan-
zar las conclusiones a que llegé el
veredicto, todo lo cual impide que el
vicio denunciado, como constitutivo
de invalidacién absoluta que con-
templa el articulo 374 ¢) del men-
tado c6digo, pueda prosperar, lo que
conlleva el rechazo de la segunda
causal subsidiaria del primer recurso
interpuesto en sus dos aspectos.

VIGESIMO QUINTO: Que en
cuanto al tercer motivo subsidiario
del arbitrio deducido por la defensa
de la imputada Pérez Lépez, corres-
pondiente a la causal de nulidad con-
signada en la letra b) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, ésta se
sustenta en la infraccién del articulo
15 N°2 del Cédigo Penal, originada,
a juicio del recurrente, en razén de
haberse atribuido a esta acusada par-
ticipacién como autora inductora del
delito de robo con homicidio, consu-
mado, en la persona de Diego Sch-
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midt-Hebbel Niehaus, sin que en los
presupuestos facticos de este hecho,
correspondiente al N°3, se encuentre
establecida la supuesta intencionali-
dad homicida; y, en segundo término,
por cuanto en la sentencia se deter-
mina que obré con dolo eventual, no
obstante que la autoria por induccién
exige necesariamente dolo directo,
ya que de otra forma se infringe el
principio de culpabilidad; y, en tercer
término, porque resulta impertinente
e inaplicable en la especie la eventual
concurrencia de un error en la per-
sona por parte de Ruz.

Al respecto, debe precisarse que,
segin las directrices fijadas por la
doctrina y jurisprudencia, la presente
causal de invalidacién del juicio oral y
de la sentencia, concurre Gnicamente
en los siguientes casos: a) cuando
existe una contravencién formal del
texto de la ley, es decir cuando el juz-
gador vulnera de manera palmaria y
evidente, el texto legal; b) cuando
se vulnera el verdadero sentido y
alcance de una norma juridica que
sirvi6 de base y fundamento para
la dictacién de una sentencia; y c)
cuando existe una falsa aplicacién
de la ley, situacién que se verifica
cuando el juzgador deja de aplicar
una norma juridica, cuando resulta
realmente pertinente su aplicacién.
En este sentido, los autores Horvitz
y Lopez, expresan que: “Conforme
a la discusion legislativa de la norma
pertinente en el Senado, el objetivo
al que apunta seria ‘el respecto de la
correcta aplicacion de la ley (elemento
que informa el recurso de casacion cld-
sico, orientado a que el legislador tenga
certeza de que los jueces se van a atener
a su mandato), pero ampliado en gene-
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ral a la correcta aplicacion del derecho,
para incorporar también otras fuentes
formales integrantes del ordenamiento

Juridico” (Ob. cit., pigina 427).

Ahora bien, para dilucidar la con-
currencia de esta causal genérica de
nulidad, resulta indispensable con-
signar cudles fueron los hechos esta-
blecidos por los jueces de la instancia
en base a los cuales determinaron la
aplicacién de la norma que se reclama
como infringida, presupuestos que se
encuentran precisados en el motivo
vigésimo primero del fallo recurrido
que, al efecto, conviene reproducir: 4
principios del ario 2008, la imputada
Maria del Pilar Pérez Lopez contactd a
un sujeto de nombre Emilio Pérez Gui-
7iez, al que le contd de las desavenen-
cias que tenia con su familia por temas
de herencia y le solicitd la biisqueda de
una persona con el fin que entrara a
robar al domicilio de Seminario N°97,
Providencia y que matara en su inte-
rior a Agustin Molina Mirabel. Con
este sujefo mantuvo contacto personal ¥
telefonico durante los meses de Febrero
a Mayo del ario 2008 ambos inclusive,
con el fin de coordinar la contratacion
de un sicario para materializar el cri-
men serialado, sin obtener resultados
concretos.—

En vista de lo anterior, y en ese mismo
periodo, la imputada le propuso a Ruz
Rodriguez otros dos encargos. El pri-
mero fue que ingresara al inmueble de
su hermana Gloria Pérez Lipez, ubi-
cado en calle Seminario N°97 de la
comuna de Providencia con el objeto
de robar especies y joyas que habrian en
el interior y que ademds matara a los
integrantes de esa familia. Le propuso
ademds a Ruz Rodriguez que si reali-
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zaba este iltimo hecho, ademds de que-
darse con el botin consistente en dinero
efectivo y joyas, ella le pagaria la suma
de 810 millones de pesos por cada una
de las muertes, suministrdandole foda la
informacion tendiente a hacer efectivo
el encargo.

El imputado Ruz Rodriguex aceptd la
proposicion y encargo de la imputada
Pérex Lopez, y para poder cumplirios,
concurrié nuevamente a la armeria de
Juan Francisco Gonzdlez Musioz en el
mes de octubre de 2008 y le solicitd que
modificara su propia arma Taurus cali-
bre 6.35 serie DNGO6055 inscrita a su
nombre, para que le cambiara el carion
del arma, encargo que Juan Francisco
Gonzdlez Mutioz cumplic, instaldn-
dole un nuevo carion al arma serialada
lo que permitiria efectuar disparos sin
que quedaran en las municiones las
huellas de haber sido disparadas por el
arma de Ruz Rodriguez.

El imputado meroded el lugar en varias
ocasiones, siendo la iltima el dia lunes 3
de noviembre de 2008, en que concurrio
al lugar en la mariana, alrededor de las
07:30 hrs. sin cumplir en ese momento
el encargo.

Al dia siguiente, el dia 4 de noviembre
de 2008, el imputado Ruz Rodriguez,
y cumpliendo el encargo que le efectuara
la imputada Pérez Lipez, concurrid a
calle Seminario, a la altura del niimero
97, en su automdévil marca Kia, dos
puertas, color rojo, anio 1996, placa
patente iinica PR2187, el que estaciond
en las inmediaciones del sector, con el
objeto de sustraer especies y matar a los
integrantes del grupo familiar. Llego
al lugar alrededor de las 07:30 horas,
premunido de su pistola Taurus con el
carnion cambiado, la que transportaba
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en un banano, de un cuchillo y con
un bolso para transportar las especies
a sustraer. En el lugar estuvo espe-
rando atentamente algiin movimiento
y advirtio que 10 minutos antes de
las 08:00 horas llego Diego Schmidt-
Hebbel Niehaus, quien pasaba a bus-
car a su novia, Maria Belén Molina
Pérez, como era su costumbre en las
mananas. Al momento en que Maria
Belén Molina Pérez abric la puerta de
ingreso al inmueble de calle Seminario
N"97, Ruz Rodriguez, se puso detrds de
Diego Schmidt-Hebbel Niehaus, saco
la pistola del banano, empujo a Diego
y a Maria Belén hacia el interior del
inmueble y cerrd la puerta de ingreso a
éste. En el interior del inmueble Diego
Schmidt-Hebbel Niehaus se dio vuelta
y opuso tenaz resistencia al imputado.
Ambos forcejearon, uno (el imputado)
tratd de empujarlo hacia dentro de la
vivienda y el otro (Diego) lo tratd de
empujar hacia fuera. En ese forcejeo
el imputado utilizo la pistola que lle-
vaba en la mano, y le disparé 2 veces.
Un disparo impacté a la altura de la
zona toraco-cervical de la victima y
el otro dio en la muralla interior de la
vivienda. Posteriormente el imputado
Ruz Rodriguez lo apusiald, con un arma
blanca que portaba, en la region cervi-
cal provocdndole una gran herida cor-
tante cervical izquierda, en el reborde
mandibular de aproximadamente 5
centimetros. Mientras esto ocurria, ya
raiz de los disparos y gritos, aparecid el
padre de Maria Belén, Agustin Molina
Mirabel, tras lo cual el imputado se dio
a la fuga del lugar, corriendo por calle
Seminario hacia el norte, luego doblo
en la calle Ricardo Matte Pérez hacia
el oriente lugar donde abords su auto-
movil patente PR2187, en el cual se
movilizaba.
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La victima quedo herida en el suelo,
hasta que llegd una ambulancia que lo
traslado hasta la Posta Central, ingre-
sando alrededor de las 08:00 horas a
ese establecimiento asistencial, donde
finalmente fallecio producto de un
shock  hipovolémico causado por una
herida penetrante a bala toraco cervi-
cal derecha y una herida cortante cer-
vical izquierda, alrededor de las 10:50
horas.”

A tal descripcion se agrega la conte-
nida en el punto 6 del sefialado con-
siderando, donde se establece que:
““la acusada Pérez Lipez le propuso
a Ruz Rodriguex que entrara a robar
al inmueble de Seminario N°97, y que
matara a los integrantes de su familia
que alli residian, que por ello le paga-
ria la suma de $10.000.000 por cada
uno; ello en primer término porque ha
quedado establecido que entre ambos
existid en el periodo anterior al suceso
de que se trata un nutrido contacto tele-
fonico, asi como al menos una lamada
en lo posterior”. Luego en el punto 7 de
dicho motivo, se expresa que: “la globa-
lidad de la accion en estudio se enmarca
en las profundas desavenencias habi-
das entre la acusada Maria del Pilar
Pérez Lopez y su familia, arrastra-
das por atios, y fundamentalmente, en
los tiempos mds cercanos, derivadas
del fallecimiento del padre de ésta José
Pérez Pérez, cuyo deceso acaecid el 15 de

diciembre de 1999”.

Asimismo, en el motivo vigésimo
cuarto, parrafo once, a propdsito
de la determinacién de la calidad
de autora inductora de la acusada
Maria del Pilar Pérez Lépez, en los
términos del articulo 15 N°2 del
Cédigo Punitivo, en los delitos de
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robo con homicidio consumado y
robos con homicidio frustrados, el
tribunal expresa que: “En otro orden
de ideas, tanto Gloria Ximena Pérez
Lipez y Maria Aurelia Lipez Cas-
tatio, fueron claras al expresar la pri-
mera que “Maria del Pilar veia salir y

s »

llegar a Diego con Belén” y la segunda
deponente ‘en relacion a la rutina de
Diego y Belén, explica que éste pasaba
a buscar a Belén todos los dias, y dejaba
su auto estacionado al frente; luego se
iban juntos y ella lo pasaba a dejar a

su oficina’.

Finalmente, en el pérrafo trece de la
motivacién vigésimo cuarta, se esta-
blece que: “/a acusada sabia con lujo de
detalles de la rutinas diarias, horarios y
dependencias habitacionales de la fami-
lia de Seminario 97, como también que
la victima Diego Schmidt-Hebbel con-
curria todos los dias en la marianas a
buscar a su novia Maria Belén Molina
Peérez, como queds palmariamente pro-
bado en juicio, con las declaraciones de
sobrina Maria Belén Molina Pérez, su
curiado Agustin Molina Mirabel, quie-
nes estdn contestes que el ofendido Diego
Schmidt-Hebbel, pasaba en la semana
a la casa de Seminario N°97, ubicada
al lado del domicilio de la imputada a
buscar a Belén Molina, siendo refren-
dados por el testimonio de Maria Aure-
lia Lépez Castario, indicado supra, pero
que en lo pertinente serialo: “que Pilar
debe haber visto muchas veces a Diego,
que se debe haber encontrado con él; que
al menos €l contaba que se encontraba
con ella’, ademds del relato plenamente
verosimil, creible y exento de cualquier
reproche procesal ~ introducido a juicio
por la testigo de oidas Barbara Irrazd-
bal Martinez - rico en aspectos esen-
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ciales y accesorios de las confesiones del
acusado, Ruz Rodriguez’.

VIGESIMO SEXTO: Que, de este
modo, los hechos centrales acredita-
dos respecto a la participacién de la
imputada Pérez Lépez en el delito
de robo con homicidio de Diego
Schmidt-Hebbel, consisten, primero,
que ella encargé a Ruz Rodriguez
ingresar al inmueble de su hermana
Gloria Pérez Lépez, ubicado en calle
Seminario N°97 de la comuna de
Providencia con el objeto de robar
las especies y joyas que habian en el
interior y matar a los integrantes de
esa familia, ofreciéndole a Ruz que-
darse con el botin del robo y pagarle
$10.000.000.- por cada muerte,
suministrandole toda la informacién
tendiente a hacer efectivo el encargo;
segundo, que la acusada conocia con
exactitud todos los detalles relativos a
las rutinas diarias, horarios y depen-
dencias habitacionales de la familia
que vivia en el inmueble de calle
Seminario N°97, como también que
la victima Diego Schmidt-Hebbel
concurria todos los dias en la mana-
nas a buscar a su novia Maria Belén
Molina Pérez; y tercero, que el dia
4 de noviembre de 2008, el impu-
tado Ruz Rodriguez, cumpliendo el
encargo que le efectuara la imputada
Pérez Lépez, concurrié al domici-
lio sefialado alrededor de las 07:30
horas, en su automévil que estacioné
en las inmediaciones del sector, pre-
munido de su pistola Taurus con el
cafién modificado, arma que trans-
portaba en un banano, de un cuchi-
llo y con un bolso para transportar
las especies a sustraer, quien luego de
esperar algin movimiento y advertir
que 10 minutos antes de las 08:00
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horas llegé Diego Schmidt-Hebbel
Niehaus, quien pasaba a buscar a su
novia, Maria Belén Molina Pérez,
como era su costumbre en las mafia-
nas, empujé a Diego y Maria Belén
hacia el interior del inmueble cuando
la primera abrié la puerta, origindn-
dose en ese espacio un forcejeo con
Schmidt-Hebbel, instante en que le
disparé a la altura de la zona téraco-
cervical, tras lo cual apufialé con un
arma blanca a la victima, provocin-
dole una gran herida cortante en la
region cervical izquierda.

De los presupuestos antes resefia-
dos, queda en evidencia que si bien
el encargo que Maria del Pilar Pérez
Lépez efectué a José Ruz tenia por
objeto robar en el domicilio de calle
Seminario N°97, Providencia y dar
muerte a los integrantes de la familia
que ocupaba dicho inmueble, Maria
Belén Molina Pérez, Maria Aurelia
Lépez Castano, Gloria Pérez Lépez
y Agustin Molina Mirabel, dentro
de la informacién que Pérez le pro-
porcioné a Ruz para cumplir aquel
cometido, estuvo el hecho de que
Diego Schmidt-Hebbel concurria
todos los dias en la mafianas a bus-
car a su novia Maria Belén Molina
Pérez, por lo que sélo resta determi-
nar si en base a este componente o
sustrato fictico puede determinarse
correctamente la participacién de la
acusada Pérez Loépez como autora
inductora del robo con homicidio
de Schmidt-Hebbel, en los térmi-
nos del articulo 15 N°2 del Cédigo
Penal, con dolo eventual.

VIGESIMO SEPTIMO: Que, al
respecto, el fallo impugnado, (parrafo
trece del motivo vigésimo cuarto)
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ademids de fundar la responsabilidad
de Pérez Loépez en la teoria de la
imputacién objetiva, al sefialar que el
resultado causado es objetivamente
imputable a su accién, en cuanto ésta
ha creado un peligro juridicamente
desaprobado que se ha realizado en
el resultado tipico, sustenta la par-
ticipacién de esta acusada como
autora inductora en el delito de robo
con homicidio consumado de Diego
Schmidt-Hebbel, en la afirmacién
de que, por lo menos, actué con dolo
eventual, ya que “sabia que posible
o eventualmente, siendo altamente
probable, se produciria el resultado
tipico, y no dejé de actuar y/o hacer
el encargo criminoso pese a ello”.

Sobre la materia antes relacionada, los
profesores Politoff, Matus y Rami-
rez, refiriéndose a la intervencién de
los participes en el delito del autor,
sostienen que ‘uestro Codigo conoce
tres formas de participacion punible
en un hecho ajeno: induccion (art. 15
N?2), complicidad (arts.15 N'3 y 16)
y encubrimiento (art.17), a las que
atribuye diversas consecuencias penales:
la misma penalidad del autor para los
inductores y para un grupo importan fe
de complices, y una pena sucesivamente
inferior para el resto de los complices y
encubridores”. A su vez, agregan que
“la doctrina mayoritaria entre nosotros
parece responder a esa pregunta afir-
mativamente -sobre si requiere respecto
de los participes el mismo acuerdo de
voluntades de la coautoria o uno simi-
lar-, sosteniendo que para que exista
participacion se requiere una conver-
gencia o acuerdo de voluntades (dolo
comin), aunque claramente no puede
asimilarse tal acuerdo en forma com-
pleta al de la coautoria, pues los par-
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ticipes no estdn en posicion de querer
(juridicamente) la realizacion de un
hecho que no depende de ellos, sino de
la voluntad del autor. Podriamos, por
tanto resumir esta idea en la necesidad
de que el participe actie dolosamente
respecto de los actos propios de su par-
ticipacion en el hecho y conozca y acepte
la voluntad de realizacion del autor.
Este acuerdo debe ser auténtico, aunque
no requiere ser expresado verbalmente
Yy con precision, y ain una convergen-
cia asimilable al dolo eventual, esto es,
que consista en la simple aceptacion de
la comision del hecho al que se concu-
rre parece suficiente para la imputa-
cion subjetiva al participe” (Lecciones
de Derecho Penal Chileno, Parte
General, Editorial Juridica de Chile,
segunda edicién actualizada, paginas

421, 425 y 426).

Por su parte, el profesor Enrique
Cury, analizando la participacién
y sus formas, expresa que ‘desde el
punto de vista subjetivo, solo puede ser
participe quien actia dolosamente. No
existe la participacion culposa. El que
colabora con su conducta imprudente
a la realizacion de un hecho tipico es
autor tinico del correspondiente delito
culposo, siempre que se cumplan los
requisitos generales para ello. En todo
caso, para que exista dolo del participe,
es suficiente el dolo eventual” (Derecho
Penal, Parte General, Ediciones Uni-
versidad Catdlica de Chile, séptima
edicién ampliada, pagina 623).

En igual sentido, don Mario Garrido
Montt, sostiene que ‘omo la induc-
cion se refiere a un hecho concreto, el
dolo del inductor bien debe alcanzar ese
hecho, sin que sea fundamental que el
que induce precise ese evento en todas
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sus circunstancias, basta con las carac-
teristicas fundamentales y que tenga
conciencia de antijuricidad, aunque no
es necesario que conozca su punibili-
dad. En relacion a ese hecho el induc-
tor responde hasta el dolo eventual, en
la misma forma que el autor ejecutor”
(Etapas de la Ejecucién del Delito.
Autoria y Participacién. Editorial
Juridica de Chile, 1984, pagina 291).

Asimismo, el autor Santiago Mir
Puig, ante la pregunta de si ¢basta
el dolo eventual para la induccién?,
manifiesta que la doctrina entiende
que si y agrega que, “en cualquier caso,
el dolo del inductor constituye el limite
de su responsabilidad en concepto de tal
en caso de exceso del inducido (cuando
éste realiza un delito mds grave o dis-
tinto a aquel a que se pretendia indu-
cir)” (Derecho Penal, Parte General,
Editorial B de F, séptima edicidn,
segunda reimpresién, julio 2005,

pagina 407).

Acorde con lo resefiado, debe tenerse
en cuenta, tal como lo expresa Euge-
nio Raul Zaftaroni, que ‘e/ dolo del
instigador casi siempre deja librado al
autor los detalles de la ejecucion” (Dere-
cho Penal, Parte General, Ediar,
Buenos Aires, Argentina, segunda
edicién, pagina 802), de manera tal
que resulta comin que en la induc-
cién exista dolo eventual, al menos
en parte, pues raramente existird
plena coincidencia entre el encargo
que conformé el plan trazado por el
inductor y el hecho final ejecutado
por el autor material.

En la misma linea, Jescheck sostiene
que: e/ inductor debe actuar dolosa-

mente, bastando para ello con el dolo
eventual (RG 72, 26, 29). La induc-
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cion imprudente no es como tal punible
pero puede presentarse como una auto-
ria imprudente. El dolo del inductor
debe estar dirigido, por una parte, a la
provocacion de la resolucion delictiva y,
por otra, a la ejecucion del hecho princi-
pal por el autor, incluidos los elementos
subjetivos y la realizacion del resultado
tipico (doble dolo)” (Hans-Heinrich
Jescheck, Tratado de Derecho Penal,
Parte General, Traduccién de Miguel
Olmedo Cardenete, Quinta Edicién,
corregida y ampliada, pagina 740).

De este modo, la doctrina se encuen-
tra conteste en que la induccién,
como forma de participacién cul-
pable en un hecho punible, admite
el dolo eventual, que opera respecto

de

tado la produccién del hecho tipico

quien, habiéndose represen-
como una consecuencia posible de
su accién, en este caso del inducido,
acepta en su voluntad esa alternativa
para el caso que se realice, conforme
con lo cual no se divisa error alguno
en el fallo impugnado al determinar
que la calidad de autora inductora
de Pérez Lépez en el delito de robo
con homicidio consumado de Diego
Schmidt-Hebbel, se configuré “al
menos” con dicha clase de voluntad
delictiva.

VIGESIMO OCTAVO: Que, con-
forme a lo expuesto, la determina-
cién fictica consignada en el motivo
vigésimo sexto de esta decision, jus-
tifica sobradamente la aplicacién, por
parte de los jueces de la instancia, de
la norma prevista en el articulo 15
N2 del Cédigo Penal, que dispone
se consideran autores: 2°. Los que fuer-
zan o inducen directamente a otro a
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ejecutarlo’, descartandose, por tanto, su
contravencion formal.

En efecto, si bien Diego Schmidt-
Hebbel no era parte de las personas
contra las cuales iba expresamente
dirigido el encargo criminoso for-
mulado por Pérez Lépez, su presen-
cia en el lugar fijado para la comisién
del delito formé parte de la informa-
cién que la inductora proporcioné al
inducido para llevar a cabo el come-
tido delictual. Es m4s, su concurren-
cia diaria a horas tempranas de las
mafianas al inmueble de Seminario
N°97, Providencia, propiciaba el
momento exacto para que Ruz, sabe-
dor de esa rutina, pudiera ingresar a
dicho domicilio y ejecutar el encargo,
esto es, el robo en el mismo y el ase-
sinato de los familiares de Pérez;
tanto es asi, que segin se consigna
en la sentencia censurada, José Ruz
se aposté en las inmediaciones de
dicha vivienda alrededor de las 07:30
horas y sélo procedié a acercarse
a la misma con el fin de cumplir el
plan, cuando se apersond en el lugar

Schmidt-Hebbel.

De esta manera, si bien no se
demostré que Pérez Loépez tuviera
la intencién manifiesta de causar
algin menoscabo a la propiedad, a la
integridad fisica o a la vida de Diego
Schmidt-Hebbel, dado que su pre-
sencia en el lugar del crimen no fue
casual sino que formaba parte de los
detalles del plan, el resultado danoso
en su persona no sélo resultaba posi-
ble para la acusada, sino altamente
probable -como lo expresa la sen-
tencia refutada-, desde que la simple
aceptacién de la comisién del hecho
al que se concurre parece suficiente

SENTENCIAS COMENTADAS



Materias de Interés General

para la imputacién subjetiva al par-
ticipe, conforme con lo cual aparece
de manifiesto que los sentenciadores
no incurrieron en la errénea aplica-
cién del derecho que se les atribuye,
por lo que la causal en examen, plan-
teada por el primer recurrente, ha de
ser rechazada.

En este contexto, no resulta errénea
la referencia que hace el tribunal
en el motivo vigésimo cuarto de su
fallo, al error en la persona por parte
del inducido, por cuanto la cita de
doctrina formulada al respecto, en
definitiva, sélo tiende a justificar la
procedencia del dolo eventual, en
cuanto se expresa que resulta fun-
damental en la argumentacién para
condenar al inductor ‘¢/ criterio de la
previsibilidad. Y es que el tribunal con-
sidera que la desviacion del curso cau-
sal y la consecuente muerte de M. debe
imputarse a [ dolosamente, porque
ambos acontecimientos se encuentran
abarcados por su dolo, en la medida en
que se mueve(n) en los limites de la pre-
visibilidad de la experiencia general de
la vida’.

VIGESIMO NOVENO: Que en lo
que toca al ultimo motivo subsidiario
del primer recurso y que se invoca en
términos idénticos en el arbitrio de la
defensa de Ruz Rodriguez como ter-
cera causal, circunscrito a la consig-
nada en la letra b) del articulo 373 del
Cédigo Procesal Penal, se sustenta,
por una parte, en la transgresién
del articulo 433 del Cédigo Penal,
al calificar erradamente como robos
con homicidio frustrados los hechos
signados con el nimero 3, respecto
de Maria Belén Molina Pérez, Maria
Aurelia Lépez Castaiio, Gloria Pérez
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Lépez y Agustin Molina Mirabel; y
por otra, por el quebrantamiento del
articulo 7 del citado cuerpo legal, al
calificar erradamente como frustra-
dos los hechos punibles perpetrados
en perjuicio de las victimas antes
sefialadas, los cuales debieron esti-
marse como tentados.

Los vicios denunciados se basan en
que el fallo dio por acreditada la
existencia de dos encargos, robar en
el inmueble de Seminario N°97 y
matar a sus ocupantes, lo que revela,
segun el recurrente, que se trata
de dos cometidos independientes,
arguyéndose que, en consecuencia,
debieron sancionarse por separado,
como un robo de especies en lugar
no habitado y cuatro homicidios
calificados, por cuanto el homici-
dio de Schmidt-Hebbel no fue con
motivo ni con ocasién del robo, ili-
citos que sélo alcanzaron el grado de
tentados, en razén de que el autor
ejecutor no materializé resultado
alguno de los delitos comprendidos
en el plan, alcanzando a realizar sélo
una inicial parte de la actividad que
le correspondia desarrollar, cual fue
unicamente el hecho de ingresar al
domicilio de Seminario N°97.

TRIGESIMO: Que como es sabido,
el robo con homicidio, contemplado
en el articulo 433 N1 del Cédigo
sustantivo, es un delito complejo,
integrado por un homicidio doloso,
en conexién ideoldgica con el robo.
De modo tal que si bien dicha figura
delictiva se compone de dos acciones
separadas una de la otra y que, ais-
ladamente consideradas, constituyen
dos ilicitos, por una parte una sus-
traccién y, por la otra, un homicidio,
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ambos se encuentran cubiertos por
el mismo tipo subjetivo. Asi, el pro-
tesor Etcheberry sefiala que: “la ley
ha reunido por razones de politica
criminal, dos delitos independientes
en una sola unidad o pena comun,
debido a la conexién ideolégica en
que se encuentran: el homicidio es
una consecuencia ocasional del robo,
o bien sirve a éste, y por tal razén,
siendo en principio mds grave un
atentado contra la vida que contra la
propiedad, prevalece dentro de esta
unidad el elemento robo, que da su
denominacién y ubicacién sistemd-
tica al delito, el cual es fundamen-
talmente contra la propiedad y no
contra la vida” (Derecho Penal, Tomo
II1, Parte Especial, Editorial Juridica
de Chile, tercera edicién revisada y

actualizada, 1997, pagina 339).

Ahora bien, en el caso de marras, el
fallo impugnado en su considerando
vigésimo segundo, determina que
los sucesos que conforman el hecho
numero tres, resultan constitutivos
de los delitos de robo con homici-
dio, en grado de consumado, en la
persona de Diego Schmidt-Hebbel
Niehaus, previsto y sancionado en el
articulo 433 N°1 del Cédigo Penal y
de robo con homicidio, en grado de
frustrado, en las personas de Maria
Aurelia Lépez Castafio, Gloria Pérez
Lépez, Agustin Molina Mirabel y
Maria Belén Molina Pérez.

En lo que atafie al hecho punible en
perjuicio de los expresados familia-
res de Maria del Pilar Pérez -cuya
calificaciéon ha sido cuestionada
mediante esta causal- cabe sefialar
que el encargo que aquella formulé a
Ruz consistia -como se ha indicado
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anteriormente-, en cometer un robo
de especies y joyas en el inmueble
de Seminario N°97 y en dar muerte
a los ocupantes del mismo, desig-
nio criminoso que sin duda corres-
ponde a una accién global, que no
puede descomponerse o separarse
como lo postulan los recurren-
tes, pues, en primer término, de los
hechos probados surge con claridad
que tales objetivos debian ser cum-
plidos por Ruz en una sola ocasién,
ya que precisamente se le encargé a
éste ingresar al inmueble respectivo,
robar y matar a sus residentes, siendo
por ello que el tribunal, al justificar
la calificacién de robo con homici-
dio, expresa que ésta se atribuye “en
razén de que el hechor actué por
habérsele efectuado, por parte de un
tercero, un ofrecimiento monetario
a fin de que concretara tales come-
tidos, los que no pudo materializar
en razén de la actividad desplegada
por la que fuera su victima fatal, que
lo repeli6 en su intento de continuar
con su actuar lesivo de apropiacién y
muerte” (Gltimo parrafo del conside-
rado vigésimo segundo).

En segundo término, el supuesto
pago diferenciado ofrecido a Ruz
tampoco permite realizar la preten-
dida descomposicién del tipo penal,
ya que si bien en la descripcién de
los hechos probados se expresa que
la imputada Pérez, ademds de pro-
meterle al sicario apropiarse del
botin, le ofreci6, ademids, pagarle la
suma de diez millones de pesos por
cada una de las muertes. Ahora bien,
dicha circunstancia, probada en autos,
no implica que el encargo homicida
haya sido independiente de aquel de
caricter apropiatorio, sino que sélo
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podria revelar un estimulo mds para
que el hechor material cumpliese la

globalidad del cometido delictual.

De esta forma, no cabe duda que
el encargo de matar a los familia-
res de Pérez Loépez propuesto por
ésta a Ruz Rodriguez, tenia que ser
ejecutado con motivo del robo que
también le fuera encomendado por
aquella; existiendo por tanto una
clara conexién ideolégica entre la
pretendida vulneracién del derecho
de propiedad con aquella encami-
nada a afectar el derecho a la vida
de la familia de la imputada Pérez
que residia en el inmueble objeto del
robo planificado, vinculacién que se
produce, entonces, en razén de exis-
tir el designio anticipado de matar,
ademis de robar, conforme con
lo cual no se aprecia yerro alguno
en el encausamiento tipico de los
hechos en analisis, lo que justifica el
rechazo de este motivo de la causal
estudiada.

TRIGESIMO PRIMERO: Que
sobre la errénea determinacién del
grado de desarrollo del delito en
perjuicio de Marfa Aurelia Lépez
Castafio, Gloria Pérez Lopez, Agus-
tin Molina Mirabel y Maria Belén
Molina Pérez, cabe precisar que al
desestimarse la pretendida descom-
posicién del tipo penal de robo con
homicidio, cualquier discusién sobre
el iter criminis resulta inoficiosa y
carente de influencia sustancial en lo
dispositivo del fallo, pues de acuerdo
a lo que dispone el articulo 450
inciso primero del Cédigo Penal,
-cuya aplicacién no ha sido discu-
tida en el presente juicio-, los delitos
a que se refiere el parrafo 2 (entre
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ellos, el robo con homicidio previsto
y sancionado en el articulo 433 N°1
del cuerpo legal sustantivo) se casti-
gardn como consumados desde que
se encuentren en grado de tentativa.

De este modo, atin si esta Corte esta-
bleciera que hubo error en cuanto a
la calificacién juridica del grado de
desarrollo del delito, estimando que
éste lo fue en grado de tentativa y no
de frustracién, como lo determiné el
fallo impugnado, la pena aplicable
a dicho ilicito seria en definitiva la
misma, esto es, una de presidio mayor
en su grado medio a presidio perpe-
tuo calificado, razones que obligan al
rechazo de la causal de invalidacién
en estudio sustentada en el motivo
indicado.

En cuanto al recurso de nulidad
deducido a favor de José Mario Ruz
Rodriguez.

TRIGESIMO SEGUNDO: Que,
por la causal principal del arbi-
trio del acusado Ruz Rodriguez, se
reclama la vulneracién de las garan-
tias fundamentales del debido pro-
ceso, del derecho a la defensa y del
derecho a guardar silencio. Se afirma,
en sintesis, que si bien el acusado
ejercié su derecho a guardar silencio
durante la audiencia de juicio oral, el
tribunal valord, a través de testigos
de oidas, sus declaraciones previas
prestadas de manera irregular en la
fase investigativa, estableciendo con
ellas los hechos centrales de la causa,
infringiendo con ello el principio
de inmediacién y lo dispuesto en el
articulo 340 inciso final del Cédigo
Procesal Penal, que impide condenar
a una persona con el solo mérito de
su propia declaracién.
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En primer término, cabe desestimar
los defectos denunciados en orden a
que no resulta procedente reprodu-
cir en el juicio los dichos que Ruz
Rodriguez prest6 en la investigacion
el dia 4 de noviembre de 2008 al fun-
cionario de la Policia de Investiga-
ciones de Chile, Francisco Sepulveda
Pérez, por cuanto aquellos se refieren
una supuesta detencién ilegal y a la
falta de registro del aparente inte-
rrogatorio realizado por el policia,
aspectos que, sin embargo, no fue-
ron reclamados oportunamente por
la defensa, al menos en la ocasién
especial destinada a este efecto, esto
es, en la audiencia de preparacién
del juicio oral. Esta omisién revela el
incumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 377 del Cédigo Procesal
Penal, sin que tampoco se haya ren-
dido prueba con dicho fin, conforme
alo cual el motivo de invalidacién en
estudio carece de la necesaria prepa-
racién que la ley exige.

En segundo lugar, tampoco existi6 la
debida preparacién en cuanto a las
supuestas presiones indebidas que
se habrian ejercido para obtener las
primeras declaraciones prestadas por
Ruz dirigidas contra su conviviente
Maria Angélica Hermosilla Becker,
ya que tales vicios, de haberse pro-
ducido, no fueron reclamados en
forma oportuna por la defensa, como
lo requiere el citado articulo 377 del
estatuto legal aludido, limitaindose a
discutirlos en el juicio oral, razones
que desde luego justifican rechazar

este acdpite del presente motivo de
nulidad.

TRIGESIMO TERCERO: Que

en cuanto a la infraccién de los dere-

a0

chos a un justo y racional proceso y a
guardar silencio, basada en que no es
posible valorar, por medio de testigos
de oidas, las declaraciones que Ruz
presté en la investigacién ante los
fiscales de la causa en ausencia de un
abogado defensor, cabe precisar, pri-
meramente, que seglin se consigna en
la declaracién de la testigo Barbara
Irrazabal, detallada en el N°75 del
considerado décimo del fallo recu-
rrido, el acusado Ruz, tras renunciar a
su derecho a guardar silencio, presté
declaracién en cinco oportunidades
diversas ante los encargados de la
fase de instruccion, los dias 6 y 17 de
noviembre y 3, 4 y 11 de diciembre,
todos del afio 2008, precisando la
testigo que, en las otorgadas los dias
17 de noviembre y 11 de diciembre,
estuvo presente el abogado de Ruz,
el defensor penal publico don Gon-
zalo Castro.

De este modo, es un hecho de la
causa que las declaraciones prestadas
por Ruz los dias 6 de noviembre, 3 y
4 de diciembre, todos del afio 2008,
efectivamente se suministraron sin
la presencia de un defensor, a dife-
rencia de las concedidas los dias 17
de noviembre y 11 de diciembre de
tal afio, en las que si estuvo presente
el abogado de Ruz Rodriguez, don
Gonzalo Castro.

Sentado lo anterior, se debe aclarar
que los reproches formulados por la
defensa se refieren exclusivamente a
la falta de un abogado defensor en
tales actuaciones, sin que se haya
cuestionado que Ruz, previo a prestar
sus declaraciones, fue advertido de
sus derechos y sabia su condicién de
imputado, postulando asi la defensa
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que la validez de la declaracién de un
acusado en la etapa de investigacién
supone necesariamente que se haya
realizado con la presencia perso-
nal del abogado defensor, pues ésta
serfa la dnica forma de garantizar su
voluntariedad.

A este respecto, es del caso precisar
que si bien esta Corte, en los dos
fallos citados por las defensas en sus
respectivos libelos (Rol N°9758-09
y 4001-10) ha sostenido que ‘foda
persona que sea detenida o indicada de
cualquier forma como participe de un
delito, tiene derecho a designar a un
abogado desde ese mismo momento, lo
que debe ser realizado de manera efec-
tiva, sin que se pueda practicar ningin
acto procesal de la instruccion en que
el imputado deba intervenir personal-
mente como tampoco ninguno de los
actos o diligencias definitivos e irre-
producibles si el abogado defensor no
Jfue notificado previamente y asiste al
mismo”, ha sido este mismo tribunal
quien se ha encargado de dilucidar
que dicha afirmacién tiene cabida,
salvo que el propio imputado asienta a

que esos actos se realicen sin la presencia
del defensor”.

Esto es asi, por cuanto en el nuevo
proceso penal el imputado, esto es,
una persona sindicada de cualquier
forma como participe de un hecho
punible, es, sin duda, un sujeto pro-
cesal, que ya no sélo es objeto de la
investigacién sino que se encuen-
tra dotado de derechos auténomos,
tanto pasivos como activos, situdn-
dose dentro de los primeros, el
derecho a la informacién y a la no
autoincriminacién del cual surge la

posibilidad de guardar silencio y, en

o1

los segundos, se ubican, entre otros,
la garantia de ser oido en cualquier
etapa del procedimiento, es decir,
tener la posibilidad de hablar, sea
para hacerse cargo de la imputa-
cién en su contra, negarla, matizarla
o entregar informacién adicional,
como lo seria la intervencién de un
participe, o incluso, para confesar la
comisién del delito, pues tal como lo
plantea el profesor Tavolari, ‘de muy
antiguo se ha reconocido el mecanismo
de alivio psicoldgico que representa
para el autor de un delito, en ocasiones
abrumado por el remordimiento, reco-
nocer su comision” (Instituciones del
Nuevo Proceso Penal, Cuestiones y
Casos, Editorial Juridica de Chile,
afio 2005, pigina 169).

Lo anterior revela, por una parte, que
el derecho a guardar silencio es, sin
duda, renunciable. Tanto es asi que el
propio Cédigo Procesal Penal regula
la declaracién del imputado ante la
policia (articulo 91) y ante el fiscal
(articulo 194), disponiendo el pri-
mero de los preceptos citados, en su
inciso segundo, que “Si, en ausencia
del defensor, el imputado manifes-
tare su deseo de declarar, la policia
tomard las medidas necesarias para
que declare ante el fiscal”, regulando,
a su vez, el segundo precepto, ciertos
resguardos cuando el imputado se
allana a prestar declaracién ante el
fiscal y se trata de su primera decla-
racién, como el deber del persecutor
de informar al imputado cual es el
hecho que se le atribuye y los antece-
dentes de la investigacién que resul-
taren en su contra, agregando dicha
norma que “a continuacién, el impu-
tado podrd declarar cuanto tuviere
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por conveniente sobre el hecho que
se le atribuyere”.

De este modo, si bien la presencia
del defensor en las declaraciones
del imputado tiende a garantizar la
voluntariedad de la misma, aquella
no constituye la tnica forma a través
de la cual se puede demostrar que fue
prestada en forma libre y espontdnea,
pues la parte que la presenta a juicio
podrd recurrir a otras pruebas; por
ejemplo, a los testigos que presencia-
ron y escucharon la declaracién del
imputado, tal como ocurrié en este
caso, al incorporar el ente persecu-
tor el testimonio de Bérbara Irraza-
bal, siendo facultad exclusiva de los
jueces de la instancia pronunciarse
sobre la credibilidad que le otorgan
al contenido del mismo.

Sostener lo contrario nos llevaria al
extremo de impedir que un imputado
pueda manifestar auténomamente
su voluntad de declarar respecto
de hechos que lo incriminen, con-
secuencia que, desde luego, parece
excesiva al tenor de lo que la Carta
Fundamental garantiza al respecto
(articulo 19 N°3 inciso 7°), esto es, el
derecho a no ser obligado a declarar
bajo juramento sobre hechos propios.
En consecuencia, mds alld de la pre-
sencia del abogado defensor, la cues-
tién central consiste en determinar
si la declaracién previa prestada por
el imputado lo fue de manera libre
y voluntaria, esto es, exenta de todo
tipo de coaccidn, sea fisica o moral e
informada, es decir, en conocimiento
de sus derechos, cuestiones que se
satisfacen plenamente en la especie,
desde que la primera declaracién
que el acusado Ruz prest6 ante los

92

fiscales se hizo luego de estar for-
malmente detenido, conociendo su
condicién de imputado, y que pre-
vio a concederla fue advertido de sus
derechos y renuncié al de guardar
silencio, tal como lo dijo la testigo
Irrazébal y lo valor6 el tribunal en el
motivo décimo octavo de su fallo, al
expresar que ‘ademds es necesario rese-
7iar, haciendo énfasis en la valoracion
de estas declaraciones de Ruz Rodri-
guez, que las mismas tuvieron lugar en
un marco de respeto a sus derechos, en
presencia de fiscales y de personal de la
Fiscalia y sin la presencia de policias, y
sin que se vislumbre que haya existido
alguna coaccion que lo obligara a dar su
testimonio”, a lo que se agrega en el
motivo vigésimo tercero que e frafa
de declaraciones efectuadas en la etapa
investigativa en que fue informado de
sus derechos expresando su consenti-
miento para declarar’.

La conclusién precedente, en orden
a que la presencia del abogado
defensor no es una condicién inelu-
dible para que un imputado preste
declaracién en la fase de instruccién,
guarda ademds relacién con la cir-
cunstancia que tal exigencia s6lo ha
sido impuesta en forma expresa por
el legislador respecto de los imputa-
dos menores de edad, al establecer
el articulo 31 de la Ley N"20.084
que “El adolescente -que haya sido
detenido- sélo podrd declarar ante
el fiscal en presencia de un defensor,
cuya participacién serd indispensa-
ble en cualquier actuacién en que se
requiera al adolescente y que exceda
de la mera acreditacién de su iden-
tidad”, norma cuya razén de ser se
encuentra -precisamente- en el trato
diferenciado que se hace a favor de
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los menores de edad en razén de su
falta de madurez total desde el punto
de vista de su imputabilidad y que,
de acuerdo a la historia fidedigna de
dicha ley, (Segundo Informe de la
Comisién de Constitucién, pagina
724), tal exigencia, incorporada a
proposicién del representante de la
Defensoria Penal Publica, abogado
sefior Berrios, tuvo por objeto garan-
tizar expresamente respecto de los
menores de edad la voluntariedad e
inteligencia de la renuncia al derecho
a guardar silencio.

De este modo, no cabe duda que si
para los adolescentes infractores se
establece esta regla de proteccién
especial, ella no resulta indispensable
en el caso de los acusados adultos,
respecto de quienes no existen cues-
tionamientos a priori de su capaci-
dad de autodeterminarse, siempre
y cuando, advertido de sus dere-
chos, ésta se ejerza en un marco de
libertad. Asi, si bien la presencia del
defensor despeja toda duda posible
sobre el hecho de que la declara-
cién del detenido, sea ante el fiscal
o la policia, debe ser el fruto de una
decisién libre e informada, su ausen-
cia no demuestra lo contrario, pues,
como se dijo, la voluntariedad de la
declaracién perfectamente puede ser
demostrada por otras vias.

TRIGESIMO CUARTO: Que,
sin perjuicio de lo anterior, conviene
aclarar dos situaciones. En primer
término, si bien las declaraciones de
3y 4 de diciembre de 2008 se presta-
ron sin la presencia de defensor, cabe
consignar que en esa época el impu-
tado Ruz Rodriguez ya contaba con
un abogado de su confianza, pues
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quedé establecido que el dia 17 de
noviembre de 2008 presté testimonio
ante los fiscales de la causa, estando
presente el defensor penal publico
don Gonzalo Castro. Lo anterior
revela, sin duda alguna, que previo
a suministrar sus declaraciones de 3
y 4 de diciembre, en las que aportd
informacién relevante sobre su par-
ticipacién en los hechos y sobre la
intervencién de la coimputada, Ruz
ya contaba con un letrado de su con-
fianza, que evidentemente estuvo en
condiciones de asesorarlo sobre la
conveniencia de prestar una nueva
declaracién y sobre las consecuencias
que podria acarrearle el contenido
de la misma, contexto en el que, por
cierto, no es posible dar por estable-
cida la pretendida vulneracién de las
garantias del debido proceso y de no
auto incriminacién.

En segundo término, en la declara-
cién que este acusado presta el 11
de diciembre de 2008, convocada
a peticién de la defensa, segin se
demostré en el juicio y a la que tam-
bién concurrié el abogado defensor
Gonzalo Castro, Ruz no sélo rati-
fic6 sus declaraciones anteriores
prestadas sin defensor presente, sino
que en la misma, tras un intento de
modificar su testimonio en cuanto al
homicidio de Francisco Zamorano
y Héctor Arévalo y, precisamente,
ante el consejo de su abogado, vuelve
a declarar, respecto de dicho suceso,
que fue él quien le causé la muerte a
las victimas a peticién de Maria del
Pilar Pérez, reiterando detalles sobre
ambos hechos. De este modo, el tes-
timonio prestado en dicha ocasién
no sélo tiene el mérito de ratificar
y validar sus declaraciones previas
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suministradas sin defensor, sino que
importa, a la vez, una nueva declara-
cién, con contenido propio y que, por
tanto, perfectamente podia ser ofre-
cida e incorporada al juicio y valo-
rada en definitiva por los jueces para
justificar la conviccién de condena.
Por lo demis, esto fue lo que hicie-
ron los jueces del grado, pues precisa-
mente al analizar la participacién de
Ruz en ambos delitos, valoraron los
asertos de la testigo Irrazabal referi-
dos a la declaracién prestada por este
imputado el dia 11 de diciembre de
2008, con su abogado defensor. Asi,
respecto del hecho dos, en el motivo
décimo octavo de su veredicto,
expresaron que tuvieron en cuenta lo
dicho por la referida testigo “acerca
de la declaracion del acusado Ruz del
dia 11 de diciembre de 2008, que conto
con la presencia de su abogado defen-
sor, ocasion en la que, ratificando sus
testimonios anteriores, volvid a relatar
la manera en que se desarrollo su par-
ticipacion , asi como también la de la
acusada Maria del Pilar Pérez, en estos
hechos, audiencia ésta que fue moti-
vada a instancias de ese propio defen-
sor, anunciada incluso a través de un
periddico del dia anterior al del testi-
monio. Es asi como mamﬁsz‘o’ y agregd
que en el mes de abril de ese ario 2008,
la acusada Maria del Pilar Pérez le
encargd matar a un serior Zamorano y
a su pareja hombre, sin proporcionarle
mayores explicaciones del motivo, no le
dijo que era su marido, y sefiald que le
daba lo mismo si mataba solamente a
Zamorano o a los dos, y que le paga-
ria un millon de pesos por cada uno.
En seguida, Ruz hace una referencia a
un individuo que conocia de su café, de
nombre Miguel, a quien le encomendo
este cometido, por la suma de $500.000,
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que éste aceptd un adelanto en dinero,
hasta $100.000, sin embargo esta per-
sona después se ‘fundic” con la plata,
y como Maria del Pilar Pérez empezo
a urgirlo con el “encargo” o en subsidio
la devolucion del dinero adelantado, el
cual no tenia, es que “tomd la decision
de hacer él mismo la pega”. A su vez,
en cuanto al hecho tres, en el motivo
vigésimo tercero, los jueces consi-
deraron que “En cuanto a la declara-
cion del dia 11 de diciembre, seriala la
deponente que Ruz expresd que meses
después del doble homicidio, Maria del
Pilar Pérex le hizo otro encargo que
consistia en matar a toda la familia
que vivia al lado, serialando que era
muy importante para ella porque ast se
iba a quedar con toda la herencia, ofre-
ciéndole $10.000.000 por cada persona
a lo que Ruz expresé ‘o sea me iba a
ganar $40.000.000 con este trabajito’,
suministrandole, ademds toda la infor-
macion relativa a la familia del lado.
También refiere esta testigo que Ruz
declard tener el carion del arma que uti-
lizo, y trasladados a su domicilio éste
indicd el lugar donde lo tenia oculto,
siendo incautado’.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe
precisar que las declaraciones pre-
vias otorgadas por el imputado no
sélo fueron incorporadas a través
de los asertos de la testigo de cargo
Irrazdbal Martinez, sino también
por medio de los dichos del testigo
presentado por la propia defensa, el
Fiscal Patricio Caroca Luengo, con-
texto en el cual los cuestionamientos
en torno a la imposibilidad de repro-
ducir en el juicio los dichos previos
de Ruz Rodriguez, se distorsionan
en base a la propia actividad proba-
toria desplegada por la defensa.
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Finalmente, en cuanto a la posibi-
lidad de que una declaracién previa
al juicio de un imputado sea con-
siderada no sélo como un medio
de defensa, sino también como un
medio de prueba, cabe sefialar que,
tal como lo expresan los profesores
Duce y Riego, “En principio, como
regla general, podemos decir que las
declaraciones que el imputado haya
formulado fuera del juicio sobre
hechos relevantes del mismo, consti-
tuye una informacién que puede ser
incorporada al debate y, por supuesto,
valorada por el tribunal en su fallo”
(Proceso Penal, Editorial Juridica
de Chile, afio 2007, pdgina 471). En
relacién con lo anterior, el profesor
Tavolari en su obra citada, expresa que
“Si el sujeto puede renunciar y en los
hechos renuncia a guardar silencio, y
por las motivaciones que sean, reco-
noce el hecho y su participacién en
él, no contrarfa garantia fundamen-
tal alguna la resolucién que autoriza
la produccién de prueba testimonial
encaminada a reconstruir los dichos
de ese imputado” (Ob., cit., pagina
169). Es decir, si bien el Cédigo Pro-
cesal Penal ha consagrado el derecho
del imputado a declarar como medio
de defensa en cualquier etapa del
procedimiento (articulo 93), nada
impide que se valore una declara-
cién auto incriminatoria del acusado,
por cuanto no debe olvidarse que el
derecho a guardar silencio es esen-
cialmente renunciable y que rige
el principio de libertad probatoria
(articulo 295), por el cual todos los
hechos y circunstancias pertinentes
para la adecuada solucién del caso
sometido a enjuiciamiento pueden
ser demostrados por cualquier medio
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producido e incorporado en confor-

midad a la ley.
TRIGESIMO QUINTO: Que, en

todo caso, resulta palmario que, con
su dltima declaracién prestada en la
fase investigativa, el 11 de diciembre
de 2008, el acusado Ruz ratificé y
validé sus dichos otorgados en forma
previa, con lo cual claramente se ha
saneado cualquier irregularidad que
pudiera postularse al respecto, pues al
momento de ratificar sus asertos auto
inculpatorios conté con la asesoria de
un abogado defensor que, por cierto,
estuvo en condiciones de velar por-
que se respetaran los derechos que al
imputado le otorgan la Constitucién
y las leyes, escenario en el que no es
posible sostener como una infrac-
cién a la garantia del debido proceso,
el que al momento de declarar en
forma libre y espontdnea no se haya
advertido expresamente a Ruz que
sus dichos podian ser reproducidos
en la fase de prueba por quien estuvo
presente en tal diligencia, esto es, la
testigo Barbara Irrazédbal, menos ain
si, como quedé establecido, la tltima
declaracién proporcionada en la fase
de instruccién, fue convocada por la
propia defensa, se realiz6 con la pre-
sencia del defensor penal pablico del
acusado y en ella se efectu6 una rati-
ficacién no sélo formal de las decla-
raciones previas, sino que incluso el
imputado se explayé nuevamente
sobre las mismas, sin que en dicha
ocasién se haya cuestionado por el
letrado presente, la comparecencia
de la asistente administrativa Irraza-
bal Martinez.

Conforme con lo anterior, en este
caso, aun de estimarse que las decla-
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raciones del imputado prestadas sin
defensor resultarian invélidas, parece
factible la aplicacién de lo que en
doctrina se conoce como “el prin-
cipio de la conexién atenuada’, que
opera como un limite o excepcién a
la exclusién de prueba ilicita y por el
cual se permite la incorporacién de
prueba obtenida originalmente con
infraccién de garantias, en razén de
haberse disipado el sentido disua-
sivo o fin preventivo de la regla de
exclusién, por ejemplo, a través de un
acto libre de voluntad que tienda a
purgar el vicio, tal como ha ocurrido
en este caso con la dltima declara-
cién prestada por el acusado, que sin
duda alguna se suministré de manera
voluntaria al contar con la presencia
del defensor, escenario en que la rati-
ficacién de las declaraciones previas
manifestada en la misma con dicha
asesoria e incluso a insistencia del
letrado, desde luego resulta apta y
suficiente para purgar las supuestas
irregularidades de las precedentes.

Sobre esta materia,resulta clarificador
lo expresado por el profesor Héctor
Hernandez Basualto, en orden a que:
“una constante en el derecho comparado
es la posibilidad de incorporacion legi-
tima de prueba obtenida ilicitamente
mediando la voluntad saneadora del
afectado. Tal es el principal supuesto que
tematiza la jurisprudencia norteameri-
cana bajo la denominacion vinculo ate-
nuado y lo mismo hace la jurisprudencia
alemana en casos de omision de adver-
tencia de derechos. Al menos tratindose
de declaraciones referidas a anteceden-
tes conocidos originalmente mediante la
vulneracion de garantias fundamenta-
les, tal “remedio” parece justo y debiera
acogerse” (La Exclusién de la Prueba

a6

Ilicita en el Nuevo Proceso Penal
Chileno, Coleccién de Investigacio-
nes Juridicas, Universidad Alberto
Hurtado, N2, afo 2004, primera

reimpresion, pagina 84).

En el mismo sentido, los autores
Horvitz y Lépez, refiriéndose a la
doctrina del vinculo atenuado, expre-
san que: ‘se frata también de una limi-
tacion a la teoria de los frutos del drbol
envenenado que surge también de la
exigencia de relacion causal entre la ili-
citud originaria y la prueba derivada.
Esta doctrina permite admitir prueba
derivada de actuaciones ilicitas cuando
el vinculo entre la ilegalidad original y
la prueba es demasiado tenue’, surge en
Nardone v/s United States, en que la
Corte, junto con afirmar la posibilidad
de probar la existencia de una conexion
causal entre informacion ilicitamente
obtenida y prueba derivada, advirtio
que como consideracion de buen criterio,
sin embargo, tal conexion puede haber
llegado a ser tan atenuada como para
disipar la mancha” (Ob cit., pagina
222y 223).

Por dltimo, es dable tener en conside-
racién que en el derecho comparado,
la aplicacién de dicho principio tam-
bién tuvo cabida en la sentencia del
Tribunal Supremo Federal de Esta-
dos Unidos, conocida como Oregén
v/s Elstad, de 1985, en que se ‘man-
tuvo el criterio de que la conexion causal
entre cualquier desventaja psicoldgica
creada por la admision de un sospechoso
y su tiltima decision de cooperar, es espe-
culativa y a lo sumo, atenuatoria, pues
es dificil decir con certeza qué motiva
a un sospechoso a hablar” (citada en la
obra: Jacobo Lépez Barja de Qui-
roga, Tratado de Derecho Procesal
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Penal, Editorial Thomson Aranzadi,
segunda edicién, afio 2007, pdgina
860).

TRIGESIMO SEXTO: Que, por
otra parte, el reclamo relativo a la
infraccién al debido proceso, basado
en que la funcionaria administrativa
Bérbara Irrazdbal participé activa-
mente en la investigacidn, tanto en la
toma de declaraciones del imputado
Ruz como en el levantamiento de
ciertas evidencias, no obstante care-
cer de la investidura legal para ello,
al no ser fiscal ni abogado asistente
de fiscal, ha de ser desestimado por
las mismas razones dadas respecto
de idéntica alegacién formulada en
el primer recurso, consignadas en
los considerandos décimo cuarto a
décimo séptimo de este fallo.

Asimismo, tanto las criticas formu-
ladas respecto a la intervencién del
funcionario publico Manuel Rojas
Acufa, en la supuesta recoleccién
de ciertas evidencias -cuya declara-
cién se consigna en el considerando
décimo N°76 del fallo recurrido-,
como aquellas dirigidas a cuestionar
la cadena de custodia y la conserva-
cién de determinadas especies, deben
ser desechadas, por cuanto carecen
de la debida preparacién, exigida en
el articulo 377 del Cédigo Procesal
Penal, ya que tales vicios, de exis-
tir, no fueron reclamados en forma
oportuna por la defensa.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe
recordar que en virtud del princi-
pio de trascendencia que gobierna
la nulidad procesal y que, respecto
del recurso de nulidad recoge expre-
samente el articulo 375 del Cédigo
del ramo, para que la transgresién

al

denunciada pueda servir de base a
una peticiéon de invalidacién del jui-
cio oral y de la sentencia, debe cons-
tituir un atentado de tal magnitud
que importe un perjuicio al litigante
afectado, que conduzca a la ineficacia
de la garantia, es decir, que importe
un desconocimiento de la esencia de
la misma, sin que el recurrente haya
precisado en la especie cudl serfa la
trascendencia o sustancialidad de
los vicios formulados respecto de
la valoracién de los dichos del tes-
tigo Rojas Acufia y de las evidencias
que el recurrente detalla en el punto

1.10.2 de su libelo.
TRIGESIMO SEPTIMO: Que,

del mismo modo se debe desesti-
mar la contravencién que formula
el recurrente al derecho a guardar
silencio ejercido por Ruz en el juicio
oral, asentada en la reproduccién, a
través de testigos de oidas (el funcio-
nario policial Francisco Sepulveda,
la empleada del Ministerio Publico
Birbara Irrazibal y el Fiscal Caroca
Luengo), respecto de las declaracio-
nes que presto este acusado durante la
fase de investigacién. En este tdpico,
esta Corte ha declarado, en forma
reiterada, que no se infringe el dere-
cho a guardar silencio del imputado
si se escuchan en el juicio a testigos
de oidas que declaran sobre lo que
aquel hubiera dicho, libre y espontd-
neamente, con anterioridad a impe-
trar tal derecho. Resolver de otra
forma, se ha expresado con razén,
importaria dar a la invocacién del
derecho a guardar silencio un efecto
retroactivo que la ley ciertamente no
le reconoce y que implicaria invalidar
cualquier prueba relativa a lo expre-
sado por el imputado en el curso de
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su vida de relacién previa a la perse-
cucién penal, lo cual no puede haber
estado en el espiritu del legislador al
consagrarlo.

Se debe tener en cuenta, ademis,
que si bien la Constitucién garan-
tiza a todas las personas que en las
causas criminales no se podrd obli-
gar al imputado o acusado a que
declare bajo juramento sobre hecho
propio (articulo 19 N°7 letra f), no
existiendo ninguna obligacién para
el imputado de colaborar en la tarea
de esclarecer los hechos, garantia
establecida en favor de la dignidad
e integridad psiquica y fisica de las
personas, de quienes no puede obte-
nerse coactivamente un testimonio,
nada obsta a que aquel preste libre-
mente una declaracién, como ocurrié
con el acusado, y menos atn, a que,
posteriormente, con la presencia de
su abogado defensor, ratifique sus
dichos, que es lo que acontecié en la
especie.

TRIGESIMO OCTAVO: Que, en
cuanto al reclamo en orden a que el
tribunal, amparado en las declaracio-
nes previas de Ruz Rodriguez, arrib6
a ciertas conclusiones esenciales del
juicio, como por ejemplo, la vincula-
cién con la imputada, sin que exista
ningun otro medio probatorio que
lo avale, contraviniendo con ello el
articulo 340 inciso final del Cédigo
Procesal Penal, que impide condenar
a una persona con el solo mérito de
su propia declaracién, ademads de rei-
terar que no atenta contra el derecho
a guardar silencio la valoracién en el
juicio oral de testigos de oidas que
deponen sobre lo que le escucharon
decir al acusado durante la investi-
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gacién -menos aun si en su ultima
declaracién, en que ratificé sus dichos
previos, conté con la asesoria de un
abogado defensor-, cabe precisar que
no resulta efectiva la afirmacién de
haberse infringido el inciso final del
citado articulo 340.

En efecto y de manera preliminar,
no puede sostenerse un quebranta-
miento de dicha norma en cuanto
a la vinculacién que, a partir de las
declaraciones de Ruz, se hace res-
pecto de la coimputada, pues resulta
evidente que para arribar a la con-
dena de Maria del Pilar Pérez Lépez
no se ha considerado el mérito de su
declaracién, ya que ésta ha ejercido
su derecho a guardar silencio, tanto
en la fase investigativa como en el
juicio oral, contexto en el cual, la
ponderacién de los dichos previos de
Ruz para establecer la participacién
de la imputada Pérez desde luego no
importa una violacién a la regla en
comento.

A su vez, tampoco resulta cierto que
la participacién de Ruz Rodriguez en
los ilicitos por los que se le condena
se base exclusivamente en el mérito
de sus declaraciones previas, por
cuanto tal como se consigna en los
considerandos décimo sexto, décimo
octavo y vigésimo tercero de la sen-
tencia recurrida, su autorfa material
en los hechos dos y tres de la acusa-
cién se establece, ademads, a partir de
la ponderacién de prueba de cargo
diversa a su testimonio otorgado en
la fase investigativa. Asi, respecto del
hecho ocurrido el 4 de noviembre de
2008 en calle Seminario N°97, Pro-
videncia, se cuenta con la sindicacién
directa que efectiian en su contra los
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testigos presenciales, como Maria
Belén Molina Pérez, Agustin Molina
Mirabel, Claudia Dussuel Lam, Eric
Betancourt Castro y Pablo Araya
Carrefio, ademds de la testimonial
que da cuenta de que efectivamente
estaba en posesion del vehiculo
marca Kia, modelo Pride, color rojo,
placa patente PP-2187, en el que se
le vio huir del sitio del suceso por el
ultimo de los nombrados.

Por su parte, en el caso del hecho
dos, ocurrido el 23 de abril de 2008,
en el domicilio de José Manuel
Infante 1020, Providencia, para esta-
blecer la autoria de Ruz se valoraron,
entre otras pruebas: 1) los dichos de
los armeros Juan Gonzilez Mufioz
y Aladino Pereira Olivera, quienes
expresaron, respectivamente, haber
proporcionado al imputado una pis-
tola marca Browning calibre 7.65 y
fabricar para la misma un silencia-
dor de aluminio, entre los meses de
marzo o abril de 2008; 2) el hallazgo
y extraccién en cada una de las vic-
timas, Francisco Zamorano Marfull,
58 afios y Héctor Arévalo Olivero,
39 afos, de un proyectil en cada
cuerpo, calibre 7.65 o punto 32, los
que segin el perito balistico Car-
los Enrique Medina Pérez, pudie-
ron provenir de una pistola marca
Browning; 3) las evidencias 224 y
211 que dan cuenta de fotografias
de las referidas especies, incautadas
durante la investigacién; 4) el trafico
de llamadas telefénicas entre Ruz
y el testigo Gonzalez que explicé
la perito Marcia Andrea Valiente
Rodriguez; 5) el trifico de llamadas
entre Ruz y la imputada Pérez, asi
como su posicionamiento a partir de
la ubicacién y cobertura de las ante-
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nas receptoras de las mismas, expli-
cados por los testigos Victor Hugo
Contreras Calquin, Gonzalo Vergara
Boza y Pablo Guzmin Moreno; 6)
el andlisis de los registros de video
vigilancia de los dias 23 y 24 de abril
de 2008, de las cimaras de seguridad
de la empresa EJEHSA, ubicada en
José Miguel Infante 1098, que abar-
can entre este nimero y el 1020 de
dicha calle, explicados por la perito
audiovisual Nadia Mansilla Santi-
bafiez, quien logré identificar que
un vehiculo marca Kia se estacioné
en dicho tramo a las 18:38 horas
del 23 de abril de 2008 y se retiré
a las 19:37 horas, informacién que
se complementa con la referida por
el perito Daniel Espinoza Muiioz,
quien luego de efectuar una super-
posicién comparativa a través de un
sistema computacional de las imdge-
nes del video del dia 23 de abril de
2008, con las de la reconstitucién del
dia 8 de julio de 2009, concluyé que
el moévil Kia observado en la filma-
ciones de seguridad corresponde al
vehiculo de esa marca, patente PP
- 2187, usado por Ruz en el robo
con homicidio de Diego Schmidt-
Hebbel, especialmente, en razén de
la coincidencia de los rieles del porta
equipaje, de un gancho de remolque
en la parte posterior del vehiculo y
un dafio en la pintura en la parte
inferior izquierda.

TRIGESIMO NOVENO: Que
al descartarse todos los aspectos en
que la defensa de Ruz Rodriguez
sustenta la causal principal de su
recurso, corresponde desestimar las
pretendidas infracciones a las garan-
tias del debido proceso y al derecho
a defensa, sin perjuicio de lo cual,
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resulta 1til recordar que la inobser-
vancia de garantias fundamentales
importa algo mds que la simple des-
atencién de la legalidad ordinaria, de
suerte que para darla por establecida
se requiere que el agravio al derecho
reclamado se encuentra claramente
comprobado y que éste se vincule
directamente con las posibilidades de
actuacion que la parte afectada tuvo
en el proceso, que deben verse efec-
tivamente menoscabadas o entraba-
das, exigencias que no se satisfacen
en la especie.

CUADRAGESIMO: Que, en lo
que se refiere a la segunda causal de
nulidad, ajustada al articulo 374 letra
e) en relacién al articulo 342 letra c),
ambos del Cédigo Procesal Penal, la
defensa critica que la sentencia cen-
surada omite valorar toda la prueba
rendida en relacién con el hecho dos.
Sin embargo, las omisiones o ausen-
cias reclamadas por la defensa y que
se precisan en el motivo undécimo de
este fallo, no son tales, lo que se con-
cluye con la sola lectura de los pasa-
jes principales del fallo impugnado,
de lo cual fluye de manifiesto que la
discrepancia real de este recurrente
estd circunscrita a la valoracién efec-
tuada por los jueces del fondo, la que
no comparte.

Al respecto, cabe sefialar que un sis-
tema de valoracién probatoria como
el que establece nuestro Cédigo Pro-
cesal Penal, que permite apreciar la
prueba con libertad, pero sin con-
tradecir los principios de la légica,
las miximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afian-
zados, exige que la decisién de abso-
lucién o condena deba legitimarse

60

racionalmente, siendo obligacién de
los tribunales motivar y fundar sus
sentencias, pues la motivacién de las
decisiones constituye un deber juri-
dico constitucional para los jueces,
que se inserta dentro de la garantia
del debido proceso, consagrada en el

articulo 19 N°3 inciso 5 de la Cons-
titucién Politica.

Ahora bien, fundar una sentencia
consiste en explicar o describir el
proceso intelectivo seguido por los
jueces para alcanzar un veredicto.
En este sentido el autor Rodrigo
Cerda San Martin, expresa que: “Las
personas tienen el derecho a conocer las
razones de las decisiones judiciales, y
el enlace de ellas con la ley y el sistema
de fuentes del derecho aplicable. Ade-
mds, en su desarrollo implica también
el derecho a una sentencia razonable
y congruente. No serd razonable una
decision que contiene contradicciones
internas o errores logicos, y serd incon-
gruente cuando implica un pronun-
ciamiento sobre temas o materias no
debatidas en el proceso, sobre las cuales
no se ha producido la necesaria contra-
diccion entre las partes” (Valoracién de
la Prueba. Sana Critica. Librotecnia,
2008, pagina 107).

Este deber de fundamentacién no
s6lo busca dar cuenta de la racio-
nalidad del proceso intelectual en la
formacién de la decisién, sino que
se encamina a permitir el control de
la motivacién que, como lo sostiene
Ferrajoli, es un juicio sobre el juicio,
a diferencia del juicio de mérito, que
es un juicio sobre el hecho (Nueva
Doctrina Penal, 1996/B, Los valores
de la Doble Instancia. Editores del

Puerto, pagina 450).
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En cuanto al control de la motivacién
en la determinacién de los hechos, se
ha sostenido que: ‘s bien es cierto que
en el sistema de la sana critica racional,
el juzgador no estd sometido a reglas
que prefijen el valor de las pruebas, sino
que es libre para apreciarlas en su efi-
cacia, la legitimidad de esa apreciacion
dependerd de que su juicio sea razona-
ble. Es decir, que al apreciar los elemen-
tos de prueba incorporados al proceso,
observe las reglas fundamentales de la
logica, de la psicologia y de la experien-

cia comin que deben siempre informar

el desenvolvimiento de la sentencia”

(Julio Maier, El Control Judicial de
la Motivacién de la Sentencia Penal
en “La Motivacién de la Sentencia
Penal y Otros Estudios. Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2005, pagina
118).

Es por lo expuesto que a fin de que
esta Corte, en cuanto tribunal de
nulidad, se encuentre en condicio-
nes de efectuar un control sobre las
reglas de la valoracién de la prueba
en la fundamentacién de la sen-
tencia penal, resulta indispensable,
acorde con lo dispuesto en el arti-
culo 360 del Cédigo Procesal Penal
y con el caricter extraordinario de
este recurso, que la parte recurrente
precise, al momento de formalizar su
arbitrio, las reglas fundamentales de
la 16gica, de la ciencia y de la expe-
riencia que habrian sido incumplidas
por los jueces de la instancia, limi-
tes de ponderacién que tradicional-
mente se han entendido referidos a
las leyes fundamentales de coheren-
cia y derivacién y a los principios
légicos de identidad, contradiccién,
tercero excluido y razén suficiente,
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exigencia que no se ha cumplido en
la especie.

Esto es asi por cuanto tal como lo
destaca Maier ‘no se trata de que el
tribunal de casacion valore nuevamente
la prueba del debate, que no ha presen-
ciado, actividad que le estd probibida,
sino, antes bien, de que el imputado
demuestre -no solo argumentalmente-,
a través del recurso, que el sentido con el
cual es utilizado un elemento de prueba
en la sentencia, para fundar la condena,
no se corresponde con el sentido de la
informacion, esto es, existe una falsa
percepcion del conocimiento que incor-
pora” se observa ya que es el condenado
el que ataca la sentencia y, por ende, es
él, también, quien soporta la carga de
verificar estos extremos, de tornar plau-
sible los errores gruesos del fallo respecto
de la reconstruccion historica” (Dere-
cho Procesal Penal, ob.cit., pigina
722-723).

CUADRAGESIMO PRIMERO:
Que, sin perjuicio de lo anterior, cabe
sefialar que, amén de que el impug-
nante no precisa en su recurso cuiles
serfan los errores logico formales en
el pensamiento de los jueces, tam-
poco resultan efectivos los defectos
que postula en cuanto a la valoracién
de la prueba respecto de la partici-
pacién de Ruz en el hecho nimero

dos.

En efecto, en primer término, se
reclama que el tribunal no ponderé
el hecho de que la primera linea
de investigacidn, relacionada con la
busqueda de personas vinculadas con
la condicién homosexual de las victi-
mas, no fue agotada, no obstante que
el propio fiscal Caroca refirié que se
indago la relacién de un sujeto apo-
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dado “milico loco”, que incluso logré
ser individualizado e interrogado. Sin
embargo, tal como se consigna en el
parrafo veintiocho del motivo décimo
octavo del fallo recurrido, el tribunal
estimé como uno de los elementos
probatorios conducentes a establecer
la participacién de Ruz, lo expuesto
por el testigo Caroca Luengo, quien,
respecto de las lineas de investigacién
desarrolladas, expresé que la primera,
buscar antecedentes relacionados con
la condicién homosexual de las victi-
mas, resulté agotada y sin resultados,
sin que la sola circunstancia de que el
recurrente no comparta tales conclu-
siones justifique invalidar el razona-
miento de los jueces.

En segundo término, también
debe desestimarse el reclamo de no
haberse ponderado los antecedentes
expuestos por el fiscal Caroca por
los cuales se formaliz6 en un primer
momento a Claudio Soza Zamorano,
por cuanto, tal como ya se razoné por
esta Corte al momento de rechazar
similar alegacién del primer recu-
rrente, en el motivo vigésimo tercero
de este fallo, el laudo censurado si
se pronuncia en dos de sus acdpites
sobre el punto en cuestién, al valo-
rar el testimonio del Fiscal Patricio
Caroca Luengo, expresando que éste
‘efectiia un largo y detallado relato de
la investigacion efectuada, explicando
el porqué se siguid con una linea de
investigacion descartdndose las otras,
observindose en sus dichos la riguro-
sidad investigativa desplegada, y el
contexto de la retractacion del impu-
tado inicial, cuya version resulto deses-
timada frente a la contundencia de la
prueba recogida con posterioridad a la
detencion de Mario Ruz Rodriguez’, a
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lo que se agrega que aquel también dio

cuenta que ‘alcanzd a formalizar a otra

persona, Claudio Soza y explicitd las

razones que tuvo para ello, como tam-

bién para el sobreseimiento definitivo
. »

posz‘erzor a su respecto .

En tercer término, en cuanto a la
pretendida falta de valoracién de
las supuestas contradicciones entre
los peritos del Ministerio Publico
Karime Hananias Guarnieri, José
Belleti Barrera e Ivan Pavéz Viera,
sobre la dindmica de los hechos y
la posicién de la victimas, en razén
de que sostienen, la primera que lo
menos probable es que los ofendidos
hayan estado en el suelo, el segundo
que estaban de rodillas o en cucli-
llas y el tercero que lo mas probable
es que hayan estado tendidos en el
suelo, primeramente ha de destacarse
que la defensa se limita a constatar
estas supuestas contradicciones, sin
explicar cudl seria la trascendencia
de las mismas ni qué efectos conlle-
varia una eventual correcta ponde-
racién. Enseguida, cabe precisar que
los deponentes Hananias y Pavéz
corresponden a los peritos tanatdlo-
gos del Servicio Médico Legal, que
realizaron las autopsias a las victimas.
La primera respecto de Zamorano
Martfull y el segundo en relacién con
Arévalo Olivero, peritajes que fueron
valorados por los jueces de la instan-
cia para determinar las lesiones que
presentaban los cuerpos, su causa
de muerte y la circunstancia del
hallazgo de los proyectiles que cau-
saron sus decesos (segln se expresa
en el parrafo segundo del punto 2
del motivo décimo sexto), conside-
rando el tribunal para determinar la
forma en que se encontraban las vic-
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timas en el instante de los disparos,
ademds de la informacién aportada
por los tanatélogos, otros anteceden-
tes, entre ellos los referidos por “los
expertos que concurrieron al lugar
del hecho y que dieron cuenta al Tri-
bunal del contexto en que los cada-
veres se encontraban posicionados, y
de los rastros o elementos de interés
que se fijaron” (parrafo tercero del
punto 2 del motivo décimo sexto).

De acuerdo con lo anterior, las
contradicciones expresadas por la
defensa resultaron sélo aparentes
y omiten considerar otros elemen-
tos de prueba rendidos en el juicio,
contexto en el cual no resulta posi-
ble extraer de ellas, conclusiones
categéricas suficientes para invalidar
la fundamentacién de los jueces en
torno a la valoracién de la prueba;
menos aun si los tanatélogos, en
supuesta contradiccién, periciaron a
victimas diversas y formularon sus
apreciaciones en torno a la ubicacién
de los afectados en términos mera-
mente probables y sélo en base a la
informacién que extrajeron de los
cuerpos, pruebas que, por lo demds,
no fueron las dnicas valoradas por el
tribunal para establecer los hechos.

En cuarto lugar, respecto a la falta
de ponderacién de la ausencia de
lesiones de caidas en los fallecidos,
sin perjuicio que tampoco explica
la defensa que efectos tendria una
ajustada valoracién de este antece-
dente, el tribunal recurrido se hace
cargo expresamente de este punto,
al desechar el mérito probatorio del
perito Ravanal, dindose por repro-
ducido al efecto lo ya expuesto por
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esta Corte en el motivo duodécimo
de este fallo.

En quinto lugar, tampoco resulta
efectiva la falta de valoracién de lo
expresado por el perito de cargo
Patricio Diaz Ortiz, médico del
departamento de Medicina Crimi-
nalistica, sobre la distancia de los
disparos, pues si bien éste da cuenta
(considerando décimo N°45) que en
sus primeros informes concluyé que
aquellos se causaron a larga distancia,
explicé que en base a nuevos antece-
dentes, entre ellos el uso de un silen-
ciador, realizé un tercer informe en
el que determiné que fueron a corta
distancia, testimonio en el que no se
aprecia contradiccién alguna y que
en ese mismo sentido fue expresa-
mente valorado por el tribunal para
establecer los presupuestos facticos
del hecho dos, tal como consta en la
seccion final del parrafo tercero del
punto 2 del motivo décimo sexto del
fallo recurrido.

En sexto lugar, deben desestimarse
también los reclamos relativos a la
no ponderacién de supuestas contra-
dicciones de los armeros Juan Gon-
zédlez y Aladino Pereira, por cuanto
se refieren mds bien al andlisis de la
credibilidad de sus asertos, cuestién
que es privativa de los jueces de la
instancia y, por lo demds, sus testi-
monios fueron ampliamente valo-
rados en el fallo recurrido (motivos
décimo sexto N°7 y décimo octavo,
parrafos catorce y siguientes).

Del mismo modo, no resultan aten-
dibles los cuestionamientos respecto
a la ponderacién de la perito Balis-
tica Ximena Gonzilez, los cuales
son analizados en extenso por el
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fallo, (motivo décimo sexto N°7),
sin perjuicio de lo cual, los asertos
de la misma son analizados en rela-
cién con otras probanzas, por lo que
no es posible seccionar el laudo a su
respecto a fin de postular un error o
insuficiencia en la valoracién de la
prueba.

También se deben desechar las alega-
ciones sobre la ausencia de aprecia-
cién de las aparentes inconsistencias
entre los peritos Alejandro Paiva y
Carlos Arenas, por cuanto, de los
propios términos expresados en el
recurso, se colige que la critica va
dirigida a la debilidad de dichas pro-
banzas, cuestién que es propia de la
andlisis de su credibilidad, en el que
esta Corte no se puede inmiscuir,
mixime si no se denuncia infrac-
cién alguna a los limites de la libre
apreciacion.

En cuanto a las contradicciones no
valoradas del testigo de cargo Miguel
Carvajal Sepulveda, quien sefial6
(considerando décimo N°64) que
en enero o febrero de 2008, Ruz le
manifesté que necesitaba gente para
matar a un sujeto, mostrandole una
fotografia del mismo, expresando el
testigo que en la Fiscalia le exhibie-
ron fotos y de entre ellas escogié una
que correspondia al individuo que le
habia mostrado Ruz, sefialando en la
audiencia que era Francisco Zamo-
rano, la defensa se limita a cuestio-
nar sus supuestas inconsistencias en
cuanto a la cantidad de fotografias
que le fueron exhibidas en la Fiscalia
y el hecho de que el reconocimiento
de la victima habria sido sugerido,
reproches que claramente buscan

poner en duda la credibilidad del
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deponente, discrepando en conse-
cuencia de la fuerza probatoria que
el tribunal le atribuye a sus asertos
(en el motivo décimo octavo), igual
que en el caso de las criticas formu-
ladas respecto de los peritos Daniel
Espinoza, Nadia Mancilla y Julia
Pefia, referidas exclusivamente a lo
“poco cientificos” que le parecen a
la defensa, cuestiones todas que sin
duda no son propias de ser revisadas
a través de un recurso de nulidad.

CUADRAGESIMO SEGUNDO:
Que, en consecuencia, no resulta
efectiva la ausencia de un andlisis
completo de la prueba rendida res-
pecto del hecho nimero dos de la
acusacion, con trascendencia en lo
dispositivo del fallo, constatindose,
por lo demds, a partir del examen
del veredicto censurado, realizado a
proposito del andlisis de cada una de
las causales de invalidacién formula-
das en la especie, que en él se sefialan
en forma clara, 16gica y completa los
hechos y circunstancias que se die-
ron por probados y los medios de
prueba considerados al efecto, fun-
damentacién que sin duda permite
la reproduccién del razonamiento
utilizado por los jueces para arribar a
las conclusiones que motivan la sen-
tencia, sin que se aprecie alguna con-
tradiccién evidente a los principios
de la l6gica, las maximas de la expe-
riencia y los conocimientos cientifi-
camente afianzados, limites que en
todo caso y tal como se advirtié no
han sido cuestionados de manera
precisa y categérica por los recu-
rrentes, todo lo cual impide que el
vicio denunciado, como constitutivo
de la causal de invalidacién absoluta
que contempla el articulo 374 e) del
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c6digo ya mencionado, pueda pros-
perar, lo que conlleva el rechazo de la
segunda causal del segundo recurso
interpuesto en estos antecedentes.

CUADRAGESIMO TERCERO:
Que, por dltimo, en lo que toca a la
tercera causal del segundo recurso,
consignada en la letra b) del arti-
culo 373 del Cédigo Procesal Penal
y que se desarrolla en relacién con
los articulos 7° y 433 N°1, ambos del
Cédigo Penal, deducida en forma
idéntica a la ultima causal del pri-
mer recurso, ha de procederse a su
rechazo, conforme se razond en los
motivos vigésimo noveno, trigésimo
y trigésimo primero de este fallo.

CUADRAGESIMO CUARTO:
Que, en conclusién, al no haberse
demostrado por los recurrentes la
existencia, en el fallo censurado, de
los vicios que le atribuyen, corres-
ponde desestimar las reclamaciones
contenidas en ambos recursos.

Por estas consideraciones y lo dis-
puesto en los articulos 342, letra
c), 360, 372, 373 letras a) y b), 374,
letras e) y f) y 384, todos del Cédigo
Procesal Penal, se decide:

Que, se rechazan los recursos de
nulidad promovidos en los libelos
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de fojas 522 y 550 vuelta, por los
defensores penales publicos, Andrés
Rieutord Alvarado y Boris Hrzic
Miranda, en representacién de los
imputados Maria del Pilar Pérez
Lépez y José Mario Ruz Rodriguez,
respectivamente, dirigidos en contra
de la sentencia dictada por el Tercer
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago con fecha veintiséis de
tebrero de dos mil once, que rola de
fojas 84 a 520 vuelta de estos ante-
cedentes, ambas inclusive, la que en
consecuencia, no es nula.

Registrese y devuélvase, con sus

agregados.

Redaccién a cargo del Abogado
Integrante Sr. Lagos.

Rol N"2095 - 11
RIT N°136 - 2010
RUC N°0801000636 — 9

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Jaime Rodriguez E., Rubén Balles-
teros C., Carlos Kiinsemiiller L.,
Roberto Jacob Ch.y el abogado inte-
grante Sr. Jorge Lagos G.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.
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RECURSO DE HECHO RECHAZADO. RESOLUCION QUE NO DA LUGAR AL
DESAFUERO ES APELABLE

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

En el articulo 418 del Codigo Procesal Penal, el legislador autoriza la interposicion
del recurso de apelacion contra la sentencia que se pronuncia sobre la solicitud de
desafuero, sin efectuar distinciones en cuanto al contenido de esta iltima. Dicha
norma no pugna con la Carta Fundamental, pues ésta se limita a consagrar la
procedencia del recurso de apelacion, estableciendo como tribunal competente para
conocer de él a la Corte Suprema.

La Constitucion Politica de la Repiiblica no instaura una regla que proscriba la
consagracion a nivel legislativo del recurso de apelacion en el evento de desestimarse

la solicitud de desafuero.

Texto Completo cepto declara admisible el recurso de
apelacién unicamente para el evento

Santiago, veinticinco de julio de dos que la peticion de desafuero fuere

mil once. acogida por la Corte de Apelaciones

respectiva.

Vistos y teniendo presente:
Segundo: Que la norma citada en el

Primero: Que en lo principal de Ia motivo precedente prescribe que nin-
presentacion de fojas 16 el abogado gun diputado o senador, desde el dia

sefor José Isafas Flores Aravena,  de sy eleccion o desde su juramento,
representante del H. Diputado sefior

René Osvaldo Alinco Bustos en el

proceso de desafuero seguido en su

segun el caso, puede ser acusado o
privado de su libertad, salvo el caso

i de delito flagrante, si el Tribunal de
contra ante la Corte de Apelaciones N .
T Alzada de la jurisdiccion respectiva,
de Valparaiso, interpone recurso de ) )
- en pleno, no autoriza previamente la

hecho contra la resolucién pronun-

) . . acusaciéon, declarando haber lugar a
ciada por este ultimo tribunal que ; &

. . . la formacién de causa. De esta reso-
concedié la apelacién deducida por

el Ministerio Piblico contra la sen-  u¢ion, agrega la norma, podra ape-
tencia que desestimé la solicitud de larse para ante la Corte Suprema.

fuero.
desafuero Tercero: Que el precepto antes trans-

Funda el recurso en lo dispuesto en  crito debe necesariamente relacio-
la parte final del inciso segundo del ~ narse con el articulo 418 del Cédigo
articulo 61 de la Constitucién Poli-  Procesal Penal, de acuerdo al cual, la
tica de la Republica, que en su con-  resolucién que se pronunciare sobre
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la peticién de desafuero serd apelable
para ante la Corte Suprema.

Como puede apreciarse del tenor
literal de la norma, el legislador auto-
riza la interposicién del recurso de
apelacién contra la sentencia que se
pronuncia sobre la solicitud de des-
afuero, sin efectuar distinciones en
cuanto al contenido de esta ultima.
La disposicién citada no pugna con
la de la Carta Fundamental, pues
ésta, en ultimo término, se limita a
consagrar la procedencia del recurso
de apelacién, estableciendo como
tribunal competente para conocer de
él a la Corte Suprema, y atn en el
evento de entenderse que se refiere
a la decisién de hacer lugar a la for-
macién de causa contra el diputado
o senador aforado, no instaura una
regla que proscriba la consagracién
a nivel legislativo del mismo recurso
para el caso inverso, esto es, en el
evento de desestimarse la solicitud,
cuyo es el caso de autos.

Cuarto: Que por las razones antes
invocadas, el recurso de apelacién
deducido por el Ministerio Publico
encuentra evidente sustento norma-
tivo en la norma legal aludida en el
primer pérrafo del fundamento ter-
cero que antecede, de manera tal que
el recurso de hecho interpuesto por
el apelado no puede prosperar.

Por estas consideraciones y de con-
formidad, ademads, con lo dispuesto
en las normas citadas y en el articulo
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369 del Cédigo Procesal Penal, se
rechaza el recurso de hecho dedu-
cido en lo principal de la presenta-
cién de fojas 16 por el abogado sefior
José Isaias Flores Aravena, en repre-
sentaciéon del H. Diputado sefor

René Osvaldo Alinco Bustos

Acordada contra el voto del Minis-
tro seflor Jacob, quien por estimar
que la parte final del inciso segundo
del articulo 61 de la Constitucién
Politica de la Republica se sitda Gni-
camente en la eventualidad que la
solicitud de desafuero sea acogida
por la Corte de Apelaciones respec-
tiva para hacer susceptible esa reso-
lucién del recurso de apelacién, fue
de parecer de acoger el recurso de
hecho y, en consecuencia, declarar
inadmisible la apelacién deducida
por el Ministerio Publico contra la
decision de la Corte de Apelaciones
de Apelaciones de Valparaiso que
desestimé la peticion de desaforar
al H. Diputado sefior René Osvaldo
Alinco Bustos.

Archivese
N°6719-2011.

Sr. Juica, Sr. Segura, Sr. Oyarzin,
Sr. Rodriguez, Sr. Ballesteros, Sr.
Mufoz, Sr. Dolmestch, Sr. Valdés,
Sr. Carrefio, Sr. Pierry, Sra. Araneda,
Sr. Kinsemiller, Sr. Brito, Sr. Silva,
Sra. Maggi, Sra. Egnem, Sr. Jacob y
Sra. Sandoval.
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RECURSO DE QUEJA ACOGIDO. SOLICITUD DE REAPERTURA DE LA
INVESTIGACION Y AUDIENCIA PARA COMUNICAR DECISION DE NO

PERSEVERAR

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

La mera circunstancia de que se haya llevado a cabo la audiencia para comunicar la
decision de no perseverar, antes de transcurrido el plazo que tenian los intervinientes
para pedir la reapertura de la investigacion, no permite tener por precluido el derecho
a pedir la reapertura, si no constaba que las partes hubieran renunciado al término

de que disponian para ejercerlo.

Texto completo:

Santiago, treinta de agosto de dos
mil once.

VISTOS Y TENIENDO PRESENTE:
1° Que, de fojas 7 a 14, comparece

el abogado Emilio Carrefio Soto,
en representaciéon de los querellan-
tes RedCapacita S.A. y RedCapa-
cita Desarrollo S.A., en la causa Rit
11.829-09, seguida ante el Octavo
Juzgado de Garantia de Santiago
e ingreso Corte de Apelaciones de
SantiagoN°1116-11,quien interpone
recurso de queja contra los ministros
Emilio Elgueta Torres, Maria Rosa
Kittsteiner Gentile y Patricia Liliana
Gonzilez Quiroz, por la resolucién
extendida el veinte de junio de dos
mil once, a fojas 2 y 3, en cuya virtud
confirmaron el edicto en alzada, de
dieciocho de mayo del mismo afio,
escrito a fojas 6, que, a su vez, des-
eché la peticién de la querellante en
orden a reabrir la investigacién, por
entender que ya habia precluido su
derecho.
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Explica que el cinco de mayo del afio
en curso, el Ministerio Publico ins-
truy6 al tribunal su determinacién de
cerrar el sumario y solicité se fijara
audiencia de rigor para comunicar
su decisién de no perseverar. Asi se
hizo para el diez de dicho mes de
mayo, notificindose a esa parte al dia
subsiguiente.

En la audiencia respectiva, la quere-
llante informé que se estaria al plazo
que le otorga el articulo 257 del
Cédigo Procesal Penal, puesto que
habia impetrado una serie de dili-
gencias, algunas de las cuales simple-
mente no fueron decretadas y otras,
a pesar de haberse ordenado, no se
cumplieron o resultaron incompletas.
El dieciséis de mayo siguiente, pre-
senté su solicitud de reapertura de la
investigacién, que fue denegada de
plano por el tribunal, por considerar
que habia precluido su derecho, ya
que no lo pidié en la misma audien-
cia del diez de mayo pasado.

Entonces apel6 y la Corte de Ape-
laciones confirmé ese equivocado
dictamen.
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Devela falta o abuso grave porque
se han conculcado los articulos 257,
352, 362, 16 y 18 del Cédigo Pro-
cesal Penal. Sobre la norma inicial
mencionada, aduce que el término
fijado para requerir la reapertura
de la indagacién, es de diez dias
siguientes al cierre y su presentacién
fue instaurada dentro de ese lapso.
Los articulos 352 y 362 del estatuto
del ramo, fueron vulnerados porque
su libelo no fue extemporineo. Y,
finalmente, los articulos 16 y 18 del
mismo cuerpo legal, preceptian que
si bien los litigantes pueden renun-
ciar un plazo, ella debe ser expresa,
lo que no acontecid; sino que, por el
contrario, como consta del audio de
la audiencia del diez de mayo pasado,
alegé que el periodo para pedir la
reapertura ain no expiraba, lo que
fue corroborado por la juez que la
dirigio.

En consecuencia, pide se deje sin
efecto el veredicto impugnado y se
declare que su escrito fue oportuno y
que, por lo tanto, el juez de garantia
debe citar a una audiencia para deba-
tir sobre su pretensién de reapertura
y resolverla.

2° Que los jueces recurridos asegu-
ran a fojas 18 y 19, que constaba en
el laudo respectivo que el recurrente
compareci6 a la audiencia dispuesta,
de acuerdo al articulo 249 del com-
pendio procedimental y que en esa
oportunidad no manifest6 su inten-
cién de ejercer el derecho que le con-
fiere el tantas veces aludido articulo

257.

Por lo demas, la reposicién pertinente
debié deducirse en la misma audien-
cia, segun lo estatuye el articulo 363
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de la compilacién adjetiva del ramo,
toda vez que la reapertura tiene por
objeto dejar sin efecto la decisién del
persecutor de no perseverar y ello fue
comunicado en audiencia.

3° Que el articulo 257 de la recopi-
lacién funcional de penas establece
un término de diez dias siguientes al
cierre de la indagacién para que los
intervinientes puedan reiterar dili-
gencias precisas, sin que exista con-
troversia entre aquéllos, en el sentido
que la querellante fue notificada del
cierre de la investigacion el siete de
mayo de este afo. Se trata de un plazo
establecido en favor de los conten-
dientes, que pueden renunciarlo en
la forma que reconoce el articulo 18
del mismo texto normativo, lo que
deben hacer por declaracién expresa;
y, para el evento que se trate de un
término comun, se necesita del con-
sentimiento de todos ellos, ademds
de la aprobacién del tribunal.

4° Que en la situacién concreta,
no existe disposicién que reduzca
el plazo cuando se fija una audien-
cia antes del vencimiento de aquél,
como ocurre, por ejemplo, con el tér-
mino para la reposicién en el proceso
laboral (articulo 475 del Cédigo del
Trabajo); de modo que sélo rige el
antes citado articulo 18, que exige
renuncia expresa de la querellante
para restringirle ese lapso, lo que no
se ha verificado en la especie, por-
que adin cuando no aparece efectivo
del audio escuchado en la audiencia
de la vista, que la querellante haya
expresado que se estaria al periodo
del articulo 257 del ordenamiento
procesal, o que se haya reservado
ese derecho, como se asevera en
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el recurso de queja y se sostuvo en
estrados, lo cierto es que no sélo no
consta la renuncia explicita al plazo,
sino que se escuché la pregunta que
hizo a la juez que dirigi6 la audien-
cia para corroborar que conforme a
su entender, se encontraba vigente
el periodo que tenia para hacer uso
de las facultades que ese precepto le
entrega.

5° Que la mera circunstancia que el
tribunal haya fijado una audiencia,
antes de transcurrido el plazo de los
intervinientes, para pedir la reaper-
tura de la investigacién (defensa y
querellante), a lo que se suma que al
momento que la audiencia se realizd,
no constaba que todas ellas hubie-
ran renunciado al término de que
disponian para ejercer un derecho,
determina que tanto el juez como
los restantes litigantes concurrieron
a la materializacién de un acto pro-
cesal erréneo y nulo absolutamente,
que devino en transgresién del pleno
ejercicio de un derecho contemplado
en la ley procesal en beneficio de la
querellante.

Por consiguiente, cuando los minis-
tros recurridos confirmaron la reso-
lucién de que se trata, incurrieron
en idéntico yerro juridico, desde que
sostuvieron que el derecho de la que-
rellante habia precluido, lo que no es
exacto, ya que ese contradictor no
renuncié al plazo fijado por el legis-
lador en su favor, sin que el tribu-
nal y los demds contendientes estén
facultados para reducirlo. Semejante
desacierto debe ser corregido por
este tribunal, con el acogimiento del
arbitrio.

Y visto, ademis, lo prevenido en los
articulos 82 de la Constitucién Poli-
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tica de la Republica y 3°, 545 y 549
del Cédigo Orginico de Tribunales,
SE ACOGE el recurso de queja
entablado en lo principal de fojas 7
a 14 por el letrado Emilio Carrefio
Soto, en representacién de la quere-
llante en los autos Rit 11.829-2009,
rol del Octavo Juzgado de Garantia
de Santiago e ingreso Corte de Ape-
laciones N°1116-2011 y, por ende, se
deja sin efecto la resolucién de veinte
de junio de dos mil once, dictada a
fojas 2 y 3 de este cuaderno, por la
Corte de Apelaciones de Santiago,
en el ingreso antes aludido y, en su
lugar, se decide que, con el mérito de
las reflexiones antes consignadas, se
revoca el veredicto de dieciocho de
mayo del afio en curso, emitido por
el Octavo Juzgado de Garantia en el
proceso Rit ya precisado y se ordena
a ese tribunal que fije la audiencia de
rigor a la que deberin ser citados los
intervinientes para discutir la solici-
tud de reapertura formulada por la
querellante.

Procediéndose de oficio por esta
Corte, en uso de las atribuciones
correccionales de que se haya inves-
tida y por integrar el acto invélido,
atendido que la audiencia de diez de
mayo del presente afio, celebrada en
ese mismo proceso, donde el minis-
terio publico manifesté su intencién
de no perseverar en la causa, fue
inoportuna, se la deja también sin
efecto, debiendo el tribunal proceder
respecto de la peticién del persecu-
tor, como corresponda en derecho.

No se remiten los antecedentes al
pleno de este tribunal por conside-
rarlo innecesario.

FaiLos
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Adoptada esta tltima decisién, con
el voto en contra del Ministro Sr.
Rodriguez, quien fue de parecer de
dar cabal cumplimiento al articulo
545 del Cédigo Orgénico de Tribu-
nales, por tratarse de una potestad

privativa del pleno del tribunal.

Comuniquese lo resuelto al Octavo
Juzgado de Garantia. Agréguese
copia autorizada de esta resolucién
al legajo tenido a la vista y, hecho,
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devuélvase a la Corte de Apelaciones
de Santiago para su conocimiento.

Registrese y archivese.

Redaccién  del  Ministro  Sr.

Rodriguez.
Rol N°5820-2011

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez

E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U. y Carlos Kiinsemiiller L.
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DESCARTA INHABILIDAD DE JUEZ DEL TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO
PENAL QUE ACTUG COMO JUEZ DE GARANTIA EN LA MISMA CAUSA

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

Luego de declarar inadmisible un recurso de queja, la Sala Penal de la Corte Supre-
ma descarta ejercer facultades disciplinarias respecto de los Ministros que rechazaron
un recurso de nulidad en el que se invocaba la causal del articulo 374 letra a) del
Codigo Procesal Penal, por haber integrado el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
una Juez que en el caso en cuestion habia participado casi dos arios antes como Juez
de Garantia en una audiencia sobre cierre de la investigacion.

La Corte seriala que las causales de implicancia son de cardcter objetivo y son, ade-
mds, de orden piiblico, a pesar de lo cual los jueces pueden perder su competencia para
conocer un asunto determinado ‘por implicancia o por recusacion declaradas, en caso
de ser necesario, en virtud de causas legales”, para mds adelante establecerse “causas de
implicancia’. Agrega que esas disposiciones deben ser analizadas, necesariamente en
conjunto con las normas pertinentes del Codigo Procesal Penal que regulan la forma
y oportunidad de hacer valer las inhabilidades de los jueces del Tribunal Oral en lo
Penal'y el articulo 76 del Codigo Procesal Penal, que seriala que deben ser planteadas
a mds tardar dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de la resolucion que fi-
Jare fecha para el juicio oral y se resolverdn con anterioridad al inicio de la respectiva
audiencia, por lo que para el recurrente precluyd su derecho a incidentar o reclamar
la existencia de una supuesta causal de implicancia en dichas oportunidades y dado
que la juex no advirtio un hecho nuevo, constitutivo de causal alguna, el tribunal no
estaba obligado a declarar implicancia alguna de oficio.

Texto Completo: sala de esa Corte Sr. Dinko Franulic
. ' . Cetinic, Sra. Cristina Araya Pastene
Santiago, quince de septiembre de  y ¢] abogado integrante Sr. Fernando

dos mil once. Orellana Torres, por la resolucién
que pronunciaron el dia 10 de junio
Vistos y teniendo presente: del afio en curso, por la cual rechaza-

ron el recurso de nulidad deducido
1° Que a fs. 3 comparece el abogado  por el compareciente contra la sen-
Sr. Aldo Duque Santos, quienlo hace  tencia pronunciada por el Tribunal
en representacién del condenado  Oral en lo Penal de Antofagasta que
Arturo Ricardo Fernindez Cru-  sancioné a su representado como
zat, en los autos Rit 23-2011, RUC  autor del delito de prescripcién abu-
060047990-K, ingreso Corte de  siva de sustancias estupefacientes que
Apelaciones de Antofagasta N°112-  prevé el articulo 6 de la ley 20.000 en
2011, quien deduce recurso de queja  relacién al articulo 1 de ese mismo
contra los ministros de la primera  cuerpo legal, a cumplir una pena de
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tres afios de presidio menor en su
grado medio.

Aduce el recurrente que los minis-
tros y abogado integrante mencio-
nados, incurrieron en graves faltas
o abusos al desestimar el recurso de
nulidad que habia deducido y por
el cual denuncié la materializacién
de la causal absoluta que senala el
articulo 374 letra a) del Cédigo Pro-
cesal, en relacién al articulo 195 parte
final del Cédigo Orgénico de Tribu-
nales, toda vez que el Tribunal Oral
Penal que juzgé a su representado,
estaba integrado por los jueces Gui-
llermo Cadiz Vatcky, Ingrid Castillo
Fuenzalida y Wilfred Ziehlmann, de
los cuales, aquélla debié declarar en
la audiencia de juicio, su implicancia
en los términos del articulo 76 inciso
tercero del Cédigo Procesal Penal,
ya que ella, durante la tramitacién
de ese mismo proceso, como Juez de
Garantia de Antofagasta, el dia 10
de noviembre de 2008, intervino en
la audiencia de revisién del plazo de
la investigacién que se realizaba. En
esa audiencia, el Ministerio Publico,
para demostrar la necesidad de decre-
tar una serie de diligencias, hizo un
resumen de los antecedentes de la
causa y de la participacién penal del
acusado y fue con esa informacién
que la sefiora magistrado accedié a la
solicitud del fiscal y otorgé un mayor
plazo para finalizar la investigacion.
Ello impone que ella conocié y
valoré esos antecedentes, para luego
otorgar derechos especificos a uno de
los intervinientes.

Agrega que, sin embargo, no corres-
ponde distinguir a los jueces donde
no lo hizo el legislador, de modo que
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todos los argumentos subjetivos que
los recurridos levantan para recha-
zar la existencia de la implicancia
no son vilidos. El articulo 195 N°3
del Cédigo Orginico de Tribunales
establece una causal absoluta objetiva
y cuando los jueces desatendieron el
tenor de esa norma, rechazando el
recurso, incurrieron en infraccién

legal.

2" Que el recurso de queja antes resu-
mido fue declarado inadmisible por
adolecer de defectos de forma, sin
embargo, se solicit6 informe de oficio
por esta Corte, por la eventualidad
de existir, efectivamente, una falta en
la actuacién de los recurridos.

3° Que a fs. 22 se incorpord el
informe solicitado a los ministros y
abogado integrante contra quienes
se habia dirigido el recurso. Ellos
afirman que en los motivos 9° y
10° de su sentencia, fundamentaron
el rechazo del recurso de nulidad,
puesto que la Juez del Tribunal Oral,
cuando se desempefiaba como Juez
de Garantia, sélo intervino en una
audiencia que fue de cierre o pré-
rroga de plazo de la investigacion, lo
que no se estimé una “actuacién” que
viera afectada su imparcialidad.

Al efecto, explicaron que la voz
“actuar”, de acuerdo al concepto que
entrega el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola,
corresponde a “entender, penetrar o
asimilarse de verdad, enterarse de algo”.
Y, ocurre que en la audiencia donde
intervino la juez de que se trata, no
se enter6 del “contenido” de los ante-
cedentes de la investigacién, lo que,
ademds, habia ocurrido dos afios
antes.
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Agregaron que el recurrente no alegé
la inhabilidad al inicio de la audien-
cia y si ello fue asi, fue precisamente
porque estimé que no existia la
causal.

Finalmente, explicaron que no era
efectivo lo aseverado por el quejoso en
el sentido que la juez habria tomado
“cabal conocimiento del delito y de
las pruebas por cerca de media hora”,
porque el audio de aquella audien-
cia se escuché en la vista del recurso
de nulidad y no dura mis de cinco
minutos, ademds, que en aquélla, el
fiscal se limit6 a pedir aumento de
plazo para su investigacién.

4" Que, como medidas para mejor
resolver, esta Corte ordené por reso-
lucién de 25 de agosto pasado, la
incorporacién de informe de la Juez
Sra. Ingrid Castillo Fuenzalida, al
tenor de las protestas formuladas en
el recurso y la agregacién del audio
de la audiencia en que intervino
como Juez de Garantia.

5° Que a fs. 52 y siguientes se agregé
el informe solicitado a la Sra. Ingrid
Castillo, quien describié con precisién
el procedimiento que se sigue tanto
al interior del Juzgado de Garantia
como del Tribunal Oral en lo Penal,
para la indagacién de la existencia
de jueces inhabilitados para deter-
minado procedimiento y que en esa
actividad habria existido una omisién
al no detectarse la audiencia en que
ella habia participado, cuestién que
debe ser analizada y corregida por
los administradores respectivos.

Sefiala que ella sélo recibe una car-
peta con la informacién minima del
juicio en que va a intervenir y donde
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existe una leyenda que sefala “jueces
inhabilitados: no”.

Explica que la primera audiencia de
juicio oral se fij6 para el dia 14 de
marzo de 2011 y dado que el acusado
sustituyé a su defensor publico por
uno particular en la vispera del juicio,
el dia 4 de marzo, éste ultimo solicité
la postergacién del juicio “como unico
modo de asegurar a este interviniente
un adecuado derecho a defensa’, a lo
que se accedid, fijindose como nueva

fecha de juicio el 4 de abril.

Entre el 4 y el 8 de abril de este
aflo se realizé el juicio y después de
notificado el veredicto y cuando ya
se estaba trabajando en el borrador
del fallo, el 12 de abril, la defensa
planteé incidente de nulidad por la
inhabilidad de la informante, lo que
segin dijo, recién habria sabido, lo
que se rechazé.

Sefiala que no tiene recuerdo como
juez ni como ser humano de la
audiencia que celebrd, ni de las cir-
cunstancias en que se verificé y,
menos aun, de lo que se debatié y
resolvié. Naturalmente, tampoco se
acuerda del acusado, al que sélo cono-
cié, como normalmente ocurre, en el
juicio oral. Sostiene que si hubiese
tenido alguna duda, aunque fuera
minima, de que habia intervenido
en el proceso, aunque ni recordara lo
obrado, de oficio se habria inhabili-
tado, pero ni siquiera se representé la
posibilidad de haber intervenido en
la causa, confiando en la informacién
que se le entregé al inicio del juicio.
Dice que lo manifestado pone en
evidencia la fragilidad de la memo-
ria y, por lo mismo, que lo que haya
obrado como Juez de Garantia no
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pudo generar y de hecho no generé
afectacién alguna en la imparcialidad
de su trabajo.

6° Que, por ultimo, escuchado el
registro de audio de la audiencia
de cierre o prérroga del plazo de la
investigacién en que intervino la juez
Ingrid Castillo Fuenzalida, consta del
CD acompanado que corresponde a
una comparecencia celebrada el 10
de noviembre del afio 2008, esto
es, dos afios y casi 4 meses antes de
la fecha en que se inicié el juicio
oral. Tiene una duracién de cinco
minutos y treinta y siete segundos
y en ella no se escucha en ningin
momento que la fiscal que concu-
rri6 haya expresado a la Juez cudl
era el hecho, como tampoco cudl era
la intervencién atribuida al acusado
que representa el quejoso, el que ni
siquiera concurrié, a pesar de estar
citado para ello. La fiscal se limité
a describir, vagamente por lo demds,
las diligencias que estaban pendien-
tes, entre las que se encontraban
oficios e informes de la Brigada de
Investigaciones, ademds de interro-
gatorios a los mismos imputados e
informes siquidtricos, todo ello retra-
sado, fundamentalmente, por la gran
cantidad de documentos que habian
tenido que revisar. La defensa, aten-
diendo al hecho que algunas de las
diligencias miraban al interés de esa
interviniente, se allané a la solicitud
de prérroga, discrepandose sélo de la
duracién de aquella, que fue lo Gnico
que la juez zanjé.

7° Que la norma del articulo 195
N3 del Cédigo Organico de Tribu-
nales, en lo que respecta a los jueces
con competencia criminal, establece

15

como causal de implicancia, “Haber
actuado el miembro del tribunal de jui-
cio oral en lo penal como juez de garan-
tia en el mismo procedimiento”.

8" Que es efectivo, como habia sefia-
lado el recurrente en su libelo de fs.
3, que las causales de implicancia son
de caricter objetivo y son, ademads, de
orden publico, a pesar de lo cual hay
que precisar que tal como se indica
al inicio de la disposicién, los jueces
pueden perder su competencia para
conocer un asunto determinado “por
implicancia o por recusacion declara-
das, en caso de ser necesario, en virtud
de causas legales”, para mas adelante
establecerse “causas de implicancia’.

A consecuencia de esto mismo, la
causal de nulidad que establece el
articulo 374 letra a) del Cédigo Pro-
cesal Penal, sefiala que el juicio y la
sentencia serdn siempre anulados,
cuando la sentencia hubiere sido
pronunciada con la concurrencia de
un juez de tribunal de juicio oral en
lo penal legalmente implicado.

Esas disposiciones deben ser analiza-
das, necesariamente en conjunto con
las normas pertinentes del Cédigo
Procesal Penal que regulan la forma y
oportunidad de hacer valer las inha-
bilidades de los jueces del Tribunal
Oral en lo Penal.

Esa materia esti contenida en el
articulo 76 del cédigo del ramo, que
seflala que deben ser planteadas a
mds tardar, dentro de los tres dias
siguientes a la notificacién de la reso-
lucién que fijare fecha para el juicio
oral y se resolverdn con anterioridad
al inicio de la respectiva audiencia.
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En el caso de marras, la defensa soli-
cit6 el 4 de marzo de 2011 la poster-
gacién del juicio oral, precisamente
para poder llevar adelante de la
mejor manera posible la defensa del
imputado, otorgindosele un nuevo
plazo de un mes completo para ello,
sin que se planteara la inhabilidad en
dicho término.

La disposicién del articulo 76 del
Cédigo Procesal reconoce la situa-
cién en que el interviniente pudiera
tomar conocimiento de la causal
de implicancia con posterioridad al
vencimiento del plazo antes referido,
siempre que fuera antes del inicio del
juicio oral, en cuyo caso le permite
promover el incidente respectivo
al inicio de la audiencia del juicio
oral, lo que tampoco se verificé en la
especie.

Con todo, el precepto en anilisis se
sitia ain en el caso que después de
ello se advirtiera una causal, pero
s6lo a los jueces reserva la posibili-
dad de declarar la inhabilidad de ofi-
cio, prohibiendo a las partes deducir
nuevos incidentes después del inicio
del juicio.

9° Que, en la especie, la Sra. Juez
Ingrid Castillo Fuenzalida, tal como
expresa en su informe, no tenia
recuerdo de haber intervenido en
una audiencia celebrada en el proce-
dimiento de que se trata, cuando se
desempenaba como Juez de Garan-
tia, habiendo fallado el mecanismo
administrativo dispuesto para atajar

esa posibilidad.

Lo senalado por ella resulta no sélo
verosimil, sino que absolutamente
plausible, desde que la audiencia de
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prérroga de plazo se celebré mds de
dos afios antes de aquella en que se
inicié el juicio oral en que recayé la
sentencia que disgusta al recurrente.
A aquélla audiencia no concurrié
el acusado, cuyo nombre tampoco
parece tener alguna calidad relevante
que haga suponer que seria distin-
guido de cualquiera otro, en términos
de no poder ser olvidado. De la sola
escucha del audio de esa audiencia,
se advierte que a la juez no se le des-
cribieron los hechos, ni las circuns-
tancias de comisién del delito, como
tampoco de la intervencién del o de
los sujetos involucrados, tratindose
de un ilicito de la ley 20.000, los que
tampoco resultan tan aislados en la
regién, de modo que no se advierten
motivos que pudieran hacer inolvi-
dable el episodio, el hecho o el sujeto
para la Sra. Juez.

En tal escenario, que ella advirtiera
la existencia de alguna inhabilidad
y que, en consecuencia, que aquella
tuera declarada por el tribunal, resulta
ser una cuestién imposible tanto para
esa juez, como para el tribunal cole-
giado llamado a declararla.

10° Que tal como sefala la norma
del articulo 76 del Cédigo Proce-
sal Penal, al recurrente precluyé su
derecho a incidentar o reclamar la
existencia de una supuesta causal de
implicancia y dado que la juez no
advirtié un hecho nuevo, constitu-
tivo de causal alguna, el tribunal no
estaba obligado a declarar implican-
cia alguna de oficio.

11° Que sin perjuicio del analisis que
los ministros y abogado integrantes
recurridos hicieron sobre la dispo-
sicién en concreto para desechar el
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recurso de nulidad deducido, no esti
de mids agregar que el hecho recla-
mado debe ser integramente exami-
nado, antes de procurar colacionarlo
en la causal absoluta de nulidad invo-
cada, que, como ya se advirtié, exige
la concurrencia de un juez legalmente
implicado, cual no es el caso.

12° Que cabe agregar también, que
de la historia fidedigna del estable-
cimiento del articulo 76 del Cédigo
Procesal Penal, aparece que en el
proyecto original, cuando el tribu-
nal declaraba de oficio la inhabilidad
de uno de sus miembros, después de
iniciada la audiencia de juicio, la san-
cién era la nulidad de todo lo obrado
en el juicio oral. Pero esa sancién fue
considerada muy dréstica tratindose
de una inhabilidad sobreviniente,
que no pudo preverse y, dado que
la nulidad irrogaria un gran costo
econémico para el Estado y para los
intervinientes, asi como un perjui-
cio general por el mayor tiempo que
demoraria la solucién del conflicto, se
convino solucionar el problema por
la via de los jueces alternos, o bien,
por la subsistencia de dos jueces que
pudieran fallar de modo undnime.
Se contemplé incluso, que la alega-
cién tardia de causales de implican-
cia podria prestarse para maniobras
de alguno de los intervinientes, des-
tinadas a inhabilitar a uno de los
jueces cuando crean que el juicio les
serd adverso. Aqui se puede traer a
colacién el hecho que el legislador
procesal civil, establece también
una sancién en el articulo 114 a la
parte que maliciosamente retarda el
reclamo de una implicancia.
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Pero, mis all4 del fondo de lo citado,
que corresponde al segundo informe
de la Comisién de Constitucién que
pone en evidencia que los legislado-
res querian evitar en lo posible, la
invalidacién del juicio, es de desta-
car que se refieren a una inbabilidad
sobreviniente, la que no se ha podido
prever, cual no es el caso de la que se
ha producido en estos antecedentes.
Esta existié siempre, lo que ocurrid,
fue que la defensa no la alegé en la
oportunidad sefialada por la ley para
ello, sino sélo después de conocido el
veredicto condenatorio.

13° Que por coincidir estos senten-
ciadores con los jueces recurridos, en
el sentido que no se ha verificado
la causal de nulidad que reclama el
quejoso, con lo que, sea cual sea el
fundamento que se haya esgrimido,
no se ha incurrido en falta o abuso
grave que deba estar Corte enmendar
por esta via disciplinaria, se omitird
hacer uso de las facultades privativas
de que se haya investida.

Y visto, ademds, lo dispuesto en
los articulos 545 y 549 del Cédigo
Organico de Tribunales, no se pro-
cede de oficio en estos antecedentes
por no existir falta o abuso alguno
que de mérito para ello.

Agréguese copia de esta resolucién
al legajo traido a la vista, hecho,
devuélvase.

Registrese archivense  estos

antecedentes.

y

Redaccién del Ministro Sr. Nibaldo

Segura Pefia.

Rol N°5524-11.
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Pronunciado por la Segunda Sala de
la Excma. Corte Suprema integrada
por los Ministros Sres. Nibaldo
Segura P, Jaime Rodriguez E.,
Rubén Ballesteros C., Carlos Kiinse-
miller L. y el abogado integrante Sr.
Luis Bates H.. No firma el Minis-
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tro Sr. Kinsemiller, no obstante
haber estado en la vista de la causa y
acuerdo del fallo, por estar en comi-

sién de servicios.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.
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PROTECCION A VICTIMAS Y TESTIGOS EN CASOS COMPLEJOS

Equipo Proceso de Proteccion a Victimas y Testigos en Casos Complejos
Marcelo Pérez Adasme’

Angela Chavez Torrico®
&

I. Generalidades

Los testigos, considerados la piedra angular en la investigacion, especialmente
en aquellas mds graves y complejas relacionadas con la delincuencia organi-
zada, desempefian un rol relevante en la persecucién penal. Han sido definidos
en términos amplios como la persona que da testimonio de algo, o lo atestigua, o
como aquella persona que presencia o adquiere directo y verdadero conocimiento de
algd’, y en forma restringida al dmbito procesal, como aquel sujeto que presta
declaracion ante un tribunal sobre hechos que conoce y que son considerados relevan-
tes para la resolucion del asunto objeto de controversia.

Precisamente por la trascendencia de su testimonio estos sujetos estdn expues-
tos a amenazas, intimidaciones y atentados a fin de evitar que presten declara-
cién, o bien como un medio de represalia por la colaboracién prestada, y ello
adquiere mayor gravedad cuando dichos actos provienen de grupos organiza-
dos de delincuentes que poseen una estructura que posibilita la concrecién de
tales amenazas o intimidaciones.

Si bien los testigos constituyen un medio de prueba de los actos ilicitos que
a través de la historia se encuentra siempre asociado a los procesos penales, la
proteccién de tales sujetos asumidos como necesarios para la persecucién de
los delincuentes pertenecientes a grupos organizados, s6lo se desarrolla como
una materia que ha cobrado especial relevancia en el 4mbito internacional en
las ultimas cuatro décadas®. Su finalidad precisamente fue dar una respuesta

1 Psicologo de la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos, Fiscalia Nacional, Ministerio

Publico.

2 Abogada de la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos, Fiscalia Nacional, Ministerio
Publico.

3 Diccionario de la RAE.

Se sefiala que tiene su origen en EUA en la década de los 70 como procedimiento legal-
mente autorizado, cuando se toma real conciencia de la necesidad de contar con sus
declaraciones para el desmantelamiento de la mafia existente en ese tiempo. Se concibe
como un mecanismo para terminar con el denominado cédigo del silencio u Omerzd, en
virtud del cual los miembros de la mafia que en definitiva declararan y colaboraran en
contra de ellos automdticamente se encontraban amenazados de muerte. Joseph Valachi
(Joe Cargo, Charles Chanbano, Anthony Sorge) fue el primer miembro que declaré
ante una Comisién del Congreso de EUA contra Vito Genovesse en 1963 (Comité Mac
Clellan). El dia de su declaracién 200 alguaciles custodiaban el recinto, ya que se habia
puesto precio a su cabeza en US$100.000. Con su declaracién se logré identificar a 317
miembros de la Cosa Nostra.
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a aquellos casos en los cuales la intimidacién o amenaza neutralizaba este
medio de prueba logrindose la impunidad perseguida, dada la naturaleza de
los delincuentes implicados.

En el antiguo sistema de justicia penal de caricter inquisitivo, escrito y secreto
durante su fase sumarial, que estuvo vigente en nuestro pais durante casi un
siglo, los casos de amenazas o intimidaciones de testigos fueron asumidos
a través de medidas aisladas brindadas principalmente por las policias, y en
otros casos simplemente no se lograba la colaboracién de los testigos en el
proceso.

Con la implementacién de nuevo proceso penal en el cual prima la orali-
dad sobre la escrituracién y la publicidad sobre el secretismo, los testigos se
encuentran mds expuestos, ya que tienen el deber de declarar en un juicio
oral publico. Sin embargo, frente a la inexistencia en el antiguo sistema de
un estatuto que regulara los derechos de las victimas y testigos, hoy la nueva
normativa establece un marco constitucional y legal que considera a los tes-
tigos como sujetos procesales con derechos y obligaciones, lo que sumado al
progresivo avance de la criminalidad organizada, tanto a nivel nacional como
internacional, obliga a nuestro pais a adoptar nuevas técnicas en materia de
proteccién para este tipo de casos, con las que se garantice y asegure a tales
testigos su integridad, la que se encuentra amenazada por su colaboracién en
el proceso penal.

Este desatio, de otorgar una proteccién especializada a esta categoria de tes-
tigos, que permita minimizar el riesgo que enfrentan en estas situaciones,
permitiéndoles colaborar confiadamente en el proceso penal, no es ficil, sin
embargo, es imprescindible avanzar en ello.

1. Origen del proceso de proteccion para casos complejos

Desde los inicios de la implementacién gradual de la Reforma Procesal Penal
en nuestro pais, se detect6 la necesidad de generar un procedimiento que diera
satisfaccion a los requerimientos de proteccién de aquellas victimas y testigos
en situaciones de riesgo excepcional, como consecuencia de su participacién
en un proceso penal donde se encontraban involucrados grupos criminales
organizados, y que eran objeto de amenazas e intimidaciones por parte de
éstas con el fin de evitar tal participacién o castigarla. Dada la alta proba-
bilidad de que la amenaza se concretara, ya que las medidas ordinarias de
proteccién, por si mismas, no garantizaban su efectividad, se hizo evidente
la necesidad de generar un procedimiento que permitiera la implementacién
de estrategias especializadas de proteccién. Asi, en al afio 2006, tras realizarse
un diagnéstico a nivel nacional de cémo operaba la proteccién de los casos
mds complejos, se implementé un Proyecto Especializado de Proteccién, PEP,
para abordar casos de esta naturaleza y cuya gestién se encontraba centrali-
zada en la Divisién de Atencién a las Victimas y Testigos, lo cual dificult6 su
operatividad e hizo necesaria su revision.
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La informacién aportada en el afio 2008 por las Unidades Regionales
de Atencién a Victimas y Testigos, URAVIT, indica que durante los afios
2006-2007 se realizaron 29 derivaciones a estas unidades, asociadas a casos de
alto riesgo donde estaban involucrados grupos delictuales vinculados a narco-
trafico, lavado de dinero y a otras actividades criminales.

De esta manera, a principio del afio 2008 la Divisién de Atencién a las Victi-
mas y Testigos del Ministerio Publico, coincidente con los elementos definidos
en el Plan Estratégico de la Institucién para el periodo 2009-2015, que releva
la atencién y proteccién de estos sujetos procesales, comienza la elaboracién
de un modelo de atencién con el objetivo de otorgar una atencién general a
todas las victimas y testigos a través de la entrega de servicios de orientacidn,
proteccién y apoyo, adecuando estos servicios a la etapa del proceso penal en
la que se encuentran estos sujetos.

Este modelo de atencién generado exige el desarrollo de modelos especia-
lizados y diferenciados, dirigidos a satisfacer los requerimientos especificos
que presentan determinadas categorias de victimas y testigos en situaciones
especiales de vulnerabilidad, permitiendo con ello cumplir con la funcién de
proteccién asignada al Ministerio Publico, favoreciendo ademis con ello, la
optimizacién de los recursos existentes.

Es asi, como dentro del Modelo General de Atencién se plantea el desafio de
generar un proyecto que permitiera otorgar una proteccién eficaz a las victi-
mas y testigos de delitos vinculados a grupos criminales organizados, a través
de un proceso o programa de proteccién que permitiera adoptar decisiones
fundadas en un anilisis de diversos factores, con la finalidad de asegurar su
integridad y brindarles la confianza necesaria para obtener su participacién en
el proceso penal.

Para el disefio inicial de este proyecto se considerd la experiencia adquirida
en la materia por la Fiscalia Regional de Tarapacd, que a esa fecha presentaba
el mayor nimero de casos de esa especie. Esta Fiscalia Regional habia desa-
rrollado un proceso de trabajo en esta materia, en el cual se contaba con la
participacién de ambas policias en la generacién de estrategias de proteccién,
por lo cual, se definié solicitar la participacién de las instituciones policiales
tanto en el disefio como en la implementacién de este proyecto, a través de su
integracién en una mesa de trabajo de cardcter interinstitucional.

La temitica proteccional es constante y dindmica, especialmente cuando se
trata de criminalidad con algun tipo de organizacién, dado que por los recur-
sos involucrados, tanto humanos como materiales, generan un riesgo inusual
que es necesario minimizar. El proceso de proteccién que se desarrolla para
dar una respuesta a esta problemitica, pretende generar mecanismos y herra-
mientas de trabajo para avanzar en este dmbito, dado que si bien Chile no
tiene los grados de criminalidad organizada que afectan a otros paises, pro-
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vocando serias desestabilizaciones en las estructuras sociales y estatales, no
podemos confiarnos y debemos estar atentos y trabajando preventivamente.
La globalizacién, incluso delictiva y las grandes corrientes migratorias pudie-
ran acercarnos a una realidad que hoy vemos lejana.

Este proceso de proteccién ha considerado las tendencias y experiencias inter-
nacionales desarrolladas, sin perjuicio que su finalidad es dar una respuesta a
nuestra realidad nacional, la que afortunadamente dista bastante de las reali-
dades criminoldgicas que en esta materia, criminalidad organizada, presentan
otros Estados.

I1l. Marco normativo

A continuacién se sefialardn las principales normas que nos imponen el deber
institucional de otorgar una proteccién especializada a las victimas y testigos
amenazados o intimidados por grupos criminales organizados, generando un
riesgo excepcional.

1. Ambito internacional

El preocupante aumento de la criminalidad organizada transnacional ha
generado la reaccién de la comunidad internacional, la que ha abordado acti-
vamente la proteccién de los testigos debido al reconocimiento de la directa
relacién existente entre este medio probatorio y la eficacia en la persecucién
penal.

El avance tecnolégico del mundo globalizado actual, también es utilizado por
las modernas organizaciones criminales para obtener el cumplimiento de sus
fines delictivos, las que no escatiman en el empleo de sus grandes recursos
financieros para neutralizar a aquellos sujetos que pretendan colaborar o hayan
colaborado en un proceso penal seguido en su contra. El riesgo excepcional
y grave que enfrentan las victimas y los testigos en estos casos ha sido objeto
de una importante labor que han realizado y se encuentran realizando organi-
zaciones internacionales, tales como la Organizacién de las Naciones Unidas
a través de su Oficina contra la Droga y el Delito, ONUDD, y la Asociacién
Ibero Americana de Ministerios Pablico, AIAMP.

A continuacién, destacaremos la labor mds relevante realizada por estos orga-
nismos, sin pretender restar importancia a otras iniciativas internacionales de
estas mismas entidades u otras, sobre esta temdtica.

e (Organizacion de las Naciones Unidas

a. Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos contra el Trafico Ilicito de Migrantes por
tierra, mar y aire y para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Perso-
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nas, especialmente mujeres y nifios, también conocida como Convencién
de Palermo’.

Nuestro pais al suscribir esta Convencién ha asumido internacionalmente el
compromiso de brindar proteccién a las victimas y los testigos que participen en
actuaciones penales y presten testimonio sobre delitos contemplados en ella.

Esta Convencién tiene como uno de sus objetivos que los Estados miembros
incluyan dentro de sus tipos penales aquellos delitos de comisién frecuente
por grupos delictivos organizados, como son el blanqueo de activos, la corrup-
cién de funcionarios publicos, la asociacion ilicita, la obstruccién a la justicia
y otros. Como una forma de apoyar la lucha contra estos graves delitos esta
Convencién contempla normas relativas a la proteccién de quienes colaboran
prestando su testimonio.

El articulo 24 de este tratado internacional se refiere a la Proteccién de los
Testigos®, formulando una serie de indicaciones que los Estados deben consi-
derar al momento de regular esta materia, con la finalidad de asegurar su inte-
gridad fisica, como son, la utilizacién de la medida de reubicacién, permitir
cuando proceda, la prohibicién total o parcial de revelar informacion relativa a
la identidad y paradero del protegido, etc., todo ello sin perjuicio de los dere-
chos del imputado o acusado. En su articulo 25 sobre Asistencia y Proteccién
a las Victimas” del proceso penal, también realiza indicaciones relativas a la
asistencia y proteccién de estos sujetos procesales.

5 Con fecha 16 de febrero del 2005, se publicé en el Diario Oficial el Decreto Supremo
N°342 del Ministerio de Relaciones Exteriores, del 20 de diciembre de 2004, promul-
gatorio de la “Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos contra el Trifico Ilicito de Migrantes por tierra, mar y
aire y para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente mujeres y
nifios”.

6  Articulo 24. Proteccién de los testigos, Convencién de Palermo 1. Cada Estado Parte
adoptard medidas apropiadas dentro de sus posibilidades para proteger de manera efi-
caz contra eventuales actos de represalia o intimidacién a los testigos que participen en
actuaciones penales y que presten testimonio sobre delitos comprendidos en la presente
Convencién, asi como, cuando proceda, a sus familiares y demds personas cercanas. 2.
Las medidas previstas en el parrafo 1 del presente articulo podran consistir, entre otras,
sin perjuicio de los derechos del acusado, incluido el derecho a las garantias procesales,
en: a) Establecer procedimientos para la proteccion fisica de esas personas, incluida, en
la medida de lo necesario y lo posible, su reubicacién, y permitir, cuando proceda, la
prohibicién total o parcial de revelar informacién relativa a su identidad y paradero; b)
Establecer normas probatorias que permitan que el testimonio de los testigos se preste
de modo que no se ponga en peligro su seguridad, por ejemplo aceptando el testimonio
por conducto de tecnologias de comunicacién como videoconferencias u otros medios
adecuados. 3. Los Estados Parte considerardn la posibilidad de celebrar acuerdos o arre-
glos con otros Estados para la reubicacién de las personas mencionadas en el pérrafo 1
del presente articulo. 4. Las disposiciones del presente articulo también serdn aplicables
a las victimas en el caso de que actien como testigos.

7 Articulo 25. Asistencia y proteccién a las victimas, Convencién de Palermol. Cada
Estado Parte adoptard medidas apropiadas dentro de sus posibilidades para prestar
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b. Leyes modelo de proteccién de testigos

En el contexto proteccional de la Convencién de Palermo, la Oficina contra
la Droga y el Delito de las Naciones Unidas, ONUDD, ha organizado una
serie de encuentros para discutir, uniformar y orientar a todos los paises en la
generacién de una normativa tendiente a brindar proteccién a los testigos de
tales delitos. A continuacién nos referiremos a dos importantes documentos
sobre esta materia elaborados con el apoyo de la ONUDD, de acuerdo a su
cronologia.

b.1. Ley Modelo sobre Proteccién de Testigos para América Latina

Este documento, dado a conocer oficialmente en el afio 2007, es producto de
un trabajo realizado por expertos de distintos paises latinoamericanos orga-
nizado por la ONUDD, constituyéndose en un instrumento de gran utilidad
para aquellos paises que deciden regular a través de una ley u otra forma
normativa la proteccién de testigos intimidados o amenazados, especialmente
por la criminalidad organizada, o bien, deciden actualizar su regulacién para
adecuarla a esta Ley Modelo.

Este documento establece los estindares minimos que debe contener una
regulacion de esta materia. En sintesis se destaca que:

*+ Tiene como supuesto la generacién de un Programa de Proteccién, fun-
dado en la reserva, con criterios objetivos de admisién y normas que garan-
ticen la vida e integridad fisica de los testigos intimidados o amenazados,
al que pueden ingresar tanto el testigo como sus familiares y otras personas
cercanas a él (art.1).

* Formula los principios que deben orientar esta materia, dentro de los cua-
les cabe destacar el de confidencialidad y consentimiento como cruciales
para la eficacia de la proteccién (art. 3).

* Establece la suscripcién de un Memorando de Entendimiento que debe
ser firmado por el sujeto protegido y la autoridad competente, a fin de
formalizar las condiciones en las que se brindara la proteccién y el com-
promiso del protegido de cumplir con las obligaciones que alli se expresen.
En su articulo 5 sefiala las menciones minimas que debe contener este
documento.

asistencia y proteccion a las victimas de los delitos comprendidos en la presente Con-
vencién, en particular en casos de amenaza de represalia o intimidacién. 2. Cada Estado
Parte establecerd procedimientos adecuados que permitan a las victimas de los delitos
comprendidos en la presente Convencién obtener indemnizacién y restitucién. 3. Cada
Estado Parte permitird, con sujecién a su derecho interno, que se presenten y examinen
las opiniones y preocupaciones de las victimas en las etapas apropiadas de las actuaciones
penales contra los delincuentes sin que ello menoscabe los derechos de la defensa.
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En su articulo 6 se refiere a las medidas de proteccidn, distinguiendo entre
aquellas propias de los programas de proteccién® y aquellas adicionales’.

También existe un pronunciamiento relativo a su financiamiento, sefia-
lindose en el articulo 7 que los Estados deben contemplar las asignacio-
nes presupuestarias necesarias para el financiamiento del programa de
proteccion.

Por dltimo, resulta interesante destacar que existe una regulacién en el
articulo 10, respecto a la cooperacién internacional, la que se puede llevar
a cabo a través de acuerdos entre los Estados o con entidades regionales o
internacionales para los efectos de la reubicacién u otras medidas de pro-
teccién y provisién de asistencia técnica.

b.2. Ley Modelo de Proteccién de Testigos (aplicacién mundial)

En el afo 2008 la ONUDD organizé una reunién que desarrollé una legis-
lacién modelo de proteccion de testigos y de reubicacién, con la finalidad

de constituirse en una guia a nivel mundial para todos aquellos Estados que

decidieren establecer un procedimiento de proteccién especial a personas que
enfrentaran un riesgo o intimidacién, con ocasién de su colaboracién en el
proceso penal. Esta Ley Modelo de Proteccién de Testigos tuvo como base de
discusién la Ley Modelo para América Latina.

Contiene la normativa bésica que deben tener en consideracién los Estados
que deseen regular esta materia.

Resulta interesante destacar que:

Su dmbito de aplicacién resulta similar a la Ley Modelo para América
Latina. Se agrega que se debe tratar de testigos que poseen informacién
importante. Comprende a los familiares del testigo y otras personas que se
encuentren en peligro por su relacién con él (arts. 1y 3).

Al igual que la Ley Modelo para América Latina, tiene como base la crea-
cién de un Programa de Proteccién de Testigos y asigna a la autoridad

Las medidas propias de los programas de proteccion pueden ser: a) Medidas nacionales
o internacionales de reubicacién integral y medidas conexas; b) Cambio de identidad;
apoyo médico, psicoldgico y social adicional apropiado; y d) Cualquier medida necesaria
para la proteccién de los testigos.

Estas medidas adicionales pueden ser: a) Medidas policiales y penitenciarias: I) Aleja-
miento inmediato de la persona protegida del lugar de riesgo; II Vigilancia y proteccién
policial; IIT) Instalaciones y procedimientos de comunicacién policial de emergencia;
IV) Medidas de resguardo del testigo en prision tales como el aislamiento del resto de
los recursos; y b) Medidas de los tribunales: métodos de distorsién de la voz o de la ima-
gen o cualquier otro método técnico para proteger la identidad y/o integridad fisica del
testigo; II) Anonimato, encubrimiento y no revelacién de la identidad del testigo; III)
Testimonio por videoconferencia; y IV) Tramitacién preferencial garantizada del asunto
en el orden jurisdiccional asegurando su confidencialidad.
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a cargo de su administracion, entre otras funciones, la de decidir sobre
la admisién al programa y su separacién, como asimismo las medidas de
proteccién que se aplicardn (art.2).

* Se destaca la importancia de la confidencialidad en su articulo cuarto, esta-
bleciendo que la revelacién de cualquier informacién relativa al programa
o a las medidas de proteccién serd castigada.

* La obligacién de cooperacién de todas las instituciones estatales para el
establecimiento y ejecucién del Programa, resulta de gran utilidad para una
mayor eficacia de estos programas. La misma norma faculta a la Autoridad
de Proteccién para celebrar acuerdos con particulares, instituciones priva-
das y ONG para utilizar sus servicios.

* Se sefialan como criterios para la admisién de un sujeto al Programa de
Proteccion, la gravedad de la amenaza, la gravedad del delito respecto del
cual se solicita la colaboracién del testigo, importancia del testimonio,
capacidad del testigo para adaptarse al Programa y el peligro que represen-
taria para la comunidad la admisién del testigo.

* Se releva el consentimiento informado del testigo para incorporarse al
Programa y para la suscripcién del Memorando de Entendimiento (art. 8

y 10).

* Laley también establece algunas de las medidas de proteccién recomenda-
das para estos casos.

* Elarticulo 11 se refiere a las causales para separar a un sujeto del Programa
de Proteccién.

e | a Asociacion Iberoamericana de Ministerios Pablicos, AIAMP

La Asociacién Ibero Americana de Ministerios Publicos, AIAMP, organiza-
cién que ha asumido una importante labor en el dmbito de la proteccién de
las victimas y los testigos, elaboré un importante documento, las “Guias de
Santiago sobre Proteccién de Victimas y Testigos”, el que fue aprobado por
los Fiscales Nacionales de la ATAMP en la XVI Asamblea General Ordinaria
celebrada en Republica Dominicana en el mes de julio de 2008. Este docu-
mento contiene una serie de directrices en materia de proteccién de testigos,
con el objeto de orientar las decisiones de los Ministerios Publicos Ibero-
americanos en esta materia, y de esa forma contribuir en el reconocimiento y
respeto de los derechos de tales sujetos procesales en sus respectivos paises.

Estas guias, que se dividen en dos capitulos: uno relativo al tratamiento de
las victimas y otro a la proteccién de los testigos, en sintesis abordaron los
siguientes temas:
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En lo relativo al tratamiento de las victimas: la delimitacién del concepto
de victima, los sistemas de informacién que se deben adoptar para mante-
nerla informada, la seguridad que debe brindarsele por parte del Estado, la
formacién personal de quienes deben atenderlas, la generacién de un estatuto
que resguarde sus derechos, las compensaciones o indemnizaciones que se le
deben otorgar, el tratamiento especial a determinadas victimas mas vulnera-
bles (delito de trata de personas, delitos en contexto de violencia intrafamiliar,
nifios y adolescentes, extranjeras, indigenas, etc.).

Respecto a la proteccion de testigos: se identifican siete dmbitos en los cua-
les deben centrar su trabajo los Ministerios Pablicos. En el caso de Chile, cabe
destacar en relacién a tales ambitos, que:

* En el dmbito legislativo, resulta relevante la regla que indica que los miem-
bros de la AIAMP deberin:

Adoptar las medidas tendientes a promover la incorporacion al sistema legal de una
Ley de Proteccion de Testigos, que contenga como estandares minimos los establecidos
en la “Ley Modelo sobre Proteccion de Testigos’, version para América Latina’.

Los beneficios que puede aportar una ley de esta naturaleza son innumerables,
nuestro pais carece de ella, por lo cual, es una materia que debe ser objeto de
estudio para avanzar en esta proteccién especializada.

* En el dmbito politico — institucional, se insta a los miembros de la AIAMP
para que en caso de no existir norma legal, dicten las norma de proteccién
de testigos e implementen un programa de proteccién.

En Chile, el Ministerio Publico tiene asignada la funcién constitucional de
otorgar proteccién a las victimas y testigos, y por lo tanto, es a quien le corres-
ponde cumplir con este mandato. El proceso de proteccién para victimas y
testigos en casos complejos desarrollado por el Ministerio Publico, persigue
dicho objetivo de garantizar esta proteccién especializada.

* En el dmbito técnico — operativo, son normas que dicen relacién con las
medidas de proteccién que se podrin implementar, incluso antes que se
decida la admisién del sujeto al programa de proteccién. Asimismo, se
establecen medidas excepcionales de proteccién inmediata, que se pueden
adoptar incluso antes de la evaluacién de riesgo.

Se realiza una referencia a las medidas ordinarias de proteccién que se pue-
den adoptar respecto del sujeto que ha sido admitido al programa, y a las
medidas de asistencia que tienen por objeto complementar la aplicacién de
las anteriores.

Nuestra legislaciéon admite la adopcién de todas aquellas medidas de protec-
cién mencionadas, sin perjuicio de determinadas restricciones que afectan a
algunas de ellas, como ocurre con la reserva de identidad que procede sélo res-
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pecto de determinados delitos, excluyéndose su aplicacién en tipos delictivos
vinculados a las organizaciones criminales, por ejemplo la trata de personas.
Respecto del cambio de identidad, establecida como medida de proteccién
en la Ley N"20.000, también tiene una aplicacién restringida en cuanto a los
delitos y ademds, se encuentra pendiente el reglamento que debe regular su

aplicabilidad.

* En el dmbito de cooperacién interinstitucional, se sefiala la necesidad de

promover la cooperacién y coordinacién con entidades publicas o de otra
naturaleza, con el objetivo de asegurar la implementacién de las medidas
asistenciales.

En nuestro caso existen una serie de iniciativas de trabajo conjunto, llevadas
a cabo tanto por la Divisién de Atencién a las Victimas y Testigos, como por
las Unidades Regionales de Atencién a las Victimas y Testigos, URAVIT,
con instituciones cuyos fines dicen relacién con el otorgamiento de diver-
sas prestaciones a estos sujetos procesales, como es el caso de SERNAM,

SENAME.

* En el dmbito de la cooperacién internacional, se destacan las normas rela-
tivas a la reubicacién internacional de los testigos y la prestacién de tes-

timonio de testigos nacionales en pais extranjero y testigos extranjeros en
territorio nacional.

La Unidad de Cooperacién Internacional y Extradiciones del Ministerio
Publico ha celebrado convenios interinstitucionales con Ministerios Publicos,
Fiscalias y Procuradurias de otros paises para facilitar las declaraciones de
testigos a través de videoconferencia.

* En el dmbito de recursos humanos, se contemplan normas relativas al per-
sonal a cargo de la administracién y ejecucién de los programas de pro-
teccidn, en las cuales se enfatiza el resguardo de la confidencialidad de la
informacién, la capacitacién y la participacién de funcionarios en activi-
dades que fomenten el intercambio de mejores précticas profesionales con
otros servicios de proteccién regionales o mundiales.

En el proceso de proteccién para victimas y testigos en casos complejos, se
considera especialmente el resguardo de la reserva o confidencialidad en todo
su desarrollo.

* En el dmbito financiero, corresponde destacar la importancia que se da al
o
financiamiento del programa de proteccién a través de recursos contem-
plados en el presupuesto nacional, y que se permita la autonomia necesaria
para actuar sin estar sujeto a controles financieros que puedan limitar su
independencia.
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En Chile no existe un financiamiento especial para asumir los costos que sig-
nifica un proceso de proteccién de esta naturaleza, contindose con los recur-
sos asignados a través del Fondo de Aportes Econémicos para Victimas y

Testigos.

Tanto las Guias de Santiago como las Leyes Modelo contienen recomenda-
ciones, su objetivo es entregar determinadas directrices en la materia, y ello es
sin perjuicio de la aplicacién que cada pais efectie de acuerdo con la realidad
delictual que enfrenta y con la normativa interna que lo rige.

2. Ambito nacional

El Ministerio Publico, como sefialiramos, es el 6rgano al cual se le ha asignado
tanto constitucional como legalmente el deber de otorgar proteccién a las vic-
timas y los testigos. Las siguientes normas constituyen el marco regulatorio:

e Constitucion Politica de la Republica

El articulo 83 inciso 1° dispone que: “Un organismo autonomo, jerarquizado, con
el nombre de Ministerio Piiblico, dirigird en forma exclusiva la investigacion de los
hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible y los que
acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercerd la accion penal piiblica
en la forma prevista por la ley. De igual manera, le corresponderd la adopcion de
medidas para proteger a las victimas y a los testigos. En caso alguno podrd ejercer
funciones jurisdiccionales” (el destacado es nuestro).

e ey N°19.640, Organica Constitucional del Ministerio Piblico

a) El articulo 1°, en su parte pertinente, dispone en términos similares al
articulo 83 inciso primero de la Constitucién que al Ministerio Publico ..
le corresponderd la adopcion de medidas para proteger a las victimas y a los

testigos’.

b) En su articulo 20 letra f), crea dentro de las unidades administrativas del
Ministerio Publico, la Divisién de Atencién a las Victimas y Testigos,
asigndndole la funcién de velar por el cumplimiento de las tareas que a
este respecto la ley procesal penal encomienda al Ministerio Publico, y
en su articulo 34 letra e) establece la misma funcién a nivel regional, a las
Unidades de Atencién a Victimas y Testigos en las Fiscalias Regionales.

e (ddigo Procesal Penal

a) El articulo 6° inciso 1° reitera el deber que asiste al Ministerio Publico de
proteger, en sentido amplio, a las victimas en todas las etapas del proce-
dimiento penal, anadiendo ademas que corresponde al tribunal garantizar
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conforme a la ley la vigencia de los derechos de las victimas durante el
procedimiento.

b) En el articulo 78, nominado “Informacién y proteccién a las victimas”,
cabe destacar lo dispuesto en la letra b) que obliga a los fiscales a: b) Orde-
nar por si mismos o solicitar al tribunal, en su caso, las medidas destinadas
a la proteccién de la victima y su familia frente a probables hostigamientos,
amenazas o atentados.

¢) En el articulo 109 se enumeran los “Derechos de la victima, que interviene
en el proceso penal, estableciendo en su letra a) el derecho a solicitar pro-
teccion, en los siguientes términos: “Solicitar medidas de proteccién frente
a probables hostigamientos, amenazas o atentados en contra suya o de su
familia”.

d) Elarticulo 308, regula la proteccién de los testigos, estableciendo que tanto
el tribunal como el Ministerio Publico se encuentran obligados a disponer
medidas especiales de proteccién para proteger la seguridad del testigo que
lo solicitare, en casos graves y calificados, podrd disponer medidas especia-
les destinadas a proteger la seguridad del testigo que lo solicitare. Dichas
medidas durardn el tiempo razonable que el tribunal dispusiere y podrin
ser renovadas.

e) El articulo 312 establece los derechos del testigo, regulando su derecho a
indemnizacién por las pérdidas que le ocasione su comparecencia a prestar
declaracién.

IV. El proceso de proteccion

Este proceso de proteccién desarrollado, tiene como base el establecimiento
de un Consejo Regional de Proteccién de cardcter técnico especializado en
cada una de las fiscalias regionales del pais, y cuya funcién es la de asesorar
al respectivo Fiscal Regional en las decisiones referidas a los casos complejos
de proteccién que se presenten. La experticia técnica de sus integrantes en el
ambito de la proteccidn, es un factor clave para resolver adecuadamente los
conflictos que plantea la materia.

El ingreso de un sujeto al proceso de proteccién en estos casos complejos, serd
decidido por el Fiscal Regional asesorado por el Consejo.

La experticia de los integrantes del Consejo Regional de Proteccion, personal
del Ministerio Publico y de las instituciones policiales, permite asegurar la
generacion de una estrategia de proteccién adoptada de manera informada y
en base a un procedimiento fundado en un anélisis racional y 16gico.

Su principal funcién es la elaboracién de la sefialada estrategia de proteccion,
para cuyos efectos la evaluacién del riesgo que efectda resulta trascendental.
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1. Principios orientadores

En el proceso de proteccién para casos complejos, se relevan determinados
principios que se encuentran directamente relacionados con la materia de éste,
lo cual es sin perjuicio de los principios generales del derecho que siempre se
deben tener presente, como por ejemplo: el derecho a la no discriminacién, a
la libertad personal, al respeto a la vida privada, etc.

Entendidos estos principios como mandatos de optimizacién de conductas,
tienen la finalidad de orientar tanto respecto de la aplicacién que se debe dar
al contenido del proceso de proteccién, como respecto de los actos de quienes
deben adoptar decisiones o realizar actuaciones dentro de €l

1.1. Reserva o confidencialidad

La reserva de la informacién resulta crucial para su efectividad de cualquier
programa o proceso de proteccién en casos de amenaza o intimidacién pro-
veniente de la criminalidad organizada. Por ello, las Leyes Modelos sefialadas
la incluyen como indispensable de considerar en cualquier regulacién que los
Estados realicen sobre la materia, siempre teniendo presente el derecho de
defensa del imputado o acusado.

El objeto de este principio es mantener en estricta reserva todos aquellos
antecedentes que conduzcan o pudieren conducir a la identificacién o ubica-
cién del sujeto a proteger, asi como de todo aquello que conduzca o pudiere
conducir al conocimiento de la estrategia de proteccién disefiada y de sus
antecedentes. De esta manera, todos los aspectos del proceso de proteccién
deberdn ser tratados con la mayor confidencialidad, tanto por los funcionarios
del Ministerio Publico, de las instituciones policiales y todo otro organismo
o individuo que deba participar en el proceso de proteccién y las acciones
que éste contempla. Esto incluye la restriccién de la transmisién de infor-
macién a otros érganos publicos o privados y terceros no involucrados en el
procedimiento.

L0S SUJETOS OBLIGADOS A LA RESERVA

Todos quienes intervienen directamente en el proceso de proteccién, ya sea
por formar parte de la entidad que adoptara las decisiones al respecto, como
es el Consejo Regional de Proteccién, como todos aquellos funcionarios que
indirectamente tomen conocimiento de algunos de los antecedentes de un
proceso de proteccién para un caso concreto, o deben intervenir en este pro-
ceso de proteccién, se encuentran obligados a mantener en reserva la infor-
macién y velar porque no se produzcan filtraciones de dichos antecedentes.
La revelacién de la informacién puede constituir un delito, como violacién de
secreto tipificado en el articulo 246 del Cédigo Penal.

93

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°48

También el sujeto protegido se encuentra obligado a este deber de reserva. En
virtud de este deber y como garantia de su cumplimiento debera suscribir un
Memorando de Acuerdo en el cual se manifieste la voluntad de someterse al
proceso de proteccion, aceptando la estrategia de proteccién especializada y
las condiciones que alli se establezcan. Una de las condiciones que se estable-
cen en dicho documento es el compromiso que asume la persona protegida de
no poner en riesgo su seguridad o la estrategia de proteccién disefiada, espe-
cialmente cualquier antecedente que pudiera dar indicios de la identificacién
y/0 ubicacién de €l y su familia, si correspondiere.

Es relevante la labor que en este dmbito pueden realizar los profesionales de
la URAVIT con el protegido y su familia, en lo que dice relacién con la pre-
paracién para la adopcién de medidas de autoproteccién o autocuidado, entre
las cuales se encuentran las relacionadas con la mantencién de una conducta
que no vulnere el principio de confidencialidad o reserva.

Los AMBITOS DE LA CONFIDENCIALIDAD O RESERVA DE LA INFORMACION

Debido a que cada una de las instituciones que intervienen en el proceso de
proteccién, como son el Ministerio Publico, la Policia de Investigaciones y
Carabineros, son responsables de adoptar todas las medidas necesarias para
evitar cualquier filtracién de informacién que pueda poner en riesgo la pro-
teccidn, se establecieron recomendaciones bésicas que deben considerar estas
instituciones en determinados dmbitos, conforme a lo sefialado en la Norma
Chilena Oficial ISO 2777, a continuacién algunas de estas recomendaciones:

a) Ambito documental. Se recomienda que en las instituciones todos los
documentos existentes que se requieran para el desarrollo del procedi-
miento de proteccién o que se elaboren a partir de éste, tengan el cardcter de

clasificados y se les otorgue la categoria de “documentos sensibles, criticos,
secretos o confidenciales”.

Es importante el procedimiento que se adopte al interior de las institucio-
nes para el “etiquetado y manipulacién” de la informacion, de acuerdo con el
esquema de clasificacién adoptado por la organizacién”.

De acuerdo a lo anterior, cada institucién serd responsable de velar por las
siguientes actividades de procesamiento de la informacién:

* Copiado

* Almacenamiento

* Transmisién por correo
* Transmisién de voz

*  Destruccién

b) Ambito informitico. En este dmbito la recomendacién se encuentra
dirigida a los cuidados que se deben adoptar respecto de:
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* Los equipos computacionales. Dentro de las recomendaciones se encuen-
tra la creacién de dreas seguras para evitar el acceso no autorizado, dafios
e interferencias a las instalaciones de la institucién y a la informacién. Los
equipos de procesamiento de informacién critica o sensible de la institucién
se deberian mantener en estas dreas seguras, protegidas por un perimetro
de seguridad definido, con barreras apropiadas de seguridad y controles de
entrada. Estos deberian estar fisicamente protegidos del acceso no autori-
zado, dafio e interferencia.

* Los programas e informacién. Algunas de las recomendaciones estdn des-
tinadas a la implementacién de mecanismos de control, como actualizar
constantemente las contrasefias o implementar sistemas de autenticacién
de accesos a los sistemas de computacion. Asimismo, se recomienda que la
informacién sea encriptada, para lo cual, se deben definir protocolos.

¢) Ambito del personal. Se recomienda restringir el acceso a dependencias
donde se maneje informacién sensible, y a los equipos de procesamiento de
informacién, instalando sistemas de seguridad en los ingresos, habilitando
solamente a las personas autorizadas, en tal sentido, el uso de tarjetas para
ingresar a determinadas dependencias, uso de llaves en las oficinas, puertas
cerradas, accesos restringidos, cajones con llaves, etc.

1.2. Temporalidad

El proceso de proteccién que se adopte en un caso complejo, tiene por objeto la
generacién de una estrategia de proteccién que contiene normalmente medi-
das de proteccién que pueden implicar serias limitaciones o restricciones a la
forma de vida del protegido, por ejemplo, implementacién de un dispositivo
de seguridad personal que le signifique estar constantemente acompafado por
personal policial para sus desplazamientos, o bien, permanecer temporalmente
en algin lugar alejado de su residencia. Dado lo gravosas que pueden resultar
estas medidas para el protegido, en virtud de la aplicacién de este principio de
temporalidad, se debera limitar el proceso de proteccién y por ende las medi-
das adoptadas, a aquel periodo de tiempo durante el cual subsista la situacién
de riesgo grave y excepcional proveniente de la criminalidad organizada, que
la hizo necesaria.

La decisién respecto al momento en que deja de ser necesaria la aplicacién de
)
proceso de proteccién sélo podré ser adoptada a través de una evaluacién del
riesgo actual que afecta al protegido. Por ello, en todo proceso o programa de
proteccién se deben realizar periédicamente dichas evaluaciones a fin poder
determinar cuando deja de ser necesaria una proteccién de esta naturaleza.
) p

1.3. Voluntariedad

Si bien el Estado se encuentra obligado a asistir y proteger a aquellas personas
que enfrentan un riesgo por su colaboracién en un proceso penal, los pro-
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gramas de proteccién son considerados un recurso excepcional para brindar
seguridad a aquellos sujetos intimidados o amenazados por delincuentes cuyo
poder impide enfrentar tal riesgo en forma ordinaria. Por ello, en estos casos
el consentimiento del sujeto protegido es esencial'’, ya no se trata solamente
de aceptar que se le proteja como ocurre normalmente, sino que es necesaria
una voluntad fundada en un conocimiento acabado de los alcances y limita-
ciones que tiene la proteccién ofrecida a través de la aplicacién de un proceso
o programa de proteccién. Vulnerar este principio puede implicar altos costos,
tanto para el protegido como para los protectores y el sistema como tal.

De esta manera, para que se puedan desarrollar adecuadamente las acciones de
proteccidn, serd necesario que sean debidamente informados de las medidas
de proteccién que se adoptardn en virtud de la estrategia disefiada y las obliga-
ciones que contrae para asegurar la eficacia de la proteccién, como asimismo,
las consecuencias de su incumplimiento. Para ello cobra especial relevancia el
Memorando de Acuerdo que se suscriba.

1.4. Proporcionalidad

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

1.5. 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 pro-

10 Caso de Brenda Paz, quién manifesté su voluntad de no seguir en el programa protec-
cién. Nacié en Honduras, a la edad de 12 afios, abandoné la escuela y se integré en la
banda callejera Mara Salvatrucha o MS-13, que es una de las bandas callejeras més vio-
lentas de los Estados Unidos. Brenda proporciond a los fiscales informacién provechosa
sobre la historia, la estructura y las operaciones de la Banda a cambio de lenidad. Esos
conocimientos hicieron de ella el testigo decisivo en un juicio federal por asesinato en
el que el demandado era su novio y lider de la MS-13 en Virginia del Norte. Para man-
tenerla a salvo del castigo de la banda, Brenda fue admitida en el Programa WITSEC.
Fue reubicada en otro estado y se le proporcion6 un nuevo nombre y un nuevo niimero
de seguridad social. Se le advirtié de que fuera discreta y evitase cualquier contacto con
miembros de la banda, pero las restricciones y el aislamiento se le hicieron excesivos. Se
puso en contacto con su antigua banda y los miembros de ella le convencieron de que
regresase, asegurdndole que la habian perdonado. Abandoné el Programa WITSEC y
volvi6 a unirse a la banda. En unos pocos dias estaba muerta. Su cuerpo fue encontrado
en un rio con una soga alrededor del cuello, 16 pufialadas en el pecho y los brazos y tres
cortes profundos en el cuello (Daren Briscoe, “The new face of witness protection: a
changing demographic strains a storied program”, Newsweek, 2 de mayo de 2007; Sam
Dealey, “America’s most vicious gang: MS-13 is spreading senseless violence to cities
and suburbs across the country”, Reader’s Digest, enero de 2006; y Douglas A. Kash,
“Hiding in plain sight: a peek into the Witness Protection Program”, FBI Law Enforce-
ment Bulletin, vol. 73, No. 5 (mayo de 2004), pp. 25 a 32).
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tecciéon que la Fiscalia pueda o haya implementado, solicitado o instruido
implementar.

2. Objetivos

Este proceso de proteccién tiene como objetivo general, oforgar proteccion espe-
cializada, inmediata y eficaz, a quienes hayan declarado o deban declarar en el
contexto de un proceso penal, en calidad de victima, testigo o perito y a su_familia,
por encontrarse en una situacion de riesgo excepcional, que sea calificada como caso
complejo.

La situacién de riesgo excepcional que enfrenta una victima o testigo debe
estar constituido por una amenaza a la vida o integridad de un sujeto por su
colaboracién en un proceso penal, y que, por provenir de una organizacién
criminal, existe una alta probabilidad de que se concrete.

Un caso adquirird la calidad de complejo cuando el riesgo excepcional que lo
caracteriza, no pueda ser protegido con las medidas habituales de proteccién,
requiriéndose un andlisis especializado para la determinacién e implementa-
cién de medidas, incorporando variables de tipo juridico, psicosocial, de segu-
ridad y de inteligencia, entre otras.

Para alcanzar este objetivo, el proceso de proteccién tiene que cumplir con
determinados objetivos especificos, como constituir en cada fiscalia regional
un Consejo Regional de Proteccién para que en la calidad de érgano técnico —
asesor, analice estos casos y proponga decisiones al Fiscal Regional, y a su vez,
elabore estrategias de proteccién fundado en la realizacién de evaluaciones
especializadas de riesgo. Indispensable también, resulta la coordinacién con
todas aquellas instituciones que pudieren estar involucradas en la implemen-
tacién de la estrategia de proteccién disefiada.

3. Sujetos Protegidos

El proceso de proteccién tiene por objeto dar proteccién a aquellos sujetos
cuya vida e/o integridad fisica se encuentren seriamente amenazadas por
miembros de grupos criminales organizados, debido a su participacién en un
proceso penal, requiriendo la elaboracién e implementacién de una estrategia
de proteccién. Asi, los sujetos que pueden ser beneficiarios de esta proteccion,
son:

» Lavictima

* El testigo propiamente tal y aquellos que adquieren la calidad de testigo
en virtud de la ley. Estos son: informante, cooperador eficaz, agente encu-
bierto y agente revelador'’.

11 Arts. 22 y 25 de la Ley 20.000.
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* Los peritos
* La familia de los anteriores
* Personas de especial significacién afectiva para el testigo

Nuestra legislacién le otorga a la victima de un delito, en su calidad de inter-
viniente del proceso penal, el derecho a ser protegida frente a las amenazas o
amedrentamientos que pueda enfrentar. Puede desempefiar un rol relevante
en el proceso por el conocimiento directo que puede tener de los hechos, y
sus declaraciones serdn trascendentales, especialmente en las investigaciones
de delitos vinculados con grupos criminales organizados. Por ello, y al igual
que en el caso de los testigos, la proteccién que se le brinde debe cumplir con
otorgarle la seguridad necesaria que le permita declarar confiadamente, para
lo cual, las medidas que se adopten deben ser fruto de una estrategia especia-
lizada de proteccién disefiada para el caso concreto.

Una mencién especial cabe realizar respecto del cooperador eficaz, debido a
que un alto porcentaje de los sujetos que prestan declaracién como testigos
en causas iniciadas contra miembros de organizaciones criminales, pertenecen
o han pertenecido a ellas. Por este motivo, la colaboracién de estos sujetos es
trascendental, ya que poseen antecedentes importantes sobre la estructura de
la organizacién, sus métodos de funcionamiento, sus actividades, sus vinculos
con otros grupos delictivos, etc. Debido a esto, cada vez mais, los Estados adop-
tan normas para facilitar la participacién de estos sujetos, que en la mayoria de
los casos se traduce en reduccién de pena y proteccién para ellos y sus familias.
También es importante en estos casos, que el sistema penitenciario permita
la aplicacién de medidas de proteccién a este tipo de testigos, como pueden
ser: traslado a otros recintos carcelarios o lugares adecuados dentro de estos
para que puedan estar separados del resto de los internos. La proteccién a la
familia de estos sujetos también debe ser un factor que se debe considerar en
un proceso o programa de proteccion.

Otros sujetos en situacion de riesgo.

Una mencién especial requiere la situacién de determinados sujetos que no
se encuentran considerados dentro de aquellos que pueden ser incorporados
al proceso de proteccién que estamos exponiendo, y nos referimos especifi-
camente a aquellos que pueden ser intimidados o amenazados por encon-
trarse en una situacion de riesgo derivada de la naturaleza de la funcién que le
corresponde desarrollar en relacién a un proceso penal, como son por ejemplo,
los jueces, fiscales, funcionarios policiales u otros.

En algunos Estados las leyes de proteccién que han generado para estos casos,
contemplan a estas categorias entre los sujetos protegidos, sin embargo en la
mayoria de los paises los excluyen, sin perjuicio de la proteccién que se les
otorga, en caso de riesgo, a través de otras normativas.
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Las razones para su exclusién se fundan principalmente en la dificultad de
conciliar la aplicacién de un proceso o programa de proteccién para sujetos,
que si bien se encuentran en una situaciéon de riesgo derivada de amenazas
o intimidaciones, el origen o causa de tales amenazas o intimidaciones que
los afecta, proviene de una relacién con el proceso penal diversa a la de una
victima o un testigo.

Asi, podemos sefalar que el riesgo que afecta a una victima o a un testigo
emana del conocimiento que tiene de los hechos constitutivos de delito, a
diferencia del riesgo que puede enfrentar un fiscal, un juez o un policia que
estd relacionado directamente con la funcién o el desempefio de la labor que
ha asumido, esto es la investigacién de un delito en el caso del fiscal, y el
objeto que se persigue es precisamente frustrar su investigacién impidiéndole
el ejercicio de su funcién, lo mismo ocurre en el caso del policia que colabora
en dicha investigacion, o el magistrado que debe fallarla.

En estas situaciones, no se trata de evitar que un sujeto declare o castigarlo
por haber declarado, sino evitar el cumplimiento de la funcién que llevan ade-
lante estos sujetos en representacién del Estado. Dado este supuesto es que la
forma de enfrentar esta situacién de riesgo debe cenirse a las circunstancias
particulares que la caracterizan.

Por su parte, la voluntariedad que impera en un proceso o programa de pro-
teccién para testigos, y que se manifiesta principalmente en la suscripcién del
Memorando de Acuerdo o de Entendimiento, dificilmente podra aplicarse a
quienes son operadores del sistema de justicia penal, ya que la relacién fun-
cionaria o estatutaria que los rige es fundamental en el consentimiento del
sujeto de someterse a la estrategia de proteccién disefiada, dado que estd en
situacién de aceptarla o no. En el caso de un funcionario policial, por ejemplo,
un traslado de su lugar de trabajo deberd cumplirlo para seguir adelante con
su funcién, en la cual existe un riesgo inherente a ella, haciendo ineficaz la
suscripcion de cualquier acuerdo al respecto, lo cual lo diferencia de la reubi-
cacién que se le puede ofrecer a un testigo, que puede o no aceptarla.

Por algunas de las inconveniencias sefialadas, no corresponde incorporar a
estos funcionarios en el proceso de proteccion, sin perjuicio que cada una de
las instituciones vinculadas al sistema procesal penal, tenga la obligacién de
generar los mecanismos de proteccién para su personal’?, y adoptar las medi-
das pertinentes, lo cual no obsta a la colaboracién reciproca que se puedan
prestar en la materia, por ejemplo, dispositivo de seguridad personal para un
fiscal amenazado.

4. Evaluacion de los antecedentes para el ingreso

Como en todo proceso o programa de proteccién, para decidir la admisién o
rechazo de un sujeto se deben evaluar determinados antecedentes.

12 Oficio FN MP N°168/2009 de 30 de marzo de 2009.
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Los elementos a considerar especialmente son:

a. Los antecedentes psicoldgicos y sociales del sujeto a proteger, a fin de
establecer:

* Si se encuentra apto o en condiciones de soportar la carga y restriccio-
nes que impone la estrategia de proteccién.

* Evaluar si el impacto que le afecta guarda relacién con el nivel de la
amenaza o amedrentamiento que sufre o ha sufrido.

b. El riesgo. Se deberd evaluar el riesgo para determinar su gravedad, excep-
cionalidad y posibilidades reales de concrecién de la amenaza.

c. El delito que se investiga. Permite orientar respecto a su gravedad objetiva
y el alcance que ello puede tener tanto para el imputado como para la
organizacién criminal de la que forme parte.

d. Relevancia de las declaraciones del sujeto protegido. Corresponde anali-
zar si no existen otros medios probatorios a través de los cuales acreditar
el delito que se investiga y, por otra parte, si las declaraciones del testigo
son sustanciales para tal acreditacién. En caso contrario, la alternativa es
prescindir del testigo a fin de evitar las restricciones que implica someterlo
a este proceso de proteccién y la posibilidad, aunque sea minima, de con-
crecién del riesgo que le afecta.

5. Elaboracion de la estrategia de proteccion

La estrategia de proteccién especializada deberd ser elaborada para cada
sujeto protegido que lo requiera, teniendo en consideracién las caracteristicas
especificas de su situacién particular. Se definirdn las medidas de proteccién a
aplicar y sus responsables, plazos, evaluacién, y personas o instituciones publi-
cas o privadas que intervendrdn, pudiendo proponerse medidas alternativas o
subsidiarias a las principales.

Es importante la configuracién por etapas de la estrategia de proteccion,
las cuales se irdn evaluando constantemente, a fin de permitir los cambios
pertinentes.

Asimismo, se deberdn establecer los plazos dentro de los cuales debe llevarse
a efecto la implementacién de las medidas y los plazos dentro de los cuales se
evaluara su eficacia.

Evaluacion de |la implementacion de la estrategia de proteccion

Resulta esencial que durante todo el lapso en el cual se aplique el programa de
proteccién se vayan realizando evaluaciones periddicas de la implementacién
de la estrategia de proteccién a fin de establecer la eficacia de las medidas.
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6. Separacion del proceso de proteccion

Este proceso de proteccién finalizard cuando concurra alguna de las causales
que autorizan la separacién del sujeto protegido del proceso de proteccién, y
que son:

a. Renuncia por escrito a seguir recibiendo proteccién;

b. Las medidas de proteccién dejan de ser necesarias.

Existen causales cuya concurrencia autorizan para evaluar la situacién, a fin de
decidir si en el caso concreto redne las condiciones de gravedad para ponerle
término al proceso de proteccidn, esto ocurre en los siguientes casos:

a. No cumple con los términos del memorando de acuerdo suscrito;

b. Ha suministrado a sabiendas informacién falsa o engafiosa.

o

Su conducta pone en peligro la aplicacién de la estrategia de proteccién;
d. Es condenado por la comisién de un delito;

e. Se rehusa a cooperar con el proceso judicial.

V. Las medidas de proteccion

Son todas aquellas que resulten necesarias para brindar seguridad y confianza
a aquel sujeto que sufre amenazas, intimidaciones o agresiones que pueden
colocar en riesgo su vida e integridad por su colaboracién en un proceso
penal.

En este caso las medidas se estructuran a través del disefio de una estrate-
gia de proteccién, que permite cubrir todos los requerimientos de proteccién
que exigen estas situaciones, permitiendo minimizar eficazmente el riesgo que
enfrenta el sujeto protegido.

Las medidas a implementar podrin ser complementarias y aplicadas simul-
tineamente, o bien, podran ser establecidas en caricter de subsidiarias. Asi-
mismo, podran ser sustituidas cada vez que resulten ser ineficaces.

Las medidas de proteccion podrdn ser:

a) Medidas de seguridad o de proteccion propiamente tales

Son todas aquellas acciones de proteccién que tienen como finalidad directa
eliminar el riesgo excepcional que afecta al sujeto protegido, asegurando su
integridad. Pueden consistir en:

1. Instalacién de dispositivos de seguridad en las viviendas.

2. La reubicacién dentro o fuera de la ciudad en la que reside el sujeto prote-
gido, ya sea temporal o definitiva.
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Vigilancia domiciliaria y proteccién policial permanente.
Rondas policiales.

Seguridad en desplazamientos.

Caracterizacion.

Medidas protectivas especiales en las audiencias.

Instalaciones y procedimientos de comunicacién policial de emergencia.

Y o N oW

Cualquier otra medida necesaria para proteger al testigo.

Por sus caracteristicas, la mayoria de ellas requieren de la participacién de
personal policial tanto en su disefio como implementacién, dados los conoci-
mientos especificos y experiencia que poseen en este ambito.

b) Medidas de apoyo

Son todas aquellas medidas complementarias a la proteccién, consistentes
en acciones destinadas a hacer factible la implementacién de las medidas de
seguridad o de proteccién propiamente tales, y que tienen por objeto tratar
aspectos psicolégicos y sociales de los sujetos protegidos, y dar atencién a sus
necesidades basicas. Estas medidas pueden consistir en:

1. Atencién en salud. Se comprenden todas aquellas que puedan ser para la
recuperacién o mantencién de la salud del sujeto protegido.

2. Evaluacién psicolégica inicial y acompafiamiento durante la implementa-
cién de la medida.

Alimentacién.
Vivienda.

Educacién.

A

Cualquiera otra que se estime necesaria en el caso concreto.

Los procesos de protecciéon de esta naturaleza se disefian por los Estados para
casos de proteccién grave, por ello las medidas que resultan extraordinarias
para las otras situaciones de proteccién son las mds habituales en estos casos,
como son la reubicacién y la reserva o cambio de identidad, las que normal-
mente requieren que se complementen con otras medidas, por ejemplo, que
decidida la aplicacién de reubicar definitivamente al testigo se complemente
con un acompafiamiento policial para sus desplazamientos al nuevo lugar de
residencia, y que se solicite restringir el acceso de publico a la sala de audiencia
cuando deba concurrir a declarar al juicio. Asimismo, dada la complejidad de
los casos y el nivel de riesgo existente, es de alta probabilidad que el proceso
de seguridad implique cambios fundamentales en la vida de los protegidos,
cambios que no son naturales, y que son urgentes, no existiendo tiempo para
que puedan incorporarlos adecuadamente. Tanto para la aceptacién de las
medidas, como para la mantencién de ellas, serd necesario este acompafia-
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miento emocional, que apoye y contenga, que informe, y que evalie si apare-
cen elementos que puedan interferir en sus resultados.

VI. Factores a considerar para la evaluacion de riesgo

En todos los procesos o programas de proteccién especializada, la evaluacién
del riesgo que enfrenta un sujeto como consecuencia de su colaboracién en un
proceso penal, resulta esencial al momento de adoptarse la decisién respecto
de su admisién, como también al momento de disefar la estrategia de protec-
cién o decidir su continuacién, modificacién o término.

La evaluacién de riesgo consiste en la valoracién que se debe realizar, utili-
zando toda la informacién disponible respecto de una determinada persona
o caso (caracteristicas del delito y su contexto, caracteristicas del imputado y
su entorno, caracteristicas de la victima o testigo y su entorno) para estimar
la probabilidad de que se materialice la amenaza o intimidacién que afecta a
esa victima o testigo, esto es, que sea posible que sea afectada por un atentado,
o nuevo atentado, segiin sea el caso, a su vida o integridad fisica en un futuro
proéximo.

De acuerdo a ello, la existencia del riesgo ha de ser inferida a través de la
observacién de diferentes factores, y sus correspondientes variables, que deter-
minan en el caso de las victimas y los testigos, que como consecuencia de su
participacién en un proceso penal determinado, se conviertan en victima de
un delito.

Consideraciones al momento de realizar la evaluacion de riesgo

* Las evaluaciones de riesgo siempre responden a un tiempo determinado,
ya que las condiciones varian en el tiempo, por las propias caracteristicas
del delito, de la victima o del imputado, o por los cambios que provoca
la intervencién especializada y penal en el caso. Por ello, las evaluaciones
deben realizarse en forma periédica durante la intervencién, con el objeto
de poder oportunamente realizar los ajustes que sean necesarios para mini-
mizar el riesgo que se enfrenta.

* La evaluacién de riesgo es una actividad que requiere de un procedimiento
rapido, 4gil, lo mds desburocratizado posible, dado que la efectividad de
la medida estd directamente relacionada con el prondstico del riesgo y la
oportunidad de la implementacién de las medidas.

* Evaluar el riesgo de nuevas victimizaciones es una tarea compleja, donde es
necesario hacer un andlisis detallado de cada factor y, al mismo tiempo, ser
capaz de analizar la globalidad de factores observables en un caso, teniendo
presente la interaccién entre factores de riesgo: hay factores que por si
mismos no resultan excesivamente peligrosos, pero cuando se presentan de
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manera simultinea con otro(s) factor(es), su efecto negativo puede verse
multiplicado. De modo similar, en ocasiones el peso o la influencia de un
determinado factor puede verse aumentado si es extremadamente intenso
(p. ¢j.: atentado a familiares del testigo de parte de una organizacién cri-
minal). Por otra parte, en ocasiones la existencia de un factor por si solo
denota riesgo alto y no es necesario tomar en consideracién su vinculacién
con otros factores para fundar una intervencién inmediata orientada a la
proteccién de la victima (p. €j.: homicidio frustrado contra el testigo por
parte de una organizacién criminal).

* Generalmente, en una situacién de riesgo los factores se encuentran inte-
rrelacionados por lo que no deben sumarse. La evaluacién de riesgo es
siempre un proceso cualitativo y requiere de un analisis integrativo y no
sumativo de parte del evaluador.

* La evaluacién del riesgo, debe considerar también la valoracién de la posi-
ble existencia de factores protectores o circunstancias que pudieran dis-
minuir o modificar el riesgo existente, ya sean éstos propios o ajenos a la
victima, o de externalidades positivas a la intervencion procesal (p. ¢j. la
detencién del imputado, la existencia de una red de apoyo efectivamente
protectora para el sujeto protegido, la capacidad del sujeto protegido de
implementar medidas de autoproteccién efectivas, etc.).

Nivel de riesgo

Para los efectos de la admisién de un sujeto al proceso de proteccién, el nivel
de riesgo que debe enfrentar debe ser de cardcter grave, extremo, esto significa
que se trata de un riesgo “que estd en su grado mds intenso, elevado o activo”. Ello
implica que existe la posibilidad cierta de ocurrencia inminente de un dafio.

El sujeto que enfrenta este nivel de riesgo se encuentra expuesto al peligro
de perder la vida o afectarse gravemente su integridad fisica si no se le aplica
una estrategia especializada de proteccién. De esta manera, serd necesario que
exista la posibilidad cierta de ocurrencia de un dafio que, dadas las variables
que lo median, estd en su grado mds intenso, elevado o activo y por ello, se
requiere de medidas de proteccién altamente especializadas e implementadas
en la mayoria de los casos con la participacién de las policias.

El riesgo grave, ademas debe ser de cardcter excepcional. Esto significa que el
riesgo grave que enfrenta un sujeto no puede ser minimizado, de manera efi-
caz, sin la elaboracién de una estrategia de proteccién que contemple medidas
de proteccién de méxima intensidad.

La experiencia comparada, permite sefialar que el méaximo riesgo serd siempre
durante la investigacion, siendo su punto mds alto durante momentos previos
al juicio, donde las amenazas o, derechamente, la muerte, tienen el mayor sen-
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tido para el agresor, de manera de asegurarse la impunidad. Con posterioridad
al juicio, se mantiene el riesgo, aunque no en la misma medida que antes del
juicio, ya que se ha observado que los miembros del crimen organizado, siguen
pendientes de silenciar al testigo como una forma de venganza y, sobre todo,
como ejemplo para demostrar las consecuencias de la delacién. Esto, porque
como ya se sefialara, generalmente los testigos de los delitos relacionados con
el crimen organizado son miembros del mismo grupo delictual.

Oportunidad para realizar la evaluacion de riesgo

Debido a que el riesgo es dindmico, es decir, pueden ir variando en el tiempo
las circunstancias consideradas al momento de realizarse su evaluacién, es
que se recomienda que se realicen periédicamente estas evaluaciones, a fin
de ir modificando la estrategia de proteccion, si es el caso. Estas evaluaciones
debieran tener lugar, a lo menos, en los siguientes momentos:

1. Al resolver sobre la admisién de un sujeto al proceso de proteccion.
2. Al disefar la estrategia de proteccién especializada.

3. Al revisar la efectividad y eficacia de las medidas durante su aplicacién.

Factores de riesgo

Existe cierto consenso a nivel internacional respecto a los factores basicos
que se deben utilizar para evaluar si un sujeto se encuentra en una situacién
de riesgo inminente de sufrir un atentado a su vida o integridad, es decir,

) >
que favorecen o facilitan su victimizacién, y que se deben considerar. Son los
siguientes:

La amenaza.
Antecedentes psicosociales del sujeto a proteger.

Caracteristicas de los potenciales agresores o sujeto amenazante.

A

Tipo de delito en cuyo proceso debe prestar colaboracién el sujeto

protegido.
Variables a considerar en cada uno de los factores

1. La amenaza o intimidacion®

a. Sila amenaza o intimidacién es grave.

13 Lallamada “investigacién protectiva’, es la indagacién sobre la amenaza del Servicio de
los Marshals de Estados Unidos (USMS), quienes sefialan la importancia de desarrollar
)
la Investigacién Protectiva, en paralelo con la investigacién criminal que realiza el fiscal,
ya que basados en la experiencia de su servicio, es clave para entregar un servicio de cali-
dad en proteccién para testigos. Mientras que la investigacién criminal busca determinar
si el crimen fue cometido y encontrar las evidencias necesarias para probarlo y poner a
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El origen de la amenaza. Determinacién del grupo delictual cuyo inte-
grante o integrantes que la efectdan.

El nivel de organizacién y cultura del grupo que amenaza.

d. La capacidad delictiva.

N

o

a0

=0 oo

L.

Sila amenaza o intimidacién con riesgo vital, estd dirigida a causar el dafio
a la familia o personas que tengan significacién afectiva relevante con la
victima, testigo o perito.

Sila amenaza tiene por objeto lograr la impunidad de alguno o algunos de
los integrantes de la organizacién criminal en el proceso penal en el cual
colabora o colaborari el sujeto a proteger o constituye una represalia.

Si quien formula la amenaza o intimidacién ha ejercido violencia fisica
grave, leve o moderada sobre el sujeto a proteger.

Medios utilizados para formular la amenaza.

Circunstancias en las cuales se ha formulado la amenaza.

. Antecedentes psicosociales del sujeto a proteger

Situacién de aislamiento familiar y social.

Si el sujeto a proteger ha colaborado en otros procesos penales y si ha exis-
tido retractacién.

Actividad u ocupacién que lo expone al riesgo por su naturaleza.
Edad (persona anciana o menores).

Padece algtn tipo de discapacidad.

Ha sido o es objeto de algin tipo de discriminacién.

Ha sido objeto de mas de un delito.

Vivienda de la victima se ubica en entorno donde habitualmente ocurren
delitos.

Inexistencia de personas (red primaria) que puedan colaborar en su
proteccion.

Si sefiala intenso temor a ser agredido nuevamente.

Relacién con la organizacién criminal que genera la amenaza, si formé
)
parte de ella y €n que niveles.

Compromiso delictual.

m. Exposicién publica del sujeto por la trascendencia social de la causa.

disposicién de la justicia a los responsables, la investigacién protectiva busca determi-
nar la seriedad de la amenaza, prevenir una situacién de mayor inseguridad y manejar
las circunstancias para reducir el riesgo y en lo posible eliminarla. En los EEUU, los
encargados de realizar esta indagatoria son los alguaciles federales del USMS, quienes la
desarrollan teniendo como principal objetivo mantener a salvo al protegido y encontrar
a los autores de la amenaza. Asimismo, junto con el inicio de la investigacién protectiva,
los Marshals, adoptan inmediatamente las medidas de proteccién necesarias.
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El perfil que se pueda confeccionar de la victima o testigo va a permitir que se
adopte una decision fundada respecto de las medidas de proteccién idéneas,
tanto las propiamente tales como las de apoyo.

3. Los potenciales agresores o sujetos que generan la amenaza o intimidacion

Debe tratarse de un sujeto(s) que tenga pertenencia a una banda, grupo, u
organizacién criminal', y deben analizarse los siguientes aspectos:

a.

~

Antecedentes penales y actividad delictual de los sujetos que generan la
amenaza o intimidacién.

Si tienen acceso a armas y utilizacién de éstas en actividades delictuales.

Si tienen conocimiento de antecedentes que los conduzcan a ubicar a la
victima o testigo (domicilio, trabajo, desplazamientos, etc.).

Si han efectuado acciones que impliquen algin atentado o ataque contra la
victima o testigo, o su familia.

Grado de peligrosidad o violencia en sus acciones.
Viven o se desenvuelven en un entorno social delictual.

Potencial financiero de la organizacién a la que pertenece, que le permite
contar con recursos econémicos para financiar operaciones de inteligencia
o contrainteligencia.

. Si los miembros de la organizacién criminal a la que pertenecen los suje-

tos que generan la amenaza o intimidacién han recibido entrenamiento o
formacioén en actividades delictivas, subversivas o terroristas.

Pertenencia a grupos radicalizados.

. El delito en cuyo proceso debe prestar colaboracion el sujeto protegido

Tipo de delito. La aplicacién del proceso de proteccién no se encuentra
limitada a delitos determinados.

Gravedad del delito.

Existencia de otras victimas.

d. Existencia de otros atentados hacia la misma victima.

VII. El memorando de acuerdo

Este documento se recomienda incorporarlo en todos los programas o pro-
cesos de proteccién especializada, ya que, en él se definen detalladamente las

14 Art. 2° de la Convencién de Palermo “Por “grupo delictivo organizado”, se entenderd un

grupo estructurado de 3 6 mds personas que existe durante cierto tiempo, que actie con-
certadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados
en la presente Convencién con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econdémico u otro beneficio de orden material”.
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condiciones bajo las cuales se le brindara la proteccién al sujeto protegido y
éste expresa su voluntad en el sentido de aceptar someterse a este proceso de
proteccién y cumplir con las obligaciones que alli se establezcan.

En estos memorandos se contienen normalmente las siguientes cldusulas:

a. Una declaracién del testigo en el sentido de expresar que su ingreso al
proceso de proteccién es voluntaria.

b. Los términos o condiciones de la admisién al proceso de proteccion.

c. Las medidas de proteccién y de apoyo que se van a implementar y aquellas
que eventualmente podrdn ser consideradas para su aplicacién.

d. Las causas que dardn lugar a la separacién o suspensién del proceso de
proteccion.

e. El compromiso de la persona protegida de cumplir todas las instruccio-
nes de el o los funcionarios a cargo de la implementacién y ejecucién de
las medidas de proteccién, incluso las de someterse a exdmenes fisicos y
psicolégicos.

f. El compromiso de la persona protegida de no poner en peligro la estrate-
gia de proteccién.

g. El compromiso del sujeto protegido de revelar todas sus responsabilidades
vilidas.

h. El compromiso de revelar cualquier procedimiento penal, accién civil o
procedimiento de quiebra, pasado o pendiente, en que esté involucrado,
asi como el conocimiento que pueda tener de cualquier actuacién de esa
indole que pueda iniciarse después de su admision al proceso.

VIII. Implementacion del proceso de proteccion en las fiscalias regionales

La implementacién del proceso de proteccion se inicié en septiembre de 2009
en la Fiscalia Regional de Tarapaci en su caricter de piloto.

Durante el afio 2010 se continué con las Fiscalias Regionales de Arica y Pari-
nacota, Atacama, Coquimbo, Del Libertador Bernardo O"Higgins, Aysén y la
Fiscalia Regional Metropolitana Oriente.

En el presente afio, se han incorporado las Fiscalias Regionales de Antofagasta,
Valparaiso, Del Maule, Concepcién, La Araucania, Los Rios y Punta Arenas.
Encontrindose pendientes para el mes de diciembre la Fiscalia Regional de
Los Lagos y las Fiscalias Regionales Metropolitana Centro Norte, Metropo-
litana Oriente y Metropolitana Sur.

La evaluacién hasta la fecha ha sido parcial, los casos analizados no superan la
decena, por lo que para el afio siguiente, ya implementado el proyecto en todas
las fiscalias regionales, se podrd realizar una evaluacién completa.
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El desafio para el afio siguiente se encuentra constituido por el avance en la
consolidacién de esta materia especifica de proteccién especializada. Para ello
serd necesario, profundizar en la optimizacién de las medidas de proteccién
habituales en estos casos, como asimismo, en la optimizacién de los recursos
humanos y materiales que resultan de alto costo en este tipo de proteccién.
Otro desafio es avanzar en la coordinacién con servicios publicos y privados,
a fin de lograr su compromiso en el apoyo e implementacién de determinadas
medidas de proteccién.
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Unidad Especializada Anticorrupcion

LA OBTENCION DE VENTAJAS NO PATRIMONIALES EN EL DELITO DE TRAFICO
DE INFLUENCIAS

Luis Humberto Contreras Alfaro’

1.~ Planteamiento general; II.- Corrupcion y ventajas no patrimoniales; I11.- La
Sfuncion del concepto “beneficio econdmico” en el delito de trdfico de influencias; IV.~A
modo de conclusion. la obtencion de provecho o ventaja como elemento subjetivo del

tipo; V.- Bibliografia.

l. Planteamiento general

Conviene sincerarnos de inmediato, a primera vista, en Chile parece inexacto
hablar de un delito de trifico de influencias propiamente tal, siendo mas pre-
ciso referirse a ciertas modalidades de comisién de los delitos de cohecho y
negociacién incompatible.

A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos penales de nuestro
entorno, v.gr. el Cédigo Penal Peruano (art. 400), el Cédigo Penal de Colom-
bia (art. 147) o el Cédigo Penal Boliviano (art. 146), que contienen tipos
auténomos de trifico de influencias, el legislador chileno prefirié regular el
ejercicio indebido de influencias personales para la obtencién de favores o
ventajas, como modalidades tipicas de dos figuras penales que, tal vez, son las
mads representativas del fenémeno de la corrupcién para el inconsciente colec-
tivo, sancionando el trifico de influencias como una suerte de “singularidad”
de los delitos de negociacién incompatible y cohecho pasivo propio, en los
arts. 240 bis y 248 bis inciso 2° del Cédigo Penal, respectivamente.

A no dudarlo, para el ciudadano comun y corriente, el soborno y el conflicto
de intereses son sinénimos de corrupcién, vicio y perversiones de los fun-
cionarios publicos, lo que se nos figura que es y serd siempre el amiguismo
en el ejercicio del poder. Cabe preguntarse, sin embargo, si mds alld de las
diferencias sistematicas, existe alguna disimilitud de fondo entre las dos for-
mas de incriminacién del trifico de influencias por las que opté el legislador
chileno, o si se trata en realidad de un mismo delito. Es decir, nos pregunta-
mos si existe alguna diferencia en cuanto a la conducta sancionada o al bien
juridico tutelado, si se trata de simples actos preparatorios o casos de autoria
por induccién de otras figuras penales, o si en definitiva el ofrecimiento o
ejercicio de influencias es un delito inutil porque los demds delitos contra la
administracién publica constituyen suficiente resguardo para impedir proce-
sos de corrupcion.

1  Fiscal Adjunto Jefe de la Fiscalia Local de Puerto Aysén, Fiscalia Regional XI Regién,
Ministerio Pablico. Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca, Espafia.
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Desde luego, una idea comin en los distintos autores que han escrito sobre
el tema, es que el trifico de influencias cumple una funcién de “recogida”
(NIETO MARTIN, 2004, p. 131), en el sentido de que este delito suple lagu-
nas de punibilidad respecto de hipétesis delictivas que no son comprendidas
en sentido estricto por las figuras penales mas cercanas, lo que a su vez, acarrea
como contrapartida, evidentes problemas concursales a la hora de precisar los
limites del trafico de influencias respecto de los delitos afines.

Son multiples las interrogantes que genera el trifico de influencias, las que
transforman a este ilicito en un interesante objeto de estudio y reflexién. Una
de estas cuestiones, a nuestro juicio ain no atendida suficientemente por la
doctrina nacional, y que intentaremos esbozar en este articulo, se refiere a la
determinacién del sentido y alcance de los conceptos de beneficio, provecho
e interés, que utiliza el legislador en los articulos 248 bis inciso 2° y 240 bis
ya referidos. La pregunta que nos hacemos es si el objeto de la corrupcion,
entiéndase la didiva, presente, interés o beneficio por el cual actia el funcio-
nario corrupto, puede tener el cardcter de una ventaja no patrimonial en el
delito de trafico de influencias. En otras palabras, si los conceptos de provecho
e interés, pueden tener un significado mds amplio y distinto al beneficio eco-
némico o ventaja apreciable en términos pecuniarios, entendiendo que puede
ser objeto de tutela penal no sélo la obtencién de beneficios apreciables en
dinero a través del ejercicio indebido de influencias, sino también otro tipo de
ventajas inmateriales o subjetivas (MARTIN FRADES, 2007, p. 32. DEME-
TRIO CRESPO, 2003, p.55. CUGAT MAURI, 1997, p. 165).

Il. Corrupcidn y ventajas no patrimoniales

Este no es un tema pacifico en la legislacion y doctrina comparada. Un pro-
vecho no patrimonial es un concepto difuso que podria atentar contra el prin-
cipio de tipicidad introduciendo elementos o variables de caricter subjetivo
que podrian devenir en arbitrariedad a la hora de aplicar el Derecho Punitivo.
Pero a medida que transcurre el tiempo, parece cada vez mds discutible aceptar
sin cortapisas la impunidad de actos corruptos donde la obtencién de venta-
jas econémicas parece més bien un objetivo secundario (NIETO MARTIN,
2004, pp. 81-82), como el otorgamiento de honores, obtencién de réditos
politicos, promociones al interior de partidos politicos, obtencién de informa-
ciones estratégicas, el requerimiento de favores de contenido sexual, o casos
en los cuales el beneficiario de las contraprestaciones econdmicas es la propia
administracién. De lo que estamos hablando es que en todos los ejemplos
mencionados, técnicamente, no hay un beneficio econémico para el funciona-
rio corrupto. Si llevamos el argumento al extremo, negar de plano el castigo
penal para la corrupcién motivada por la obtencién de ventajas no patrimo-
niales, implicaria considerar impune todo acto de corrupcién que no provo-
que perjuicio econémico al Estado. De ahi que nos preguntemos si algunos
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razonamientos, como el contenido en un conocido fallo del Tribunal Supremo
Espaiiol de fecha 05-02-1995, que absolvié a una alcaldesa que solicit6 dinero
a unos constructores para pasar por alto ciertas irregularidades urbanisticas,
y que posteriormente utilizé los fondos percibidos para crear una banda de
musica y reparar un colegio publico (STS, RJ 1996/ 797), podrian traducirse
en una suerte de patente de legitimidad para la famosa justificacién del accio-
nar de Robin Hood: “...70bbing from the rich and giving to the poor...”.

Frente a lo expuesto, han surgido diversas iniciativas a nivel internacional
como la Convencion para Combatir el Cobecho de Servidores Piiblicos Extran-
Jeros en Transacciones Comerciales Internacionales, de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), que han motivado a los
diversos paises que la han suscrito, a introducir en sus legislaciones internas
la posibilidad de sancionar no solamente actos de corrupcién en los que el
funcionario acepta o recibe pagos o beneficios econémicos propiamente tales,
sino también otro tipo de ventajas no apreciables en términos pecuniarios.
En nuestro pais, la Convencién de la OCDE sirvié de base para la modifica-
cién del Cédigo Penal del afio 2009, que introdujo el nuevo articulo 251 bis

<

que sanciona al que “...ofreciere, prometiere o diere a un funcionario publico

extranjero, un beneficio econdmico o de otra naturaleza...”.

El alcance del articulo 251 bis, sin embargo, estd limitado al ambito del cohe-
cho activo en las transacciones internacionales, y si comparamos su redaccién
con los otros tipos penales para combatir la corrupcién, parece que el concepto
de beneficio no econémico, no encuentra parangén en la legislacién chilena.

Ahora bien, suele transformarse en un lugar comin entre los imputados por
delitos de corrupcién, el afirmar con vehemencia que tienen las “manos lim-
pias”, que “no han robado un peso”, y otras frases por el estilo. Sin embargo
no nos engafiemos, la corrupcién de funcionarios publicos puede abarcar una
serie de contraprestaciones reciprocas entre el corrupto y el corruptor, donde
el beneficio solicitado u obtenido no necesariamente tiene cardcter econé-
mico, y sin embargo es y seguird siendo un beneficio.

Si concebimos la corrupcién como una relacién clientelar semejante a una
compraventa de cuotas de poder, podremos darnos cuenta que en los diferentes
paises del orbe, lo que el funcionario corrupto tiene para ofrecer a sus clientes
no necesariamente son recursos personales, sino también y fundamentalmente
recursos politico-administrativos, mientras que el cliente no necesariamente
puede ofrecer como contraprestacién recursos materiales o econémicos, sino
también recursos inmateriales como lealtades politicas, fidelidad y sostén, ser-
vicios de proteccion, etc., siendo este intercambio mutuamente beneficioso
particularmente en paises no desarrollados, y un terreno evidentemente fértil

para el debilitamiento del Estado (CACIAGLI, 1996, p. 17 y ss).
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I1. La funcidn del concepto “beneficio econdmico” en el delito de trafico
de influencias

Si atendemos al tenor literal de la norma chilena, el art. 248 bis, en principio,
parece echar por tierra cualquier pretensién de castigo para la obtencién ilicita
de beneficios no patrimoniales, puesto que utiliza el concepto “beneficio eco-
némico” para describir la conducta tipica. Sin embargo, debemos preguntar-
nos si la solicitud o aceptacién del beneficio econémico al que alude la norma,
es parte del tipo objetivo en cuanto descripcién normativa que ayuda a definir
la conducta externa y, por ende, estd relacionada al verbo rector que explicita el
comportamiento incriminado; o bien, si forma parte del tipo subjetivo, como
propésito o fin perseguido por la accién tipica, de modo similar al “4nimo de
lucro” en los delitos de hurto y robo donde la accién de sustraer debe ir acom-
pafiada de un dnimo o propésito especial del autor.

Para aproximarnos a dar una respuesta debemos analizar la forma en la que el
legislador chileno decidi6 incriminar el trifico de influencias.

Si leemos con atencién los arts. 240 bis y 248 bis podemos apreciar que ambas
disposiciones utilizan la expresién “ejercer influencia”, lo que permite afirmar
que en el nicleo de ambos tipos penales, el legislador sanciona una misma
conducta, cual es influir. La conducta punible, por lo tanto, es una sola. En
verdad no hay dos delitos de trifico de influencias sino uno solo, cuyo bien
juridico tutelado es también el mismo, cual es: proteger el correcto funcio-
namiento de la administracién publica, cautelando especificamente el pro-
ceso formador de la decisiéon administrativa, a través del cual, el funcionario
decide la ejecucién de un acto o la resolucién de un asunto (RODRIGUEZ/
OSSANDON, 2008, pp. 365, 428).

Ejercer influencia o influir, por lo tanto, es sinénimo de sugestidn, instigacién
o presién moral. Una conducta que ha sido definida por la doctrina como “algo
mds que una induccién y algo menos que una coaccién o amenaza” (BUSTOS
RAMIREZ, 2007, tomo I1I, p. 655). En otras palabras, influir es incidir en el
proceso motivador de un funcionario publico, inclinando la resolucién de un
asunto relativo a su cargo, hacia la toma de decisiones o actuaciones que preci-
samente serdn el resultado de la presién o fuerza moral que se ejerce sobre él.

A partir de lo expuesto podemos intentar una descripcién de la conducta
incriminada en el delito de trfico de influencias, que sea comun a las descrip-
ciones tipicas de los articulos 240 bis y 248 bis inciso 2°, indicando que ésta
consiste en el ejercicio de presiones o injerencias por parte de un funcionario piiblico
respecto de otro, fundadas en una situacion de superioridad o prevalencia del pri-
mero respecto del segundo, debido a la posicion jerdrquica, a relaciones personales, a
las facultades propias de su cargo o al prestigio social, politico o religioso que aquel
posea, con el fin de obtener una decision o actuacion que pueda generar una ventaja,
un beneficio o un provecho para si, o para terceros.
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Cabe preguntarse entonces ¢por qué el legislador regulé una misma conducta
en dos disposiciones distintas, relaciondndolas con delitos cuya descripcién
tipica no necesariamente coincide con el verbo rector del delito de tréfico de
influencias?

A nuestro modo de ver se trata de una técnica legislativa bastante discutible
que separ6 en dos un delito de peligro formado por varios actos en su ifer
criminis, con el fin de evitar lagunas de punibilidad, asociando el trifico de
influencias con otros delitos afines para adelantar las barreras de punicién a
actos meramente preparatorios del ejercicio de la influencia.

Volvamos al articulo 248 bis. Relacionando el inciso primero y el segundo, a
primera vista el legislador parece regular dos figuras complejas de trifico de
influencias, formada cada una de ellas por dos verbos rectores, que en verdad
son dos caras de una misma moneda. La primera es so/icitar beneficio econé-
mico para ejercer influencias y la segunda es aceptar recibir beneficio econémico
para ejercer influencias. En ambos casos se trata de una penalizacién “adelan-
tada”, que apresura el castigo a lo que se ha descrito por algunos autores como
“...una simple declaracion de infidelidad al ordenamiento por un mdovil abyecto
(beneficio econdmico)...” (POLITOFF, MATUS RAMIREZ, 2004, p.502), en
otras palabras, al legislador le da igual si el funcionario corrupto cumple o deja
de cumplir su promesa de influencia, y si recibe o no el beneficio econémico
que pidié o que le ofrecieron, porque la penalidad estd adelantada a la mera
peticién o aceptacién de la oferta de beneficios econémicos.

’ « . z . »
¢Podriamos sostener entonces que el concepto “beneficio econémico”, cumple
la funcién de ser un elemento subjetivo del tipo, en cuanto fin o propésito

)
perseguido por el funcionario corrupto?

Vamos con cautela. El trifico de influencias tiene en efecto, su propio ele-
mento subjetivo, expresamente declarado asi por el legislador cuando sefala
que el ejercicio de la influencia en otro empleado publico debe tener por fina-
lidad obtener un provecho o decision favorable para terceros o para el propio
funcionario corrupto.

¢Es que acaso el legislador ha repetido la referencia subjetiva al propésito de
ganancia econémicar

Con todo lo cuestionable que pueda ser la técnica del legislador nacional,
no parece razonable que simplemente haya efectuado una reiteracién a la
finalidad de obtener una ganancia patrimonial, ya que en tal caso no habria
ninguna diferencia entre el articulo 240 bis y el articulo 248 bis. Por cierto
alguno podria sostener que el inciso segundo del articulo 248 bis contiene
una referencia subjetiva distinta porque hace mencién a provecho para terce-
ros, mientras que el inciso primero hace referencia a beneficio personal. Esta
afirmacion, sin embargo, no tiene demasiado asidero por cuanto el legislador
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no distingue si el beneficio econémico se pide o se acepta para el mismo fun-
cionario o para terceros.

En nuestra opinién, la explicacién a esta aparente duplicidad de referencias
subjetivas se debe a que el articulo 248 bis inciso 2° en realidad estd pena-
lizando actos preparatorios del ejercicio de influencias, que no es otra cosa que
una mera proposicién o aceptacion a delinquir. Si no fuera asi, tal vez podria
haberse estimado sin mds, que el ejercicio de influencias constituye una “infrac-
cién a los deberes del cargo”, y podria castigarse como un delito de cohecho
pasivo consumado, en el inciso primero del articulo 248 bis. Pero el legislador
opté por una forma distinta de incriminacién, y necesité decir expresamente
que el ejercicio de influencias es una infraccién a los deberes del cargo, y si
lo hizo creemos que ello obedece a que en realidad el legislador adelanté las
barreras de punicién al punto que una conducta aparentemente vacia de con-
tenido, como la simple peticién o aceptacién de beneficios econémicos, ya es
objeto de sancién penal. Este acto preparatorio en si mismo es equivoco, estd
a medio camino entre la fase interna y la fase externa del delito, y no podria
ser objeto de sancién alguna si no tuviera por objeto la ejecucién de un delito
concreto. Ese delito concreto es precisamente el trifico de influencias, que en
otras palabras se transforma en la propia finalidad de la peticién o aceptacién
de beneficios patrimoniales.

El beneficio econémico, por lo tanto, no es un elemento subjetivo del tipo,
sino un elemento normativo, que ayuda a la descripcién tipica mediante un
juicio de valoracién, para determinar el significado juridico de la conducta
del agente. La diferencia podria parecer sutil, pero no lo es si pensamos que
al tratarse de elementos diferentes, su sentido y alcance no tiene por qué ser
el mismo.

El concepto beneficio econémico sélo se refiere a la descripcién tipica de un
acto preparatorio del ejercicio de influencias, y como tal es un elemento del
mundo exterior, independiente de las finalidades propias del autor. Conforme
a lo expuesto, la peticién o aceptacién de valores o especies apreciables pecu-
niariamente, serd punible en cuanto dicha conducta tenga el cardcter de una
negociacion, ofrecimiento o transaccién de influencias.

Conforme venimos razonando, el concepto beneficio econémico es un ele-
mento normativo que sirve para dar significacién juridica a la negociacién u
ofrecimiento de influencias, pero que no incide necesariamente en el ejercicio
de influencias propiamente tal, que puede darse a instancia de un tercero, o
por iniciativa y provecho exclusivo del funcionario corrupto sin una negocia-
cién previa.

La obtencion de provecho o ventaja, en cambio, si es un elemento subjetivo del
tipo, y como tal constituye el iz de la accién influir, que forma parte del dolo
del autor.
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Provecho es sinénimo de utilidad e interés. Asi las cosas, las expresiones “deci-
sién favorable a sus intereses”, “para dar interés ...” y “decisién que pueda
generar un provecho”, utilizadas por el legislador en los articulos 240 bis y
248 bis inciso 2°, son todos conceptos sinénimos y se refieren a la obtencién
de una ventaja para el autor o para terceros, pero no necesariamente una ven-
taja patrimonial o econémica, sino cualquier tipo de ventaja privada contraria
a los intereses publicos que determinan el correcto funcionamiento de los
6rganos de la administracién del Estado. En cuanto elemento subjetivo del
tipo no es necesario que la ventaja se obtenga realmente, sino que debemos
entenderla como una finalidad determinada del actuar, una accién provista de
un fin inapropiado en funcién de las normas sociales y culturales de un pais,
a partir de la cual, exista un riesgo de reciprocidad u obligacién implicita para
favorecer intereses privados contrarios a los intereses de los ciudadanos.

Por cierto, la frontera entre el interés publico y privado es difusa, y por ello
algunos paises han precisado cédigos de ética para prohibir la utilizacién del
cargo publico en beneficio de privados, tales como las Normas de Conducta para
la Vida Piiblica de los funcionarios del Poder Ejecutivo de los Estados Unidos de
América, del afio 2002, las Normas de Conducta de la Vida Piblica del Reino
Unido del afio 1995, el Cédigo de Etica de los Servidores Piiblicos, de México del
afio 2002, o el Cddigo de Buen Gobierno de Espafia, del afio 2005. Todas estas
normas ayudan a precisar qué es lo que se espera de un funcionario que ejerce
un cargo publico, cuiles son las situaciones y conductas en las que no se debe
incurrir al ejercer un cargo publico, y cuiles son las directrices bésicas para
garantizar a los ciudadanos un ejercicio objetivo e integro del poder.

En consecuencia, la instigacién, sugestién o ejercicio de presién moral de
un funcionario puablico sobre otro para obtener una decisién favorable, debe
tener un fin espurio, contrario a los deberes funcionarios y principios éticos
que regulan el ejercicio del cargo publico, pero no es necesario que dicho
fin se concrete efectivamente en un beneficio pecuniario. Asimismo tampoco
es necesario que la influencia sea previamente negociada o transada entre el
funcionario corrupto y el corruptor; pero si se da en la prictica, dicha negocia-
cién o transaccién de influencias serd penalizada a titulo de acto preparatorio
del ejercicio de influencias en el articulo 248 bis inciso 2° del Cédigo Penal,
mientras que si el ejercicio de influencias tiene lugar a instancia exclusiva del
propio funcionario corrupto sin negociacion previa con un tercero, serd san-
cionada conforme al articulo 240 bis.

IV. A modo de conclusidn: la obtencion de provecho o ventaja, como
elemento subjetivo del tipo

El legislador chileno ha regulado el delito de trifico de influencias de un
modo sui generis, contemplando dos normas diferentes que se refieren a un
unico tipo penal cuyo nicleo es el ejercicio de influencias. Se trata de un
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delito de peligro abstracto, respecto al cual nuestro legislador ha adelantando
las barreras de punibilidad sin exigir un resultado concreto. Asi las cosas, la
interpretacion de este delito no estd exenta de dificultades, siendo discutible
si estamos ante casos especiales de autoria por induccién o autoria mediata
respecto de otras figuras afines como la prevaricacién administrativa.

A nuestro modo de ver, sin embargo, lo que el legislador ha hecho en el articulo
248 bis inciso 2° es regular una etapa adelantada de desarrollo del delito de
trifico de influencias, cual es la negociacion de influencias, que no es otra cosa
que un acto preparatorio del ejercicio de influencias. A su vez, el articulo 240
bis contiene la figura base, cual es el ¢jercicio de influencias propiamente tal,
que corresponde a la etapa de consumacién de un delito de mera actividad.

El concepto beneficio econémico, por ende, sélo estd referido a la etapa pre-
paratoria del ejercicio de influencias y tiene importancia como elemento nor-
mativo del tipo para determinar en qué casos una negociacién u ofrecimiento
de influencias serd considerada una conducta punible.

El concepto de provecho, ventaja o interés, en cambio, es un elemento subje-
tivo del tipo, referido a la finalidad del sujeto activo al momento de ejercer la
influencia, y por lo tanto, tiene un sentido y alcance mas amplio que el bene-
ficio pecuniario, pudiendo referirse a cualquier tipo de ventaja personal o de
terceros, distinta al interés general.

El concepto de provecho no econémico, sin embargo, implica un gran desatio
para el operador de Derecho Penal, cual es determinar con precisién cudndo
estamos en presencia de este tipo de ventajas, puesto que no parece correcto en
un estado democritico de derecho, sancionar la finalidad de obtener beneficios
puramente psicolégicos como la calidez, la simpatia, la vanidad, las conexiones
personales o conductas meramente altruistas, ya que dichos comportamientos
deben encontrar prevencién y castigo exclusivamente dentro del dmbito del
Derecho Administrativo Sancionador.

A nuestro modo de ver, el fin de obtener ventajas, patrimoniales o no patri-
moniales, debe interpretarse a la luz de los fines de prestacién a los ciudadanos
que deben cumplir los Organos de la Administracién del Estado, que estan en
funcién de las necesidades sociales y de las normas legales y éticas que regulan
el ejercicio del cargo publico. Cobra vital importancia en la interpretacién
de este concepto, por lo tanto, la teoria de la adecuacion social, para eximir de
sancién ventajas minimas o superfluas. Por otro lado, la definicién de una ven-
taja inmaterial no puede estar exenta del andlisis del riesgo que dicha ventaja
significa para el bien juridico tutelado, de esta manera, la finalidad de obtener
una ventaja inmaterial debe ser analizada bajo el prisma de criterios extraidos
de modernos desarrollos teéricos como la teoria de la imputacion objetiva, a
efectos de establecer si las prestaciones o beneficios que espera obtener el
funcionario son lo suficientemente contundentes en términos de su magnitud
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y naturaleza como para implicar un incentivo o un impacto en la conducta
del servidor corrupto, que pueda comprometer su objetividad e integridad en
el ejercicio del cargo, poniendo en peligro el proceso formador de la decisién
administrativa.
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PRUEBA ILEGAL - EXCLUSION - ESCUCHAS TELEFONICAS

Carolina Zavidich Diomedi’

I. Aspectos generales

La proteccién de los derechos constitucionales otorga a los sujetos seguridad
y conflanza para vivir y desarrollarse dentro de un ambiente de respeto mutuo.
Uno de estos derechos, el debido proceso, proporciona certeza juridica de que
en la aplicacién de las normas que regulan la produccién, aplicacién, interpre-
tacion y valoracién de la prueba, se excluyan aquellas en la que no se hayan
respetado los derechos fundamentales o normas legales.

Por otra parte, en linea probatoria y como técnica de investigacién criminal,
la intervencién telefénica ha resultando ser un eficiente medio probatorio que
permite identificar los mecanismos de accién y otros elementos de la perse-
cucién penal. Al ser una medida intrusiva, por cuanto vulnera la intimidad
de las personas y la privacidad de las comunicaciones?, debe, por su caricter
excepcional y restrictivo, ser autorizada por un juez de garantia conforme a
los requisitos que la propia ley establece. En caso contrario, implica necesa-
riamente que estamos en presencia de una escucha ilegal y, por ende, de una
prueba ilicita.

En el sistema juridico chileno, el Ministerio Publico es quien tiene la facultad
constitucional de dirigir exclusivamente la investigacién y sostener la accién
penal publica. Por lo tanto, para cumplir con su mandato, podria limitar o
coartar el derecho a la intimidad y privacidad de las personas, por medio
de diversas técnicas investigativas, como las interceptaciones telefénicas’,

pudiendo hacerlo sélo “...por 0 en virtud de normas constitucionales...”.

1 Abogada de la Unidad Especializada en Trafico Ilicito de Drogas y Estupefacientes,

Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Protegido por la Constitucién Politica en el articulo 19 N°4 y N°5, en donde se asegura
a todas las personas “E/ respeto y la proteccion a la vida privada...” y “La inviolabilidad. ..
de toda forma de comunicacion privada’. Se establece, en todo caso, el principio de reserva
legal, esto es, para que las comunicaciones y documentos privados puedan interceptarse,
debe hacerse conforme a los casos y formas determinados por la ley.

3 Articulos 9,19, 77,166, 180, 181, 182, 219, 222 y 236 del Cédigo Procesal Penal.

Alexi, citado en DIAZ GARCIA, L. IVAN, “Derechos Fundamentales y prueba Ilicita en
Nuewvo proceso Penal Chileno”, “La Prueba en el Derecho Procesal Penal Oral’, Edit. Lexis
Nexis, mayo 2003, p. 139, cita 26. El autor, cuya distincién aqui se sigue, denomina
restricciones directamente constitucionales a las contempladas en la Ley Fundamental y
restricciones indirectamente constitucionales a las de rango infraconstitucional autoriza-

das por aquella (p. 277).
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En relacién a estas ideas, mencionaremos sucintamente bajo qué argumen-
tos se debiera excluir la prueba, tomando en consideracién lo sefialado por
la doctrina y las normas vigentes en el sistema legal chileno; las excepcio-
nes a la exclusién probatoria; y su relacién respecto de las interceptaciones
telefonicas.

Il. Pruebaiilicita y su exclusion

Como fuera dicho por Carocca Pérez, la posibilidad de probar en juicio, en
el proceso penal chileno, es considerada como un derecho fundamental en
la determinacién de los hechos investigados®, debiendo seguirse las normas
pertinentes. De lo contrario, dicha prueba es considerada ilicita y debe ser
excluida del proceso investigativo, teniendo como consecuencia “/a privacion
de sus efectos..., la probibicion de su admision en juicio y de su valoracion en la
sentencia”®, surgiendo de ello la idea de la prueba ilicita.

En relacién a ella, parte de la doctrina ha hecho ciertas distinciones’ y conce-
bido algunos conceptos, como lo expuesto por Daza Gonzilez, quien senala
que la prueba ilicita es “foda prueba obtenida con violacion del debido proceso”,
que para ser calificada como tal, “e/ requisito omitido...” debe ser “...de cardc-
ter esencial y...” tener “...una incidencia trascendental sobre el debido proceso...”,
que afecte la validez que ésta tenga en juicio, siendo excluida del debate
probatorio®.

De acuerdo a lo resenado por Hairabedidn, la precursora en la aplicacién de
la supresién de la prueba ilicita fue la jurisprudencia norteamericana a partir
del caso “Weeks V. US”, en el afio 1914, con la teoria de “los frutos del darbol
envenenado”, al senalar “...que la regla de exclusion estaba impuesta implicita-
mente en la Constitucion federal para garantizar la vigencia de los derechos en ella
establecidos, ya que ‘5i las cartas y documentos privados pueden ser incorrectamente
secuestrados, mantenidos y utilizados como prueba en contra de un ciudadano acu-
sado de un delito... la proteccion de la Cuarta Enmienda, declarando el derecho a
estar seguros tanto contra secuestros y registros irrazonables, queda sin wvalor...”,

5 CAROCCA PEREZ, ALEX, “Una primera aproximacion al tema de la prueba ilicita en
Chile”, Revista Tus et Praxis, afio 4, N°2, Facultad de Derecho de la Universidad de Talca,
1998.

6 BARRIOS HERRERA, JUAN GUILLERMO, “Consideraciones sobre el Derecho a la
Intimidad y la Prueba 1licita en el Nuevo Proceso Penal”, Seminario Reforma Procesal
Penal, Universidad Catélica de Temuco, Edit. Cono Sur, Lexis Nexis, Chile, Octubre de
2001. pp. 198 y 199.

7  Como por ejemplo aquella que diferencia la prueba ilicita de la prueba ilegal. Dicha
distincién es mds bien teérica, por cuanto ambas se entienden como las obtenidas con
inobservancia a los derechos fundamentales o normas legales.

8 DAZA GONZALEZ, ALFONSO, “Evidencia Tlegal, evidencia ilicita y regla de exclu-
sion”, Derecho Penal Contemporineo, Revista Internacional, N°27, abril — junio 2009,
Editorial Legis, pp. 123 y ss.

126

ArricuLos



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

motivada en la relacién existente entre la conducta ilegal y la prevencién de
conductas inadecuadas por parte de quien obtiene la prueba. El autor agrega
que, en el afio 1891, la Corte Suprema de Argentina ya excluia prueba ilegal-
mente obtenida en el caso “Charles Hnos.”, senalando que “... siendo e/ resul-
tado de una sustraccion y de un procedimiento injustificable y condenado por la ley,
aungue se haya llevado a cabo con el propdsito de descubrir y perseguir un delito o de
una pesquisa desautorizada y contraria a derecho, la ley, en el interés de la moral y
de la seguridad y secreto de las relaciones sociales, los declara inadmisibles. . .

El mismo autor, citando a Roxin, sefiala que el fundamento de la exclusién
de prueba ilicita es de orden ético, puesto que carecer de restricciones que
regulen los mecanismos de obtencién de la prueba .. entraniaria el peligro de
destruir muchos valores colectivos e individuales. Por ello, la averiguacion de la ver-
dad no es un valor absoluto en el procedimiento penal; antes bien, el propio proceso
penal estd impregnado por las jerarquias éticas y juridicas de nuestro Estado...”".
Dicha postura ha tenido discrepancias por alguna parte de la doctrina que ha
expresado que “... ¢/ sistema judicial sufre en su imagen cada vez que por defectos
legales excluye prueba creible y posibilita la absolucion de personas claramente cul-
pables de haber cometido graves acciones antisociales...”".

La legislacién argentina contiene la teoria de la exclusién en su Constitucién,
la que dispone “... gue la prueba obtenida vulnerando garantias constitucionales
carece de eficacia probatoria, situacion que se extiende a todas las que no hubiesen
podido ser obtenidas sin su violacion”. No obstante, dicha legislacién no tiene
norma expresa que se refiera a la exclusién de prueba®.

En la legislacién espafiola se hace mencién a la exclusién de la prueba ilicita,
instituyendo el derecho y deber de reclamar por parte de quien se ha visto
afectado o transgredido en alguna de sus garantias fundamentales para la con-
secucién de alguna prueba. No obstante, el tribunal puede resolver de oficio
ante alguna afectacién de derechos garantidos.

Lo mismo acontece respecto al derecho colombiano, en que si existe afectacién
de derechos individuales para la obtencién de una prueba, ésta no se tiene en
cuenta y es declarada como inexistente. Dicha regulacién es considerada como
una estrategia para reforzar la proteccién de las garantias constitucionales. En
este mismo sentido, LaFave sefiala que los fundamentos de la exclusién pro-

9 HAIRABEDIAN, MAXIMILIANO, “Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el
proceso penal”, Edit. Ad-Hoc, 12 edicién, afio 2002, pp. 34 y ss.

10 Ob.cit. HATRABEDIAN, MAXIMILIANO, p. 45, Agrega el autor que esta linea argu-
mentativa también se encuentra en otros autores, sefialindolos en las citas N°97:“Derecho
Procesal Penal, citado por Bertoni: “Cdmaras ocultas y grabaciones subrepticias’, en LL,
julio 20007, Cita N°99: Citados por Guariglia en “Las probibiciones de valoracion...” p. 78
y Cita N°100: Los dos ultimos citados por Minvielle: “La prueba ilicita...”, p. 27. (refi-
riéndose a Davis Echandia y Zaffaroni).

11 Ob. cit., HATRABEDIAN, MAXIMILIANO, p. 46, cita 104, Idem. p. 287.
12 Ob. cit.,, HATRABEDIAN, MAXIMILIANO, p. 35.
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batoria son: “Disuadir a los Sfuncionarios del orden piiblico para que no violen la
proteccion constitucional, la. .. Integridad judicial: las cortes no deben ser complices
de la desobediencia de la Constitucion, al recibir la evidencia ilegalmente obtenida
e Impedir que el gobierno se beneficie de sus propios actos ilegales, de otra manera el
pueblo pierde su confianza en él 713,

La excepcién a la aplicacién de la exclusiéon de prueba ilicita ha sido la
jurisprudencia inglesa, que ha “... privilegiado el descubrimiento de la verdad
por sobre las infracciones constitucionales, haciendo valer la prueba ilicitamente
obtenida sin perjuicio de la persecucion penal a los que obtuvieron las evidencias

ilegalmente...”™.

Respecto a nuestro sistema juridico, podemos citar algunas de las normas que
tienen relacién con esta materia:

1) La Constitucién Politica en su articulo 19 N3 asegura “La igual protec-
cion de la ley en el ejercicio de sus derechos. .. Corresponderd al legislador esta-
blecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales
y justo...”. E1 N°5 protege “La inviolabilidad del hogar y de toda forma de
comunicacion privada. El hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y
los documentos privados interceptarse, abrirse o registrese en los casos y formas
determinados por la ley”.

2) Articulo 9 del Cédigo Procesal Penal, se refiere a la autorizacién judicial
previa, disponiendo que “7Tvda actuacion del procedimiento que privare al
imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura,
0 lo restringiere o perturbare, requerird de autorizacion judicial previa. . .

3) En relacién a la prueba ilicita sobre interceptaciones telefénicas, el
articulo 225" prohibe su utilizacién en el procedimiento, cuando “...
ella hubiere tenido lugar fuera de los supuestos previstos por la ley o cuando
no se hubieren cumplido los requisitos previstos en el articulo 222 para la
procedencia de la misma’.

4) Articulo 259, instituye cual debe ser el contenido de la acusacién fiscal
y en su letra f) establece: ... E/ sefialamiento de los medios de prueba de que

el ministerio piiblico pensare valerse en juicio;. .. 7.

5) El articulo 261", que dice relacién con la prueba aportada por el quere-

llante, establece en su letra c): “... Ofrecer la prueba que estimare necesaria

s »18
para sustentar su acusacion,... -°.

13 LaFave, citado en DAZA GONZALEZ ALFONSO, ob. cit., p. 129. Cita 15.
14 Ob. cit., HAIRABEDIAN, MAXIMILIANO, p. 34.

15 Cédigo Procesal Penal Chileno.

16 Idem.

17 Idem.

18 Disposiciones que se remiten al articulo 259.
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6) El articulo 263", en cuanto a las facultades del acusado, dispone en la
letra c): “... Exponer los argumentos de la defensa que considere necesarios y
sefialar los medios de prueba cuyo examen en el juicio oral solicitare,...”.

7) A suvez, el articulo 272%, sobre el debate de las pruebas ofrecidas por las
partes, establece que éstas podran hacer “...observaciones y planteamientos

relevantes. .. para los fines previstos en los incisos segundo y tercero del articulo
276",

8) El articulo 276 dice relacién con la exclusién de pruebas para el juicio
oral. En su inciso 3° dispone lo siguiente: “E/ juez de garantia, luego de
examinar las pruebas ofrecidas y escuchar a los intervinientes que hubieren
comparecido a la audiencia, ordenard fundadamente que se excluyan de ser
rendidas en el juicio oral aquellas que fueren manifiestamente impertinentes...
Del mismo modo, el juez prescindird de las pruebas que provengan de actua-
ciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren
sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales”.

9) El articulo 297% describe el modo de valorar la prueba en juicio, indi-
cando que ésta se apreciard en libertad, sin “...contradecir los principios
de la logica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados”.

10) En cuanto a una de las consecuencias de la exclusién de prueba, esto es
la nulidad del proceso, el articulo 373 letra a)*, establece como causal de
nulidad la siguiente: “Cuando, en cualquier etapa del procedimiento o pro-
nunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente derechos
o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados internacionales
ratificados por Chile que se encuentren vigentes...”.

La doctrina chilena ha aludido a la eliminacién de la prueba ilegal como
“mecanismos generales correctivos para la proteccion de garantias’, los que se
manifiestan por tres vias: la nulidad procesal, la exclusién de la prueba ilicita

y el recurso de nulidad®.

En cuanto a la nulidad procesal, hacen alusién a ella los articulos 159 al 165
del Cédigo Procesal Penal, posibilitando invalidar las actuaciones que generan
un perjuicio al interviniente cuya unica forma de repararlo es a través de la
nulidad. La oportunidad que tiene el sujeto afectado de interponerla es dentro

19 Idem.
20 Cédigo Procesal Penal chileno.
21 Idem.
22 Idem.
23 Idem.

24 COLOMA CORREA, RODRIGO, “Panorama General Chileno de la Prueba en el Juicio
Oral chileno”,“La Prueba en el Nuevo Proceso Penal Oral”, Edit. Lexis Nexis, mayo 2003, p.
67, cita 75, Horvitz, Maria Inés; Lépez, Julidn, Op. Cit., p. 103.
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del plazo de los 5 dias siguientes a que haya tomado conocimiento del perjui-
cio. Si el menoscabo se manifiesta en una audiencia, debe alegarlo antes del
término de la misma.

La audiencia de preparacién del juicio oral es la via para alegar la exclusién
de la prueba ilicita, conforme lo dispone el articulo 276 inciso 3° del Cédigo
Procesal Penal, en la que cada parte podra formular sus fundamentos, obser-
vaciones y planteamientos respecto de la prueba ilicita.

Agotadas las demds posibilidades de impugnacién®, la via del recurso de
nulidad posibilita objetar pruebas obtenidas con infraccién de garantias
constitucionales®.

De lo dicho, podemos observar exclusién respecto de aquellas pruebas que
)
han sido logradas con vulneracién de derechos fundamentales o respecto de
aquellas provenientes de actuaciones o diligencias nulas®. En relacién a la
primera de ellas, el juez estd obligado a rechazarla, como en “/os casos y forma-
lidades a que habrd de someterse la interceptacion de comunicaciones telefonicas. El
material obtenido en contravencion a lo dispuesto en tales normas no puede ser uti-
lizado como prueba...””. Acerca de esto, la jurisprudencia chilena ha expresado
)

que la infraccién de garantias y, por consiguiente, la solicitud de exclusién
probatoria, debe ser invocada en la oportunidad procesal que corresponda.
En caso contrario, el tribunal oral en lo penal no se pronunciard respecto su
licitud y la someterd a valoracién como cualquier otra prueba presentada en
juicio, pudiendo desestimarla fundadamente®.

Respecto a las segundas, esto es, pruebas provenientes de actuaciones o dili-
gencias nulas, debe primeramente establecerse el vinculo de nulidad y el dere-
cho afectado, para determinar la exclusién de dicha prueba y luego, si cabe la
admisién de ésta a la valoracién que efectuara el tribunal en conjunto con las
demds pruebas rendidas. La Iltma. Corte de Apelaciones de Arica, en rela-
cién con la obligacién de custodia y de mantener a disposicién del imputado
las escuchas telefénicas, ha manifestado que, a su juicio, lo dispuesto por el
articulo 223 del Cédigo Procesal Penal implica que el Ministerio Publico es
quien tiene el deber de custodia de las grabaciones que se hagan producto de

25 Excelentisima Corte Suprema, ROL: 5507-10, RIT: 122-2009, RUC: 0900040845-7,
08 de octubre de 2010, Considerandos: 7°, 11°, 10°, 16°, 17°. Parte de la jurisprudencia
ha entendido que si las pruebas ilicitas no fueron objetadas en la audiencia de prepara-
cién de juicio oral, dicho tribunal oral en lo penal, carece de facultades para valorar su
licitud o ilicitud.

26 Articulos 372 y ss. del Cédigo Procesal Penal.
27 Op.cit.,, DIAZ GARCIA, L. IVAN, pp. 145-147.

28 Op. cit,, DIAZ GARGIA, L. IVAN, citas 36, 37 y 38, refiriéndose a los articulos 220,
223 y 225 del Cédigo Procesal Penal y al articulo 19 N°5 de la Constitucién Politica,
referido a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas.

29 Ilma. Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 354-2009, RIT: 120-2009, RUC:
0800469379-6, considerandos octavo y noveno.
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una intervencién telefénica, correspondiéndole a los jueces orales determinar
la manera y oportunidad en que serd incorporada. Por lo que en el fallo recu-
rrido “.... que el elemento de prueba de que se trata queds a disposicion del acusado, ...
no importa una vulneracion a la garantia constitucional del debido proceso, ... si la
defensa no accedi6 a ella, ...zeniendo en consideracion que la misma fue ofrecida
como medio de prueba en la oportunidad legal correspondiente y que la omision de
ponerla fisicamente a disposicion en el tribunal, no constituye una omision que esté
castigada en algiin precepto ... con la sancion de exclusion de dicha prueba. .. que el
Fiscal entrego copia de todos los antecedentes ... para que ... queden a disposicion

del acusado y de la defensa™.

Asi también, respecto a la solicitud de nulidad por una supuesta infraccién
del plazo de conexién de una interceptacién telefénica, ha dicho que: “

la orden de interceptacion de comunicaciones telefonicas debe indicar el nombre y
direccion del afectado por la medida, la forma de la interceptacion y la duracion de
la misma. .. La cual fue fijada en treinta dias contados desde la fecha “en que efecti-
vamente se lleve a efecto la interceptacion,. .. dado los hechos, ...n0 se advierte en
la especie vicio alguno de procedimiento ... pues la orden de interceptacion referida
... fue extendida cumpliendo con todos los requisitos, de fondo y de forma, previstos
por la ley. ... exige indicar en la orden el tiempo de duracion de la interceptacion y
no de la... la raxon por la cual la disposicion legal exige que se indique el plazo de
duracion de la interceptacion y no de la orden, es evidente, puesto que es desde ese
momento —el de la interceptacion- que se produce la vulneracion del derecho estable-
cido en el articulo 19 Nro. 5 de la Constitucion Politica de la Repiiblica, que asegura
a todas las personas “la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion
privada’, derecho que —segiin la misma disposicion— sclo puede afectarse ‘en los casos

» 31

y formas determinados por la ley’.

Esto nos lleva a ratificar lo expresado por Daza Gonzilez, en cuanto a que la
exclusién de pruebas corresponde a un reforzamiento de las garantias cons-
titucionales, pues tiende a evitar la desigualdad probatoria, en especial si la
prueba obtenida por el 6rgano persecutor ha sido mediante afectacién de
derechos garantidos, impidiendo de esta manera los excesos del Estado y el
aprovechamiento de sus actos equivocos®. Por medio de ésta, se establecen
mecanismos disuasivos y educativos que orientan y dirigen la manera en que
se obtiene la prueba, esto es, por medios legalmente establecidos y con res-
pecto absoluto de los derechos fundamentales®.

30 Iltma. Corte de Apelaciones de Arica, Rol: 116-2009, RIT: 6674-2008, RUC:
0800723608-8, considerandos quinto y sexto.

31 Juzgado de Garantia de Coronel, RUC:0300202636-7, RIT: 10-2004, considerandos 5° a 9°.

32 Ob.cit, DAZA GONZALEZ ALFONSO p. 137.

33 Ob. cit., HAIRABEDIAN, MAXIMILIANO, p- 47, cita 107, Strong: Evidence, p.
286, ha sido opinién de la Corte Suprema Norteamericana, sefialando que ésta “... ba
advertido la posibilidad a largo plazo de que la exclusion de prueba ilicita pueda demostrar la
seriedad con la cual la sociedad considera el actuar ilegal de las fuerzas del orden y esto puede
hacer que los policias incorporen los requerimientos legales inconscientemente en su sistema de
valores”.
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Con la aplicacién de la exclusién probatoria se podria perder importante
prueba y dejar en absolucién a culpables de hechos ilicitos, no obstante ser
considerada como una intensificacién de los derechos constitucionales. Lo
anterior ha llevado a parte de la doctrina y jurisprudencia a generar otras teo-
rias como excepciones a dicha exclusiéon que describiremos brevemente.

I1l. Excepciones a la exclusion de prueba ilicita

Se ha discutido por parte de la doctrina si la prueba ilicita y excluida conta-
mina necesariamente las demas pruebas derivadas de ésta, como lo plantea la
teoria de “los frutos del drbol envenenado”, o por el contrario, la bisqueda de la
verdad material permite la valoracién de éstas.

Dado que la consecuencia directa e inmediata de una prueba ilicita es la impo-
sibilidad de ser valorada en juicio, han surgido algunas teorias que admiten las
pruebas derivadas, siendo excepciones a la exclusién probatoria, entre las que
se pueden mencionar:

a) Vinculo atenuado

Consiste en que no se empleard la exclusién probatoria si la conexién exis-
tente entre la prueba ilicita y la derivada es tenue o se ha diluido el nexo de
causalidad por los demas medios de prueba.

b) Fuente independiente

Se le concede valor probatorio a aquella prueba que de un primer examen ha
sido generada por efecto reflejo de una obtenida con infraccién a los derechos
fundamentales; sin embargo, este efecto reflejo sélo es en apariencia, pues el
origen se encuentra en una fuente independiente y distinta de la ilicita.

La Corte Constitucional Colombiana, refieriéndose a esta teoria, sefiala que
si se suprime el acto viciado y de igual forma se puede llegar por vias legales
e independientes al mismo resultado, dicha prueba es admisible para la deter-
minacién del hecho punible®.

Se ha sefialado que la aplicacién de esta teoria genera ciertas incertidumbres,
en particular respecto al convencimiento de la tasacién como fuente inde-
pendiente, ya que es dificil tener la conviccién que la prueba que se pretende
valorar corresponde a un origen separado de la viciada y por lo tanto que
pueda ser valorada; o que no tuvo su origen con ocasién de ella. Asi lo plantea
Hairabedidn, al mencionar un allanamiento realizado sin orden judicial y que
luego se lleva a cabo un segundo con orden judicial, pero fundado en elemen-
tos totalmente diferentes del primero; con lo cual confirma el temor respecto

34 Ob.cit, DAZA GONZALEZ, ALFONSO, p. 139.
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a “... establecer si el conocimiento de esos efectos no provenia de la observacion que
hicieron los policias durante el primer allanamiento ilegal’™.

El mismo autor sefiala que a pesar de dichas aprensiones, igualmente el Tribu-
nal Supremo espafiol ha aplicado la teoria de la prueba independiente, siem-
pre y cuando sea “... posible establecer desconexion causal entre las que fundan la

condena y las ilicitamente obtenidas™®.

c) Descubrimiento inevitahle

Para aplicar la teoria del descubrimiento inevitable, se requiere de una prueba
“hipotéticamente factible™’, esto es, “...si se suprime el acto viciado y se verifica
hipotéticamente si, sin él, racionalmente se hubiera arribado al acto regular y, por
tanto, al conocimiento definitivamente adquirido de modo mediato™®. Sin perjuicio
que con su aplicacién se corre el riesgo de valorar elementos de prueba que
bajo otras hipétesis no hubiesen sido admitidos o excluidos.

d) Descubrimientos o hallazgos casuales o fortuitos

La doctrina alemana hace referencia a los descubrimientos o hallazgos
casuales o fortuitos, entendiéndolos como aquellos que sin buscarlos surgen
casualmente®.

De las escuchas telefénicas legalmente autorizadas, puede tomarse conoci-
miento de un hecho delictivo distinto del que se estd investigando, pero del
cual no existe amparo para intervenir las comunicaciones privadas, situacién
que ha previsto el derecho alemdn, admitiendo que la orden judicial sea diri-
gida ademads del imputado, de aquellas personas de las...que se sospecha o se pre-
suma que son intermediarios del imputado para transmitir antecedentes del delito
investigado...™.

Nuestro ordenamiento juridico regula, en el articulo 223 inciso final del
Cédigo Procesal Penal, los hallazgos casuales, al sefialar que: “...Lo prescrito

35 Ob. cit.,, HATIRABEDIAN, MAXIMILIANO, p. 69.
36 Ob. cit.,, HATIRABEDIAN, MAXIMILIANO, p. 70.

37 Ob. cit., HAIRABEDIAN, MAXIMILIANO, p- 73, cita 188, Diaz Cantén: “exclusién
de la prueba...”, cit., p. 341.

38 Ob.cit.,, DAZA GONZALEZ, ALFONSO, p- 140. Cita 30, Ob. Cit. p. 701.

39 ZAVIDICH DIOMEDI, CAROLINA. “Restriccion a las comunicaciones telefonicas en la
Ley de Drogas chilena”. En: Revista Juridica del Ministerio Pablico, N°44, Septiembre de
2010, pp. 146 y ss. “...se refieren a los antecedentes obtenidos por medio de una intervencién
telefonica legalmente autorizada, pero que no corresponden a datos propios de la investigacion,
ya sea que emanen de las personas autorizadas a intervenir en sus comunicaciones telefonicas
0 bien que correspondan a otras personas de las cuales no se ha autorizado ha intervenirla
directamente”.

40 MONTOYA, MARIO DANIEL, “Informantes y Técnicas de Investigacion Encubiertas,
Andlisis Constitucional y Procesal Penal’, 2* edicién actualizada y ampliada, Edit. AD-
HOC, Buenos Aires, afio 2001, pp. 373 y 374.
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en el inciso precedente no regird respecto de aquellas grabaciones que contuvieren
informaciones relevantes para otros procedimientos seguidos por hechos que pudieren
constituir un delito que merezca pena de crimen, de las cuales se podrd hacer uso
conforme a las normas precedentes’.

Por ello, puede ocurrir que de una interceptacién telefénica legalmente auto-
rizada aparezcan antecedentes diferentes de los hechos investigados, que pue-
den ser calificados como delitos que merecen pena de crimen; o que estas
diversas circunstancias delictivas, no les corresponda aplicar pena de crimen.
En el primer caso, el legislador regula la validez de la prueba y en el segundo,
se ha postulado que dichos datos pueden dar lugar a una nueva investigacion,
admitiéndose la prueba sin necesidad de contar con una resolucién judicial
posterior que la confirme*.

La jurisprudencia chilena ha reconocido los hallazgos casuales nacidos de
interceptaciones telefénicas de una tercera persona, por cuanto de ellas se gene-
raron antecedentes que motivaron el descubrimiento de un ilicito diferente*.

e) La buena fe

Esta excepcién hace referencia a la aceptacién de la prueba ilicita, si el 6rgano
encargado de obtenerla ha actuado de buena fe, es decir, si ellos “... creyeron
que sus acciones cumplian con los requisitos legales...”.

41 MARCAZZOLO AWAD, XIMENA, “Hallazgos Casuales en relacion con los delitos de
Trdfico Ilicito de Drogas”. En: Revista Juridica del Ministerio Puablico, N°34, Abril de
2008, p. 152. El articulo 175 del Cédigo Procesal Penal, obliga, entre otras, a los funcio-
narios policiales a denunciar los hechos que revisten los caracteres de delito, sancionando
su omisién, conforme al articulo 177° del mismo cuerpo legal.

42 Recurso de nulidad, Ilustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, RUC
0700709859-0, RIT 37-2008. Considerando quinto. Falta de fundamentacién alegada
y omisién de requisitos del articulo 342° del Cédigo Procesal Penal, ... debe considerarse
que los hechos fijados ... corresponden a las reflexiones efectuadas por los Jueces de fondo como
también a la ponderacion de la prueba, de manera que la interceptacion telefonica constituye
una diligencia que explica légicamente cémo y por qué se produjo el control del vehiculo y de la
identidad de sus ocupantes, hecho que por lo demds no estd discutido en cuanto a la existencia
misma y, por consiguiente, ninguna infraccion al articulo 297 del Cédigo Procesal Penal se
ha podido cometer, ya que no se dieron por acreditados hechos inexistentes o que no provengan
de medios probatorios que respeten las mdximas de las experiencias, los principios logicos o los
conocimientos cientificamente afianzados. ... ninguna duda razonable puede surgir sobre la
interceptacion telefonica ... Distinto es la reflexion ... sobre la infraccion sustancial de garan-
tias durante la investigacion, cuando se omite en la misma o en el auto de apertura del juicio
oral la informacidn referida a una interceptacion telefonica que genera el inicio de la investi-
gacion en esta causa, porque ello le atarie exclusivamente a la Excma. Corte Suprema y a este
Tribunal solo le concierne pronunciarse si esta omision impidid ejercer las facultades que la ley
otorga al abogado defensor, o si se han omitido alguno de los requisitos de la sentencia referi-
dos al articulo 342 letra c) y 297 del Cédigo Procesal Penal, mas -como ya se ha sostenido- la
defensa técnica no sufre perjuicio en este caso concreto en términos de impedirsele el ejercicio de
sus facultades cuando se omite tal informacion, pues la medida intrusiva fue controlada y no
discrecional y la investigacion se inicid concretamente en el control de detencion a propdsito del
cual se descubrid la droga que portaba el acusado.

43 Ob. cit., HATRABEDIAN, MAXIMILIANO, p. 79.
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Esta teoria ha sido poco admitida por la doctrina, en razén que de hacerlo, se
estaria fomentando la excusa ante la actuacién deficiente del 6rgano persecu-
tor, de los vicios cometidos durante la ejecucién de los procedimientos o de
su propia incompetencia. Por otro lado, aumenta el trabajo que debe hacer el
juez, en el sentido de la valoracién o existencia de la buena fe*.

f) Principio de proporcionalidad

La jurisprudencia alemana menciona que el principio de proporcionalidad
“...se limita ‘a situaciones excepcionales. .. siempre que la admision de la prueba
ilicita constituya el vinico camino posible y razonable para proteger otros valores
fundamentales y mds urgentes... importa un examen entre el medio empleado y la
finalidad a la cual se tiende, de forma que, la prueba obtenida por medios inconsti-
tucionales serd admisible cuando consista en el iinico medio de evitar un desastre de
grandes proporciones...” .

Por ende, las pruebas obtenidas a través de alguna transgresién de los derechos
fundamentales, no conseguirdn ser valoradas por el juez como medio proba-
torio, pese a que en ciertos casos la doctrina y la jurisprudencia han aceptado
su valoracion*, contradiciendo la teoria de los frutos del 4rbol envenenado. El
afectado debe reclamar de su vulneracién?, y si no ejerce ese mecanismo de
impugnacidn, el tribunal podra declarar extemporineo un reclamo posterior.

Por lo tanto, si una escucha adolecia de vicios de ilicitud y no fueron pretendi-
dos oportunamente y son incorporados en juicio, el juez puede entender que
éstos carecen de la ilicitud alegada®.

44 Ob. cit.,, HAIRABEDIAN, MAXIMILIANO, p. 84.

45 Ob. cit., HAIRABEDIAN, MAXIMILIANO, p- 91, cita 265, Conf. Minvielle: La
prueba ilicita en el derecho procesal penal, pp. 106 y 107.

46 MUNOZ CONDE, FRANCISCO, “Valoracién de las grabaciones audiovisuales en el
proceso penal’, Claves del Derecho Penal, Edit. Hamurabi SRL, 12 edicién, 2004, p. 31,
cita 15. Distinguiendo entre prueba prohibida y prueba ilicita, la que si puede ser objeto
de valoracién, bajo determinadas circunstancias, dependiendo de una ponderacién de
intereses con el caso concreto.

47 RUC 0800274026-6, TOP Arica, mencionado en el considerando primero en recurso
de nulidad ante la Excelentisima Corte Suprema de Santiago, Rol 4507-10, RUC
0900040845-7, redactado por el Ministro Sefior Carlos Kiinsemiiller L.

48 1Ibid., Considerando Noveno. ... la autorizacion judicial para la verificacion de una
actuacion policial no es una prueba independiente de aquella a que accede ... el tribunal oral
no puede excluir pruebas, si ello no se hizo en sede de garantia, asi como tampoco puede dejar
de valorar legalmente la producida e incorporada en la audiencia de juicio oral,... pues el
legislador manda hacerse cargo de toda la prueba producida, sin perjuicio, claro estd, que pueda

desestimar alguna indicando las razones que tuvo en cuenta para ello. (En este sentido, SCS
4600-10)".
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IV. Alcances y conclusiones

La exclusién es el corolario de la prueba ilicita, constituyendo una herra-
mienta de proteccién a los derechos garantidos por la Constitucién. Con ella
se precaven situaciones desiguales que pudieran existir entre el ente persecutor
y el imputado, respecto a los excesos y posibles violaciones del primero en la
obtencién de la prueba.

Sin perjuicio de lo anterior y del amparo que la Constitucién otorga a los
derechos garantidos, el juez de garantia, como 6rgano imparcial y previo con-
trol de los derechos fundamentales, puede resolver caso a caso la procedencia
de alguna de las excepciones a la exclusién probatoria.

Respecto a la exclusién de antecedentes obtenidos por medio de escuchas
telefénicas sin el debido amparo legal, hemos visto que la doctrina ha men-
cionado que toda escucha telefénica generada bajo esas circunstancias, debe
ser excluida. Sin embargo, la jurisprudencia ha resuelto no sélo en ese sentido,
sino que también la ha estimado como procedente, no obstante reconocer su
ilicitud, si el afectado no ha invocado en los estados procesales pertinentes su
reclamacion.
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ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LA ESTABILIDAD TEMPORAL COMO
REQUISITO DE LA ASOCIACION ILiCITA

Tomds Ramirez Hermosilla®

l. Introduccion

Que la colaboracién o participacién de dos o mis personas en la comisién
de delitos sea una asociacién ilicita, resulta complejo no sélo como anilisis
dogmitico de los tipos penales involucrados sino que también atendidas las
consecuencias punitivas que acarrea. En este escenario, la doctrina y jurispru-
dencia han desarrollado diversos criterios a fin de dar pautas concretas para
la distincién de este delito respecto de otras figuras, como la conspiracién,
coautoria o, en el caso de la ley 20.000, la mera agrupacién o reunién de
delincuentes.

Por otra parte, la capacidad de aprendizaje de quienes conforman las asocia-
ciones ilicitas, las nuevas tecnologias y la evolucién de las estructuras empre-
sariales (licitas e ilicitas), han afectado también la persecucién de este tipo
de agrupaciones, ya que frente a las crecientes dificultades impuestas por el
Estado, a través de la persecucién penal y otras formas de control, éstas han
modificado su forma de funcionar, actuando de manera mas flexible y com-
pleja. Tal como sucede en cualquier tipo de empresa que quiera sobrevivir en
un mercado altamente competitivo, quienes se dedican a cometer delito han
mejorado su capacidad para operar clandestinamente y asi evitar la persecu-
cién penal.

Frente a esta realidad cabe analizar con mayor profundidad los requisitos
sefialados por la doctrina y jurisprudencia para la configuracién de una asocia-
cién ilicita. Generalmente estos son tratados de manera conjunta sin desarro-
llar sus caracteristicas especificas y las vinculaciones entre ellos, por lo que su
aplicacién al caso concreto como criterios limite entre el delito y otras figuras
resulta, hasta cierto punto, incierta.

Sin perjuicio que para la jurisprudencia reciente pareciera ser la jerarquia el
elemento mids relevante, la estabilidad temporal tiene una relevancia especial
para la investigacién y condena por tréfico ilicito de droga, no sélo atendidas
las nuevas formas de emprendimiento ya indicadas sino que también puesto
que el sistema de persecucion penal actualmente es mas rapido y eficaz, siendo
detenidos los participes en los inicios de sus actividades ilicitas. Ademds, la

1  Abogado de la Unidad de Tréfico Ilicito de Drogas, Fiscalia Nacional del Ministerio
Publico.
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propia definicién del elemento como “cierta” estabilidad temporal requiere un
andlisis mas profundo para determinar su contenido y limites.

Il. Elementos de la asociacion ilicita?

De conformidad con la doctrina y jurisprudencia, tanto respecto de la figura
genérica del Cédigo Penal como las contempladas en leyes especiales®, las aso-
ciaciones ilicitas en la legislacién chilena tienen caracteres comunes, siguiendo
casi todas la misma redaccién o remitiéndose a los articulos 292 y siguientes
del Cédigo Penal para la determinacién de la pena.

Ya en la génesis del articulo 292* aparecen los cuatro elementos tradicionales,
a saber, (i) un grupo organizado, (ii) con jefes (centro de poder), (iii) cierta
estabilidad temporal y (iv) finalidad delictiva, distinguiéndose los diversos
tipos bdsicamente en el contenido de este ultimo requisito.

Bajo denominaciones distintas se han desarrollado por la doctrina estos ele-
mentos: la existencia de una pluralidad de sujetos con una organizacién mds o
menos permanente y jerarquizada, cuya finalidad sea la comisién de (ciertos)
delitos’.

2 Los elementos del delito de asociacién ilicita han sido analizados anteriormente en la
Revista Juridica del Ministerio Puablico: SaLazar, Andrés, Asociacién ilicita para el
narcotrafico e interpretacion del tipo penal, RIMP N°36, pp. 145 y ss.; MuRoz, Jorge,
Criterios o elementos necesarios para configurar el delito de asociacién ilicita para el
trafico de drogas del articulo 16° de la ley N°20.000, RIMP N°42, pp. 125 y ss.; MuRoz,
Jorge, La opinién de la jurisprudencia durante el afio 2010 en torno al delito de aso-
ciacién ilicita para el trifico de drogas, RIMP N°45, pp. 166 y ss.; Gajarpo, Tania,
Elementos del tipo penal de asociacién ilicita del articulo 292 del Cédigo Penal. Pro-
puesta, andlisis doctrinal y jurisprudencial, RJMP N°45, pp. 229 y ss.; FicuEroA, Renzo,
Comentario del fallo dictado en contra de la agrupacién “Los Gaetes” y su anilisis para
determinar los elementos que configuran una asociacién ilicita para el narcotrafico”,

RJMP N°47, pp. 143 y ss.

3 Articulo 1° f) de la Ley N"12.927 sobre Seguridad interior del Estado; articulo 1° N°11
de la Ley N°18.314 que Sanciona conductas terroristas y fija su penalidad; articulo 16 de
la Ley N°20.000; articulo 28 de la Ley N°19.913 que crea la Unidad de Anilisis Finan-
ciero; y el articulo 411 quinquies del Cédigo Penal, agregado por la Ley N°20.057, que
establece el delito de asociacién para la trata de personas.

4 Sesién 1572 de la Comisién redactora del Cédigo Penal. Mds referencias respecto de la
génesis y comparacion entre los textos legales, ver MuRoz, Jorge, Criterios o elementos
necesarios para configurar el delito de asociacién ilicita para el trifico de drogas del
articulo 16° de la ley N°20.000.

5 Porrrorr, Sergio, MaTus, Jean y Ramirez, Maria, Lecciones de Derecho penal Chileno
Parte Especial, p. 598: se trata de una “organizacién mds o menos permanente y jerar-
quizada, con sus jefes y reglas propias, destinada a cometer un nimero indeterminado de
delitos”. Con algunas diferencias, LaBaTuT, Gustavo y ZENTENO, Julio, Derecho Penal,
T. I1, Editorial Juridica, Santiago 2002, p. 109; ETcHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal
Parte Especial, T. IV, Editorial Juridica, Santiago 1998, p. 317; BusTos, Juan, Manual
de Derecho Penal PE, Ariel, Barcelona 1991, p. 328; Martus, Jean, “Dogmitica de
los delitos relativos al tréfico ilicito de estupefacientes”, en PoLiToFF, Sergio, MaTus,
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Por su parte, la jurisprudencia se ha ido uniformando durante los dltimos afios,

encontriandose casos en que se exigieron hasta 10 elementos® hasta sentencias

recientes en que los requisitos, bajo denominaciones diversas, son basicamente
los descritos por la doctrina’.

ll. La estahilidad temporal como requisito de la asociacion ilicita

1) Ubicacion sistematica

La justificacion de cada elemento pareciera ser de toda légica: la pluralidad de

sujetos y su organizacién se deriva claramente del término “asociar” u “orga-

nizar”; la jerarquia, de la redaccién de los tipos y en particular de la forma

de determinacién de las penas contempladas en la mayoria de los tipos; y la

finalidad de cometer (ciertos) delitos estd contemplada de manera expresa en

la ley.

Respecto de la estabilidad temporal algunos autores no se refieren a este

requisito® o simplemente declaran que “la asociacién es un grupo de caricter

8

Jean (coord.), Lavado de dinero y trifico ilicito de estupefacientes, Editorial Conosur,
Santiago 1999, p. 213; CarNEvALI, Raul, FueENnTES, Herndn, “Informe juridico sobre la
eventual aplicacién del delito de asociacién ilicita establecido en el art. 16 de la Ley
N“20.000”, en Revista Politica Criminal N°6, 2008, disponible en http://www.politica-
criminal.cl/n_06/d_1_6.pdf. En la doctrina comparada puede observarse una situacién
similar, ver: Mufoz Conbe, Francisco, Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo Blanch,
Valencia 2002, p. 798 y ss.; Garcia-PasLos, Antonio, Asociaciones ilicitas en el Cédigo
Penal, Bosch, Barcelona 1978, p. 222 y ss.; TamarrT, Josep, “Capitulo IV, Titulo XXI,
Libro II del Cédigo Penal”, en QuinTEROS, Gonzalo (dir.) y MoraLEs, Fermin (coord.),
Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Aranzadi, Navarra 1996, p. 2169 y ss.; ZIFFER,
Patricia, El delito de asociacién ilicita, Ad-Hoc, Buenos Aires 2005; CornEjo, Abel,
Asociacién ilicita y delitos contra el orden publico, Rubinzal Culzoni Editores, Buenos
Aires 2001.

Sentencia del 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, de fecha 3 de mayo de 2007,
RUC 0500322293-6.

Entre otras: SCS Rol N°7712-2008, de fecha 15 de marzo de 2010; SCS Rol
3206-2007, de fecha 3 de septiembre de 2007; STC Rol N°1443-2009, de fecha
26 de agosto de 2010; sentencia del 2° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, de
fecha 2 de diciembre de 2010, RUC 070081345-1; sentencia del Tribunal Oral
en lo Penal de San Felipe, de fecha 5 de febrero de 2010, RUC 0800989323-8;
Sentencia 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RUC 0700935945-6, de
fecha veintidés de mayo de dos mil once. Asimismo, en aquellos casos en que
los imputados son absueltos por este delito pero se entiende configurada la
agravante contemplada en el articulo 19 a) de la ley 20.000, los tribunales tam-
bién desarrollan ambos conceptos: recientemente, por ejemplo, sentencia del 1°
Tribunal Oral en lo Penal de Santiago RUC N°1000280422-6, de fecha diez de
septiembre de dos mil once; y sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Con-
cepcién, RUC 0800331065-6, de fecha cuatro de mayo de dos mil once.

LasatuT, Gustavo y ZENTENO, Julio, Ob. cit.
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mds o menos permanente y jerarquizado, como se desprende del tenor del
Art. 293, que alude a los ‘jefes’y a ‘ejercer mando™, sin desarrollar de manera
separada la jerarquia de la estabilidad temporal. Otros estiman de manera
genérica que todos los requisitos “la distinguen de la mera conspiracién o el
acuerdo causal para cometer un delito determinado”, pero en todo caso seria
la “jerarquia y normativa propia” lo que distingue una asociacién ilicita de la
mera agrupacién de delincuentes “aun si ello deriva del hecho de tratarse de
una agrupacién o reunién mds o menos permanente” ™.

Por otra parte, segun BusTtos “la falta de ‘organizacién’ es la diferencia fun-
damental con la conspiracién.”!, pero para MuRoz CoNbDE el “acuerdo aso-
ciativo” debe ser duradero a fin de diferenciar “la asociacién y cualquier otra
forma de acto preparatorio o fase previa a la consumacién de un delito, o
forma de participacién intentada en el mismo.”*.

Por su parte, la jurisprudencia tampoco es undnime respecto de la ubicacién
sistemdtica de la estabilidad temporal respecto de los demads requisitos del
delito de asociacién ilicita. En general se limitan a enunciarla y desarrollar una
linea temporal desde los primeros delitos o indicios hasta el momento de la
detencién de los imputados, mostrando que existe continuidad en el tiempo,
respecto de los delitos y las personas involucradas®.

En todo caso, a pesar de las diferentes formas de justificar su inclusién, asi
como su contenido, existe consenso tanto en la doctrina como en la jurispru-
dencia de que “cierta estabilidad temporal” es un requisito del tipo penal, sin
el cual no es posible hablar de asociacién ilicita.

2) Contenido del requisito

Ahora bien, el consenso sélo llega en términos generales hasta la inclusién del
requisito: su contenido o no es desarrollado ddndolo por evidente o simple-
mente se hacen breves referencias a este, dificultando determinar si se trata
de diferencias reales o de matices entre posturas concordantes en lo esencial.
Pareciera que las referencias estin dirigidas principalmente a distinguirlo de
otras figuras en vez de dotarlo de un contenido especifico (aunque finalmente
estén vinculadas).

9  ETcHEBERRY, Alfredo, Ob. cit., p. 317.

10 Porrrorr, Sergio, MaTus, Jean y RaMirEZ, Maria, Ob. cit., p. 599. En el mismo sentido,
SEPULVEDA, Eduardo, “El delito de asociacién ilicita en la Ley N°19.366 sobre trafico de
drogas”, en Cuadernos Judiciales N°4 (2001), p. 65.

11 Ob. cit., pdgina 328.

12 Ob. cit., pagina 798. En el mismo sentido, RobriGUEZ, José, Manual de Derecho penal
parte especial, Bogotd 1975, pagina 659.

13 Vernota 7.
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Se podré objetar a lo anterior que en todo caso, sea cual fuere la alternativa o
relevancia dada, “cierta” estabilidad temporal es necesaria. Pero la definicién
del contenido de este requisito tiene efectos practicos, segin la postura que
se adopte.

En particular, si se trata de una estabilidad retrospectiva o prospectiva. Es
decir, si la asociacién ilicita ha sido estable, siendo posible encontrar un pasado
comiin delictivo en que se verifican también los demds requisitos, o si seglin su
estructura (o wocacion) tiene la capacidad de (o guiere)' sobrevivir al delito que
inicialmente se propone cometer, es decir, si /a posibilidad tiene futuro.

La jurisprudencia no se ha pronunciado respecto de esta posible dicotomia y en
fallos recientes algunos tribunales han sostenido de manera directa o indirecta
una concepcién retrospectiva del elemento “cierta estabilidad temporal”.

a) Concepcion retrospectiva

El 1° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, con fecha diez de septiembre de
dos mil once®, resume el desarrollo doctrinario y jurisprudencial de los ele-
mentos de la asociacién ilicita, y sefiala que los “... cuatro elementos esenciales
del delito de asociacién ilicita para el trifico de drogas [son]: a) la existencia
de una organizacién jerarquizada, con reglas propias, y en la cual se distingan
los jefes o lideres de la organizacién, de quienes las ejecutan, distincién que
por lo demds fluye del mismo articulo 16; b) un concierto o acuerdo comun en
permanecer a esa organizacion de parte de todos sus integrantes; c) la estabili-
dad o permanencia de la organizacién, y d) la distribucién de funciones entre
los componentes de la organizacion™®.

La estructura explicita del tribunal a la hora de analizar cada uno de estos,
supuso responder una serie de preguntas: “A.- ;Desde cudndo existié la
organizacién y quiénes la componian? B.- ;Existié un acuerdo entre todos
los miembros para pertenecer a la asociacién u organizacién? C.- ;Cudnto
tiempo de duracién tuvo esta organizacién? D.- ;Tenia esta organizacion una
estructura jerarquizada, con reglas propias y con distribucién de funciones
entre sus componentes?”'’. Como parece obvio, el sélo hecho de preguntarse
desde cuando existié la organizacién y cudnto duré demuestra una opcién
por mirar el pasado de la organizacién bajo una concepcién retrospectiva del
requisito analizado.

14 En caso que se opte por una concepcién prospectiva quedard por determinar si esta
q pte p P prosp q p
“posibilidad de futuro” es objetiva (su estructura lo permite), subjetiva (sus integrantes
pretender mantener la asociacién ilicita), o requiere ambas.

15 Causa RUC N°1000280422-6, contra Jorge Salinas Rivera y otros.
16 Considerando Décimo Quinto. Destacado en el original.

17 Considerando Décimo Sexto.
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En el Acta de Deliberacién, de fecha 2 de septiembre de 2011, el tribunal
rechazé que haya concurrido el requisito en comento, ya que “... si bien el
grupo completo de los cuatro acusados se articula en tres meses —marzo a
mayo de 2010- y algunos de ellos en cinco meses —enero a mayo de 2010-
no logran esos cortos periodos de tiempo satisfacer la exigencia de una per-
manencia estable de la agrupacidn, lo cual constituye otro de los requisitos
para configurar el delito de asociacién ilicita para el trafico de drogas.”®. Sin
embargo, en la sentencia el tribunal cambia de opinién:

“Si bien es cierto, que al comunicarse el veredicto se dijo que no se
verificaba el requisito de la permanencia, los sentenciadores, con un
mayor acopio de antecedentes y fruto de un estudio dogmdtico mds
profundo del presupuesto legal en juego, concluyen que ha de modi-
ficarse ese criterio, pues lo cierto es que hubo una permanencia mis o
menos relativa en mantener los objetivos de la agrupacién, como era la
comisién de delitos indeterminados, lo que al menos se verificé en dos
oportunidades y pretendié efectuarse en otra mds, que resulté frustrada.
Para arribar a lo anterior ha sido determinante el estudio de la doctrina
antes citada.””.

En la causa contra la asociacién denominada “Los Gaete®, el 6° Tribunal Oral
en lo Penal de Santiago, afirmé que la estabilidad temporal es el elemento de
la asociacién ilicita que la permite distinguir de la mera coparticipacién: “en
otras palabras, deben existir antecedentes que den cuenta de una forma de
operar grupal y jerdrquica con cierta divisién de funciones, que atn cuando
experimente cambios en algunos de sus integrantes, presente algin elemento
aglutinador estable que le dé una impronta o cohesién propias.”.

En seguida, si bien continta afirmando que se trata de comprobar hacia
el pasado la existencia de la organizacién, también suma un elemento
prospectivo:

“Es del caso hacer presente que este elemento no dice directa relacién
con la permanencia del integrante mismo de la organizacién indivi-
dualmente considerado sino que cémo a partir de su intervencién ésta
proyecta en el tiempo la actividad del cuerpo colectivo, por sus ori-
genes, atendida su naturaleza hay que ir buscando en el tiempo los
vestigios o los indicios que va dejando, las huellas que la estructura
criminal fue dejando en el camino mientras fue operando y también

18 Punto 5 del Acta de Deliberacién. No destacado en el original.

19 Considerando Vigésimo Noveno. Finalmente fue rechazada la calificacién juridica pues
el tribunal no dio por acreditada la jerarquia necesaria para que estar frente a una asocia-
cién ilicita.

20 Sentencia 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RUC 0700935945-6, de fecha vein-
tid6s de mayo de dos mil once.

21 Considerando Trigésimo Sexto. No destacado en el original.
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dimensionandola hacia el futuro y de esta manera buscando los indi-
7722

cios en las huellas o rastros que esta estructura dej6 ...
Si bien no es tan categérico como el veredicto ya citado, el tribunal basa (prin-
cipalmente) la prueba de la estabilidad temporal en “los vestigios o indicios”,
“las huellas” de la estructura de la organizacién “mientras fue operando”. ;Esta
se manifiesta en la comision de otros delitos? ;Se requiere poder distinguir
emprendimientos separados temporalmente? En caso que sean detenidos antes
de continuar con su agenda delictiva, ¢bastard probar “la huella” dejada en la
planificacién de un solo delito? De los fallos y parte de la doctrina citados, no
es posible responder con claridad estas interrogantes.

b) Concepcidn prospectiva

A primera vista se podria reprochar a una concepcién prospectiva que estaria
vinculada a un Derecho penal de autor, puesto que si se mira lo gue vendri
se estarfa imputando actos que ain no se han cometido. Como se vera, una
mirada prospectiva a la estabilidad temporal no implica aquello, pues siempre
se imputan actos efectivamente realizados, aunque exista controversia en la
doctrina (sobre todo puesto que se trata de un problema vinculado a la deter-
minacién del bien juridico protegido®).

22 Ibid.

23 Aun cuando a estas alturas es casi un antecedente histérico, sobre todo en Alemania,
una primera aproximacién reconduce “la legitimacién o el bien juridico protegido” al
reconocimiento del derecho de asociacién, por lo que se busca atacar o prevenir el gjer-
cicio abusivo de este derecho (referencias a esta teoria en Cancio, Manuel, El injusto en
los delitos de asociacién: peligro y significado, RGDP N8, noviembre 2007, disponible

en www.iustel.com, p. 12). Desde el punto de vista de la anticipacién de la punibili-
dad, se trata de la proteccién de los bienes juridicos afectados por los “delitos-fin” de la
asociacién: “la responsabilidad de los miembros de las organizaciones criminales se fun-
damenta a partir de imputarles la creacién de riesgos para los bienes juridicos protegidos
en los tipos que definen los delitos-fin de la asociacién criminal de que se trate” (SiLva,
Jesus, “La ‘intervencién a través de organizacién’, una forma moderna de participacién
en el delito?”, en Cancio, Manuel y Sirva, Jesus, Delitos de organizacién, Editorial
BdeF, Buenos Aires 2008, p. 100). Criticadas por la vaguedad del objeto de referencia,
las posturas que defienden un bien juridico colectivo oscilan entre el orden publico, la
seguridad interior, paz publica, entre otros (en Chile tiene fundamentos de texto legal,
ya que la asociacién ilicita del Cédigo Penal se encuentra en el titulo sobre los delitos
“contra el orden y seguridad publicos”; en la doctrina nacional, GuzMAN, José, “Objeto
juridico y accidentes del delito de asociacién ilicita”, en Estudios y defensas penales,
Lexis Nexis, Santiago 2005; ETcHEBERRY, Alfredo, Ob. cit., quien lo agrupa dentro de
los delitos de “peligro comun”; GrisoLia, Francisco, “El delito de asociacién ilicita”, en
Revista chilena de Derecho, Vol. 31 N°1, 2004, para quien se trata de un delito pluriofen-
sivo pues “afecta tanto el orden social del Estado como el regular ejercicio de la libertad
de asociacién”, p. 80; para la revision de la doctrina comparada, especialmente en Espafia
y Alemania, ver Cancio, Manuel, Ob. cit., p. 16 y ss.). Defendida por Manuel Cancio,
la idea de arrogacién del monopolio estatal de la violencia, si bien pareciera estar empa-
rentada con las concepciones anteriores, supone que la “dimensién especifica del injusto
de la asociacién criminal” radica en que “pretende ocupar un lugar (legitimo) en la vida
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Para afirmar la tesis prospectiva se debe tener presente que la forma de enten-
der la estabilidad temporal en términos retrospectivos pugna con algunas
objeciones expresadas en el texto legal y la doctrina.

En primer lugar, el tipo base contenido en el articulo 292 del Cédigo Penal
indica que la asociacién “formada con el objeto de atentar” contra ciertos bie-
nes “importa un delito que existe por el solo hecho de organizarse”. Si bien
se puede sostener que en este caso se trata de consagrar el concurso real con
los delitos cometidos en el seno de la asociacién (con lo que el articulo 294
bis serfa una reafirmacién de lo anterior), en el caso de la ley 20.000 esta
conclusién es menos plausible, ya que se establece al mismo tiempo que el
delito se comete “por este solo hecho” de asociarse y que la regla concursal es
la contemplada en el articulo 74 del Cédigo Penal.

Por tanto, bajo una mirada literal es posible sostener que basta para la per-
secucién penal que exista una asociacién cuya finalidad sea “cometer alguno
de los delitos” de la ley 20.000, sin que sea necesario que los haya cometido.
Asi, la estabilidad temporal como requisito de la asociacién ilicita no podria
ser retrospectivo, pues el delito se comete desde su formacién, siendo un pro-
blema de la investigacién probar cuando nacié la asociacion ilicita. Como se
verd mds adelante, no es que sea irrelevante la existencia de un pasado orga-
nizativo, sino que en este sentido resulta cuestionable como contenido del
requisito analizado.

El cambio entre el veredicto y la sentencia del 1° Tribunal Oral en lo Penal
demuestra la adopcién de una mirada prospectiva (aunque limitada) opuesta
a la afirmada inicialmente:

publica”, arrogdndose “el ejercicio de derechos pertenecientes al 4mbito de soberania del
Estado” (Cancio, Manuel, Ob. cit., p. 36; y Cancio, Manuel, Los delitos de terrorismo,
estructura tipica e injusto, Editorial Reus, Madrid 2010). En cuanto injusto de amenaza,
la punicién de la asociacién ilicita se funda en la afectacién a nivel cognitivo de normas
principales a través de “normas de flanqueo” (Jakoss, Ginter, “Criminalizacién en el
estadio previo a la lesién de un bien juridico”, en Estudios de Derecho Penal, Civitas,
Madrid 1997, p. 293 y ss.). Finalmente, desde un punto de vista poco desarrollado en
Chile, en cuando delito de preparacién (que junto con los de acumulacién amplian la
divisién entre delitos de lesidn, peligro concreto y peligro abstracto), el injusto espe-
cifico “se realiza por la creacién de un estado de organizacién criminal que puede ser
aprovechado por sus miembros o por terceros, para facilitar, posibilitar o asegurar la
comisién de los hechos punibles futuros de la asociacién, sean los que correspondan
de acuerdo al respectivo tipo penal de asociacién ilicita” (MEepINA, Gonzalo, El injusto
de la asociacién ilicita como problema de la estructura de afectacién del bien juridico,
Editorial juridica, en imprenta, p. 20). Sobre la fundamentacién de los delitos de prepa-
racién, ver HEFENDEHL, Roland, Kollective Rechtsgiiter im Strafrecht, C. Heymanns,
Kéln-Berlin-Bonn-Minchen 2002, p. 182 y ss.; WoLHLERs, Wolfgang, Delikstypen
des Priventionsstrafrecht — Zur Dogmatik “moderner” Gefihrdungsdelikte, Editorial
Duncker & Humboldt, Berlin 2000; y Von HirscH, Andrew y WoLHLERS, Wolfgang,
“Teorfa del bien juridico y estructura del delito, sobre los criterios de una imputacién
justa”, en HEFENDEHL, Roland (ed.), La teorfa del bien juridico, Marcial Pons, Madrid
2007.
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“A este respecto, tampoco obsta a la permanencia de la agrupacién que
haya habido actos sin concretarse, pues lo importante es que se planifi-
que la ejecucién de los mismos, aunque sean indeterminados e incluso
no tengan concrecioén. Esa es la opinién de la doctrina, en la que basta
la planificacién de los distintos delitos, los cuales deben ser indepen-
dientes entre si.”*.

Sin embargo, no parece tan clara la distincién entre el principio de ejecucién
>

y la estabilidad temporal, sobre todo si queda pendiente determinar el grado

de planificacién que se requiere, pues parece no ser suficiente que dos o mds

personas elaboren un plan teérico para que exista una asociacién ilicita.

En la doctrina, el tratamiento conjunto con los demds requisitos dificulta
establecer su fundamento legal especifico y su necesidad, ya que pareciera
que en el dmbito nacional es la estructura de la organizacién la que permite
diferenciarlo de otras figuras, como la conspiracién o la mera coautoria, atin
cuando se hace también referencia a la estabilidad temporal conjuntamente
con lo anterior®. Sin embargo, independientemente de su ubicacién y fun-
cién exacta, se ha sefialado que se debe tratar “de una estructura destinada a
sobrevivir a la consumacién” de delitos determinados®. Es decir, la conexién
entre ambas podria consistir en que una de las caracteristicas de la estructura
de la organizacién, junto con establecer niveles jerdrquicos y distribucién de
funciones (requisitos analizables por separado), es su capacidad de seguir con
vida luego de cometer delitos especificos.

Dicho de otra manera, la asociacion se organiza para tener un futuro: la esta-
bilidad temporal se referiria a una prognosis de continuidad. El hecho de
tener un pasado prueba que efectivamente tenia esa capacidad, pero es solo un
problema de cémo probar esa capacidad, no el contenido del requisito.

En este sentido la estructura de la organizacién debe demostrar una densi-
dad suficiente “tanto en cuanto a su proyeccién temporal como en cuanto a
su complejidad interna”?, de tal manera que sea verificable cierta wvocacion de

24 Considerando Vigésimo Noveno.

25 Ver: BusTos, Juan, Ob. cit.; PoL1TOFF, Sergio ef al, Ob. cit; CARNEVALLI, Radl, FUENTES,
Herndn, Ob. cit.

26 CarnevaLrLi, Radl, FuenTes, Herndn, Ob. cit., p. 8.

27 MaRALIcH, Juan, “Organizacién delictiva Bases para su elaboracién dogmitica en el
derecho penal chileno”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 38 N°2,2011, p. 295. Frente
a esta caracteristica de la asociacién, para que le sea imputable a la persona la comisién
del injusto también se deben establecer exigencias “relativas al propio comportamiento
de integracién individual de la organizacién asi estructurada”, a fin de poder imputarle
al integrante su pertenencia a la organizacién a titulo de autoria directa. Al respecto, ver:
Cancio, Manuel, “El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado”, en
Cancio, Manuel y Sivva, Jests, Delitos de Organizacién, pp. 15 a 84; Cancio, Manuel,
“El delito de pertenencia a una organizacién terrorista en el Cédigo Penal espafiol”, en
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permanencia®® en la mantencién de la asociacién como tal, a fin de cometer
nuevos delitos®: “lo que confiere cardcter delictivo a la sola organizacién con-
siste en una agenda delictiva, en el sentido de que el objeto mismo (o ‘giro’) de
la asociacién ha de ser la perpetracién de hechos delictivos de determinadas
caracteristicas™®.

Si la asociacién es reconocible como tal porque, ante la reiteracion de delitos,
es posible sostener que tuvo esa vocacién o proyeccién temporal, es un tema
vinculado a la prueba exigida para determinar si tenia tal densidad organiza-
tiva: una mirada exclusivamente retrospectiva confundiria gué se debe probar
con cdmo debe hacerse.

c) Asociaciones sin pasado

Como consecuencia de lo anterior, seria posible estar frente a una asociacién
ilicita sin que ésta se haya manifestado en delitos anteriores, pues dicho delito
se comete por el solo hecho de organizarse como tal. El problema radica,
entonces, en como probar que una agrupacion sin historial delictivo tiene una
entidad suficiente para que el injusto cometido por sus integrantes pueda ser
imputado bajo un concurso real con los (demds) delitos que cometen bajo la
asociacion ilicita.

Esto no quiere decir que baste el mero acuerdo de organizarse para que, “por
este solo hecho”, estemos frente a una asociacioén ilicita’!. Claramente la idea
de “organizar” supone una manifestacién real de la jerarquia y distribucién de
funciones para la consecucién de un fin especifico, sobre todo en agrupaciones
informales. Es decir, se trata de “establecer o reformar algo para lograr un fin,

Revista de Estudios de la Justicia N"12, 2010, pp. 147 a 164; y GuzMAN, José, Ob. cit.,
p- 128 y ss.

28 Zifter, Patricia, Ob. cit., p. 74: “La exigencia de permanencia, sin embargo, no debe llevar
a ver el desvalor del delito en la constante disposicién del grupo a cometer delitos en el
futuro [...] sino, en todo caso, en la vocacién del grupo de perdurar para la comisién de
varias acciones punibles independientes. Pues la sola existencia de ese plan de cometer
‘varios delitos’ surge no ya un mayor peligro de la accién conjunta de una pluralidad de
agentes, sino, antes bien, un peligro de ‘latencia’, consistente en la disposicién constante
de la asociacién para la comisién de delitos, sin que cada vez deba renovarse el acuerdo
entre los miembros”.

29 En este punto parece ser relevante la discusién sobre el bien juridico protegido por el
delito de asociacién ilicita (ver nota 23).

30 MaRNALICH, Juan, Ob. cit., pdgina 293.

31 Aunque habria que esclarecer la punibilidad de la conspiracién para cometer el delito de
asociacién ilicita para el trafico de drogas, ya que si el articulo 16 de la ley 20.000 es un
injusto independiente podria aplicarse a su respecto el articulo 18 de la misma ley, que
contempla la conspiracién “para cometer los delitos contemplados en esta ley”, la que se
produciria por el “concierto para la ejecucién del crimen o simple delito” (articulo 8° del
Cédigo Penal).
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coordinando las personas y los medios adecuados” o “hacer, producir algo™?,
lo que denota una manifestacién concreta mds alld de la organizacién previa a
la realizacién de acciones especificas que le dardn vida®.

En términos mds precisos, que una asociacién no tenga pasado se refiere mds
bien a la falta de historial delictivo (comprobable), de una serie de delitos
atribuibles a la asociacién, que permitan demostrar de manera concreta un
injusto auténomo que legitime la punicién de la conducta con independencia
de los delitos contemplados en la agenda de la asociacién.

Si bien lo usual en las causas por asociacién ilicita, en particular para el caso
de los delitos de drogas, es que se la investigue a raiz de ilicitos anteriores
o derechamente se trate de una investigacién durante la cual, atendida sus
caracteristicas, aparece que se trata de una asociacién, existen casos en que
dicha situacién puede no suceder.

En primer lugar, aquellos en los que no se pueda probar la vinculacién de la
asociacién con otros delitos, sin perjuicio que se tienen antecedentes que asi lo
indiquen. Es decir, que la asociacién si tenga estabilidad retrospectiva pero no
haya sido posible producir conviccién en el tribunal al respecto.

En segundo lugar, en aquellos casos en que el historial no es propiamente
de la organizacién, sino de grupos que antes de la investigacién en que se les
imputa conformar una asociacién ilicita no funcionaban con una estructura
jerdrquica o divisién de funciones comun propias de una asociacién ilicita. Se
trata de casos en que las actividades de los integrantes van evolucionando en
cuanto a su complejidad hasta lograr crear una organizacién con wvocacion de
permanencia distinta a las actividades separadas de cada integrante.

Este caso plantea el problema de la complejizacién organizativa como paso
entre la mera coautoria, agrupaciones (como el articulo 19 a) de la ley 20.000)
y asociaciones ilicitas. La Excma. Corte Suprema ha sostenido®* que el con-
cepto de agrupacién es mds amplio que el de asociacién, ya que la primera
“corresponde al conjunto de personas o cosas agrupadas, o de personas reuni-
das; pero donde lo distintivo y relevante, es el hecho de juntar las personas o

32 Definicién de “organizar”, acepciones 1 y 3 del diccionario de la Real Academia
Espaiiola.

33 Lo que, ademis, podria afectar el principio cogitationis poenam nemo patiur. Fuera del
caso sefialado, en que claramente se requiere méds que la organizacion (tedrica) de la
asociacién misma, estas consideraciones deberian tener consecuencias en torno a la inte-
gracién pasiva a la agrupacion: “los colectivos que presentan las caracteristicas necesarias
para suponer una puesta en cuestién del monopolio de violencia del Estado exigen una
actualizacién clara y permanente de la pertenencia” (Cancio, Manuel, “El injusto de los
delitos de organizacién: peligro y significado”, p. 41). Bajo una concepcién distinta pero
llegando al mismo resultado, SiLva, Jests, “La ‘intervencion a través de organizacion’
¢Una forma moderna de participacién en el delito?”, p. 117.

34 SCS Rol N"3206-2007, de fecha 3 de septiembre de 2007.
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cosas, con algun fin”, mientras que la segunda “responde mds que a la simple
conjuncién de personas, porque supone la asociacién de personas, pero regu-
lada por un conjunto de normas en funcién de los fines determinados™. En
definitiva:

“La simple agrupacién es el género y la asociacién es una especie
de aquél, mejorada y estructurada. Ambas tienen permanencia en el
tiempo y una misma finalidad o propésito ilicito, pero en la asociacién
existe ademds una jerarquia dentro de una organizacién que evidencia
estructura en su funcionamiento.”.

Bajo esta mirada, una mera agrupacién como la contemplada en el articulo 19
a) de la ley 20.000 puede tener permanencia en el tiempo y en algiin momento
de su existencia puede evolucionar en su organizacion para convertirse en aso-
ciacion ilicita segun el articulo 16 de la misma ley.

Esta evolucién es propia de las asociaciones dedicadas al tréfico ilicito de
drogas¥, ya que se trata de emprendimientos que requieren conocimientos,
contactos, medios materiales, etc., que se van adquiriendo con el tiempo: en
este caso nos podemos encontrar con una asociacion ilicita que, como tal, no
tiene historial delictivo pero sus integrantes si, e incluso han formado gru-
pos menores que s6lo para el delito investigado han alcanzado una estructura
interna propia de una asociacién ilicita. En la medida que una agrupacién ha
sido exitosa en su empresa para realizar operaciones de mayor envergadura
probablemente requerird una estructura que la diferencie, precisamente aque-
lla de la asociacién ilicita.

En tercer lugar, nos podemos encontrar con casos en que no existan antece-
dentes de la existencia previa de la organizacién en cuanto tal ni respecto del

35 1Ibid, considerando 6°.

36 1Ibid., considerando 7°. A continuacién sefiala: “8°.- [...] Pero, si esa misma accién de

traficar es llevada adelante por un grupo de personas que acuerdan la compra de droga
para su posterior venta, el legislador ha querido sancionarlos con mayor dureza, porque
la ejecucién en conjunto de una operacién de trafico, ademds de favorecer su impunidad,
conlleva resolucién delictiva comun, ya que trasunta en una conducta mds deliberada y
que, ademds, puede producir una afectacién mds grave del bien juridico protegido. Ello
agrega una mayor criminalidad al comportamiento de los interventores y constituye por
ello una causal de agravacién de la responsabilidad penal.
Y silo cumplido ha sido en realidad una asociacién, donde cada uno asume un rol especi-
fico dentro de ese fin comun, regulado expresamente desde el interior de la organizacién,
se estd en presencia de un delito diferente, cual es precisamente el de asociacién para
el narcotréfico y este delito se sanciona en forma independiente del trifico de sustan-
cias estupefacientes que se haya sorprendido, por asi estar expresamente dispuesto en el
inciso final del articulo 16 de la ley 20.000.”.

37 Evidentemente no se trata de una caracteristica exclusiva de este tipo de delitos. Respecto
de la “trayectoria” del delincuente de organizaciones criminales, ver GIMENEZ-SALINAS,
Andrea, REQuENa, Laura y DE La Corte, Luis, ¢Existe un perfil de delincuente orga-
nizado? Exploracién a partir de una muestra espafola, en Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia N°13,2011.
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pasado de los integrantes de esta, ya sea a nivel individual o como parte de
una mera agrupacion.

Frente a los dos primeros supuestos, ain sin historial delictivo, sin estabilidad
retrospectiva demostrable por una serie de delitos anteriores en cuanto aso-
ciacién ilicita, la existencia de esta vocacién o posibilidad de supervivencia se
puede probar de diversos modos. Por ejemplo, si se trata de la primera opera-
cién en que se detiene a los integrantes de la asociacién, pero se prueba que
esta ya contaba con jerarquia y divisién de funciones propias de una asociacién
ilicita segin la forma cémo se relacionaban sus miembros, asi como coordina-
ciones para futuras importaciones de droga, ingresos de dinero anteriores por
sobre lo que podrian recibir con el trafico actual, compra de material suficiente
para mis de una operacién, etc., si bien nos encontramos frente a la comisién
de un solo delito de trafico, atendida la calidad de los medios probatorios se
podria sostener que tenfan una vocacién o estructura que pueda fundar el
requisito de la estabilidad temporal. En ambos casos si existen anteceden-
tes concretos sobre un pasado comin, aunque no alcancen a generar convic-
cién respecto de que sean vinculables a la asociacién en cuanto tal o que sean
imputables al estado previo de la evolucién de la asociacion ilicita.

En el tercer caso, que podria ocurrir especialmente si se trata de extranjeros
de los cuales no se tienen antecedentes, la situacién no debiese ser tan distinta
aunque no existan estos antecedentes concretos. Esta situacién es aquella en
que la perspectiva prospectiva enfrenta mayores dificultades a nivel probato-
rio, pero seglin los mismos elementos podria generarse conviccién respecto
de la existencia de “una jerarquia dentro de una organizacién que evidencia
estructura en su funcionamiento™®. En las sentencias citadas previamente los
tribunales ponen especial atencién, por ejemplo, a la manifestacién de esta
estructura segun los contenidos de las escuchas telefénicas, en que claramente
existe un jefe y subordinados, planificacién de diversos delitos, capacidad ope-
rativa para realizar importaciones de cantidades importantes de drogas, etc.

Esto no quiere decir que tienen que encontrarse todos esos ejemplos para
determinar la existencia de una asociacién, sino que la densidad de la orga-
nizacién puede ser probada a pesar de no existir antecedentes suficientes res-
pecto de su pasado.

Bajo esta concepcion, el 1° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago no habria
dudado entre el veredicto y la sentencia sobre si tres o cuatro meses son sufi-
cientes para determinar la existencia de la asociacién ilicita, sino que habria
analizado si la prueba rendida, entre ella la relativa a lo que sucedié durante
ese tiempo, daba cuenta de la finalidad delictiva, una jerarquia, divisién de fun-
ciones y estabilidad temporal (prospectiva) propias de una asociacién ilicita.
Dicho de otro modo, no hubiese sido tan relevante cuanto duraron los contac-
tos entre los imputados sino si bajo una determinada estructura estos podrian

38 SCS Rol N"3206-2007, de fecha 3 de septiembre de 2007, considerando 7°.
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(en abstracto) continuar. De hecho, las preguntas respecto de la estabilidad
temporal serian jtenian agenda comun? ;tenian vocacién de permanencia?,
mientras que el andlisis de lo que hasta ese momento habian alcanzado a
hacer responde a scémo pruebo los demds requisitos?

En todo caso, resulta obvio que a efectos probatorios contar con una orga-
nizacién a la que se le puedan imputar diversos ilicitos durante un tiempo
extendido, facilita no solo la prueba de la estabilidad (prospectiva) sino que
también la jerarquia y divisién de funciones, pues en los distintos emprendi-
mientos delictuales es posible determinar cémo funcionaba en los hechos la
asociacién, deduciendo de ahi la calidad de cada integrante.

d) Estabilidad temporal y nuevas formas de organizacién empresarial

Entre varios, queda pendiente un tema relativo a formas organizacionales
relativamente nuevas en el ambito empresarial que, utilizadas en el trifico ili-
cito de drogas, permiten realizar operaciones similares o mayores a las de una
asociacion ilicita tradicional pero con una estructura mds flexible.

Me refiero a una forma de colaboracién empresarial que en el dmbito del
Derecho comercial se denomina joint venture”. El problema adicional que
genera este tipo de asociacién empresarial, radica en que, al igual que las ante-
riores, no tiene un historial delictivo propio, pero (aparentemente) tampoco
tiene una pretensién o vocacion de futuro comin, con independencia de si por
el éxito de la colaboracion continien operando juntos.

Este tipo de colaboracién, que en materia de trifico tiene sentido especial-
mente en grandes operaciones de importacién de droga en las que existen
organizaciones diversas en cada pais, tiene mejor capacidad de evitar la perse-
cucién penal ya que pueden existir jerarquias paralelas, mayor compartimen-
tacién de la informacién, menor continuidad temporal que permita mds de

«

39 Eljoint venture ha sido definido como “una figura juridica asociativa, de origen conven-
cional no societario, cuya finalidad es establecer vinculos de colaboracién entre sujetos
que conservan su autonomia econémica y juridica, para llevar a cabo un emprendimiento
comun” (SANDOVAL, Ricardo, Nuevas operaciones mercantiles, Lexis Nexis, Santiago
2004, p. 258), caracterizdndose por consistir en un “riesgo o aventura especifica’, con
administracién y beneficios compartidos y “contribucién a un fondo operativo” (p. 260).
Se distinguen dos tipos segin su naturaleza: el joint venture contractual o non equity
joint venture, que se establece mediante un contrato entre las empresas, y el joins venture
no contractual o equity joint venture, “en que las empresas asociadas constituyen una
sociedad, de acuerdo con las leyes del pais donde se va a operar, quedando los negocios
administrados por dicha sociedad, que cuenta con su propia estructura de organizacién”
(Sanpovar, Ricardo, Derecho Comercial, T. I Vol. 2, 72 ed., Editorial Juridica, Santiago
2007, p. 220). Con otros matices, CONTRERAS sostiene que esta se caracteriza por estar
“destinado a un proyecto tnico, de breve duracién” (ConTRERAS, Osvaldo, Institucio-
nes de Derecho comercial, Lexis Nexis, Santiago 2006, p. 867). PUELMA cuestiona que
sea esencial la limitacién a un negocio o emprendimiento particular (PuELMA, Alvaro,
Sociedades T. I, Editorial Juridica, Santiago 2001, p. 135).
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una oportunidad para detener a la organizacién, menor desgaste en el trabajo
de cada grupo, etc.

Puede suceder que una o ambas agrupaciones sean asociaciones ilicitas por
separado. Nada impide un joins venture entre asociaciones ilicitas o entre estas
y agrupaciones menores. La capacidad de generar este tipo de colaboracién
empresarial denota al mismo tiempo un nivel superior en la estructura de la
organizacién, pues le permite realizar operaciones cuya envergadura es mds
bien propia de una asociacion ilicita, pero tiene la suficiente flexibilidad para
realizarlas de manera parcial mediante la coordinacién con otro(s) grupo(s).

El problema radica en determinar si el emprendimiento del joint venture, en
si mismo, puede constituir un injusto independiente, sobre todo si participan
agrupaciones de menor entidad que en el esfuerzo conjunto logran resultados
propios de una asociacién sin tener la proyeccién temporal que se le exige a
las asociaciones ilicitas.

Existen diferencias concretas entre el texto de la ley de drogas y la figura
comun del articulo 292 del Cédigo Penal que podrian fundar una excepcién
al consenso en torno a que cierta estabilidad temporal sea un requisito indis-
pensable para todos los delitos de asociacién ilicita. Es decir, que el articulo
16 de la ley 20.000 tendria una estructura tipica distinta, al menos en cuanto

a la estabilidad temporalidad.

El articulo 16 de la ley 20.000 estd redactado de una manera un tanto distinta:
en su encabezado sefiala que el objeto de la asociacién es “cometer alguno de
los delitos contemplados en esta ley” y al determinar la penalidad asignada a
quienes tienen un nivel superior en la jerarquia indica “el o los delitos que se
propongan”. Una interpretacion posible de la redaccion en singular del articulo
16 es que no excluye una temporalidad restringida a la comisién de un solo
delito. Es decir, que la agenda delictiva consista en la comisién de “el” delito
que se propongan.

Las diferencias con el proyecto original del ejecutivo muestran que la redac-
cién actual buscé reducir las exigencias de la jurisprudencia y doctrina. El
articulo 22 del proyecto de ley siempre se refirié a los “delitos” de la asocia-
cién, y la definié de manera bastante estricta: “Se entiende por organizacién
delictual, para estos efectos, a aquella sociedad criminal constituida por un
grupo de dos o mds personas, jerrquica y disciplinariamente constituido, uni-
das todas por el propésito comin y de permanencia en el tiempo, de incurrir
en una indeterminada cantidad de delitos a fin de repartirse las utilidades o
beneficios que de ellos provenga.”.

Adn cuando esto ha sido puesto en cuestién® los elementos dados en el tra-
mite legislativo permiten afirmar que se pretendié de manera expresa reducir

40 HernANDEZ, Héctor, Algunos aspectos de la Ley 20.000, Informe en Derecho para la
Defensoria Nacional Departamento de Estudios y Proyectos, N°6, Noviembre 2007.
Sostiene que esta conclusién no seria correcta ya que siempre se requiere la existencia de
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los requisitos (o su intensidad) en el caso de las asociaciones ilicitas de la ley
20.000*, como una excepcién al régimen comin contemplado en el Cédigo
Penal, para que precisamente organizaciones con una estructura “no tradi-
cional” fuesen punibles bajo el articulo 16. De hecho, incluso se realizaron
declaraciones explicitas en torno a figuras como el joint venture®.

Si bien el recurso de la historia de la ley no obliga al intérprete®, para la com-
prensién del tipo penal se debe tener presente que el proyecto de ley contem-

41

42

43

una asociacién, la que por definicién “debe tener como fin la perpetracién de un nimero
indeterminado de delitos”. Por tanto, desde su punto de vista, la forma de solucionar
las dificultades planteadas por las exigencias de la asociacién ilicita fue la inclusién del
(actual) articulo 19 a): “si bien el legislador opta por no modificar los fundamentos ni, en
consecuencia, las exigencias interpretativamente asentadas del delito, se da por satisfecha
con una circunstancias agravante de los delitos especificamente cometidos, que responde
a la misma légica pero sin el mismo nivel de exigencia.” (p. 10).

Mis adelante sefiala: “Aunque la historia fidedigna del establecimiento de la ley no
aporta ningun antecedente sobre las razones del cambio, podria verse en él una renuncia
a la exigencia de que la agrupacién persiga la comisién de un nimero indeterminado
de delitos. Dicha conclusién, sin embargo, no seria correcta, porque los nimeros 1y 2
se limitan a sefialar las penas que corresponden a los distintos sujetos que forman parte
de o colaboran con la asociacién, penas que, sin embargo, reconocen como presupuesto
comun e ineludible el que efectivamente exista una asociacién ilicita, la que, en cuanto
tal, debe tener como fin la perpetracién de un nimero indeterminado de delitos. Es
decir, a condicién de que exista una genuina asociacion ilicita, el que en ella o para ella
planifique delitos, aunque sélo sea uno, se hace merecedor de la pena sefialada en el N°1

del art. 16.” (p. 13).

En el Informe de la Comisién Especial Drogas se dejé constancia que las diputadas
Sciaraffia y Soto, propusieron reemplazarlo por la redaccién actual del primer inciso.
Para justificar el cambio sostuvieron que esta “supera los problemas de tipificacién que
presenta la norma contenida en el proyecto y elimina el inciso segundo, por la dificultad
que presenta la prueba de la asociacién ilicita.”. Se insistié en que debia contemplarse
una figura menos restringida, sobre todo teniendo presente los problemas probatorios
que generaria, y distinguirla de la conspiracién tan solo como una organizacién frente a
una “simple reunién”. Historia de la Ley N"20.000, p. 123. Disponible en www.bcn.cl

Para la aprobacién definitiva de esta redaccién se tuvo presente la opinién del Ministro
de la Iltma. Corte de Apelaciones de San Miguel, sefior Claudio Pavez, quien distinguié
la asociacién para el trafico de otras figuras, resumi6 los elementos propios de estas tlti-
mas y se detuvo especificamente en el tema tratado aqui:

“Los que conocen las organizaciones criminales destinadas al narcotrifico saben muy
bien que, en muchas ocasiones, se integran para un caso concreto, que obviamente
no permanecen en el tiempo y que emplean a individuos ocasionales que, después de
cumplida la misién particular, son dejados de lado. También es dificil determinar las
jerarquias dentro de la referida organizacién ocasional. Pero ninguna duda cabe de que
se estd en presencia de una asociacién ilicita que, en la préctica, no es sancionada por tal
situacién, sino por el resultado, cuando se ha incautado drogas. En la generalidad de los
casos, tales conductas asociativas no son castigadas.”.Ibid, Primer Informe Comisién
Constitucién, p. 588.

Recurrir a la historia de la ley no tiene por objeto dar un “argumento de autoridad” sino
que mostrar una interpretacion realizada al tipo penal por quienes lo construyeron. Asi-
mismo, debe reconocerse que en la Discusién en Sala de fecha 9 de diciembre de 2003,
el Senador Espina en su informe a la Sala sostuvo que la agravante “enfrenta la circuns-
tancia” de que la jurisprudencia utiliza los mismos criterios de la doctrina para la figura
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plaba una agravante de agrupacién, por lo que desde sus inicios se concibieron
ambas (agravante y delito) de manera separada: el articulo 19 a) no solucions
un problema generado por la modificacién del articulo 16. La forma de evitar
la interpretacién vigente en ese minuto fue su modificacién para que esta
fuese mds amplia, incluyendo formas de organizacién mds flexibles con capa-
cidad de lograr los mismos objetivos que una asociacién ilicita tradicional.

IV. Conclusiones

De lo dicho hasta ahora es posible concluir que, si bien existe un amplio con-
senso en que cierta estabilidad temporal es indispensable para la existencia de
una asociacion ilicita, no lo hay respecto de su fundamento y contenido.

Dentro de la discusién cabe diferenciar una concepcién retrospectiva y una
prospectiva de la estabilidad temporal. Enseguida, parece necesario distin-
guir las preguntas sobre qué y cdmo se debe probar. Segin la posicién que se
adopte en cada distincién tendremos diversos resultados a la hora de calificar
aun grupo de personas como una asociacion, con las tremendas consecuencias
penales que eso conlleva.

Al menos existen tres grupos de casos en que dicha definicién resulta crucial:
en los que no sea posible generar conviccién suficiente sobre el pasado de
la organizacién; en los que se trata del primer delito de la organizacién en
cuanto tal, pero que es fruto de una evolucién comprobable; y en los casos en
que no existan antecedentes de la asociacién ni de sus integrantes.

Cdmo se debe probar la estabilidad temporal, respetando un Derecho penal del
hecho y no de autor, supone demostrar la existencia de la jerarquia y estruc-
tura propias de una asociacién ilicita, lo que puede hacerse a partir de los
elementos que la vinculen a una agenda delictiva en cuanto asociacién.

Por tltimo, la evolucién de las formas de organizacién empresarial nos plan-
tean nuevos problemas tanto en la investigacién como en su subsuncién juri-
dica, siendo posible sostener que existen diferencias entre la asociacion ilicita
contemplada en el Cédigo Penal y la asociacién ilicita de la ley 20.000, que
permiten investigar una agrupacién que funciona como joint venture bajo el
titulo de “asociacién ilicita”.

En todo caso, la posibilidad de que un joint venture sea punible como asocia-
cién ilicita de la ley 20.000 no excluye la necesidad de verificar la concurrencia

comun, con lo que desconoce la modificacién del delito como injusto independiente.
Pero, al mismo tiempo, sostiene que de seguirse esos criterios se “haria imposible” probar
la existencia de una asociacién ilicita para el trifico de drogas, lo que resulta un tanto
paradéjico, pues de aceptarse un concepto idéntico a la figura del Cédigo Penal estaria
apoyando la creacién de un delito totalmente simbdlico, sin aplicacién prictica posible,
lo que por definicién resulta contrario a la légica de persecucién penal imperante en la
discusién parlamentaria (Historia de la ley 20.000, p. 696).
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de los demas requisitos, en particular, la jerarquia, sino que supone profundizar
la comprensién de los requisitos y revisar su contenido, lo que evidentemente
excede las posibilidades de estas reflexiones.
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COMENTARIO AL FALLO DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA QUE RESUELVE
ACCION DE REVISION, ROL 2827-11

satalina Dugue Gonzdlez'
Sofia Huerta Castro®

1. Antecedentes

Resulta de interés el analizar la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema
con ocasién de la solicitud de revisién Rol 2827-11. La finalidad de este and-
lisis tiene por objeto testear las posibilidades que tendria dicha solicitud en el
sistema procesal actual, y bajo sus normas, y determinar si las conclusiones a
las que arribé el méximo tribunal en la resolucién de la revision, habrian hoy
de ser semejantes.

Valga indicar que el contenido central de dicha resolucién emanada de la
Excma. Corte Suprema, resuelve dar lugar a la solicitud de revisién, invali-
dando con ello la sentencia definitiva en la que se habia condenado por el
delito de violacién al acusado, y dictaminando en su lugar la absolucién de
aquél. La principal base para dicha decisién, fue sin lugar a dudas, la retrac-
tacién de la victima de la declaracién original en que sindicaba al acusado (su
padre), como el responsable de la violacién.

Medular para el anilisis no es s6lo la valoracién juridico-penal que se puede
efectuar, como también el andlisis psico-juridico, respecto de los antecedentes
tenidos a la vista para la resolucién que condena por violacidn, sino sobre todo,
la admisibilidad de la prueba en la antigua accién de revisién, hoy improce-
dente, y la comparacién de los contextos normativo procesales entre la antigua
acci6n de revisién del Cédigo de Procedimiento Penal y la nueva del Cédigo
Procesal Penal.

2. Solicitud de Revision

a. Resefia del contenido de la solicitud de revision

La solicitud de revisién fue interpuesta por la defensa de E.S.C, respecto de
la causa Rol 26.341-2001 del 29° Juzgado del Crimen de Santiago que con
techa 5 de Agosto de 2004 lo condend a la pena de 15 afios de presidio mayor

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

2 Psicologa de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.
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en su grado medio como autor del delito violacién cometido en contra de la

persona de su hija, de iniciales S.D.S.A., entre los afios 1998 y 2001.

Esta solicitud de revision se basé en la causal 4° del articulo 657 del Cédigo
de Procedimiento Penal, que rezaba “La Corte Suprema podrd rever extraordi-
nariamente las sentencias firmes en que se haya condenado a alguien por un crimen
o simple delito, para anularias, en los casos siguientes: 4° Cuando, con posterioridad
a la sentencia condenatoria, ocurriere o se descubriere algin hecho o apareciere algiin
documento desconocido durante el proceso, que sean de tal naturaleza que basten
para establecer la inocencia del condenado’.

Conociendo de esta revisién la Segunda Sala de la Corte Suprema, integrada
por los Sres. Ministros Nibaldo Segura P, Jaime Rodriguez E., Rubén Balles-
teros C., Hugo Dolmestch U. y Carlos Kiinsemiiller, con fecha 28 de Julio
de 2011, acogieron la accién de revisién, dando por acreditados los nuevos
dichos de la victima, invalidando la sentencia del 29° Juzgado del Crimen de
Santiago y absolviendo al acusado.

b. Medios de prueba presentados por la defensa

a) Declaracién jurada de la victima indicando que no fue objeto de viola-
cién por su padre.

b) Declaracién de la victima prestada ante el Ministro de la Corte (desig-
nado al efecto) en la que refiere que su padre no la habria violado.

¢) Informe psicoldgico emitido por el psicélogo terapeuta de la victima,
concluyendo que a la edad de 9 afios, la supuesta victima, en mérito del
marcado sindrome de alienacién parental que tiene con su madre, se
sintié presionada y no pudo durante la investigacion ante el tribunal del
crimen sostener que su padre no la viold.

d) Declaracién del psicologo terapeuta ante el Ministro de la Corte, en la
que refrenda su informe.

e) Declaraciéon del médico cirujano ante el Ministro de la Corte, quien
declara que habiendo evaluado ginecolégicamente a la victima en enero
del afio 2011, sefiala que ésta no presenta elementos clinicos que evi-
dencien la existencia de actividad sexual.

c. Normativa aplicable

En la especie, y como se trata de un caso que se origina antes de la reforma
procesal, se hacen aplicables las normas rituales de los articulos 657 y siguien-
tes del Cédigo de Procedimiento Penal.

158

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

3. Laretractacion de la victima como fundamento principal para acoger
la revision

El principal factor por el que la accién de revisién fue acogida es la poste-
rior retratacién que efectda la victima de lo ya declarado, y por lo cual el 29°
Juzgado del Crimen de Santiago habia dado por acreditado el hecho de la
violacién de la victima, y la responsabilidad en la persona del padre de ella en
calidad de autor del delito de violacién.

En este sentido, la sentencia que resuelve la accién de revisién, en el conside-
rando primero, sefiala que en virtud de lo dispuesto por la causal cuarta del
articulo 657 del Cédigo de Procedimiento Penal, que para su concurrencia
exige que con posterioridad a la sentencia condenatoria, ocurriere o se des-
cubriere algin hecho o apareciere algin documento desconocido durante el
proceso, que sea de tal naturaleza que basten para establecer la inocencia del
condenado, se estima que en el caso de la especie objeto de la revisién, se “ha
presentado un hecho fundamental y suficiente para alterar sustancialmente
las circunstancias establecidas en las sentencias condenatorias de los autos
respectivos”, cual es, la declaracién voluntaria de la supuesta victima en que
reconoce haber mentido al tribunal, sobre el hecho que el padre la habria
accedido carnalmente por via vaginal.

Surgen, en este punto, dos interrogantes que podemos formular: ;es la retrac-
tacién de la victima en la especie, un hecho fundamental y suficiente que
desvirtie la condena original?, y ¢es la retractacién de la victima en un delito
sexual cualquiera, un hecho fundamental y suficiente para lograr el efecto
anterior?

Trataremos de despejar el problema punto por punto. Para ello se recurrira,
en primer lugar, a un andlisis de la prueba presentada desde un prisma psico-
juridico, para luego hacer las valoraciones y andlisis juridico-penales del caso
en cuestion, y sentar algunas cuestiones y conclusiones que pueden generali-
zarse a partir del caso en particular examinado.

a. Analisis psico-juridico

En el caso que nos ocupa, la retractacién de la supuesta victima incluye un
relato pormenorizado de las circunstancias en las cuales habria inventado la
ocurrencia de episodios abusivos en la esfera de la sexualidad, en la forma
de violacién, por parte del inculpado -su padre-, sefialando en su declaracién
jurada suscrita ante notario de fecha 20 de enero del afio 2011 que “cuando
tenia menos de 9 afos influenciada por una compaifiera de curso dijo que éste
habia abusado de ella, lo que no es verdad”. En linea con lo anterior, en su
declaracién ante la Corte Suprema ratifica lo sefialado agregando que, a la
edad de 8 0 9 afios, por sugerencia de una compaifiera, y frente a la separacién
de los padres y el establecimiento de una nueva relacién de pareja por parte de
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éste, circunstancias ambas que le generaron importante afectacién emocional,
buscando la ruptura de la nueva relacién del padre, dejé registro en su diario
de vida de haber sido victima de violacién por parte de éste.

Cabe en este punto referirse a las circunstancias y contexto en que se produce
la develacién, elemento de alta relevancia en la consideraciéon de la validez de
un testimonio respecto de hechos con caracteristicas de agresién sexual, y que,
frente a una retractacién, permite realizar una estimacién de la fiabilidad de
las primeras referencias, asi como de la retractacién correspondiente. En este
caso, no obstante la declaracién actual de la supuesta victima respecto a su
intencién explicita de inculpar al padre en busca de un resultado, la develacién
se produce al leer la madre los escritos correspondientes en su diario de vida.
Ante este hecho se puede plantear, al menos, la legitima duda sobre la veraci-
dad de su versién actual sobre la intencionalidad en la inculpacién del padre,
toda vez que se habria tratado de una develacién accidental, no intencional,
segun estd descrito en la literatura especializada (véase Glasser y Frosh, 1998),
lo que constituye un elemento de fiabilidad relevante de su primera versién
resultando al menos poco probable en una nifia de ocho anos una planifica-
cién que permita adelantar de manera tan eficiente las consecuencias de sus
actos.

Se acompaia, también, a las declaraciones de la victima el informe psicolégico
y declaracién ante el Ministro de la Corte, del psicélogo terapeuta Sergio
Valencia Vega. Este sefiala que, a comienzos del 2010 inicia una interven-
cién con la supuesta victima en quien se registraba la presencia de conduc-
tas agresivas, autolaceracién en los brazos, induccién de vémitos, abandono
escolar y violencia familiar, sintomatologia toda que da cuenta de una impor-
tante desestabilizacién psicolégica. Segin se desprende de los antecedentes, el
profesional realiza psicodiagndstico a través del Test de Rorschach, entrevistas
sujeto-objeto y anamnesis remota y lejana, agregando que inicié un proceso
terapéutico que contemplé doce sesiones, culminando con el alta clinica en
junio del mismo afio.

Resulta interesante que en su informe y declaracion, el profesional da cuenta
de la interpretacién que realiza de la prueba proyectiva aplicada (Test de Rors-
chach) sefialando que al exhibirsele a la paciente la Lamina IV, “que revela la
imagen y la relacién construida con el padre” ésta reporta shock, “eviden-
ciando angustia, llanto y ciclotimias (movimientos corporales repetitivos sin
causa consciente), expresiones que dan cuenta de afectos no resueltos en ese
ambito de convivencia”y que, frente a la indagacién, obtiene la referencia por
parte de ésta a la invencion sobre la victimizacion por parte del padre, hechos
que detecta como causa de las automatizaciones de su paciente en la forma de
autocastigo. Respecto de la misma técnica senala que “cuando le fue exhibida
la Lamina VI, que equivale a las vivencias sexuales, no encontré ningun indi-
cador psicopatoldgico o clinico que evidenciara algin tipo de abuso sexual en
la infancia”.
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En este punto cabe realizar algunas precisiones. Tal como sefiala el profesio-
nal, el 7est de Rorschach es una herramienta de gran validacién en el dmbito
clinico y uno de los més utilizados en la evaluacién y comprensién de la per-
sonalidad. Sin embargo, tal como ocurre con la totalidad de los instrumentos
psicodiagndsticos proyectivos, debe ser utilizada como un apoyo para la com-
probacién o descarte de los supuestos, y no como un instrumento que con-
duzca a una traduccién directa y univoca de los resultados. Al respecto Exner
(1994), uno de los principales estudiosos de la técnica, sefiala que “todos los
sistematizadores del Rorschach, a pesar de las diferencias en sus enfoques, han
coincidido plenamente con la recomendacién de Rorschach sobre la necesi-
dad de considerar el test en toda su complejidad a la hora de la interpretacién.
Este enfoque, que en la literatura es denominado “holistico” o globalizador,
exige que en el proceso de interpretacion se tengan en cuenta todos los datos
del Rorschach y se opere desde la configuracién que entre todos establecen,
evitando la interpretacién de datos aislados”. A mayor abundamiento “la
interpretacion del significado de las ldminas no es tarea fécil para el examina-
dor experimentado cuando se encuentra frente a un protocolo en particular, y
debe estar muy atento para evitar contaminar sus interpretaciones con juicios
previos e informacién obtenida de la realidad del sujeto evaluado” (Mafhioletti

y Andreucci, 2001).

Si se sigue el razonamiento desarrollado por el profesional psicélogo seria un
tremendo aporte para la administracién de justicia la exhibicién de la Ldmina
VIdel Rorschach y la interpretacion de las respuestas, pues bastaria con exhibir
la Ldmina VI a una supuesta victima para determinar si ha sido victima o no
de agresion sexual. Muy por el contario, se debe destacar de manera enfitica
que, si bien las técnicas proyectivas pueden cumplir un rol preponderante en
el psicodiagnéstico de nifios que han sido victimas de agresién sexual, consti-
tuyen un componente en la evaluacién multidimensional requerida para una
aproximacién al estado psicolégico de un sujeto y, en ningin caso constituyen
instrumentos que, por si solos, permitan detectar la ocurrencia de agresiones
sexuales en los nifios (Babiker y Herbert, 1996, citado en Aliste y Tornero,
2010).

Finalmente, y para agotar el punto, el profesional revela un importante desco-
nocimiento de la técnica al afirmar que el Test de Rorschach sélo puede ser
aplicado a partir de los 14 afios, toda vez que los procedimientos normales de
administracién del Rorschach pueden ser usados desde los 5 anos de edad,
junto con los procedimientos de puntuacién bdsicos y la interpretacién de
respuestas (Leichtman 1988, citado en Kernberg et al., 2000).

En otro punto aludido por el mismo profesional resulta temerario que, ubicado
en su rol de terapeuta o tratante, arribe a conclusiones forenses sobre la vera-
cidad de un testimonio, sin utilizar una metodologia cientifica validada para lo
anterior. A este respecto, segun su referencia, concluye sobre dicha veracidad
“a través de la entrevista clinica donde utiliz6 la técnica del peritaje emocional,
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que equivale a estudiar la correspondencia entre el relato y el desencadenante
emocional”. Es dable sefialar que dicha metodologia no se encuentra docu-
mentada y no retne las condiciones de rigurosidad cientifica, por ejemplo, a
partir del trabajo en base a hipétesis y el analisis de la totalidad de los antece-
dentes, que se exigen en el contexto forense y que le otorgan valor probatorio
a las conclusiones a las cuales se arriba a través de dicha metodologia, lo que
en todo caso no resulta exigible al encuadre clinico terapéutico.

El valor que otorga a su percepcién de que la supuesta victima “no actué pre-
sionada por el padre, puesto que lo visité en la cércel a partir de las terapias”
para reforzar su hipdtesis, revela un limitado conocimiento de la fenome-
nologia de los delitos sexuales. Resulta relevante en este punto considerar la
perspectiva de Perrone (1997), de extendida aceptacién en el dmbito de la
victimologia, que explica la retractacion en base a la zeoria del hechizo. El autor
sefiala que “muchas personas para quienes los abusos sexuales y los procesos
judiciales concluyeron ya hace mucho tiempo y donde se hizo justicia, siguen
sufriendo las secuelas del abuso sexual y padecen una desorganizacién psico-
légica profunda, consecuencia de la relacién de hechizo”. Para Perrone, en la
relacién de abuso se produce un pacto, transtemporal, no negociable e indiso-
luble. Aun cuando el secreto es revelado, la victima sigue sintiéndose obligada
a no denunciar a nadie, a permanecer fiel y leal a las condiciones implicitas del
acuerdo. Romper el secreto no implica romper los vinculos entre los actores
y el pacto. Al pacto “se deben las retractaciones, las revelaciones tardias, el
silencio, las “complicidades” y las ulteriores contradicciones”. Esto resultaria
especialmente significativo en aquellas victimas que presentan vulnerabilida-
des personales o asociadas a su contexto de desarrollo.

Si bien en este caso, por los antecedentes de que se dispone, no es posible con-
cluir sobre la presencia de esta dinimica, cabe como una hipétesis plausible a
ser contrastada.

Finalmente, merece especial atencién la referencia del profesional a que la
invencién por parte de la supuesta victima de haber sido agredida por el
padre “se explica como parte del llamado ‘sindrome de alienacién parental’,
que es vivido por los nifios como una forma de proteger y tomar partido por
uno de sus padres”. Al respecto no existe a la fecha evidencia cientifica que
sustente dicha entidad (SAP); para la Asociacién Mundial de Psiquiatria, la
Asociacién Médica Americana, la Organizacién Mundial de la Salud, y la
Asociacién Americana de Psiquiatria -que publica el Manual Diagnéstico y
Estadistico de los Trastornos Mentales- el SAP no constituye una entidad
médica ni clinica y por eso las dos principales categorizadoras del diagnés-
tico psicopatolégico profesional a escala mundial, el CIE-10 y el DSM, han
rechazado recurrentemente su inclusién en la lista de sindromes. Aun mds,
existe un alto riesgo de instrumentalizacién del SAP para enmascarar el abuso
sexual infantil.
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b. Analisis juridico-penal

Existen una serie de sentencias condenatorias de las que se tiene registro en
el actual sistema acusatorio, especialmente tratindose de delitos sexuales y
de delitos cometidos en el contexto de violencia intrafamiliar, en las que, aun
frente a la retractacion de las victimas en la audiencia de juicio oral, y habiendo
valorado la prueba bajo los principios de oralidad, publicidad, contradiccién,
e inmediacién, los jueces han arribado a la decisién de condena en una clara
consideracién a que la sola declaracién de la victima no basta por si misma
para establecer, necesariamente, la inocencia del imputado. En estos casos,
han sido consideradas las dindmicas propias a las agresiones sexuales, entre las
cuales la retractacién constituye un fenémeno usual que se presenta principal-
mente en aquellas situaciones en que existe un vinculo entre la supuesta vic-
tima y el imputado, y éste pertenece a su contexto familiar o social inmediato,
habiéndose cometido los abusos en el ejercicio de un rol.

Por todo lo anterior se considera a partir de este andlisis que la declaracién
jurada prestada por la supuesta victima, asi como su declaracién ante el Tribu-
nal no constituyen un hecho nuevo que revele que no existié la accion delictiva
que se atribuyd al recurrente, resultando cuestionable en este caso la valoracién
de los elementos probatorios en que se funda la accién de revisién, principal-
mente la nueva versién de los hechos por parte de la victima, que no resulta
suficiente para desvirtuar la primera acusacién sin un anilisis profundo a tra-
vés de las metodologias pertinentes.

4. Diferencias sustanciales entre la accion de revision contemplada en
el antiguo procedimiento penal y el nuevo sistema procesal penal

De la comparacién entre las acciones de revisién de ambos sistemas, tanto
del antiguo, derivado del Cédigo de Procedimiento Penal, como del nuevo, se
deben tener presentes las ostensibles diferencias existentes entre ambos. Dos
de ellas se ciernen con especial importancia. La primera, es la disimil regula-
cién que hace el Cédigo de Procedimiento Penal en comparacién al Cédigo
Procesal Penal, en la procedencia de la prueba. La segunda, el contexto juri-
dico procesal en que se debaten ambas acciones de revisién.

a. Diferencia en la procedencia en |a prueba: inadmisibilidad de la prueba
en la accion de revision en el actual Codigo Procesal Penal

La mayor diferencia entre ambas acciones de revision, dice relacién con la
procedencia de la prueba testimonial, toda vez que el articulo 660 del Cédigo
de Procedimiento Penal® la admitia como medio de prueba, pero en la actuali-

3 Art 660. Si se trata del segundo o cuarto de los casos mencionados en el articulo 657 y
se hubiere ofrecido rendir prueba de testigos, el tribunal sefialara al efecto un término
prudencial y comisionard para recibirla a uno de sus miembros, o al juez de letras del
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dad, el articulo 476 del Cédigo Procesal Penal expresamente la excluye para la
revision, cuestion que ya es graficamente declarada por su titulo “Improceden-
cia de la prueba testimonial”,y rematada en el contenido del cuerpo del articulo
al sefialar que “no podré probarse por testigos los hechos en que se funda la
solicitud de revisién”.

Esta diferencia regulatoria es de una importancia gravitante. Por ejemplo, y
para el caso en estudio, la fundamentacién de la sentencia que resolvié la
accién de revision, radicé no sélo en la existencia de la declaracién jurada de la
victima y del informe psicolégico acompanados a la solicitud de revisién, sino
que ademds encontré sustento fictico en las declaraciones prestadas ante la
Corte Suprema por parte de la victima, del psicélogo y del médico cirujano.

Actualmente, y bajo la vigencia del actual sistema procesal que impide para la
accién de revisién la prueba testimonial, los antecedentes tenidos a la vista por
la Excma. Corte Suprema al resolver la accién, serfan del todo improcedentes,
y por ende, la afirmacién principal en la retractacién, esto es, el que no habrian
existido las agresiones sexuales relatadas, carecerian de fundamento alguno.
Una retractacion, bajo estos supuestos, es superflua, sin que produzca ningin
efecto como causal de una accién de revision.

Por ende, y en virtud de lo sefialado, podemos concluir indiscutiblemente que
hoy, bajo la vigencia del Cédigo Procesal Penal, por la via de la revisién no
podria deducirse prueba testimonial de los hechos en que se funda la solicitud
de revisién y, que en el caso de una sentencia definitiva dictada bajo la vigencia
Cédigo Procesal Penal, que mis tarde es conocida via revision, dificilmente se
podria arribar a una conclusién idéntica a la del caso en comento.

b. Diferencias en el contexto juridico-procesal de ambos sistemas

Tanto la accién de revision del Cédigo de Procedimiento Penal, como la del
Cédigo Procesal Penal, se mueven en contextos juridico-procesales total-
mente diferentes. Ambas 16gicas transitan por caminos distintos, puesto que
la accién de revision del antiguo sistema surge del Cédigo de Procedimiento
Penal, esto es, un procedimiento escrito, mediatizado, fundamentalmente
secreto, con escasa contrariedad. En cambio, el actual sistema, y como ya se
conoce profusamente, es totalmente opuesto en todas sus lineas al anterior.
Esta sola cuestién hace que tenga sentido la regulacién de la accién de revi-
sién en el antiguo sistema.

En efecto, si las posibilidades de contrariedad quedaban reducidas a un solo
momento como lo era el plenario, y no de un modo en que pudiese ser tan

territorio jurisdiccional en que se encuentren los testigos si la comparecencia de éstos
ante el tribunal ofreciere graves inconvenientes. Tan pronto como expire el término,
serdn oidos el reo y el fiscal, y se mandaran traer los autos en relacion sin mds tramites,
a menos que el tribunal decrete nuevas diligencias para mejor proveer.
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amplio como para que las probanzas tuviesen la oportunidad de contrastacién
y refutacién, y los hechos que surgian de ellas quedasen definidos, afianzados
y sentados, no era entonces improbable que otros momentos en la institucio-
nalidad procesal contuvieran la posibilidad de “re-ver”los hechos, y con ello, la
prueba y su ponderacién. Esto sobre todo, cuando la I6gica del procedimiento
antiguo se basaba mds atn, en el cardcter escrito y mediatizado del mismo, el
cual establecia toda una serie de barreras a la clara cognicién del juzgador en
la apreciacién de las probanzas, tanto asi que el sistema se abria a la posibi-
lidad de segundas opciones de reestudio de las mismas, tales como el recurso
de apelacién. En este contexto, la accién de revisién del Cédigo de Proce-
dimiento Penal tenia sentido, tanto en cuanto a la admisibilidad de prueba,
como a la apreciacién de su contenido.

Diferente es el caso hoy, bajo el actual Cédigo Procesal Penal, ya que la l6gica
de su sistema se sostiene de modo totalmente contrario al antiguo, y donde su
inspiracién reza que sea el juicio oral el centro nervioso de su andamiaje. Es
en éste donde deben debatirse los hechos y rendirse las probanzas de modo
completo, no existiendo oportunidad diferente para tal cosa, y donde los jue-
ces, por razén de la inmediacién, toman contacto de modo directo con los
hechos y con la prueba. De ahi la regla general de improcedencia del recurso
de apelacién en este sistema, cuestion que impide discutir sobre los hechos
ventilados previamente en el juicio oral. Por ello, la accién de revisién contem-
plada en el Cédigo Procesal Penal, calza con la légica del actual sistema.

5. Conclusiones

Conforme al anilisis realizado podemos concluir en primer lugar que una
solicitud de revisién basada en una sentencia definitiva, pronunciada por un
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, dificilmente podria tener la misma reso-
lucién que la contenida en la causa Rol 2827-11, por los siguientes motivos:

* En virtud de lo consignado por el Cédigo Procesal Penal en cuanto a que
en la accién de revisién no es procedente prueba testimonial alguna. Por
tanto, las declaraciones prestadas ante la Corte Suprema por la victima,
el psicélogo y el médico cirujano en la causa Rol 2827-11, y que dieron
coherencia al cambio de relato producido por parte de la victima, serian
hoy improcedentes.

* Aln si fuese el testimonio procedente, -habiéndose demostrado en apar-
tados anteriores su improcedencia-, en atencién a la fenomenologia de las
agresiones sexuales y a la complejidad de las dindmicas involucradas, no
debieran resultar suficientes las referencias retractatorias de una victima,
sobre todo cuando se encuentra en condiciones de vulnerabilidad, con el
objeto de desvirtuar sus dichos originales y otorgarle mayor valor a su tes-
timonio actual.

165

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°48

+ La légica de ambos procedimientos (antiguo y nuevo) son opuestos, y de
ahi que la aceptacién del testimonio de la retractacién de la victima como
fundamento del fallo, haga sentido en el antiguo sistema, pero que carezca
complemente de él en el nuevo sistema.

* Toda retractacién supone la no ocurrencia de un hecho, no ocurrencia para
cuya verosimilitud se haria necesario probar, lo cual supone el problema de
requerir necesariamente la contradictoriedad del juicio para dejar espacio
a su refutacién, cuestién que se impide, ya que ello habria de significar, en
estricto rigor, un juicio nuevo, o bien, la revisién de los hechos sentados
ya en el juicio oral, cuestién improcedente por l6gica del sistema y por la
inexistencia de un recurso de apelacién en materia procesal penal.

* Finalmente, podemos sefialar que es probable que bajo el actual sistema, la
referida solicitud de revisién podria no superar el control de admisibilidad
exigido por el articulo 475 del Cédigo Procesal Penal, pues éste ademds de
exigir que la solicitud cumpla con las formalidades de la ley, debe sefialar
fundamento, y en caso de no ser asi serd rechazada de plano, a saber “La
solicitud. .. que adolezca de manifiesta falta de fundamento serd rechazada de
plano, decision que deberd tomarse por la unanimidad del tribunal’. La retrac-
tacion, por las razones antedichas, no constituye un fundamento juridico,
en el contexto de un recurso de revisién y bajo las actuales normas procesa-
les, que haga procedente fundar con posibilidades de ser acogida de modo
serio, una accién de revisién.
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COMENTARIO ACERCA DE LA INVESTIGACION Y SENTENCIA RECAIDA EN
CAUSA SOBRE DELITOS DE ABUSO SEXUAL DEL ART. 366 BIS Y ABUSO
SEXUAL AGRAVADO'

Ignacio Pinto Basaure’

En nuestro trabajo diario es comuin encontrarnos con casos mis o menos
complejos que requieren de distintas estrategias para enfrentarlos segin la
realidad y caracteristicas de cada uno, exigiendo una intervencién interdisci-
plinaria, tanto en el desarrollo de la investigacién como desde la obligacién
constitucional de proteccién a las victimas. Esto cobra especial relevancia en
los casos de delitos sexuales. Desde este punto de partida, y al momento de
analizar el caso sobre el que versara este articulo, surgen varios temas de inte-
rés, tanto en la investigacién, como en el desarrollo y conclusién del juicio oral
que merecen destacarse para la experiencia y el debate.

Etapa investigativa

Los hechos consistieron en que una joven de 14 afios fue descubierta por sus
padres inhalando aerosol. Al ser confrontada por esta situacion la joven relata
que se queria morir, que no era primera vez que lo hacia, y que la razén con-
sistia en que desde que era muy nifia habia sufrido abuso sexual por el chofer
de su casa, hijo de la asesora del hogar, quien era tratado como un hijo més de
la familia. El relato de la joven se equiparaba a un abuso sexual crénico con
episodios en escalada, de cada vez mayor gravedad. Efectivamente, las situa-
ciones de agresién sexual comenzaron con juegos que ella no entendia, como
el abrazarla y moverla de manera que el imputado frotaba su zona pélvica
con la de la nifia por sobre la ropa. A medida que la nifia fue creciendo estas
conductas fueron cambiando, transformandose en tocaciones con su mano en
la zona vaginal de la nifia por sobre la ropa, y luego por debajo de ésta. Con el
tiempo el imputado le introdujo los dedos en la vagina, y finalmente le colocé
su pene en su vagina, tocindosela, e intenté penetrarla, pero no pudo, pues ella
logré escapar. Estos abusos sexuales se prolongaron desde la edad de 4 afios
y hasta después de los 14 afios de la nifia. Esta joven pertenece a una familia
grande, siendo la menor de 6 hermanos, con padre y madre presentes.

El primer desafio fue definir cémo enfrentar la denuncia de los hechos y el
apoyo a la victima, pues si bien teniamos un relato importante, claro y cohe-
rente, la salud mental de la joven estaba en peligro, -dados sus intentos de

1  Sentencia dictada en causa RUC N°0901244227-8, RIT N°85-2011, del Tercer Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, sentencia que se encuentra ejecutoriada por no
haber sido recurrida.

2 Fiscal Adjunto, Fiscalia Regional Metropolitana Oriente, Ministerio Puablico.
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autoagresion-, y era necesario realizar una serie de diligencias de investiga-
cién, que podian generar una nueva revictimizacién. Frente a esto, el apoyo y
acompafiamiento de la profesional de URAVIT de nuestra Fiscalia Regional
Metropolitana Oriente fue fundamental, tanto en la declaracién como en la
realizacién del examen sexolégico correspondiente. Asi, se logré también, que
se le diera a la victima una atencién rapida en Centro de Atencién a Victimas

de Atentados Sexuales (CAVAS), para el examen de credibilidad, luego de lo

cual se inicié el proceso reparatorio.

Una segunda complicacién derivé del hecho de que pese a que la nifia habia
sefialado que el imputado le habia introducido el dedo en su vagina en varias
oportunidades, -siendo la dltima vez una fecha cercana a la denuncia-, y que
esto le habia dolido, el examen ginecoldgico resulté sin lesiones de ningin
tipo. Por mi experiencia esto es algo no tan poco comun.

Un tercer problema a abordar fue que segin su declaracién, la joven sefialaba
que el imputado no ocupaba la fuerza fisica para realizar sus acciones, lo que
complicaba el caso respecto de los abusos sexuales y abusos sexuales agravados
ocurridos luego de que la nifia cumplié los 14 afios de edad’. Entonces, debia-
mos acreditar el abuso de la vulnerabilidad de la victima respecto de ambos
hechos luego de que ella cumpliera los 14 afios de edad, con las hipétesis del

articulo 363 del Cédigo Penal.

Finalmente, unos meses antes del juicio, la madre de la nifia, uno de sus apo-
yos fundamentales, sufrié un problema de salud muy grave, y esto sumado
al conocimiento de la fecha del juicio produjo un retroceso importante en
la joven en todo su proceso de reparacién, lo que provocé en ella exceso de
ansiedad y aumento de su depresién, volviendo a conductas autodestructivas.
Asi, su declaracién en el juicio se veia gravemente comprometida, tanto por su
salud, como por su estado emocional, sembrandose la duda acerca de si estaba
en condiciones de entregarla, y si en ese caso, lo haria con la calidad necesaria
para efectos de llevar a la conviccién al tribunal®.

Juicio oral

Dada la gravedad y cronicidad de los hechos, se decidié acusar al imputado
por los delitos de abuso sexual del Art. 366 bis del Cédigo Penal, y abuso
sexual agravado del Art. 365 bis N°2, ambos en calidad de reiterados, por los
hechos ocurridos cuando la victima tenia menos de 14 afos de edad, y por
los delitos contemplados en los articulos 366 y 365 bis N°3 en relacién con el

3 El hecho se devel6 en diciembre y la nifia habia cumplido los 14 afios de edad en mayo
de ese afio.

4 En casos de delitos sexuales el testimonio de la victima es basico para que el tribunal
llegue a la conviccidn, y este testimonio es muy dificil de suplir con otras pruebas.
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articulo 363 N2, 3 y 4, y el articulo 366 ter, todos del Cédigo Penal, por los

hechos ocurridos posteriormente a los 14 afios de la victima.

El juicio lo enfrentamos desde la proteccién de la victima, por un lado, y la
estrategia juridica para dar por acreditados los hechos por los que se acusé,
por otro.

En cuanto a lo primero, dada toda la historia de vida de la victima y la situa-
cién por la que estaba pasando al momento de afrontar el juicio, definimos,
en coordinacién con las psicélogas tratantes de la joven —quienes pertenecen
al Departamento de CAVAS de Reparacién—, las mejores medidas de pro-
teccién para facilitar su testimonio en juicio. Lo que buscibamos es que éste
fuera fiable, creible para el tribunal, y a la vez se disminuyeran las eventuales
consecuencias negativas que podria tener su declaracién en juicio, evitando un
mayor dafio emocional en la joven, al tener que revivir los hechos de abuso
sexual sufridos.

Especificamente, fueron dos las medidas decididas. La primera de ellas con-
sisti6 en que la declaracién de la joven se realizara a través de circuito cerrado
de televisidn, y la segunda, que ésta declaracién se efectuara en compaiiia de
un perro de asistencia judicial aportado por la institucién Bocalin Confiar®.

La argumentacién efectuada para justificar ambas medidas fue lo preceptuado,
en cuanto a la proteccién de testigos, por el articulo 308 del Cédigo Proce-
sal Penal, y la obligacién de proteccién que recae sobre las instituciones del
Estado en aras de hacer prevalecer el interés superior del nifio consagrado en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio. A ello, se acompaié ademds, un
certificado del psiquiatra tratante de la nifia, que daba cuenta del inestable
estado emocional en que ésta se encontraba para afrontar el juicio.

A mayor abundamiento, y para reforzar la solicitud de la utilizacién del perro
de asistencia judicial como medida de proteccién para la menor, se argumentd
que esta herramienta, al ejercer un efecto ansiolitico sobre aquélla, permitiria
que ésta prestara una declaracién mds tranquila, lo cual era una garantia tanto
para el tribunal, como para la defensa, al mejorar el acceso a los hechos que
ella iba a relatar.

El Tribunal Oral accedi6 a ambas medidas, permitiendo la declaracién de
la joven por circuito cerrado de televisién, —pese a tener 15 afios de edad al
momento de rendirse esta prueba—, y la utilizacién sin restricciones de un

5  Esta es una organizacién encargada de entrenar perros de asistencia para distintos obje-
tivos. Uno de sus proyectos son los perros de asistencia judicial, muy utilizados en EEUU
y Europa, y cuyo objetivo es servir de contencién y operar como efecto ansiolitico en la
victima al momento de prestar su declaracion. Para mayor informacién se puede visitar
la pagina www.bocalanconfiar.cl.
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perro de asistencia, siendo la primera vez que se rinde de esta forma en un
juicio oral, la declaracién de una joven de la edad de la victima®.

Pese a todos los temores de nuestra parte, la declaracién de la joven fue muy
buena. Ella pudo contar con detalle lo que le habia ocurrido y responder de
manera tranquila las preguntas de nuestra parte, de la parte querellante, de
la defensa y del tribunal, siendo fundamentales para la consecucién de este
objetivo, las medidas de proteccién utilizadas.

En cuanto a la estrategia juridica para acreditar los hechos por los que se habia
acusado, el testimonio de la victima fue complementado con testimonios de
sus padres y hermanos, més la declaracién de la perito de credibilidad -quien
habia concluido que el relato de la menor resultaba creible- y de las psicélogas
tratantes de la nifia y de la familia. En esto, es importante destacar que una
testigo, hermana de la victima, y a quien primero ella le conté lo sucedido, se
encontraba en Pert, y fue imposible coordinar su traslado a Chile, por lo que
tuvo que prestar declaracién por videoconferencia desde Lima, en presencia
del cénsul chileno en dicha capital’.

Volviendo a la calificacién de los hechos —como he referido, se acusé por
abuso sexual agravado del Art. 365 bis N°2 y 3 del CP, dada la introduccién
de dedo que la victima mencionaba—, y a la gran complicacién consistente en
la ausencia de lesiones que lo acreditaran, se opté finalmente por aclarar tal
circunstancia en juicio. En este contexto, la victima entregé detalles impor-
tantes de su respuesta fisiolégica cuando el imputado le introducia los dedos,
mencionando que no era una introduccién completa y que le producia dolor.
Esto se contrast6 con lo sefialado por la perito del Servicio Médico Legal,
quien realizé el examen sexolégico, que si bien sefialé que la victima no pre-
sentaba lesiones, y que las tocaciones por dedo podrian no dejar lesiones o ser
éstas muy leves y borrarse en el tiempo, si dio cuenta de la respuesta fisiolégica
que existe cuando hay contacto entre un dedo y la zona vaginal, aunque sea
parcial, respuesta fisiolégica que se puede producir independientemente de la
voluntad de la victima. Esta declaracién fue concordante con lo sefialado por
la victima en el juicio.

Argumentos esgrimidos

Nuestras argumentaciones en el alegato de clausura estuvieron orientadas a
acreditar un abuso sexual crénico, que siempre fue escalando en gravedad, lo

6  Se conoce que existian, a lo menos en la Regién Metropolitana, dos antecedentes pre-
vios de una medida similar, una utilizada para rendir prueba anticipada y otra en juicio
oral. En ambos casos se trataba de victimas menores de 14 afios y se obtuvieron buenos
resultados. Ademads, esta herramienta se utiliza habitualmente en Tribunales de Familia
de Santiago para la comparencias de menores.

7 Paralo cual fue fundamental el apoyo y coordinacién de Unidad de Cooperacién Inter-
nacional y Extradiciones de la Fiscalia Nacional.
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que le produjo un grave dafio psicolégico a la victima, de lo cual dieron cuenta
todos los testimonios.

Para acreditar el ilicito previsto en el articulo 365 bis N2 y 3 del Cédigo
Penal, se argumenté que si bien la joven no presentaba lesiones, la respuesta
fisiolégica de que habia dado cuenta la nifia no podria haberla conocido si no
fuera por una experiencia vivida, y esa experiencia se relacionaba con lo refe-
rido por la perito del Servicio Médico Legal, siendo concordantes entonces
esto con una introduccién de dedo, a lo menos parcial, y que debia condenarse
por este ilicito, haciendo un simil con la inmissio penis de la violacién. Para
fundamentar lo sefialado se relacioné el ilicito de violacién con el de introduc-
cién de objeto, ya que en definitiva son ilicitos que pretenden sancionar con-
ductas similares en cuanto a la accién desplegada por el sujeto activo y buscan
proteger y evitar la vulneracién del mismo bien juridico protegido. Para esto
fue una ayuda importante la asesoria entregada por la Unidad Especializada
en Delitos Sexuales y Violentos de la Fiscalia Nacional y asesoria juridica de
nuestra Fiscalia Regional, quienes nos entregaron fallos y doctrina que permi-
ti6 fundamentar mejor esta peticién.

En cuanto a la falta de voluntad de la menor luego de que ella cumpliera
14 anos, la principal argumentacion se basé en la circunstancia de que dado
el abuso sexual de que habia sido victima desde muy pequefa por el mismo
imputado, dentro del contexto de una confianza familiar, en que era consi-
derado casi como un hermano, es posible concluir que ella se encontraba en
una grave desamparo desde la perspectiva psicolégica, abusando el imputado
de esta circunstancia®. También se alegé la ignorancia sexual de la victima
en atencién a su etapa de desarrollo’. A mayor abundamiento, a todo ello se
agreg6 que el imputado abusaba de una relacién de dependencia®, pues ejercia
labores de chofer y de cuidado de la nifia.

En definitiva, la estrategia fue considerar que dado que los abusos era cré-
nicos y desde que la joven era muy pequeiia, eso la colocaba en una posicién
de vulnerabilidad tal que estaba en un grave desamparo, y tan grave era este
desamparo que todo se devela con el consumo de aerosol de la victima.

Finalmente, cabe sefialar que se argument6 la existencia de estos delitos en
cardcter de reiterados, conforme al articulo 351 del Cédigo Procesal Penal.

Por otro lado, cabe senalar que la defensa basé su tesis en negar la ocurrencia
de los hechos antes de que la victima tuviera 14 afios, sefialando que la nifia
decia esto para llamar la atencién por ser la menor y que los hechos poste-
riores a los 14 afios eran consentidos por ella. Ademads, sostuvo su teoria del

8  Hipétesis del Art. 363 N°3 CP.
9  Hipétesis del Art. 363 N°4 CP.
10 Hipétesis del Art. 363 N°2 CP.
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delito continuado, y fundamenté que no se podia condenar por el ilicito del
articulo 365 bis pues el dedo no podia ser considerado un objeto.

Sentencia

Dentro de los razonamientos de la sentencia nos parece relevante destacar la
valoracién de la prueba de cargo respecto del sustrato fictico'! y la valoracién
de la prueba en relacién con los requisitos de los tipos penales?.

En cuanto a lo primero, la sentencia realiza un anilisis detallado de las cir-
cunstancias que componen los presupuestos del sustrato fictico, dividiéndolos
en ocho acdpites, a saber: 1. Periodo de tiempo y lugar en que ocurrieron los
hechos; 2. Identidad del sujeto; 3. Numero y forma de comisién de los abusos;
4. Edad de la menor a la época de esos hechos; 5. Dependencia de la menor
respecto del acusado; 6. Circunstancias en las cuales se produjo la develacién;
7. Detencién del imputado; 8. Secuelas psicolégicas causadas a la menor. De
estos ocho acdpites me referiré a dos que considero importantes. Uno referido
al nimero y forma de comisién de los abusos, y otro que se avoca a la depen-
dencia de la menor respecto del acusado.

En cuanto el nimero y la forma de comisién de los abusos, el tribunal razona
distinguiendo entre los hechos ocurridos antes y después de los catorce afos
de la nifa, afirmando que las formas de comisién fueron aumentando en
intensidad y agresividad a medida que la menor aumentaba su edad. Y para
refrendar esto da cuenta con detalle de lo que fue expresado por la victima
en cuanto a las tocaciones que el imputado le hacia y especialmente cémo las
hacia; también que la joven dijo que le metié los dedos en su vagina, -con
frases textuales y explicando las consecuencias y respuestas fisioldgicas de su
cuerpo-. Este relato, refiere el tribunal, fue corroborado por la perito médico
ginecélogo quien dio la explicacién de lo que se producia como respuesta
fisiolégica del cuerpo cuando se estimulaban glandulas, y que estas “glaindulas
se encontraban ubicadas en la pared interna de los labios menores de la vagina
de la menor™. A mi juicio, y si bien el tribunal no lo dice, este razonamiento
es basico para acreditar la introduccién de dedos por parte del imputado.

Agrega el sentenciador que “no es dbice a la conclusién alcanzada lo depuesto
por la perito en cuanto a que no se observaron lesiones al examen extra genital
y en el examen genital, dado que aquella es una apreciacién objetiva, lo cual
no implica que el imputado no haya introducido los dedos en la vagina de la
menor” . El tribunal analiza esto conforme a las reglas de la 16gica y de la
experiencia, sefialando que los dedos no son un elemento que de suyo pueda

11 Considerando undécimo.
12 Considerando duodécimo.
13 Considerando undécimo, punto 3.1.

14 Considerando undécimo, punto 3.1.
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ocasionar lesiones, a lo que agrega lo sefialado por la victima en cuanto a que
la introduccién no era completa.

En lo concerniente al acdpite relativo a la dependencia de la menor respecto
del acusado, cabe senalar que el sentenciador profundizé en dicha situacién
al referirse a los hechos posteriores a los 14 afios de la joven. En ese contexto,
dio por acreditada una dependencia objetiva y una subjetiva.

La dependencia objetiva la fundamenta en las declaraciones de la menor, de
sus padres y de sus hermanos, argumentando que el imputado era como un
hijo mds, que tenia el cuidado de la nifia, que ejercia labores de chofer y res-
pecto de él se depositaba mucha confianza, que era como un guardiin. En ese
sentido, cobré relevancia que la joven pedia a sus padres y a sus hermanos que
la trasladaran en vehiculo, y todos le sefialaban que no podian y que la tenia
que llevar el imputado. Asi, esta dependencia se concluye “dada la imposibili-
dad material que tenia la afectada de desplazarse si no era a través del impu-

tado, y se originaba un vinculo asimétrico entre esta y el acusado™.

Por su parte, el tribunal concluye que existe dependencia subjetiva, afirmando
que el imputado “era un integrante mas del grupo familiar, respecto del cual
se depositaban confianzas, quien... no solo seducia y manipulaba a la nifia,
sino que a toda la familia”*. Para llegar a esta conclusién el tribunal considera
la declaracion de la victima, de los integrantes de la familia y lo expresado en
juicio por las peritos Andrea Vera Mondaca y Patricia Lizama Valenzuela®,
quienes fueron contestes en afirmar que para entender la situacién de la joven
habia que considerar las estrategias de victimizaciéon que el acusado realizé
durante largo tiempo, como la manipulacién de la confianza, la seduccién
con regalos y juegos, por el hecho que él contara con aprobacién y afecto de
la familia, y que la nifia percibia que la lealtad de la familia estaba al lado del
imputado; entendiendo especialmente que el aspecto seductor era propio de
una dindmica de un abuso sexual intrafamiliar.

El tribunal afirma lo anterior, también por lo senalado por los peritos Rodrigo
Dresdner y Alvaro Aliaga Moore'. El primero refirié que vio rasgos psicopa-
ticos en el acusado, y que entre esos rasgos se presentan la capacidad de sedu-
cir, de embaucar a terceros y no establecer vinculos. Por su parte, el segundo
perito informa que el imputado presenta una personalidad psicopitica, la que
se caracteriza por la baja capacidad para empatizar con los otros, una baja
autocritica, un elevado egocentrismo, la falta de remordimiento y una escasa

15 Considerando undécimo, punto 5.
16 Considerando undécimo, punto 5.

17 La primera perito tratante y la segunda perito de credibilidad, ambas del CAVAS
Metropolitano.

18 Psiquiatra y psicélogo, respectivamente, que realizan exdmenes de personalidad al
acusado.
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capacidad de adecuarse a un contexto normativo si percibe que las normas no
lo benefician.

De esta forma, el sentenciador dio por acreditada la dependencia objetiva y
subjetiva entre victima e imputado, conforme al articulo 363 N°2 del Cédigo

Penal.

A reglén seguido concluye que esta dependencia subsume la hipétesis del
grave desamparo en que se encontraba la victima, por lo que por esa razén
considera no concurrente la hipétesis del articulo 363 N°3 del Cédigo Penal,
por nosotros argumentada.

Se desestiman también nuestras alegaciones en cuanto a ser concurrente
la hipétesis del articulo 363 N°4 del Cédigo Penal, sefialando que la igno-
rancia o inexperiencia sexual de la victima no se habia podido acreditar
efectivamente.

En la parte final de este considerando el tribunal concluye que se han anali-
zado con el mérito de la prueba rendida todas las circunstancias que compo-
nen el nicleo fictico del acusacién.

En relacién con la valoracién de los requisitos de los tipos penales acusados,
el tribunal también realiza una distincién entre los hechos cometidos antes
y después de los catorce afios de la joven, y en ambos casos distinguiendo la
hipétesis del abuso sexual simple —en palabras del tribunal- y del abuso sexual
agravado.

Asi, respecto del abuso sexual simple a menor de 14 afios de edad, el senten-
ciador valora la conducta objetiva y subjetivamente. En lo objetivo, la conducta
existié pues hubo contacto corporal. Para acreditar lo subjetivo, el tribunal
expresa que la menor explica de manera pormenorizada la forma en que se le
tocaba la vagina, y desde ahi “no puede menos que inferirse que el imputado
estaba buscando satisfacer de alguna forma su desviado instinto sexual™.

Ahora bien, resulta de interés referirse también a la consideracién de los dedos
como objeto conforme al articulo 365 bis del Cédigo Penal. En este sentido,
el tribunal al valorar las pruebas en relacién con el abuso sexual agravado de
menor de 14 afios, se refiere a lo que significa la introduccién de objetos de
cualquier indole, sefialando que primeramente es necesario determinar si los
dedos del imputado pueden ser entendidos como objetos de cualquier indole.
Para llegar a una conclusién afirmativa de aquello el sentenciador utiliza dos
fallos. El primero de la Exma. Corte Suprema en causa rol 2903-2008 de 8
de julio de 2008, que argumenta tomando la definicién de la palabra intro-
ducir del Diccionario de la Real Academia Espafiola® y considerando que

19 Considerando duodécimo, a.1).

20 “l.tr. Concluir a alguien al interior de un lugar. 2.tr. Meter o hacer entrar algo en otra
cosa.”, Ed. 220,
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en la discusién sobre la figura penal del articulo 365 bis, en “la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado se dejé constan-
cia que “el concepto de introduccién de objetos de cualquier indole”, en los
conductos vaginales o anales es comprensivo de la utilizacién de animales para
ese efecto, asi como cualquier parte del cuerpo humano, distinto del 6rgano
sexual masculino, como por ejemplo una mano (Boletin N°2906, 1 Sesién de
la 350 Legislatura Extraordinaria, pag. 39)”2..

El segundo fallo utilizado fue de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago,
en causa Rol 2225-20008 de 29 de diciembre de 2008, que afirma que la pala-
bra objeto se debe entender en su sentido natural y obvio, dando la definicién
del Diccionario de la Real Academia Espafiola??. Asimismo, esta sentencia
afirma que al incorporar esta definicién de objeto al propio sujeto, el vocablo
queda indeterminado o impreciso, afirmando que constituiria una expresién
obscura de la ley —en los términos del articulo 19 del Cédigo Civil-. “De
esta manera, siguiendo dicho texto legal no sélo se puede, sino que se debe
recurrir a su intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en
la historia fidedigna de su establecimiento”. El fallo aludido se refiere a que
en la discusién legislativa, al consignar “introduccién de objetos de cualquier
indole”, se incluyé cualquier parte del cuerpo humano distinta del érgano
sexual masculino, por ejemplo una mano. Y concluye que “de esta manera,
existiendo un antecedente preciso acerca del alcance del concepto “objeto”,
no cabe sino finalizar la tarea de interpretacién de la ley concluyendo —por
mandato expreso del legislador- que el vocablo antes sefialado y que es utili-
zado en el articulo 365 bis del Cédigo Penal, incluye los miembros corporales
humanos™.

En nuestro caso se concluye que la jurisprudencia citada, la que se aina a la
historia fidedigna de la ley, permite a los juzgadores entender que la introduc-
cién de los dedos en la vagina de la nifia que efectué el acusado cumple con
el requisito de que la accién se haya efectuado mediante la introduccién de
objetos de cualquier indole.

Con esto el tribunal desecha uno de los puntos controvertidos de la defensa
que argumentaba que los dedos no podian considerarse objetos.

En cuanto a la valoracién de la prueba en relacién con los requisitos de los
tipos penales de los hechos acaecidos después que la victima cumpliera 14
afos, el tribunal repite los argumentos dados en el considerado anterior para
considerar que habia un abuso de la dependencia objetiva y subjetiva de la
victima. Dando por concurrentes todos los requisitos de los tipos.

21 Considerando duodécimo, a.2).

22 “Todo lo que puede ser materia de conocimiento o sensibilidad por parte del sujeto,
incluso este mismo”.

23 Considerando duodécimo, a.2).

24 Considerando duodécimo, a.2).
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Finalmente, considero importante destacar el razonamiento del tribunal para
concluir que estamos frente a delitos de cardcter reiterados, ya que expresa
que quedé establecido que fueron diversas situaciones, independientes entre
si, “nos encontramos frente a situaciones auténomas que se bastaban por si
mismas para configurar los injustos imputados, considerando, asimismo, que
no puede estimarse que exista relacién de continuidad en caso de lesién de
bienes juridicos personalisimos, cuyo es el caso, toda vez que el bien protegido
es el de la indemnidad o libertad sexual; en este sentido, no puede entenderse
que cada una de las acciones pierda su autonomia para erigirse en fragmento
de un conjunto, es mis, el actor consigui6 en cada una de las oportunidades el
objetivo perseguido, esto es la satisfaccién de sus propésitos libidinosos, con-
cretando de ese modo en cada uno de los sucesos, su actuar ilicito y altamente
gravoso, perpetrando ademads en el curso de las etapas en andlisis acciones dis-
tintas, modos de consumacién diferentes, que claramente estructuran incon-
ductas, que si bien se presentan de similar naturaleza, se erigen en episodios
absolutamente definibles que acaecieron en multiples oportunidades en los
periodos en examen...”. Con esto se rechaza la tesis de la defensa de estar
frente a delitos continuados.

Conclusion

Son varias las conclusiones que podemos extraer de este caso. En primer lugar,
y dentro de la investigacién, uno de los elementos mis relevantes fue el apoyo
psicolégico oportuno a la victima. Dado el estado psicolégico en que ella se
encontraba al iniciar el proceso era fundamental realizar las diligencias de
investigacién que requirieran su presencia de manera expedita. Esto se hizo
asi, a pesar de estar consciente de que en la préctica esto no siempre se puede
lograr, dada la realidad propia de las instituciones colaboradoras en cuanto a la
falta de recursos y las horas de espera. En el caso en comento, la victima logré
apoyo psicolégico pronto, logrando una terapia reparatoria en un corto plazo.

Asimismo, resulté trascendental optar, al momento del juicio, por medidas de
proteccién para la victima poco comunes. Estas permitieron que ella estuviera
tranquila y declarara de una manera éptima. Al analizar el fallo en comento,
es posible advertir que en todos los considerandos relevantes se da cuenta de
manera pormenorizada del relato de la menor, como un elemento fundamen-
tal para llevar a convencimiento, tengo la certeza, por la historia de la joven,
por su situacién personal al momento del juicio y por lo que pude apreciar,
que este relato se pudo obtener de mejor manera gracias a estas medidas. Es
importante hacer presente que contamos con el apoyo de un tribunal que
acept6 estas medidas.

También considero relevante que juridicamente se hayan dado por estableci-
das en el fallo las hipétesis del abuso sexual del Art. 366 y del abuso sexual

25 Considerando décimoquinto.
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agravado, pues cada una de las acciones del imputado tenian un desvalor dife-
rente con una connotacién distinta en la victima. En este sentido, el aporte de
los peritos psicélogos fue fundamental, al ayudar a que se comprendieran las
distintas conductas abusivas del condenado, y cémo eso afectaba a la victima,
haciendo confluir el relato de ésta, con la existencia de un abuso sexual crénico
y los tipos penales respectivos.

Otra conclusién relevante es el convencimiento del tribunal de que estibamos
frente a un abuso sexual agravado, pese a que la victima no presentara lesiones.
Y aqui también estd el aporte de lo interdisciplinario, ahora desde lo médico,
pues la perito fue gravitante para dar por acreditado esto al sefialar las res-
puestas fisioldgicas que se producen en el cuerpo, y que la victima tenia.

Finalmente, debo sefialar que una de las cosas que he aprendido en el desa-
rrollo de esta labor es que para llegar a buenos resultados, ya sea en el 4mbito
de la investigacién, del desarrollo del juicio, como en el apoyo a la victima, es
fundamental el trabajo de equipo, y no sélo el de la Fiscalia sino también el
de los érganos auxiliares a nosotros, quienes nos aportan desde sus distintos
conocimientos. En el caso en comento esto se logré en una buena medida,
colaborando desde nuestra funcién al proceso de reparacion de la victima.
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CALIFICACION JURIDICA DEL COBRO DE INTERESES EXCESIVOS EN
OPERACIONES REALIZADAS CON CARGO A TARJETAS DE CREDITO DE CASAS
COMERCIALES

Veronica Rosenblut Gorodinsky’

1. Introduccion

De acuerdo con la regulacién financiera actualmente vigente, en nuestro pais
no sélo las entidades bancarias se encuentran autorizadas para emitir y operar
tarjetas de crédito, sino que también puede explotar legitimamente este giro,
toda otra sociedad anénima o de responsabilidad limitada que cumpla con
ciertos requisitos que para estos efectos establece la ley.

Esta normativa ha permitido que durante los dltimos afios hayan sido fun-
damentalmente las sociedades anénimas cuyo giro principal es el de la venta
al detalle o retail, esto es, las denominadas casas comerciales, las que conjun-
tamente con dicho negocio se hayan dedicado con bastante éxito tanto en lo
relativo al volumen de colocacién como a las utilidades obtenidas, a la explo-
tacién de este negocio financiero, mediante la emisién y operacién de tarjetas
de crédito que permiten al cliente contar con un financiamiento directo para
los efectos de realizar una compra a plazo en esa misma tienda o en otros
comercios asociados.

Sin embargo, la facilidad en el acceso al crédito que el desarrollo de este nego-
cio ha conllevado para la generalidad de los consumidores y, fundamental-
mente, para ciertos sectores socioeconémicos de la poblacidn, tradicionalmente
imposibilitados de participar como clientes del sistema crediticio bancario, ha
implicado paralelamente un incremento considerable del valor final que los
consumidores se encuentran pagando por los bienes adquiridos a crédito, en
comparacién con el valor en que los mismos son ofertados al contado, situa-
cién que ha generado un evidente descontento entre los consumidores y que
se ha traducido en la presentacién de constantes reclamos por concepto de
cobros abusivos.

Paralelamente, y a raiz de este mismo fenémeno, han comenzado a presentarse
también algunas denuncias al Ministerio Publico, en las que los denunciantes
sostienen haber sido objeto del cobro de intereses excesivos en las operaciones
de crédito que han realizado con cargo a las tarjetas emitidas por estas casas
comerciales, atendido que en la prictica los clientes pagan cuotas que suma-
das y en comparacién con el valor al contado del bien adquirido, parecieran

1 Abogada de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y
Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Puablico.
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superar el maximo del interés que legalmente es posible estipular, pero que
sin embargo podrian explicarse por la existencia de otros cobros y cargos que
siendo también legales, y no considerdndose propiamente intereses, hacen que
aquella resulte prima facie usuraria®.

Por este motivo, en el presente articulo se analizard a la luz de la normativa
vigente, la que deberd ser previamente determinada, la forma en que pueden
calificarse juridicamente estos cobros excesivos y la posibilidad de que los mis-
mos configuren el tipo penal de usura.

2. Marco normativo aplicable a las operaciones realizadas con cargo a
una tarjeta de crédito emitida por una casa comercial

Partiendo de la base que por tarjeta de crédito ha de entenderse, de acuerdo
a la definicién aportada por el Compendio de Normas Financieras del Banco
Central (Capitulo IILJ.1) ‘cualquier instrumento que permita a su Titular o
Usuario disponer de un crédito otorgado por su Emisor y que sea utilizado por dicho
Titular o Usuario en la adquisicion de bienes o en el pago de servicios vendidos o
prestados por las entidades afiliadas con el correspondiente Emisor u Operador, en
virtud de convenios celebrados con éstas que importen aceptar el citado instrumento
como medio de pago, sin perjuicio de las demds prestaciones complementarias que
puedan otorgarse al Titular o Usuario’, cabe preguntarse en primer lugar, si la
normativa aplicable a los emisores y operadores de estas tarjetas, establecida
fundamentalmente en el mencionado compendio y en la Circular N°17 de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, es aplicable también,
a las operaciones que se realizan con cargo a las tarjetas de crédito que son
emitidas por las casas comerciales.

La respuesta a esta primera interrogante ha de ser afirmativa’, en la medida
que el referido Capitulo del aludido Compendio, sefiala expresamente que

2 Este fue uno de los aspectos debatidos en el caso conocido como “Eurolatina”, en donde
la teoria del caso de los querellantes, que fue finalmente rechazada por la Corte Suprema,
era que estos “gastos operacionales” eran inexistentes y sélo encubrian intereses.

3 En el mismo sentido fallo Corte Suprema, 28/12/2006, 4355-2006: “Decimoquinto.
Que en efecto, con fecha 1 de marzo de 2006, fueron publicadas las normas del Capi-
tulo III.J.1 1 del compendio de normas financieras del Banco Central (ver http://www.
beentral.cl/esp/normativa/financieras/pdf/caplll]1.pdf) y con fecha 28 de abril de 2006,
fue publicada la circular N°17 sobre emisores y operadores de tarjetas de crédito, de
la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (ver http://www.sbif.cl/sbi-
fweb/internet/archivos/norma_4986_1.pdf). De estas normas se desprende que ellas
regulan la misma materia a la cual se refieren las instrucciones generales de la resolucién
N°666; es mds, existe una aparente coordinacién incluso entre los entes reguladores y
fiscalizadores involucrados, al reconocer la normativa del Banco Central la facultad del
Servicio Nacional del Consumidor para fiscalizar su cumplimiento; Decimosexto. Que
la normativa antes citada no constituye una mera complementacién del marco normativo
comprendido por la resolucién N°666, sino que tiene el cardcter de un nuevo régimen
juridico que regula la informacién que deben entregar las casas comerciales como asi-
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Ademds de las empresas bancarias establecidas en el pais, y de las cooperativas de
ahorroy crédito fiscalizadas por la Superintendencia que cuenten con un patrimonio
pagado igual o superior al equivalente a 400.000 Unidades de Fomento, podrdin
emitir u operar Tarjetas las sociedades andnimas o de responsabilidad limitada,
constituidas en el pais, que cumplan los requisitos establecidos en este Capitulo’,
categoria dentro de la cual se encuentran las casas comerciales que se inscri-
ban en el Registro de Emisores y Operadores de Tarjetas de Crédito a cargo
de la SBIF y contemplen en su objeto social la emisién de tarjetas, entre otros
requisitos, y respecto de las cuales corresponderd entonces aplicar ademads las
normas de la Circular N°17 antes mencionada.

Siendo, en consecuencia, aplicable a su respecto las normas contenidas en
dicha Circular, los “Contratos de afiliacion al sistema y uso de la tarjeta” que
suscriban con los titulares de las tarjetas que emitan, deberin contemplar
entre otros contenidos minimos: “2) e/ limite de crédito autorizado por el periodo
contratado”, y “4) las modalidades y condiciones aplicables al cobro de comisiones
/0 cargos e intereses”, informacion que deberd ademds ser complementada con
aquella referida al cobro de comisiones y/o cargos e intereses, mediante la
especificacién de las recaudaciones concretas por estos conceptos, como por
ejemplo, aquellos derivados de la mantencién operativa del plistico, como el
costo de otras operaciones, tales como los denominados “avances en efectivo”.

Ahora bien, en cuanto a la determinacién y cobro de los intereses, la Circular
exige un cumplimiento estricto a los limites fijados por la propia Superinten-
dencia a propésito de la determinacién de la tasa méaxima convencional®.

El mandato anterior debe ser comprendido a la luz de la regulacién estable-
cida en la Ley N“18.010 que instituye normas para las operaciones de crédito
de dinero, y segtn la cual (articulo 6°) “Interés corriente es el interés promedio
cobrado por los bancos y las sociedades financieras establecidas en Chile en las ope-
raciones que realicen en el pais, con exclusion de las comprendidas en el articulo 5°.
Corresponde a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras determi-
nar las tasas de interés corriente, pudiendo distinguir entre operaciones en moneda
nacional, reajustables o no reajustables, en una o mds monedas extranjeras o expre-
sadas en dichas monedas o reajustables segiin el valor de ellas, como asimismo, por

mismo quienes emitan tarjetas de crédito, en favor de los consumidores en general y que,
por consiguiente, derogan las disposiciones de dicha resolucién”.

4 “El estricto apego al cumplimiento de la tasa mdxima convencional exige que los
emisores no excedan la correspondiente tasa de interés segun los diversos tramos o
apertura de la tasa de interés corriente y mdximo convencional, publicada por esta
Superintendencia para el respectivo periodo. Para estos efectos, se debe considerar
si las operaciones pactadas en moneda nacional no reajustable con pago de intereses
estan a menos de 90 dias, a ese plazo o a mas de 90 dias”, estableciéndose que para
estos efectos, “El plazo estara determinado por el numero de dias transcurridos entre
la fecha de la operacion que devenga intereses y la fecha de vencimiento de la ultima
cuota pactada o por el plazo por el que se ha otorgado la linea que concede un crédito
rotativo, segun sea el caso, o la modalidad de uso del crédito otorgado”.
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el monto de los créditos, no pudiendo establecerse mds de dos limites para este efecto,
o segiin los plazos a que se hayan pactado tales operaciones”, agregindose a con-
tinuacién en dicho articulo, que “No puede estipularse un interés que exceda
en mds de un 50% al corriente que rija al momento de la convencion, ya sea que
se pacte tasa fija o variable’, y que “Este limite de interés se denomina interés
mdximo convencional’.

Entonces, en la Ley 18.010, existen dos tipos de intereses aplicables a las
operaciones que regula; por un lado se encuentra el interés corriente que es el
promedio cobrado por los bancos y las sociedades financieras establecidas en
Chile en las operaciones que se realizan en nuestro pais y que es determinado
por la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF) en base
a las tasas reportadas por los bancos, para el mes calendario anterior, expre-
sadas en forma vencida y anual; y por otro, el interés maximo convencional,
cuyo tope estd indicado en el articulo 6 inciso cuarto y su monto excesivo pro-
hibido en el articulo 8. El interés mdximo convencional, a su turno, también
es informado por la SBIF y se encuentra publicado en su pagina web. Las
tasas de interés, y por lo tanto el méximo convencional, varian dependiendo
de si los préstamos corresponden a operaciones no reajustables en moneda
nacional, no reajustables en moneda nacional a 90 dias o mas y reajustables en
moneda nacional.

En cuanto a la forma en que ha de determinarse la tasa o el interés aplicado
a las operaciones que se realicen con cargo a una tarjeta de crédito emitida
por una casa comercial, surge aqui otra interrogante en orden a determinar
si corresponde aplicar la regulacion establecida a este respecto por la misma
Circular N17 cuyo contenido ya se venia analizando, o bien, las normas que
se establecen a este respecto por la Ley N°18.010, atendido que mientras la
Circular de la SBIF establece que “Para los fines de determinar la tasa de interés
aplicada se computard como interés todo importe que se cobre por sobre las comisiones
/o cargos a que se refiere el numeral anterior, como asimismo toda imputacion de
cobro efectuada al titular de la tarjeta sin su conformidad o previa aceptacion”, el
articulo 2° de la Ley N°18.010, establece que “En las operaciones de crédito de
dinero no reajustables, constituye interés toda suma que recibe o tiene derecho a reci-
bir el acreedor, a cualquier titulo, por sobre el capital. En las operaciones de crédito
de dinero reajustables, constituye interés toda suma que recibe o tiene derecho a reci-
bir el acreedor por sobre el capital reajustado. En ningiin caso, constituyen intereses
las costas personales ni las procesales’.

A nuestro entender, debiera privilegiarse la aplicacién de la Circular N°17,
fundamentalmente por un criterio de especialidad, atendido que aquella esta-
blece expresamente normas relativas a la determinaciéon de los intereses en
las operaciones que se realicen con cargo a tarjetas de crédito, pero ademas,
porque de acuerdo a la Historia de 1a Ley N°19.496, o Ley del Consumidor, a
propdsito de la indicacién N°142 formulada por el Ejecutivo en segundo tré-
mite constitucional, mediante la cual se propuso la incorporacién a la ley de su
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actual articulo 39, en el que, como se dird mds adelante, se sanciona a aquellos
proveedores que cobren intereses por sobre el interés méximo convencional a
que se refiere el articulo 6° de la Ley N°18.010, el Director del SERNAC de
la época sefialé que consideraba conveniente la inclusién de dicha norma “foda
vez que la ley 18.010 si bien se refiere al cobro de intereses excesivos en operaciones
de préstamos de dinero y de valores, no regula el cobro de intereses en la venta de
bienes pagaderos a plazo™.

Si bien este tltimo argumento podria llevar a sostener una conclusién distinta
respecto a otras operaciones que se realizan con cargo a una tarjeta de crédito
y que no corresponden a ventas a plazo de bienes, como es el caso de las
operaciones de avances en efectivo que se realizan a través de estas tarjetas, a
nuestro juicio, debe considerarse que el criterio de especialidad antes referido,
en virtud del cual tratdindose de operaciones realizadas con tarjetas de crédito,
debe privilegiarse la aplicacién de las normas contenidas en la Circular N°17
de la SBIF, corresponde también ser aplicado a este tipo de casos, atendido
que tal como ya se menciond, en su apartado nimero 9, “Sobre el cobro de comi-
siones y/o cargos e intereses”, la Circular establece que “En e/ caso de entregarse
servicios adicionales, distintos de los que son propios de la funcion de la tarjeta de
crédito, como la obtencion de avances en efectivo o el uso de cajeros automdticos, se
deberd informar por escrito a los clientes que opten por esos servicios adicionales, el
costo de ellos...”, es decir, el costo de estas comisiones y/o cargos, reconociendo
asi expresamente la existencia de dichos cobros distintos del interés, también
en tales tipos de operaciones.

3. Formaen que debe determinarse la existencia del cobro de un interés
excesivo

De acuerdo a lo sefialado en el punto anterior, para los efectos de determinar
si en las operaciones que se realizan con cargo a una tarjeta de crédito (las
compraventas a crédito o los ‘avances en efectivo”) se pacta y cobra un interés
excesivo, resulta ante todo imprescindible diferenciar de entre los cobros tota-
les que se efectian mensualmente al cliente, aquellas sumas que correspondan
a comisiones y/o cargos, de aquellas que constituyen propiamente intereses®,

5 Segundo Informe de la Comisién de Hacienda del Senado evacuado en Segundo Tré-
mite Constitucional del Proyecto que crea la Ley del Consumidor, Boletin N°446-03.

6  En el mismo sentido se ha pronunciado por lo demds la jurisprudencia, al afirmar que,
“Il.- En cuanto al fondo: 4°) Que, teniendo en especial consideracion los antecedentes
allegados al proceso, ponderados de conformidad con la sana critica, es decir, en base
a la logica, las normas de experiencia y al conocimiento del tribunal, sélo permiten
concluir que las denunciadas fijaron precios a los consumidores por compras a plazo
aplicando intereses, no encontrandose acreditado legalmente que éstos fuesen superio-
res al maximo permitido por la ley, puesto que, efectivamente, los cargos adicionales
a que se refieren las denunciadas en su contestacion, no corresponden, juridicamente,
a tasa de interés, cargos que, en todo caso, estan facultadas legalmente para recupe-
rarlos”, ICA Concepcién, 30/4/2008, Rol N°2.410-2005). De la misma forma se ha
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ya que tal como se menciond, la Circular N°17 establece claramente a este
respecto que “Para los fines de determinar la tasa de interés aplicada se computard
como interés todo importe que se cobre por sobre las comisiones y/o cargos a que se
refiere el numeral anterior, como asimismo toda imputacion de cobro efectuada al
titular de la tarjeta sin su conformidad o previa aceptacion”, de tal suerte que,
como se dijo, aplicando dicha normativa, no toda suma cobrada por sobre el
capital constituye interés, en la medida que en el caso de las operaciones que
se realizan con cargo a tarjetas de crédito, se reconoce también la posibili-
dad de que los emisores u operadores de dichas tarjetas realicen otros cobros
adicionales, como aquellos que se efectian a titulo de cargos por comisiones,
impuestos, gastos de administracién, primas de seguros, entre otros.

Esta misma posibilidad, ha sido por lo demds reconocida por la Ley del Con-
sumidor, en cuyo articulo 37, mediante el cual se prescribe que “En toda opera-
cion de consumo en que se conceda crédito directo al consumidor, el proveedor deberd
poner a disposicion de éste la siguiente informacion’, se sefiala expresamente que
debera informarse: ¢) E/ monto de los siguientes importes, distintos a la tasa de
interés: 1. Impuestos correspondientes a la respectiva operacion de crédito; 2. Gastos
notariales; 3. Gastos inherentes a los bienes recibidos en garantia; 4. Seguros expresa-
mente aceptados por el consumidor; y, 5. Cualquier otro importe permitido por ley’.

Por ello, sélo una vez que se hayan determinado las sumas cobradas mensual-
mente a titulo de interés, correspondera efectuar los cdlculos para los efectos
de determinar si la tasa cobrada, supera o no el interés maximo convencional.
La forma en que debe efectuarse este cdlculo, sin embargo, no es para nada
pacifica, atendido que si bien la SBIF calcula la tasa del interés méximo con-
vencional en base al denominado “inferés lineal”, la mayoria de las institucio-
nes financieras y casas comerciales otorgan los créditos en base a un “inferés
compuesto”, 1o que en definitiva puede llevar a obtener resultados distintos.

En efecto, mientras el “interés /ineal” o simple involucra aplicar una tasa deter-
minada de forma mensual en base a un mismo capital, pero calculada en cada
cuota sobre el saldo insoluto de dicho capital; en el caso del “interés compuesto”,
el interés se aplica sobre el capital mis el interés devengado en el periodo
anterior, el cual va capitalizindose, de forma tal que en cada cuota, el monto a
pagar por concepto de interés debera recalcularse en base al nuevo monto del
capital que se ha visto incrementado por los intereses generados en el periodo
anterior.

Frente a la pregunta de cudl tipo de calculo de interés debe utilizarse, y siendo
el procedimiento a utilizar relevante en la medida que servird para determinar

«

sefialado expresamente “...que la Ley 19.496 ha permitido considerar importes adicio-
nales que no se consideran parte del concepto de interés, atin cuando eventualmente los
mismos puedan significar que se recibe una suma adicional por sobre el capital original
que dio origen a la operacién de crédito que no ha sido contabilizada como interés...”,
ICA Temuco, 16/9/2008, Rol N°685-2008.
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la tasa que deberd compararse con la del interés méximo convencional permi-
tido al momento de la realizacién de la operacién u otorgamiento del crédito,
nuestro parecer es que al ser determinado, como se dijo, dicho interés maximo
convencional por la SBIF en base al cdlculo de un “interés /ineal”, y ser ademads
éste el interés que las instituciones bancarias exhiben en sus pizarras, lo légico
y coherente es efectuar esa comparacion con otra tasa que también haya sido
determinada en base a un interés de las mismas caracteristicas, esto es, a un
interés simple.

Ejemplificando la forma en que debiera operar el cilculo de este interés al
momento en que se otorga un crédito, si a una persona se le han prestado $100,
y a esa fecha la tasa de interés maximo convencional fijada por la SBIF es de
50,60% anual, es decir, dividiendo esa tasa por 12 meses, de un 4.216% men-
sual, quiere decir que si a esa persona se le ha otorgado un plazo de 8 meses
para pagar el crédito en 8 cuotas, lo méximo que podria terminar pagando en
cifras totales, es decir sumando capital e interés, serian $133,7, ya que el inte-
rés que en cada periodo generaria la operacién durante los 8 meses de acuerdo
a la tasa maxima permitida por la ley, equivaldria en pesos a $33,7.

La jurisprudencia civil no ha sido sin embargo especialmente clara a este res-
pecto, ya que mientras algunos fallos descartan la utilizacién de un interés
lineal para los efectos de calcular la tasa aplicada en la operacién’, otros, por el
contrario, reafirman la necesidad de que sea dicho interés el que se considere
para lo efectos de compararlo con la tasa méxima convencional, principal-
mente para permitir que las personas puedan ficilmente calcular el interés que
se les estd aplicando en una operacién y conocer si éste se encuentra dentro
de los limites que autoriza la ley. No se conocen pronunciamientos de caricter
penal que permitan aclarar la materia.

Sin embargo, no obstante lo sefialado, y fuera del argumento de coherencia
ya mencionado, el clculo de las tasas de interés en base a un interés lineal o
simple, encuentra ademds sustento legal en la norma establecida en el articulo
38 de la Ley del Consumidor, normativa que, como se dird, se considera apli-
cable a este tipo de casos, ya que de acuerdo con dicho articulo “Los intereses
se aplicardn solamente sobre los saldos insolutos del crédito concedido’, mecanismo
que precisamente corresponde a la aplicacién de un interés simple.

7 En este sentido fallo ICA Santiago, 12/12/2007, Rol N°4.822-2007: “39 Que el
cdlculo efectuado por el tribunal no es el adecuado, pues se limité a la simple opera-
cion matematica consistente en dividir la cantidad cobrada en exceso del capital inicial,
correspondiente a $278.709, que estd un 70,72% por sobre el capital financiado, por 25,
esto es, el numero de cuotas pactadas, lo que efectivamente da como resultado un por-
centaje de 2,829% mensual; mientras que siguiendo las reglas del interés compuesto,
como se hace el calculo efectuado por el SERNAC, la denunciante para estos efectos, se
obtiene un porcentaje muy diverso, superior al 4%...”.
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4. Calificacion juridica que corresponde dar al cobro de intereses
excesivos en operaciones realizadas con cargo a una tarjeta de
crédito emitida por una casa comercial

En este punto, nos referiremos a dos temas: en primer lugar, se efectuard una
reve revisién de la estructura tipica del delito de usura, analizindose en par-
b de la estructura tipica del delito d , analizand p
ticular la posibilidad de asimilar las operaciones que se realizan con cargo a
una tarjeta de crédito al verbo “suministrar”, constitutivo de la conducta tipica
que se sanciona a través del tipo penal contemplado en el articulo 472 del

6digo Pen en segundo término, a la eventual colisién que en estos casos
Cédigo Penal, y gundo t ,al tual col q t
pudiera darse entre sanciones civiles-administrativas contempladas en la Ley

el Consumidor y la sancidén que eventualmente podria corresponder imponer
del C doryl q tualmente pod pond p
con motivo de la configuracién de la referida figura penal.

a. Caracteristicas del delito de usura

De acuerdo a la descripcién legal que realiza el articulo 472 del Cédigo Penal,
el delito de usura consiste basicamente, y como se dijo, en suministrar valores
de cualquier manera a un interés que exceda el miximo que la ley permita
estipular, debiendo entenderse por suministrar, proveer a alguien de algo que
necesita, y por proveer, dar o conferir algo®, es decir, entregar, y que juridica-
mente, de acuerdo a lo sostenido recientemente por la jurisprudencia, com-
prende todos los titulos posibles que sean origen de cobro de intereses”: compraventa
con saldo de precio, prenda, hipoteca, efc.”.

Por lo tanto, son dos los elementos del tipo objetivo cuya concurrencia se
requiere para los efectos de la configuracién del delito: por un lado, que de
cualquier manera se suministren o entreguen “valores”, y por otro, que la ope-
racién se realice pactando un interés que excede el méximo que la ley permite
estipular.

A diferencia de los denominados fraudes, este ilicito no requiere que el sujeto
pasivo sufra un perjuicio, ya que el delito pertenece al grupo denominado ‘e
mera actividad”, por lo tanto, para que la infraccién se presente en grado de
consumada, inicamente serd necesario que se entregue el valor (que puede ser
dinero) bajo determinadas modalidades', sin que sea necesario que el dinero
o valor suministrado efectivamente se haya pagado (con o sin intereses).

No tiene tampoco ninguna relevancia para la consumacién del ilicito, la cir-
cunstancia de que el sujeto pasivo haya consentido en recibir el préstamo o

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

9  Sentencia ICA Santiago, de 20/10/2011, en causa Rol Ingreso N°3423-2009,
EUROLATINA.

10 Cfr. Garrido Montt, tomo IV pp. 404 y 405. En el mismo sentido, sentencia de la Excma.
Corte Suprema, autos rol 948-06 (Caso Eurolatina).
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valor en condiciones poco favorables, lo que quiere decir que el consenti-
miento no excluye la antijuridicidad de la conducta, ya que, por el contrario,
el acto en virtud del cual se reciben los valores o el dinero debe ser necesaria-
mente voluntario'!.

En cuanto a la acreditacién del segundo elemento del tipo objetivo antes indi-
cado, para estos efectos serd necesario constatar cudl era el interés méximo
que se podia pactar en la operacién respectiva y cudl fue el interés efectiva-
mente pactado, resultando en principio que si este ultimo supera el limite del
interés maximo convencional, se podrd dar por establecida la concurrencia de
dicho elemento, lo que no implica necesariamente que en caso contrario deba
descartarse de plano la configuracién del tipo penal de usura, ya que como
acertadamente ha advertido nuestra jurisprudencia, “La expresion “de cualquier
manera que sea” refuerza esta idea: “lo que se quiere castigar es la usura economica
y no la usura juridica’. Es indiferente la forma juridica que se quiera dar al sumi-
nistro usurario si en el fondo se encuentra un interés excesivo: ‘cobro anticipado
de intereses”,”abultamiento ficticio del capital’, usura de compra con retro venta,
etc.;, ya que “/a facilidad con que la usura puede disfrazarse, las precauciones de los
usureros y el arma poderosa que estos tienen en los cheques en blanco o en garantia’,
han movido al legislador a establecer con respecto a este delito “la apreciacion de la
prueba en conciencia™.

Ahora bien, para los efectos de establecer si dentro del concepto de suminis-
trar valores pueden incluirse las operaciones que se realizan con cargo a las
tarjetas de crédito de casas comerciales, se estima necesario distinguir entre las
operaciones especificas de que se trate, esto es, entre la operacién consistente
en la realizacién de una compra ‘@ crédito” y la solicitud por parte del cliente
de la entrega de dinero, conocido regularmente como “awvance en efectivo’.

En cuanto al primer tipo de operaciones, y entendiendo que la compra de
bienes utilizando el crédito otorgado por la casa comercial respectiva, puede
explicarse sefialando que en definitiva es la empresa emisora la que a través

11 En este sentido fallo 7° TOP de Santiago, de 23/8/2011.

12 Ob.cit.10: “Los llamados “gastos operacionales”, en la medida en que no se les haya
determinado en cuanto a su naturaleza y monto, no forman parte del capital ni de
monto alguno a cargo del deudor o mutuario, por lo que en suma y en esencia solo
tiene la significacion de un interés indebido que se ha adicionado de modo irregular e
ilegitimo al capital... De alli entonces que la cantidad cobrada por EUROLATINA a los
mutuarios a titulo de costos de tasacion carezca de todo sustento y legitimidad, desde
que la tasacion, o no se practico en absoluto, o supuestamente se la hizo por el con-
yuge de unos de los socios de EUROLATINA y por el administrador del otro socio de
la misma, ambos carente de todo oficio publico, como indica el sentido natural y obvio
del término tasador, y ambos carentes de conocimientos tanto prdcticos como juridicos
en ello, de manera que no ha constituido sino un cargo encubierto que ha surtido en el
fondo los efectos de un “interés” que ha excedido con creces el monto del capital, sin
considerar los otros supuestos gastos descontados indebidamente antes de entregar al
mutuario una cantidad que en ningun caso fue aquella determinada aritmética y mate-
rialmente en el respectivo Pagaré”.
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de otra compaiiia generalmente relacionada otorga un crédito al titular de la
tarjeta para los efectos de que aquél pueda realizar una compra a plazo, en
nuestro concepto, este tipo de operaciones si podria encuadrase en la conducta
tipica propia del delito de usura, aun cuando mis alld de la correcta interpre-
tacién financiera de la operacién, en este tipo de compras, la victima no reciba
en ningin momento dinero sino que un bien que pagard a plazo, siendo esa su
real intencién y no la de pedir dinero prestado a un interés determinado.

Se estima que dicha afirmacion es sostenible, en la medida que en el articulo
472 antes mencionado, la ley jamds habla de dinero sino que utiliza la expre-
sién “valores”, por lo que en principio todo otro bien distinto del dinero y
que pueda apreciarse pecuniariamente caerd dentro de esta expresién legal®,y
porque ademds la norma no limita la operacién tnicamente a los mutuos, ya
que expresamente se indica que el suministro de valores puede ser “de cual-
quier forma”, luego, no habria razén para descartar la compraventa a crédito
de bienes como una de las conductas que podrian subsumirse en el tipo penal
de usura.

Tratandose del segundo tipo de operacién, nuestra opinién es que no debie-
ran plantearse mayores cuestionamientos a la hora de entender subsumidas
las operaciones de ‘avances en efectivo” dentro de las conductas que la ley ha
considerado tipicas al utilizar el verbo “wuministrar”, por cuanto la victima
efectivamente recibe dinero bajo una forma juridica que puede equiparse a
un mutuo con intereses. Con todo, esta conclusién no es suficiente para afir-
mar que se configure el ilicito en cuestién ya que, como se dijo, para que ello
ocurra, el interés pactado deberd superar el maximo que la ley permite esti-
pular, lo que nos lleva a aplicar las reglas que hemos expuesto en los puntos
anteriores.

Por ultimo, en cuanto al elemento subjetivo, este no presenta mayores parti-
cularidades; en efecto, se trata de una figura dolosa, no siendo necesario que el
autor abuse de alguna situacién especifica de la victima. Es decir, y a diferencia
de otras figuras del Cédigo como el estupro, no se exige que se saque provecho
de una circunstancia que afecte a la victima, luego, la eventual situacién de
apremio econémico en la que se puede encontrar el sujeto pasivo es comple-
tamente irrelevante para el juicio de tipicidad.

En cuanto al bien juridico protegido, los autores nacionales mencionan al
patrimonio, a la libre voluntad y a la economia monetaria del pais'.

13 Cfr, Labatut tomo II, p. 330, Etcheberry tomo III, p. 476 y Garrido Montt tomo 1V,
p- 394. Pareciera que Politoff, Matus, Ramirez, limitan el dmbito de aplicacién del tipo
unicamente a las operaciones de crédito en dinero. “Lecciones...” Parte Especial, p. 463.

14 Véase por todos, Garrido Montt, tomo IV, p. 393.
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b. Posible configuracién conjunta de infracciones administrativas-civiles y
figuras penales

Refiriéndonos ahora al segundo punto enunciado al comienzo de este apar-
tado, debe sefialarse que atendido que el articulo 39 de la Ley del Consumidor
establece que “Cometerdn infraccion a la presente ley, los proveedores que cobren
intereses por sobre el interés mdximo convencional a que se refiere el articulo 6° de
la ley N°18.010, sin perjuicio de la sancion civil que se contempla en el articulo §°
de la misma ley”, es decir, que se contempla una sancién no penal para el caso
en que una casa comercial pacte y perciba un interés ‘excesivo”, podria ocurrir
que un mismo comportamiento fuera sancionado tanto por la justicia penal
como por la civil, plantedndose la interrogante acerca de la legalidad de dicha
‘doble” sancion.

Como antecedente que pudiera orientar esta reflexién, consideramos impor-
tante destacar que de acuerdo con la Historia de la Ley del articulo 39 antes
mencionado, la inclusién de esta norma en el proyecto de Ley del Consumi-
dor, tuvo por objeto, en palabras del Director del SERNAC de la época, “gue
el cobro de intereses excesivos constituya una falta”, agregando que A/ crearse la
Jfigura contravencional, se sanciona al acreedor abusivo y se entrega al consumidor
un procedimiento mds dgil que el juicio ordinario, radicando el caso en el Juzgado
de Policia Local, que dicta sentencia luego de un tinico comparendo de contestacion
y prueba™. Luego, a partir de estos antecedentes podrian algunos sostener la
existencia de una suerte de relacién de especialidad entre esta figura infraccio-
nal y la de usura, que llevara a privilegiar su aplicacién por sobre la de aquel
delito cuando se tratara de créditos otorgados con cargo a tarjetas de crédito
emitidas y/u operadas por casas comerciales, atendido que de acuerdo a la
misma Historia de la Ley antes citada, el articulo 39 habria permitido regular
y sancionar especificamente el cobro de intereses en /a venta de bienes pagade-
ros a plazo™®, aspecto que en opinién del legislador, con anterioridad a dicha
norma, no se encontraba incluido dentro de la regulacién que al respecto se
establece en el articulo 6° de la Ley 18.010 y al que precisamente se entiende
remitido el tipo penal del articulo 472 cuando sefiala que se sanciona como
autor del delito de usura al que suministrare valores, de cualquiera manera que
sea ‘a un interés que exceda del mdximo que la ley permita estipular’.

Sin embargo, esta conclusién nos parece objetable, entre otras razones, por
la diferencia ontolégica de las sanciones legales aplicables, situacién que no
podria explicar légicamente la exclusién de una en virtud de la aplicacién de
otra y porque existen ademds divergencias importantes en cuanto al sujeto
pasivo de la sancién, ya que mientras quien puede ser castigado de acuerdo
a la Ley del Consumidor es el proveedor, el que de ordinario serd un agente

15 Ob.cit.2.

16  Segundo Informe de la Comisién de Hacienda del Senado evacuado en Segundo Tramite
Constitucional del Proyecto que crea la Ley del Consumidor, BOLETIN N°446-03.
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econémico y por tanto una persona juridica, los tnicos que pueden ser san-
cionados por la normativa penal serdn las personas naturales, por lo que con
ello no se darian dos de los requisitos que tradicionalmente la doctrina ha
considerado parte de la denominada “triple identidad” que se exige, para que
nos encontremos frente a una situacién de posible vulneracién del principio
“ne bis in idem’.

De acuerdo con ello, se considera entonces que en caso de acreditarse la exis-
tencia de cobros excesivos de intereses en operaciones que se realicen con
cargo a una tarjeta de crédito emitida por una casa comercial, superando el
méximo convencional que la ley permite estipular, podrian entenderse confi-
gurados tanto el delito de usura como la infraccién establecida en el articulo
39 de la Ley del Consumidor, pudiendo también imponerse de forma con-
junta, sin afectar el principio antes mencionado, las sanciones que para uno y
otro caso ha establecido la ley.
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FIGURAS DE OCULTAMIENTO Y CONTACTO DEL DELITO DE LAVADO DE
DINERO EN LA JURISPRUDENCIA CHILENA

Angélica Torres Figueroa’

l. Introduccion

A ocho afios de la entrada en vigencia de la Ley 19.913 y existiendo a la fecha
38 sentencias condenatorias por el delito de lavado de dinero en Chile, el pre-
sente articulo tiene por objeto efectuar un andlisis jurisprudencial, que busca
determinar cudl ha sido la aplicacién prictica de esta normativa, particular-
mente en lo que se refiere al reconocimiento de las figuras de ocultamiento y
de contacto, ambas previstas en el articulo 27 de la referida ley.

Antes de efectuar dicho anilisis, se realizara una breve revisién de dicho arti-
culo, y una descripcién de actos de ocultamiento o disimulacién que se han
venido repitiendo sistemdticamente en investigaciones de lavado de dinero, y
que parte de la doctrina denomina como “Tipologias”.

Posteriormente, el analisis de jurisprudencia se dividird en dos secciones:

En la primera de ellas se realiza una revision critica de cinco sentencias con-
denatorias dictadas por Tribunales Orales en lo Penal desde el afio 2008 hasta
mayo de 2011, analizando el razonamiento de los sentenciadores en la materia
referida®.

La segunda seccién hard una breve referencia al estado de la situacién en
Tribunales de Garantia, teniendo en consideracién 30 sentencias condenato-
rias dictadas en procedimiento abreviado, desde el afio 2007, hasta junio de

2011°.

1  Abogada de la Unidad Especializada de Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Cri-
men Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Se hace presente que a la fecha existen 6 sentencias condenatorias por el delito de lavado
de dinero dictadas por Tribunales Orales en lo Penal; sin embargo, la primera de ellas,
dictada el 23 de octubre de 2007 en causa RUC 0300139452-4 (Yaupel), fue dictada
bajo la vigencia de la Ley 19.366, aplicindose el articulo 12 que sancionaba este delito y
por ese motivo no serd analizada en este articulo.

3 Si bien es cierto a la fecha existen 31 sentencias condenatorias dictadas en procedi-
miento abreviado y 1 sentencia condenatoria dictada en procedimiento simplificado, no
se analizard una de las sentencias condenatorias en procedimiento abreviado y la dnica
sentencia condenatoria en procedimiento simplificado, puesto que ambas condenan por
la figura de “Lavado Culposo” previsto en el articulo 27 inciso 4° de la Ley 19.913, figura
que, por sus particulares caracteristicas, excede ampliamente el contenido del andlisis
que se realiza en este articulo.
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1. El tipo penal de lavado de dinero
El articulo 27 de la Ley 19.913 establece:

Serd castigado con presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de doscien-
tas a mil unidades tributarias mensuales:

a) El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados
bienes, a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la perpetracion
de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados en la ley N°19.366,
que sanciona el trdfico ilicito de esz‘upeﬁlciem‘es y sustancias psicotrépicas; en la ley
N'18.314, que determina las conductas terroristas y fija su penalidad; en el articulo
10 de la ley N°17.798, sobre control de armas; en el Titulo XI de la ley N°18.045,
sobre mercado de valores; en el Titulo XVII del decreto con fuerza de ley N'3, de
1997, del Ministerio de Hacienda, Ley General de Bancos; en los Pirrafos 4, 5, 6, 9
y 9 bis del Titulo V del Libro II del Codigo Penal y, en los articulos 141, 142, 366
qudter, 367, 411 bis, 411 ter, 411 qudter y 411 quinquies del Codigo Penal; o bien,
a sabiendas de dicho origen, oculte o disimule estos bienes.

b)El que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con dnimo de lucro, cuando
al momento de recibirlos ha conocido su origen ilicito.

Asi, del propio texto del articulo 27 se desprende que actualmente nuestra
legislacion sanciona a titulo de lavado de dinero, dos tipos de conductas o
figuras distintas; las denominadas figuras de ocultamiento y las llamadas figu-
ras de aislamiento o contacto.

1. Figura de ocultamiento

Mediante la letra a) del articulo en comento, se sanciona “E/ que de cualquier
Jforma oculte o disimule el origen ilicito de determinados bienes, a sabiendas de que
provienen, directa o indirectamente, de la perpetracion de hechos constitutivos de
alguno de los delitos (... ); o bien, a sabiendas de dicho origen, oculte o disimule estos
bienes’.

Esta figura de ocultamiento, o el lavado de dinero entendido en su acepcién
clasica, implica, en palabras de Prams que ‘e/ blanqueo de capitales, como fend-
meno, es un proceso, (... ) tiene por objeto destruir las pistas o indicios que conducen
a la fuente generadora de los bienes, esto es, al delito previo™.

De acuerdo con Manriquez, tal es el sentido de las voces “ocultar” o “disi-
mular”, ya que ambas encierran la idea de no develar el origen de una cosa, o
mostrarlo de manera diferente o sélo en parte, con un despliegue de compor-
tamientos activos de cualquier indole (...) El nucleo de la conducta punible
se encuentra en actuar para que no se manifieste el origen ilicito de determi-

4 Prambs Julidn, Claudio. El delito de blanqueo de capitales en el derecho chileno con
referencia al derecho comparado. Lexis Nexis, Santiago, 2005, pp. 76-77.
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nados bienes, o que aquél aparezca tefiido de cierta legitimidad. El injusto
que devela el comportamiento tipico emana de la accién final y motivada
por borrar el origen espureo, haciéndolo imperceptible, de dificil o imposible
pesquisa y, por tanto, afectando la eficacia de la funcién investigativa y de la
potestad sancionatoria®.

Del propio articulo 27 letra a) se desprende que el ocultamiento o disimula-
cién pueden referirse tanto al del origen ilicito de los bienes, como a los bienes
en si mismos.

Por otra parte, el ocultamiento o disimulacién pueden presentarse “de cual-
quier forma”. En la prictica, tanto a nivel internacional como interno, ha
podido observarse que existen ciertos actos de ocultamiento o disimulacién
que se han venido repitiendo sistemdticamente en causas de lavado de dinero.
Como sefiala Paul Allan Schott, estos actos varian desde pequefios depésitos
de dinero en efectivo en cuentas corrientes bancarias (para transferirlos pos-
teriormente) hasta la compra y venta de articulos de lujo, tales como antigiie-
dades y joyas. Los fondos ilicitos también pueden transferirse a través de una
serie de transacciones financieras internacionales complejas®. Dentro de estos
actos, denominados “Tipologias de Lavado de Dinero™, pueden mencionarse
a modo de ejemplo, los siguientes:

- Utilizacién de testaferros: Esta tipologia consiste en colocar bienes a nom-
bre de personas que no son sus legitimos duefios, sino terceros que aparen-
tan serlo con el objeto de ocultar el origen de los mismos.

- Creacién de sociedades pantalla o de papel: Se trata de empresas creadas
para justificar ingresos de origen ilicito.

- Adulteracién de documentacién contable o tributaria: Implica, por ejem-
plo, modificar estados de flujo de caja o facturas. En muchos casos resulta
relevante el rol de los contadores.

- Pitufeo: Se refiere al fraccionamiento de determinadas operaciones, con el
objetivo de evitar controles asociados a un determinado monto de dinero.

- Triangulaciones: A través de esta tipologia se logra diversificar el dinero ili-
citamente obtenido en varias cuentas y transacciones, lo cual permite crear

5 Manriquez R.,Juan Carlos. Delitos de blanqueo y lavado de activos en el marco de opera-
ciones sospechosas, en linea [http://www.carlosparma.com.ar/index.phpPoption=com_co
ntent&view=article&id=181:delitos-de-blanqueo-y-lavado-de-activos-en-el-marco-de-
operaciones-sospechosas-&ecatid=41:parte-especial&ltemid=27] Fecha de consulta: 18
de octubre de 2011.

6  Allan Schott, Paul. Guia de referencia para la lucha contra el lavado de dinero y el finan-
ciamiento del terrorismo. Banco Mundial, Washington, 2003, p I 10.

7  En relacién con las tipologias reconocidas para la regién, puede consultarse directa-
mente el documento Tipologias Regionales GAFISUD 2010, a través del link http://
www.gafisud.info/pdf/ TipologasRegionales2010FINAL.pdf
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distintas capas entre el origen del dinero y la cuenta bancaria final desde
donde es retirada o hacia donde es depositada para su posterior uso.

- Utilizacién de terceras personas para realizar operaciones: Generalmente son
utilizados contadores o abogados, quienes realizan operaciones en nombre
de otro, que no tiene forma de justificar las operaciones efectuadas.

2. Figura de aislamiento o contacto

Mediante el articulo 27 letra b) se sanciona a “E/ que adquiera, posea, tenga
0 use los referidos bienes, con dnimo de lucro, cuando al momento de recibirlos ha
conocido su origen ilicito”.,

Esta figura de “aislamiento” o “contacto” prevista por nuestra legislacién, no
hace sino reconocer la tendencia legislativa predominante, que se inclina por
ir un paso mds alld de la sola figura de ocultamiento, sancionando inclusive las
“prohibiciones de contacto” con el producto de determinados delitos base, lo
que no coincide, o a lo menos no siempre, con el encubrimiento®.

I11. Anélisis de jurisprudencia

1. Sentencias condenatorias dictadas en Tribunal Oral en lo Penal

a) Sentencia dictada por el Segundo Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, en causa
RUC 0500683346-4, con fecha 18 de agosto de 2008 (Pilar del Norte)

El Ministerio Publico en este caso invocé en forma conjunta las letras a) y b)
del articulo 27 de la Ley 19.913, teniendo en consideracién que el acusado,
con pleno conocimiento del origen ilicito del dinero utilizado, realizé una serie
de gestiones con el objeto de poder recepcionar los dineros generados por la
organizacién criminal dedicada al trafico ilicito de drogas, y ocultar y disimular
su origen ilicito. Es asi como se encargé de seleccionar y evaluar dentro de las
ofertas del mercado financiero aquellas alternativas que pudiesen levantar un
menor grado de sospechas en la internacién del dinero, para posteriormente
asegurarse que sirvieran para cumplir con el objetivo que se habia propuesto
realizar, optando, finalmente, por depositar dichos dineros en las cuentas
corrientes que mantenia abiertas en dos bancos de la plaza. Por otra parte, los
dineros recibidos por el imputado fueron usados directamente en su beneficio
y provecho, aumentando los volimenes de sus negocios y adquiriendo bienes
para si. De esta forma, el Ministerio Publico consideré que el imputado habia
realizado tanto actos de ocultamiento como actos de contacto.

8 Herndndez Basualto, Héctor. “Limites del tipo objetivo de lavado de dinero”. Delito,
Pena y Proceso. Libro homenaje a la memoria del profesor Tito Solari Peralta. Editorial
Juridica de Chile, 2008, p. 497.
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Destacable resulta esta sentencia, en primer lugar, por ser la primera dictada
bajo la vigencia de la Ley 19.913, sin la experiencia de condenas previas bajo
esta normativa, ni de mucha doctrina nacional en la materia. En segundo
lugar, resulta también destacable por cuanto, a pesar de no condenar por la
letra a) del articulo 27, el Tribunal logra identificar figuras de ocultamiento,
como por ejemplo la preocupacién demostrada por el acusado al momento en
que los dineros eran transferidos a sus cuentas, por no contar con justificacién
alguna para dichos flujos, preocupacién que compartié con su contador y eje-
cutivo bancario; ademds tuvo por acreditada la alteracién de documentacién
contable efectuada por el acusado; tuvo por acredito que el acusado recibié
dinero por medio de casas de cambio, aprovechando la falta de controles que
sobre éstas recaen, verdaderas tipologias de lavado de dinero, que han sido
recogidas por la jurisprudencia y doctrina posteriores.

Como se sefiald, el Tribunal condena s6lo por el articulo 27 letra b) de la
Ley 19.913, es decir, por la figura de aislamiento o contacto, desechando
asi la imputacién de la figura de ocultamiento, en virtud de los siguientes
argumentos:

“En cuanto a la letra a) del mentado articulo 27, estos sentenciadores estiman que
no concurre en la especie, toda vez que las actividades desarrolladas por el acusado,
una vez ingresados tales dineros en sus cuentas corrientes, forman parte de la con-
ducta propia del delito de trdfico de drogas, al comprar con dichos bienes los insumos
para el ocultamiento y posterior exportacion de la droga que se encontraba en la casa
de Kennedy 301, Linares, por lo que sancionar al referido acusado como autor de
tal figura significaria afectar el principio del non bis in idem, ello porque dicho tipo
penal tiene por fin, principalmente, impedir que se practiquen las medidas caute-
lares sobre los bienes o su descubrimiento y comiso o eliminar los medios de prueba
del delito previo, lo cual fundamenta la conducta de ocultamiento o disimulacion.
Es decir, con esta conducta el legislador estd sancionado a aquella persona que recibe
de un tercero dineros o bienes que provienen de alguno de los delitos de la ley de
drogas y que posteriormente, oculte o disimule dichos bienes ilicitos, con el propdsito
que dicho tercero confunda esos dineros con el propio patrimonio del sujeto activo y a
partir de ese ocultamiento realice conductas de cardcter licitas que le generen a la vex
ganancias también licitas evitando con ello una persecucion penal respecto del sujeto
que distrae dichos bienes de origen ilicito”.

En este caso el Tribunal estimé necesario que el acusado “deba recibir dineros
de un tercero” para configurar la conducta tipica, refiriéndose a la figura de
ocultamiento contemplada en el articulo 27 a). Sin embargo, cabe hacer pre-
sente que en ningun caso la ley exige ese elemento adicional, inclusive despeja
toda duda que pudiera suscitarse a este respecto en el articulo 27 inciso final,
al establecer i e/ que participd como autor o complice del hecho que origing tales
bienes incurre, ademds, en la figura penal contemplada en este articulo, serd también
sancionado conforme a ésta’.
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Respecto a la aplicacién de la letra b) del articulo 27, el Tribunal no realiza
un andlisis exhaustivo, sino mds bien se enfoca en argumentar por qué no es
procedente aplicar la letra a), en los términos ya sefialados.

b) Sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua, en causa RUC
0700704675-2, con fecha 18 de enero de 2010 (La Mona)

En este caso, el Ministerio Publico invocé en forma conjunta la configuracién
de las conductas sancionada en las letras a) y b) del articulo 27, teniendo en
consideracién que la acusada a sabiendas que determinados dineros y bienes
provenian directa o indirectamente de la realizacion reiterada y sistematica de
actividades de trafico ilicito de estupefacientes en las cuales ella participaba
directamente, oculté y disimulé su origen ilicito y los bienes en si mismos. La
acusada abri6, mantuvo y utilizé numerosas cuentas bancarias a nombre de
sus hijos menores, utilizindolos como testaferros. Ademds, la acusada realizé
compras de inmuebles y vehiculos a nombre propio, con dineros producidos
por el trifico de droga.

El Tribunal sancioné por ambas conductas, sin detallar sin embargo qué actos
son considerados como de ocultamiento o de contacto; argumenta que el
articulo 27 letras a) y b) sancionan a las personas que, de cualquier forma,
oculten o disimulen el origen ilicito de determinados bienes, a sabiendas de
que provienen directa o indirectamente, de la perpetracién de alguno de los
delitos contemplados en la Ley 20.000. Continda entregando una definicién
de lo que ha de entenderse por ocultamiento o disimulacién, sefialando que
“El ocultar o disimular es esconder, tapar o encubrir algo, callar, disfrazar o solapar
algo para que parezca distinto de lo que es. Con este significado se puede decir que,
st una persona cuenta con algin bien (del cual no desea se sepa su origen) lo dis-
Jfraza y oculta su procedencia’. Finalmente destaca que, en virtud del inciso final
del articulo 27, es posible sancionar a la acusada por trifico de drogas y por
lavado de dinero. Sin embargo, al ejemplificar las conductas de ocultamiento
a las que se venia refiriendo, el Tribunal mezcla dichas conductas con aquellas
que corresponden a la figura de contacto, mencionando los actos de adquisi-
cién, posesion, uso y tenencia realizados por las acusadas. Inclusive senala: “E/
adquirir bienes y efectuar depdsitos constituyo una forma de ocultar y encubrir el
origen ilicito del dinero obtenido con la venta de droga’.

c) Sentencia dictada por el Sexto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, en causa
RUC 0700500869-1, con fecha 11 de diciembre de 2010 (Los Cavieres)

En este caso, el Ministerio Publico invocé conjuntamente las letras a) y b) del
articulo 27, considerando que concurria tanto la figura de ocultamiento como
la de contacto.

Dentro de los actos constitutivos de lavado de dinero, refiere que tres de los
acusados, con el objeto de ocultar el dinero generado por la organizacién cri-
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minal y darle una apariencia de licitud, crearon la sociedad comercial inmo-
biliaria “Los Robles Limitada”; por otra parte, uno de los acusados a fin de
ocultar o disimular el origen ilicito, como también su calidad de propietario,
dispone que se inscriba o permanezca inscrito a nombre de Ariel Marin, quien
actda como testaferro, el vehiculo Station Wagon Marca Chevrolet, Modelo
Captiva LS, Placa Patente Unica TW. 6379. También se observa la utilizacién

de testaferros en la adquisicién de otros vehiculos y armas.

Resulta interesante la figura imputada a Ariel Marin, abogado de la agrupa-
cién, a quien se acusé por haber actuado como testaferro, permitiendo que se
inscribieran a su nombre vehiculos pagados por Alejandro Cavieres y Héctor
Morales con dinero proveniente del trifico de drogas, y ademds, por haber
recibido dineros de la organizacién para el pago de diversos servicios que él
les prest6 a los distintos integrantes de ésta.

Ademds, en el caso de algunos acusados existe adquisicién de armas, joyas,
vehiculos, inmuebles y caballos fina sangre inscritos a nombre propio con
dinero procedente del trifico ilicito de estupefacientes.

El Tribunal, por su parte, realizé un andlisis exhaustivo de cada una de las
figuras invocadas por el Ministerio Publico, para cada uno de los acusados,
efectuando una distincién clara entre actos de ocultamiento o actos de con-
tacto, de la siguiente forma:

i) Alejandro Cavieres y Clara Tobar: E1 Ministerio Publico refiri6 las siguien-
tes conductas: Adquisicién a nombre propio, con dineros provenientes de
trifico ilicito de estupefacientes, de inmuebles, vehiculos, joyas y un caballo
fina sangre.

El Tribunal estimé que la adquisicién de bienes y servicios con dineros obte-
nidos o provenientes de la actividad del trifico de drogas resulta subsumible
en el tipo penal del articulo 27 letra a) de la Ley 19.913, toda vez que los acu-
sados han buscado dar legitimidad a los dineros fraudulentamente obtenidos,
por la via de transformarlos o sustituirlos por otros, lo que en definitiva “oculta
o disimula su origen”. Continta su razonamiento explicando que ‘@e acuerdo a
la definicion de la Real Academia Espariola “disimular” significa: Disfrazar u ocultar
algo, para que parezca distinto de lo que es; y el vocablo ‘ocultar”: Esconder, tapar, disfra-
zar, encubrir a la vista. Y esto es lo que justamente vemos en el caso sublite. Vemos cémo
adquieren bienes muebles e inmuebles de facil circulacion, en el sentido de tener la
posibilidad de disponer de ellos y transferirlos de manera sencilla y rapida, como por
ejemplo en el caso de las joyas y los vehiculos con el fin de alejarlos de la ilicitud de
su origen. En otras palabras, en el caso particular de Cavieres y Tobar, ellos por si
mismos han dado inicio al ciclo de lavado del dinero aprovechdndose personalmente
de los beneficios generados por la actividad de trifico’.

Es relevante tener en consideracién que el Tribunal aprecia que existe figura
de ocultamiento, en la medida que los bienes adquiridos son “de facil circula-
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cién”y por ende se puede disponer de ellos y transferirlos de manera simple.
De no ser asi, consideramos que el Tribunal estaria errado en su apreciacion,
en la medida que simplemente estariamos frente a una figura de contacto.

ii) Ariel Marin: Como se sefiald, el acusado actué como testaferro, permi-
tiendo que se inscribieran a su nombre vehiculos adquiridos por Alejandro
Cavieres y Héctor Morales con dinero proveniente del trafico de drogas, quie-
nes en realidad podian disponer de dichos bienes. Al acusado Marin, ademis,
le era permitido usar uno de los vehiculos de propiedad de Cavieres.

El razonamiento del Tribunal, en cuanto a su actuacién como testaferro, es
que las acciones imputadas y acreditadas respecto del acusado Ariel Marin
resultan subsumibles en el tipo penal del articulo 27 letra a) de la Ley 19.913
toda vez que la adquisicién de los vehiculos ha tenido por objeto ocultar y
disimular el verdadero origen de los dineros de Alejandro Cavieres, para lo
cual el acusado Marin Ciceres prest6 su nombre y su identidad, haciéndose
pasar frente al sistema legal, tributario y financiero como el real propietario de
las especies mencionadas.

Respecto al uso del vehiculo de propiedad de Cavieres, el Tribunal estima que
esa accién resulta subsumible en el tipo del articulo 27 letra b). Interesante
resulta el razonamiento efectuado en relacién al dnimo de lucro exigido por
el tipo penal para estar ante la figura de contacto, ya que el Tribunal entiende
que en este caso no se materializa en un provecho puramente econémico sino
‘en la comodidad y agrado que otorga desplazarse en uno de estos vehiculos que
podriamos considerar de lujo”.

iii) Héctor Morales: E1 Ministerio Publico imputa dos conductas constitu-
tivas de lavado de dinero: la primera de ellas, es la creacién de una empresa
de fachada y la segunda es el adquirir un vehiculo a nombre de un tercero, es
decir, utilizar un testaferro. Condena por el articulo 27 letra a), considerando
que ‘Se han acreditado una serie de eventos que permiten llegar a la conviccion que
las acciones desplegadas por el acusado tenian por finalidad legitimar e ingresar
al sistema _formal los dineros o utilidades que le reportaba la actividad del trifico
de estupefacientes, la cual a su vez se encuentra debidamente acreditada, debido a
la inversion de fuertes sumas de dinero bajo la forma de adquirir vehiculos y for-
mar una sociedad de responsabilidad limitada destinada a incorporarse al mercado
inmobiliario, todo ello en un periodo de no mds de seis meses desde que salid de la
cdrcel luego de haber permanecido privado de libertad desde el afio 98”. E1 Tribunal
considera elementos como “Ya cantidad de dinero invertida, el tiempo de liber-
tad que llevaba Héctor Morales, la necesidad permanente de justificar sus ingresos
son elementos que nos permiten presumir fundadamente el elemento volitivo de las
acciones desplegadas en orden al deseo de “blanquear” los dineros ilegitimamente
obtenidos, resultando por ende subsumibles en el tipo penal del articulo 27 letra a)
de la ley 19.913”.
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iv) Sebastidn Garau y Luis Valenzuela: El Ministerio Publico les imputa
como conductas constitutivas de lavado de dinero, el haber concurrido a la
formacién de una sociedad de fachada.

El Tribunal considera que esta conducta encaja dentro del articulo 27 letra a).
Es relevante su razonamiento en cuanto no tiene en consideracién si efectiva-
mente los acusados aportaron el capital social que se indica en la constitucién
o no, senalando que respecto al aporte existen dos posibilidades: “Una posibi-
lidad es que dicho aporte nunca se realizd realmente o bien, que si hizo un aporte de
$7.000.000 pero, con dineros provenientes del trdfico, pues conforme lo ya razonado,
no se acreditd que Garau tuviera otras fuentes de ingreso diversas al proveniente de
su participacion de los trdficos de Héctor Morales”. Para el Tribunal, en cualquiera
de los dos casos, lo importante es el elemento subjetivo, el conocimiento que
los acusados tenian de que ‘por la via de la constitucion de la Inmobiliaria Los
Robles, se justificarian ante los drganos fiscalizadores los dineros ilegitimamente
obtenidos por su agrupacion, es que su conducta se subsume en los verbos rectores
‘ocultar o disimula” el origen de los bienes”.

d) Sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de Concepcion, en causa RUC
0800331065-6, con fecha 4 de mayo de 2011 (Martillo)

En este caso, el Ministerio Publico acusé por el articulo 27 letras a) y b),
haciendo una clara distincién entre conductas de ocultamiento y de contacto.

De esta forma, identifica dentro de los actos de ocultamiento por parte de
Reinedio Gonzilez la adquisicién e inscripcién de bienes muebles e inmue-
bles a nombre de su pareja Fabiola Quintana, quien servia como testaferro
de la asociacién con el fin de desvincular los mismos de la actividad de dicha
organizacién, ya que el propio acusado no realizaba ninguna actividad econé-
mica licita que le permitiera justificar la adquisicién de dichos bienes.

En este mismo grupo, incluye la utilizacién de negocios de fachada: se trata
de dos salones de pool y una botilleria, negocios comerciales mediante los
cuales el acusado Gonzilez intentaba dar apariencia de legalidad al dinero
procedente del tréfico ilicito de drogas.

Respecto a la figura de contacto, es decir, actos de adquisicion, tenencia y uso
el Ministerio Publico refiere la utilizacién de los bienes adquiridos a través
de testaferros por parte de Reinedio Gonzilez y en general su grupo familiar;
la utilizacién del dinero obtenido de las venta de drogas para su mantencién y
la de su familia y la compra, con dineros producidos en sus actividades reite-
radas de trafico de drogas, de varios bienes muebles.

El Tribunal, por su parte, sélo sanciona por la hipétesis prevista en el articulo
27 letra a). No se refiere a la figura de testaferro y a la empresa de fachada por
separado, sino que considera que Fabiola Quintana ha actuado como manda-
taria informal de Gonzélez. Senala: “Es por ello que utilizaba a su conviviente
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para que ese dinero tributara y figurara oficialmente como procedente de una activi-
dad licita, escondiendo o disfrazando asi la existencia de fondos obtenidos de forma
ilegal para hacerlos parecer legitimos, y para estos efectos el acusado transformd a
Fabiola Quintana en una mandataria informal para que contratara a nombre de
ella a fin de no aparecer él en la vida piblica. Estos hechos constituyen una infrac-
cion al articulo 27 letra a) de la ley 19.913 que prevé y sanciona el lavado y blan-
queo de activos, al ejecutar el acusado acciones de ocultar o disimular el origen ilicito
de los bienes obtenidos con ganancias del narcotrdfico’.

Continda el Tribunal sefialando expresamente por qué no es procedente san-
cionar por el articulo 27 letra b), afirmando que “no se constituyé la hipotesis
de la letra b) del articulo 27 de la ley numero 19.913, por cuanto en ella se
castiga a quienes adquieran, posean, tengan o usen los referidos bienes con
animo de lucro, cuando al momento de recibirlos han conocido su origen
ilicito, cual no es el caso del acusado, toda vez que no es receptador en la
cadena de lavado de activos”.

e) Sentencia dictada por el Sexto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, en causa
RUC 0700935945-6, con fecha 22 de mayo de 2011 (Los Gaete)

En este caso, el Ministerio Publico invocé las letras a) y b) del articulo 27,
identificando conductas tales como el uso de testaferros para la adquisicién de
inmuebles, sin que éstos fueran inscritos en el Conservador de Bienes Raices;
utilizacién de testaferros para la adquisicién de vehiculos y la creacién de
una sociedad de fachada. También menciona el haber encontrado oculto en
el entretecho de los domicilios de los acusados, importantes cantidades de
dinero. Invoca, finalmente, la adquisicién de bienes a nombre propio.

Al igual que en la sentencia del caso “Los Cavieres”, el Tribunal realiza un
andlisis detallado de las conductas de cada uno de los imputados, catalogin-
dolas como figuras de ocultamiento o de contacto. Sin embargo, existen algu-
nas peculiaridades en el razonamiento realizado en esta sentencia, que hacen
necesario detenerse en ellas.

i) Marcelo Gaete y Saina Castillo: El Tribunal tiene por acreditado que el
acusado Marcelo Gaete, encontrandose privado de libertad, adquirié bienes
muebles, especificamente vehiculos motorizados, obtenidos con dineros pro-
venientes del trifico de drogas, inscribiendo algunos a su nombre y otros a
nombre de terceros, (uso de testaferros) uno de los cuales fue usado regu-
larmente por Saina Figueroa. Los acusados Saina Castillo y Marcelo Gaete
Bolados adquirieron bienes inmuebles, procediendo Saina Castillo Figueroa
a intervenir como compradora de una de las propiedades, mientras que en
relacién a la segunda, intervino como adquirente, en calidad de testaferro
Jonathan Adolfo Pérez Soto, comportindose Gaete y su pareja como sefiores
y duefios de los referidos inmuebles. Los acusados ademds, mantenian oculta
al interior del entretecho de su domicilio, la cantidad de $213.461.600; ade-
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mis, el acusado Marcelo Gaete, instruyé a Jorge Antonio Rivera Insunza y a
su sobrino Alex Enrique Ormazabal Gaete para que constituyeran una socie-
dad de responsabilidad limitada, denominada “Lealtad Autos”, destinada a
ocultar y disimular los recursos provenientes de la ejecucion sistematica del
delito de trafico de drogas, mediante la via de adquirir vehiculos motorizados
que eran mantenidos en exhibicién para su venta en un local comercial desti-
nado al funcionamiento de dicha automotora.

El Tribunal condena por el articulo 27 letras a) y b), entendiendo que “e/ verbo
rector que se configura, en el caso de los es variable segin el tipo de bien de que se
trate’.

De esta forma, considera que en relacién al dinero encontrado al interior
del entretecho, se trata de un ocultamiento material de bienes, en los tér-
minos del articulo 27 letra a) de la Ley 19.913, mientras que, en relacién a
los otros bienes, se configura mas bien la hipétesis de la letra b) del articulo
27, puesto que se trata de bienes que fueron adquiridos o ingresaron al uso,
goce y beneficio de los imputados, cuya compra fue disimulada por terceros.
Es necesario detenerse en este punto, ya que contrario a lo que venia reco-
nociendo la jurisprudencia previa que identifica el uso de testaferros como
figura de ocultamiento, en este caso la utilizacién del testaferro es apreciada
como una figura de contacto, en la medida que quien realmente adquiere y
tiene el verdadero uso, goce y beneficio de los bienes no es el testaferro, sino
los acusados. El Tribunal no hace mencién a la figura de ocultamiento por
quienes disponen que los bienes sean adquiridos por medio de testaferros,
razonamiento que no compartimos, ya que, a pesar de comprender que el
Tribunal consideré que los acusados detentaban materialmente los beneficios
de los bienes asi adquiridos, lo esencial del uso de testaferros es el intento
de ocultar o disimular el origen de los bienes o los bienes en si. Desde otra
perspectiva: no tendria sentido usar testaferros si el objetivo primordial fuera
la tenencia, uso o beneficio de los bienes, ya que este objetivo puede cumplirse
sin la necesidad de recurrir a la figura del testaferro.

Discutible resulta, ademds, que el Tribunal considere que el “ocultar” el dinero
en el entretecho constituye una figura de “ocultamiento”, en los términos del
delito de lavado de dinero, ya que si se considera que el bien juridico prote-
gido por el tipo penal es la correcta administracién de justicia, no se aprecia
cémo esta conducta pueda afectar dicho bien juridico. De acuerdo a lo que se
sefial6 en el comienzo de este articulo, la figura de ocultamiento implica un
proceso que tiene por objeto destruir las pistas o indicios que conducen a la
fuente generadora de los bienes, esto es, al delito previo.

Confusién causa a este respecto, ademds, que la misma sentencia afiada ‘en
lo que respecta al dinero en efectivo, el tribunal estima que su depdsito en sacos en
el entretecho de la morada de los acusados, constituye una conducta que escapa a la
mera situacion de agotamiento de un delito de trdfico determinado, pues revela,
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atendida la gran cantidad de dinero incautado, una importante acumulacion de
recursos, que considerada globalmente, en la forma en que fue encontrada, se traduce
en la posesion de bienes, en los términos del articulo 27 de la ley 19.913, configu-
rando un acto posterior copenado que debe ser sancionado de acuerdo a esta norma-
tiva especial’.

En relacién a los vehiculos que fueron adquiridos y se encuentran inscri-
tos a nombre de Marcelo Gaete, el Tribunal considera que esa conducta se
enmarca en la hipétesis de la letra b) del articulo 27.

Finalmente, en lo que respecta a la sociedad de fachada, el Tribunal sefiala
que si bien es evidente que constituir una sociedad de responsabilidad limi-
tada no constituye delito alguno, la acusacién presentada por el Ministerio
Publico indic6 expresamente que el acusado habia dispuesto la creacién de
este negocio de fachada para lavar activos, lo que en concepto del tribunal
conforma una conducta que podria enmarcarse en la hipétesis del articulo
27 letra a) de la Ley 19.913, que castiga expresamente “al que de cualquier
forma oculte o disimule”, permitiendo de esta forma, la tipificacién como
lavado de activos.

Sumamente rescatable resulta el argumento esgrimido por el Tribunal al refe-
rirse a los verbos rectores empleados por el Ministerio Publico para describir
los hechos que se imputan, al sefialar que: e/ fribunal quisiera dejar claramente
establecido que el Ministerio Piblico, al presentar acusacion por el delito de lavado
de activos, incluyd en la descripcion de los hechos, todas las hipotesis del articulo
27 de la ley 19.913, y en este sentido, contrariamente a lo que planted la defensa,
estima este tribunal, que los argumentos que el ente persecutor haya podido verter
durante sus alegatos de clausura, respecto de la configuracion de los verbos rectores
en relacion a cada imputado, no constituyen una limitacién ni precision de los
términos de la acusacion, y por lo mismo, estos jueces piensan que dichos alegatos, no
resultan vinculantes para los sentenciadores al momento de establecer la verdadera
calificacion juridica que ha de darse a cada conducta, asi como el verbo rector que
resulta mds adecuado aplicar a cada accion contenida en la acusacion’.

ii) Lizardo Vargas y Jonathan Pérez.: Respecto a ambos, el Tribunal tuvo por

acreditado que actuaron como testaferros, inscribiendo bienes a su nombre,
en circunstancias que de acuerdo a su capacidad econémica no se encontra-
ban en condiciones de justificar tales adquisiciones. Por otra parte, los bienes
nunca estuvieron verdaderamente bajo su posesion y control material, toda vez
que pasaron a ser usados por miembros de la asociacién ilicita. El Tribunal
condena por el articulo 27 letra a) ya que entiende que “/a inscripcion de los
vehiculos a su nombre conforma una maniobra tendiente a encubrir frente a terceros
el verdadero origen de dichos moviles, y su intervencion en calidad de comprador de
la parcela de Rengo, es también una estratagema destinada a ocultar la verdadera
identidad del comprador de dicho bien’”.
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Respecto a Jonathan Gonzilez, agrega que, si bien él suscribié la escritura de
compraventa de dicha propiedad, el control, gobierno, mantencién y gestién
del inmueble en comento no le correspondia a él, sino que al lider de la orga-
nizacién -Gaete- lo cual fluye, en primer lugar, de la circunstancia de que la
propiedad nunca fue debidamente inscrita a su nombre en el Registro de
Propiedad del Conservador de Bienes Raices pertinente, conducta suma-
mente anémala, absurda e incomprensible en el caso de un comprador que
ha adquirido un bien raiz con dineros que provienen de su peculio personal, y
que en consecuencia, en base al andlisis que se ha efectuado precedentemente,
de la prueba documental y testimonial citada, este tribunal ha adquirido la
conviccién, mis alld de toda duda razonable, de que en la especie, en relacién
al acusado Jonathan Adolfo Pérez Soto, se configura el delito de lavado de
activos, bajo la modalidad descrita por el verbo rector disimular el origen, del
articulo 27 letra a) de la ley 19.913. Hecho este razonamiento, no puede sino
ponerse en duda que quien dio estas instrucciones ~Gaete— no haya incurrido
también en la hipétesis de ocultamiento.

iii) José Castillo y Carolina Gonzdlez: Adquirieron mediante testaferro
—Juan Castillo— un bien raiz con dineros provenientes del trifico de drogas, y
ademis, la imputada Carolina Andrea Gonzélez Ciceres adquirié un vehiculo
con dineros provenientes del mismo negocio ilicito; Los acusados mantenian
oculta al interior del entretecho de su domicilio, ubicado en Templo Votivo
844, Maip, la cantidad de $9.360.000.

Al igual que en el caso de Marcelo Gaete y su pareja, el Tribunal estima que
el verbo rector es el previsto en la letra b) del articulo 27, puesto que efecti-
vamente posefan, tenfan y usaban, con dnimo de lucro, los bienes adquiridos
mediante testaferro.

No se refiere el Tribunal al verbo rector aplicable para el dinero oculto en
el entretecho, y en definitiva sélo hace aplicable el articulo 27 b) respecto a
ambos acusados.

iv) Juan Castillo: Actia como Testaferro, adquiriendo un inmueble con dine-
ros provenientes del trifico de drogas omitiendo su inscripcién en el Con-
servador de Bienes Raices. El bien en cuestién fue pagado con dineros que
José Castillo Figueroa y Carolina Gonzilez Ciéceres habian logrado amasar
producto del trifico de drogas.

El Tribunal estima que se configura el delito de lavado de activos, bajo la
modalidad descrita por el verbo rector disimular el origen, del articulo 27
letra a) de la Ley 19.913.

v) Jorge Rivera v Alex Ormazibal: Intervinieron en la constitucién de una
sociedad de fachada, que permitia el blanqueo de activos a través de la adqui-
sicién de vehiculos motorizados, algunos de los cuales, figuraban inscritos a
nombre de testaferros y otros, eran adquiridos sin que se efectuaran los
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tramites pertinentes a fin de inscribirlos a nombre de la sociedad mer-
cantil, manteniéndose registrados a nombre de sus antiguos propietarios.

El Tribunal sanciona por el articulo 27 letra a), pero destaca que esta estruc-
tura estd destinada a disimular el origen de los bienes, no a ocultar los bienes
en si mismos, mediante la creacién y gestién de un negocio de pantalla, que ni
siquiera figura en las bases de datos del Servicio de Impuestos Internos ni de
la municipalidad respectiva, y que no tenia un movimiento tal que le hubiera
permitido mantenerse sélidamente en el tiempo, si no es recibiendo el flujo de
recursos ilicitos provenientes del trifico de drogas.

vi) Claudia Monsalve y Alexander Garrido: Adquirieron mediante testaferro
una propiedad raiz con dineros provenientes del trifico de drogas; Adqui-
rieron e inscribieron a su nombre vehiculos motorizados, obtenidos con
dineros provenientes del trifico de drogas; Mantenian oculta al interior del
entretecho de su domicilio, ubicado en Avenida Tres Poniente 0742, Maipu,

la cantidad de $36.980.060.

El Tribunal entiende que el verbo rector en el cual debe subsumirse la con-
ducta de los acusados corresponde al de la letra b) del articulo 27 de la Ley
19.913, puesto que efectivamente poseian, tenian y usaban, con animo de
lucro, los referidos bienes.

No se refiere el Tribunal al verbo rector aplicable para el dinero oculto en
el entretecho, y en definitiva sélo hace aplicable el articulo 27 b) respecto a
ambos acusados.

vii) Juan Garrido, Wilfredo Pérez, Jorge Morales: Actuaron como testaferros.
Adquirieron e inscribieron a su nombre vehiculos motorizados, obtenidos con
dineros provenientes del trifico de drogas, los que pertenecian a la organi-
zacién criminal, la que ejercia el verdadero control y poder de disposicién
respecto de dicho mévil.

El tribunal ha entendido, que el verbo rector que se configura, consistié en
disimular el origen de los activos, (articulo 27 letra a) ) puesto que el vehiculo
que adquirié con fondos ajenos, y que €él, de acuerdo a su capacidad econémica
no se encuentra en condiciones de justificar, nunca estuvo verdaderamente
bajo su posesién y control material, toda vez que pasé a ser usado para los
fines especificos de la asociacion ilicita lo cual revela que la inscripcién de éste
a nombre de terceros conforma una maniobra tendiente a disimular el verda-
dero origen del dinero empleado en su adquisicién.

2. Sentencias condenatorias dictadas por Juzgados de Garantia

En primer lugar, es importante sefialar que del total de treinta sentencias con-
denatorias analizadas, dictadas en procedimiento abreviado, veintiséis de ellas
tuvieron como delito base trifico de drogas, dos tuvieron como delito base
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fraude al fisco, una tuvo como delito base trata de blancas y una tuvo como
delito base varios hechos de corrupcién, a diferencia de lo ocurrido en los
Tribunales Orales en lo Penal, donde el tnico delito base ha sido trifico ilicito

de drogas.

En relacién a las condenas, cabe destacar que pricticamente ninguna de ellas
razona sobre la calificacién juridica invocada, los verbos rectores empleados
por el Ministerio Publico o las tipologias atribuidas para los casos de ocul-
tamiento. De esta forma, se ha condenado en veintiin sentencias tanto por
la figura de ocultamiento, como por la figura de contacto, en los casos que el
Ministerio Puablico ha entendido que concurren ambas conductas.

En seis sentencias se condené sélo por articulo 27 letra a)’. Esto se explica
porque en estos seis casos el Ministerio Publico sélo llevé a audiencia de
procedimiento abreviado a aquellas personas que actuaron como testaferros
en cada una de las causas, acusando a los demds imputados en audiencias
diferentes. En estos seis casos el Ministerio Publico funda su acusacién en el
articulo 27 letra a) de la Ley 19.913, entendiendo que el actuar del testaferro
corresponde a una figura de ocultamiento, siendo acogido este planteamiento
por los tribunales en esos términos.

En tres sentencias se condené sélo por articulo 27 letra b). En causa RUC
0900493160-k, el Ministerio Publico invoca las letras a) y b) del articulo 27,
pero en definitiva el Tribunal s6lo condena por la figura de contacto, al consi-
derar que la acusada adquirié distintos bienes, los cuales figuraban inscritos
a su nombre conociendo el origen ilicito de dichos bienes, toda vez que de
acuerdo a su patrimonio y capacidad econémica no registraba ingresos suficien-
tes para poder adquirir dichos bienes por si sola. En causa RUC 100584774,
el Ministerio Publico acusa por la letra b) del articulo 27, considerando que la
acusada posey6 y usé bienes adquiridos por la asociacién de personas dedica-
das al trifico de drogas liderada por los hermanos Trujillo Mufioz y Ferrada
Muioz con dinero proveniente del trifico de drogas, asi como también usé
bienes adquiridos con dicho dinero. En causa RUC 1100405262-7, el Minis-
terio Publico acusa por la letra b) del articulo 27, mismo articulo por el que
finalmente condena el Tribunal.

En relacién con las tipologias que se pudo detectar en las sentencias que con-
denaron por la figura de ocultamiento, se encuentran las siguientes:

9  Sentencia de fecha 12 de diciembre de 2007, dictada en causa RUC 0700177992-8;
Sentencia de fecha 18 de agosto de 2009, dictada en causa RUC 0800315346-1; Senten-
cia de fecha 11 de marzo de 2010, dictada en causa RUC 0800165077-8 ;Sentencia de
fecha 4 de agosto de 2010, dictada en causa RUC 0901120081-5; Sentencia de fecha 2
de diciembre de 2010, dictada en causa RUC 0800315346-1; Sentencia de fecha 25 de
abril de 2011, dictada en causa RUC 1100405262-7
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Veinticuatro sentencias reconocen uso de testaferros', figura que se pre-
senta de la misma forma que en las sentencias dictadas por Tribunales
Orales en lo Penal.

Doce sentencias reconocen la creacién de empresas de fachada, en los mis-
mos términos que los Tribunales Orales en lo Penal™.

Tres sentencias identifican el cambio de divisas y utilizacién de casas de
cambio. Asi por ejemplo, se establece en una de ellas que una de las acu-
sadas se encargaba de coordinar y/o ejecutar el cambio del dinero obtenido
por la venta de drogas en divisas, ademds de guardar y transportar dicho
dinero tanto para su cambio en divisas, su ocultamiento, el pago de bie-
nes adquiridos por la organizacién, la manutencién de los integrantes de
la organizacién, el traslado de dinero para el pago del precio de la droga
adquirida por la organizacién colaborando de esta forma para que la orga-
nizacién dispusiera de dinero necesario para la consecucién de sus fines,
estos es adquirir droga, pagar su precio y ademds permitir la manutencién
y nivel de vida del grupo familiar.

Dos sentencias reconocen la utilizacién de mandatarios informales’®. Asi,
sefiala una de ellas que, es posible advertir actos de ocultamiento o disimu-
lacién de los bienes provenientes del delito, ya que algunos de los imputa-
dos actuaban como depositarios y mandatarios de los dineros que generaba
el trifico de drogas. De esta manera José Codecido Labra actué como
testaferro inscribiendo a su nombre, debiendo conocer el origen de los
mismos, los vehiculos placas patentes inicas MX. 3054 y XS.3874. Asi-
mismo, actué como mandatario de Rodrigo Codecido Candia al guardar
dineros provenientes del delito de tréfico, sefialindosele cuando y a quien
debia hacer entrega de los mismos.

Dos sentencias reconocen la existencia de transferencias de fondos y trian-
gulaciones'. Asi por ejemplo, en causa RUC 1100174530-0 los imputados
transfirieron montos considerables de dinero a través del sistema bancario,
utilizando las cuentas bancarias de diversas personas, en especial la del
padre de uno de los acusados. Con el despliegue de tal conducta, se pre-

10

11

12

13

14

Veintitrés de ellas tienen como delito base trifico de drogas y una tiene como delito base

fraude al Fisco.

Nueve de ellas tienen delito base trifico de drogas, dos de ellas tienen como delito base
diversos hechos de corrupcién (ambas dictadas en RUC 0700364527-9) y una tiene por
delito base trata de blancas, (RUC 0600598177-6).

Causa RUC 1000548774-4 y 0801037616-6 tienen como delito base trifico de drogas y
causa RUC 0700364527-9 fraude al Fisco.

Se trata de sentencias dictadas los dias 2 de diciembre de 2010 y 22 de febrero de 2011,
ambas en causa RUC 0800315346-1. El delito base es trifico de drogas.

La causa RUC 1000269686-5 tiene como delito base trifico de drogas. La causa RUC
1100174530-0 tiene como delito base fraude al Fisco.
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tendia diversificar el dinero de origen ilicito y asi separarlo lo mds posible
de su fuente, legitimdndolo por su paso por cuentas de personas a priori
ajenas a investigacién o sospecha.

- Finalmente, una sentencia reconoce la existencia de sucesivas compras
y ventas de bienes®. En este caso, el acusado con el dinero obtenido de
forma ilicita, que provenia directa o indirectamente del delito de Fraude
al Fisco adquirié una serie de bienes disimulando u ocultando el origen
ilicito de los mismos mediante diversas formas, principalmente, haciendo
creer a terceros que su dinero provenia de una serie de actividades licitas
que ¢l sefialaba desarrollar, como también efectuando sucesivas y multiples
transformaciones de los bienes con el objeto final de perder el rastro de su
origen delictivo y confundir los bienes de fuente licita e ilicita.

IV. Conclusion

En primer lugar, consideramos que es importante destacar la gran cantidad de
sentencias condenatorias dictadas por el delito de lavado de dinero desde el
afio 2007 a la fecha. Los Tribunales Orales en lo Penal y Tribunales de Garan-
tia, han abierto las puertas a sancionar por un delito completamente nuevo
para nuestro ordenamiento, construyendo una base sobre la cual consideramos
es posible seguir avanzando.

Respecto al andlisis efectuado, puede afirmarse que la jurisprudencia de
Tribunales de Garantia permite tener claridad en relacién a los argumen-
tos esgrimidos por el Ministerio Publico al invocar una u otra figura, cri-
terios ampliamente acogidos por las sentencias dictadas en procedimiento
abreviado.

Por su parte, la jurisprudencia de los Tribunales Orales en lo Penal no ha
sido undnime en la eleccién de criterios para determinar cudles son los verbos
rectores aplicables a los casos de lavado de dinero, llegando incluso a conclu-
siones muy distintas en casos similares'®, alimentando el debate en relacién a
un tipo penal nuevo para nuestro ordenamiento, permitiendo con ello poder
avanzar en la materia, planteando desafios a todos los actores del sistema.

En relacién a las tipologias identificadas, como se ha podido apreciar, pre-
domina en las sentencias analizadas la figura del testaferro, persona que en

15 Causa RUC 0610008210-k. Su delito base es fraude al Fisco.

16 Asi por ejemplo, en causa RUC 0800331065-6 el Ministerio Publico solicita, ademds
de la aplicacién del articulo 27 letra a), la aplicacién de la letra b) para el caso del uso,
posesion y tenencia de bienes adquiridos por testaferros: el Tribunal considera que efec-
tivamente existe ocultamiento, pero considera que la figura de contacto no procede, por
no ser el acusado “receptador en la cadena de lavado de activos”; en tanto en causa RUC
0700935945-6¢l Tribunal opta por no aplicar el articulo 27 a) en iguales circunstancias,
sefialando que corresponde aplicar sélo el articulo 27 b), por cuanto los acusados real-
mente tenian el goce y beneficio de los bienes adquiridos por el testaferro.
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general consiente en que su nombre sea utilizado para la adquisicién de bienes
muebles e inmuebles, generalmente vehiculos, en condiciones que al efectuar
un andlisis patrimonial del sujeto no existe forma de justificar tales adquisi-
ciones realizadas, ya sea porque no desempefaban trabajo alguno o porque
las actividades declaradas ante el SII no generaban las rentas necesarias para
adquirir bienes como los que adquirian. Por otra parte, se aprecia también
la creacion de sociedades de fachada, las que tienen por objeto justificar de
alguna forma los ingresos percibidos por la actividad ilicita desarrollada. Para
determinar que las empresas han sido de fachada, en general se tuvo en consi-
deracién el anilisis patrimonial de las mismas, versus las actividades realmente
desarrolladas por ellas, determinadas a través de vigilancias y seguimientos.

Sin embargo, es importante destacar que no existe un “catdlogo de tipologias”.
Lo que se ha hecho es identificar actos de ocultamiento o disimulacién que
se han repetido sistematicamente, para facilitar la labor de quienes investigan
este tipo de delitos; pero es claro que en la medida que la tecnologia avance
estos actos pueden ir variando. De igual forma, es probable que una investiga-
cién que tenga por delito base trifico de drogas pueda presentar actos de ocul-
tamiento o disimulacién distintos a los que puedan ser detectados en delitos
econémicos, por ejemplo. Por otra parte, es posible que concurra mis de una
tipologia respecto de un mismo sujeto, o que se presente con caracteristicas
particulares de acuerdo al caso concreto.
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;QUE SOLICITAR A PROFESIONALES DEL AREA PSICOSOCIAL EN CASOS DE
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR? PROPUESTA SOBRE INFORMES TECNICOS EN
DELITOS DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Roberto Rodriguez M mzm’r/mfz’

I. Contexto

Desde el inicio de la reforma procesal penal en Chile, el ano 2001, la Fiscalia
de Chile ha venido realizando una serie de coordinaciones con organismos
pertenecientes a las redes sociales gubernamentales y no gubernamentales que
trabajan desde el 4mbito proteccional y terapéutico, especialmente vinculdn-
dose con agrupaciones de salud, de infancia, redes por la no violencia, entre
otras, para establecer acuerdos de colaboracién, principalmente en materia
delitos ocurridos al interior de las familias.

Delitos como las lesiones, amenazas, maltrato habitual y delitos sexuales pro-
ducidos en el dmbito intrafamiliar -donde las victimas suelen ser sujetos vul-
nerables por su edad, género o discapacidad- afectan doblemente en quien
recae la violencia, puesto que sufre el impacto de la victimizacién primaria, y
segundo, la persona agresora ha sido alguien que ha roto la intima confianza
que otorga la cercania y el vinculo de parentesco en el seno del hogar, contexto
significativo donde se espera emerjan el apego, la seguridad, la proteccién y
el afecto. Dado lo anterior, surge la complejidad inherente de investigacién
penal de estos hechos que implican la posibilidad cierta de retractacién de
la victima y donde el sistema penal requiere probar la victimizacién sufrida,
muchas veces con la participacién de terceros que directa o indirectamente
han conocido el caso: profesores, trabajadores sociales, psicélogos, enfermeras,
médicos, etc. que estin ubicados en una posicién privilegiada, porque han
visto, oido o escuchado, fragmentos importantes de los hechos que configuran
penalmente un delito y que, con su testimonio, podrd convertirse en verdad
juridica o verdad procesal en el marco de los procesos investigativos penales.

En el presente articulo el foco estard puesto en los terceros que por su profe-
sién e intervencién, dedicados a la atencién terapéutica, proteccién o asisten-
cia, componen redes sociales que pesquisan hechos constitutivos de delitos,
especialmente trabajadores sociales y psicélogos que abordan el trauma rela-
cional en victimas cuyas causas la fiscalia investiga en el marco de la Ley
N°20.066 sobre violencia intrafamiliar.

1  Trabajador Social de la Unidad Especializada en Responsabilidad Adolescente y Delitos
de Violencia Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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Por ultimo, sefialar que el actual contexto institucional, delineado a partir del
Plan Estratégico 2009- 2015 de la Fiscalia de Chile y sus cuatro lineamientos
base, configuran el marco donde las acciones de coordinacién interinstitu-
cional, tendientes a fortalecer las alianzas con los organismos de las redes,
se enlazan con el desarrollo de una persecucién penal eficiente que potencia
la atencién y proteccién a victimas y testigos. Es mds, el hecho que se haya
distinguido a los delitos de violencia intrafamiliar, junto a los delitos sexuales
como prioritarios y complejos (ademds de los delitos vinculados a drogas),
permite trazar acciones que respondan a las necesidades de investigacién, pro-
teccién y coordinacién del complejo fenémeno criminolégico tras la violencia
de pareja o el maltrato infantil.

Il. Fases del proceso penal e insercion del profesional psicosocial

No sélo en las primeras fases de investigacion, como son la denuncia o dili-
gencias previas a la formalizacién, los profesionales trabajadores sociales,
psicélogos, educadores y médicos han hecho valiosos aportes a la justicia en
materia de delitos ocurridos en contexto de violencia intrafamiliar. En estudio
realizado sobre la percepcién del aporte de profesionales psicosociales (Rodri-
guez, 2007) fiscales reportaron el importante rol de informes para configurar
la teoria del caso, decretar medidas de proteccidn, solicitar cautelares a jueces
de garantia e incluso decidir los términos mds idéneos en funcién de las suge-
rencias y diagnésticos, ya sea, salidas alternativas como la suspensién condi-
cional del procedimiento o términos en juicios orales.

El circuito de coordinaciones que surge luego de la denuncia de un delito
intrafamiliar moviliza recursos que se enmarcan principalmente en tres ejes:
investigativo-policial, médico-forense y terapéutico-clinico:

* El primer eje de coordinaciones, sustancialmente es cubierto por la labor
de ambas policias, no obstante el papel que le cabe a Gendarmeria dentro
de sus recintos. Las policias en su funcién investigativa que dirige el Fiscal,
se transforman en testigos y peritos claves en sucesos de violencia donde
actdan auxiliando a la victima y actuando en muchos casos en etapa de
flagrancia de un delito.

* El segundo eje, se refiere al ambito médico-forense por excelencia, espe-
cialmente personal de salud ubicado en recintos hospitalarios y de urgencia
que atienden a victimas y evaldan la magnitud de las lesiones corporales, y
a su vez, el Servicio Médico Legal, que proporciona el servicio forense cor-
poral, psicoldgico, psiquidtrico y quimico, entre otros, a partir de la inter-
vencién de sus peritos.

 El tercer eje de coordinaciones, es el circuito que emerge a partir de la
labor de organismos gubernamentales y no gubernamentales insertos en
las denominadas redes sociales de apoyo comunales que prestan un servi-
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cio clinico, terapéutico o asistencial en general. Si bien no estdn llamados
formalmente a ser operadores del sistema penal, como son las Policias o
el Servicio Médico Legal, su rol dentro del espacio local les confiere una
responsabilidad legal y social dentro de la comunidad al reconocer hechos
que son constitutivos de delitos que deben denunciar o cuando advierten
circunstancias respecto de un caso que pueden informar oportunamente
en sede penal al Fiscal para que se reoriente, refuerce o desestime una
investigacion.

La necesidad de los actores juridico penales, especialmente fiscalia, de obtener
colaboracién de los distintos organismos mencionados a través de circuitos
de coordinaciones, se origina en la compleja tensién que surge a partir de los
plazos, especialmente la tensién entre los “tiempos procesales” y el “tiempo
victimoldgico”, particularmente en casos de delitos intrafamiliares. Por ejem-
plo, el plazo para configurar la prueba testimonial corre en contra del fiscal, no
s6lo por un factor ligado al recuerdo de los hechos o memoria, sino porque el
tiempo en que la victima resignifica su trauma es variable. A su vez, los efectos
a corto, mediano y largo plazo son cambiantes de un caso a otro.

Siguiendo la idea anterior, la configuracién de secuelas emocionales, cogni-
tivas, fisicas, fisioldgicas, econémicas y familiares modifican la pauta o dis-
posicién que la victima tendrd para con el sistema penal si las diligencias y
proceso se dilatan. Los profesionales trabajadores sociales y psicélogos, que se
instalan desde una 6ptica de salud mental, proteccién o asistencia, constatan
el pulso de avances y retrocesos de victimas vulnerables como son nifios/as,
mujeres, adultos mayores o discapacitados que acuden a sus organismos en
busca de la superacién de sus traumas. ;Qué consultarles a esos profesionales
de las redes de apoyo en materia de delitos intrafamiliares? Es la propuesta
que a continuacién se hace, con la prevencién que son una serie de sugerencias
perfectibles y enmendables en razén de cada caso, y por lo tanto cada fiscal
podra adaptar sus solicitudes segin su teoria del caso o hipétesis que requiera
esclarecer.

lll. Propuesta de contenidos y dimensiones que profesionales psicosociales
pueden realizar al sistema de justicia penal

1.1. Historia del delito de violencia intrafamiliar

Se sugiere establecer la temporalidad de los hechos investigados y asociarlo a
una descripcién del espacio fisico en que ocurren. Para ello es interesante que
el fiscal consulte por la frecuencia de los hechos y los eventos asociados en que
se produce el delito.

Los datos biogrificos son pertinentes en la medida que el profesional los logra
asociar a los hechos investigados y no como una mera descripcién histérica
familiar.

215

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°48

1.2. Descripcion del tipo violencia intrafamiliar

Es interesante poder determinar el tipo de violencia ejercida en contra de la
victima, describiendo si contiene elementos referidos a violencia econémica,
psicoldgica, fisica y/o sexual.

A su vez, para el fiscal serd importante dilucidar antecedentes sobre caracteris-
ticas de la relacion entre imputado y victima, que se describa si se trata de una
relacién abusiva y crénica, de un hecho circunstancial o si han existido hechos
de violencia reciproca o de defensa y resistencia por parte de la victima.

1.3. Retractacion

Las caracteristicas de la violencia puede estar asociada a la retractacién de la
victima si es que ésta ya se produjo o eventualmente pudiera generarse. Se
propone que se solicite describir factores que podrian estar relacionados a la
retractacién de la victima, especificando si se trata de factores vinculados a la
relacién entre victima e imputado (como intimidacién); a la dindmica familiar
(presiones familiares afectivas y econémicas); a experiencias de victimizacién
secundaria y/o aspectos socioculturales.

1.4. Contexto familiar del delito

Pueden existir indicadores familiares de riesgo o vulnerabilidad que podrian
estar asociados al surgimiento de la violencia investigada, en este sentido cabe
preguntarse por las caracteristicas de la victimizacién sufrida determinando
si se trata de una victimizacién coyuntural (si se trata de un evento puntual),
si existe cronificacién del maltrato (donde se puede observar en la victima
normalizacién, minimizacién o negacién de la violencia) o si se trata de una
polivictimizacién (grave desamparo o alta vulnerabilidad de la victima).

1.5. Efectos del delito de violencia intrafamiliar en la victima

Se sugiere indagar si la victima, a nivel familiar, escolar, laboral (segun sea el
caso) o en otras redes sociales significativas, ha presentado cambios a conse-
cuencia de los hechos investigados.

Especificar a partir de sus formas de vincularse, de sus pautas interaccionales,
de su rendimiento u otros aspectos que se considere relevantes. Al respecto,
puede ser pertinente algin reporte de profesionales psicosociales o educadores
ubicados en redes sociales significativas para la victima.

IV. Conclusiones

En el afio 2009, con la puesta en marcha del Plan Estratégico y proyectos
como Orientacién-Proteccién-Apoyo se establece un marco de gestién que
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prioriza el fortalecimiento de la coordinacién interinstitucional como uno de
los cuatro lineamientos que permiten disefiar acciones tendientes a este eje
prioritario de la organizacién, puesto que para alcanzar los objetivos de perse-
cucién penal publica y proteccién a victimas y testigos, no sélo se requiere la
participacién de Fiscalia, como 6rgano ejecutor y coordinador de estas accio-
nes, sino que es imperioso también que otros actores sociales co-participen y
colaboren durante el proceso penal desde la denuncia hasta la etapa de juicio
oral.

De no mediar una intervencién oportuna y coordinada entre los actores socia-
les que intervienen con victimas de delitos intrafamiliares, que armonice la
persecucién penal con acciones terapéuticas, de proteccion, asesoria legal e
insercién laboral (segtin sea el caso), las victimas continuardn en una situacién
vulnerable, incluso en ocasiones sin interrupcién de los hechos que derivaron
en la denuncia.

La coordinacién y colaboracién podrd hacer frente a la perplejidad y des-
concierto de victimas que no comprenden el lenguaje y tampoco el rol de los
representantes de organismos de apoyo. Asi, cabe preguntarse entonces por
¢qué profesionales pueden interpretar los hechos que experimenta la victima e
informarlos al sistema penal desde su labor clinica, proteccional y asistencial?
Las redes de infancia, por la no violencia, de salud, etc. con sus profesionales
trabajadores sociales y psicélogos se instalan como los actores que pueden
alertar al sistema penal e informar técnicamente sus apreciaciones para ser
traducidas en decisiones juridicas, configurdndose en testigos expertos para el
sistema que salvaguarden los derechos fundamentales de victimas dvidas de

apoyo.
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COMENTARIO A SENTENCIA DE LA CORTE APELACIONES DE RANCAGUA
QUE RECHAZA APELACION DE LA SENTENCIA DEFINITIVA, EN CAUSA
QUE ABSUELVE POR EL DELITO DE PARRICIDIO, AL HABER ACTUADO LA
PROCESADA AMPARADA EN LA EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD CRIMINAL
PREVISTA EN EL ARTICULO 10 N°4 DEL CODIGO PENAL

Rodrigo Ferndndez Moraga'

Resumen:

La tercera sala de la Corte de apelaciones de Rancagua® confirmd la sentencia abso-
lutoria dictada por el Juez del Crimen en el caso de una mujer que dio muerte a su
marido como reaccion a arios de episodios de violencia intrafamiliar, al reconocerse
que ésta actud en Legitima Defensa, desechando que hubiese actuado impulsada por
un miedo insuperable.

1. Antecedentes generales
Con fecha 19 de junio del afio 2000, en la localidad de Machali, VI Regién,

una mujer dio muerte a su cényuge, con tres balazos recibidos por la espalda,
durante un episodio de violencia intrafamiliar del cual era victima su hijo
menor de edad, a quien el fallecido —que se encontraba en estado de ebriedad—
habia roto una guitarra a golpes en la espalda también.

Antecedente reconocido es que la relacién matrimonial de 18 afios estuvo mar-
cada por reiteradas y sistemadticas agresiones por parte del fallecido hacia su
cényuge, constando un historial de violencia ante tribunales y Carabineros.

En el marco del sistema penal inquisitivo, el juez instructor, del juzgado del
crimen de Rancagua, mientras la mujer cumplia su quinto dia de detencién al
interior del Hospital Fusat, al que habia sido trasladada producto de una crisis
nerviosa originada después de efectuar los tres disparos que terminaron con la
vida de su esposo, fue dejada en libertad, quedando solamente con la cautelar
de arraigo nacional.

Existiendo dos querellantes en la causa, con fecha 30 de octubre del afio 2008,
el juez del primer juzgado del crimen, en esta causa rol N"34.978, absolvié a la
acusada por la participacién que le cabia como autora del delito de parricidio
en la persona de su cényuge, fundindose para ello en las eximentes previstas y

1  Abogado de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos
de Violencia Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Integrada por los sefiores ministros titulares don Ricardo Pairican Garcia, don Carlos
Moreno Vega y abogado integrante dofia Cecilia Galvez Pino.
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contenidas en el articulo 10 N4 del Cédigo Penal, esto es, la legitima defensa
y la del articulo 10 N°9 del mismo catdlogo punitivo, esto es, la eximente de
responsabilidad penal referida al que obra impulsado por un miedo insuperable.

Dicha sentencia fue apelada por los querellantes, ante la ilustrisima Corte de
Apelaciones de Rancagua, resolviéndose el recurso con fecha 4 de marzo del
afio 2010, el cual estuvo por confirmar la sentencia de primer grado, mante-
niendo y justificando la concurrencia de la eximente Legitima Defensa y deses-
timando la concurrencia de la eximente de responsabilidad respecto de quien
actGa impulsado por un miedo insuperable.

Intentados sendos recursos de casacién en el fondo, por los querellantes, quie-
nes ain sostenfan que tampoco concurria la eximente de legitima defensa en
el caso, con fecha 19 de septiembre del 2011, el méximo tribunal en causa
ROL 2158-2010, resuelve rechazar los recursos, confirmando la absolucién
de la mujer.

2. Fundamentos y resolucion del recurso de apelacion ante la Corte de
Rancagua

Luego de conocer la apelacién de los querellantes, quienes estaban por indicar
que no concurrian las eximentes reconocidas por el juez del crimen, esto es las
del articulo 10 N°4 y la del articulo 10 N°9 ambas del Cédigo Penal, la Corte
de Apelaciones de Rancagua confirma la sentencia que eximié de responsabi-
lidad penal a la acusada por el delito de parricidio, pues considera que, efec-
tivamente, actué en amparo de la eximente de responsabilidad penal legitima
defensa y, por otra parte, rechaza la eximente acogida en primer grado de 10
N"9, al estimar que no se daban los presupuestos.

Los querellantes argumentan para estimar como no concurrente la legitima
defensa:

a. El actuar de la acusada fue premeditado, pues se valié del conflicto padre-
hijo, ocurrido el dia de los hechos, para terminar con la vida del hombre.

b. De la forma en que se suscitan los hechos, existen antecedentes inmediata-
mente anteriores, que dan cuenta del actuar de la mujer, con motivaciones
netamente econdmicas.

c. Basados en la experticia que tendria la acusada en el manejo de armas,
argumentan, bien pudo haber ejecutado un disparo de advertencia o
haberlo dirigido a otras zonas del cuerpo, evitando este hecho fatal.

d. Una vez efectuados los disparos a su conyuge, la acusada no pidié auxilio,
no solicité atencién médica ni a los servicios policiales, sino que discé el
teléfono y convers6 latamente con su abogado, lo que también revela su
claro fin homicida.
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d. La acusada nada hizo para impedir que su cényuge accediera y perma-
neciera en el inmueble, teniendo el tiempo, derecho y oportunidad para
hacerlo, sea oponiéndose al ingreso o desalojandolo.

Razonamientos del fallo para admitir la legitima defensa:

Plantea la I. Corte sobre el primer requisito, agresion ilegitima, que si bien la ley
penal no la define, hay acuerdo doctrinal absoluto en que el término agresion
corresponde a una conducta humana objetivamente idonea para lesionar o poner
en peligro un interés ajeno juridicamente protegido y por ilegitima se entiende
que la accién anteriormente descrita es contraria a la ley o antijuridica’.

Sobre la realidad, actualidad o inminencia de esta agresién ilegitima, plantea
que se entiende por rea/ cuando esta accion exista efectivamente, de otro lado
que no sea imaginaria, por actual, que la agresion subsista mientras se lesiona un
bien juridico y por inminente, que la agresion sea ldgicamente previsible’.

Explaydndose en las caracteristicas que debe revestir esta agresion, refiere que
para que se acredite su existencia basta que el agresor manifieste su voluntad de
agredir, no se exige la ejecucion del hecho ni la concrecion de las amenazas, basta
para autorizar el ejercicio de este derecho, que la accién sea inminente o previsible
en los hechos, que haya tentativa contra el defensor y/o los parientes’.

Lo anterior constituyen los baremos que el juez del grado ha de verse enfren-
tado a dilucidar, lo que la Corte de Apelaciones encontré -segin su resolu-
cién-, estaban suficientemente satisfechos en el considerando octavo del fallo
de primera instancia, al demostrarse la accién antijuridica del sujeto, dirigida
a lesionar o poner en peligro la vida e integridad fisica de la acusada y sus hijos®,
que fue real, actual e inminente, esto es, que existié como tal, que respecto del
hijo mayor se encontraba en curso, al ser repelida, fue grave, desde que no se
reaccioné contra una conducta molesta o enojosa del occiso, sino contra una
amenaza seria a la vida e integridad fisica de las personas.

Para observar la circunstancia segunda de la eximente en revisién, esto es la
necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresién,
estima el tribunal de alzada que 7o puede apreciarse en forma abstracta, sino en
concreto y desde la perspectiva del agredido, foda vez que el peligro que justifica la
defensa estd dado por la situacion que enfrenta en su momento el atacado, debiendo,
entonces, analizarse la necesidad de defensa ante la agresion y consiguiente reac-
cion, con el criterio que el comiin de las persona enfrentaria una situacion similar’.
De ese modo no seria posible exigir a/ atacado, como pretende el querellante,

Considerando 40, fallo Rol 308-8, ICA Rancagua, URL: http://bit.ly/pfE6Fo
Considerando 5°, fallo Rol 308-8, ICA Rancagua, URL: http://bit.ly/pfE6Fo
Considerando 6°, fallo Rol 308-8, ICA Rancagua, URL: http://bit.ly/pfE6Fo
Considerando 89, fallo Rol 308-8, ICA Rancagua, URL: http://bit.ly/pfE6Fo
Considerando 9°, fallo Rol 308-8, ICA Rancagua, URL: http://bit.ly/pfE6Fo
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una apreciacién exacta y precisa del peligro que corre, con justa razén puede
temer de su agresor, en virtud de lo que vive en el instante y que hacen justa
la defensa.

En esta parte, la Corte de Rancagua, hace suyo lo valorado por el juez del
crimen, quien para justificar la necesidad racional del medio empleado para
impedir o repeler la agresion, deja en evidencia e/ cardcter irascible del falle-
cido 'y su progresivo descontrol, la secuencia de sus actos, insultos y amenazas,
concluyendo asi que la utilizacién del arma, con que se repelié el ataque e
impidié uno mayor, tiene el necesario justificativo, desde que no pretendié la
muerte del sujeto, sino abortar la agresién que les inferia, luego, la defensa asi
desplegada, fue la racionalmente necesaria y el medio utilizado para repeler la
agresion, resulté necesario y racional.

Al analizar la tercera circunstancia de la legitima defensa, esto es, la falta de
provocacién suficiente, el fallo de la Corte es sucinto en reconocer que no
existio, pues fue el conyuge y padre fallecido quien llegé hasta el domicilio de
la sentenciada, insultando y amenazando sin motivos.

La Ilustrisima Corte no estima concurrente la eximente de responsabilidad
penal referida al que obra impulsado por un miedo insuperable, realizando en
relacién a ello un sucinto analisis, indicando que se configuraria cuando guien
se ve expuesta a sufrir un perjuicio personal derivado de la accion de un tercero® que
termina empledndolo como un medio para cometer un ilicito, luego, la situa-
cién fictica de esta eximente dice relacién con la infraccién de un mandato,
por una amenaza o fuerza dirigida directamente al ofensor, nada de lo cual
ocurre en la especie, menos argumentando, como lo hace el fallo de primera
instancia, sobre la base de un estado emocional que le hizo perder la razén,
puesto que si actué en tal forma, debi6 alegarse demencia y si lo hizo en
estado crepuscular, pero con algin grado de conciencia, debi6 intentarse una
atenuante.

3. Consideraciones sobre el caso y fallo, analizado a la luz de la
normativa vigente'®

Con fecha 18 de diciembre del 2010, en Chile entré a regir la Ley N°20.480,
conocida como Ley de Femicidio, 1a que junto con crear la figura que intitula
la norma, modifica ciertos cuerpos legales, entre ellos el Cédigo Penal, al que
introduce mediante su articulo 1 N°1 una nueva eximente de responsabilidad
penal, conocida doctrinariamente como el Estado de Necesidad Exculpante.

8  Considerando 11°, fallo Rol 308-8, ICA Rancagua, URL: http://bit.ly/pfE6Fo
9  Considerando 17°, fallo Rol 308-8, ICA Rancagua, URL: http://bit.ly/pfE6Fo
10 Post Ley N°20.480.
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Dicha norma, incorporada al articulo 10 del Cédigo Penal, sefiala que estin
exentos de responsabilidad criminal “N°11. E/ que obra para evitar un mal grave
para su persona o derecho o los de un tercero, siempre que concurran las circunstan-
cias siguientes:

14 Actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar.
24 Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo.
34 Que el mal causado no sea sustancialmente superior al que se evita.

4. Que el sacrificio del bien amenazado por el mal no pueda ser razonablemente
exigido al que lo aparta de si o, en su caso, a aquel de quien se lo aparta siempre que
ello estuviese o pudiese estar en conocimiento del que actiia’.

Esta norma fue introducida durante el proceso de formacién de la ley, en la
comisién mixta a propuesta del jurista, ex ministro de la Corte Suprema y des-
tacado profesor de derecho penal don Enrique Cury U., quien se encontraba
como experto invitado, el que fundamentando la necesidad de contar con esta
norma, sefalé “en la prdctica de los tribunales, cuando se dan estas circunstancias
de hecho, muchas wveces los jueces se ven en la necesidad de elaborar razonamientos
Juridicos para hacer procedente, de forma un tanto forzada, la causal exculpatoria
de legitima defensa, todo lo cual lleva a concluir que resulta apropiado que el tema
se sincere y se incorpore en la legislacion penal una regulacion especifica sobre la
materia™.

A prima facie, la estructura de dicha norma, —incluso para quienes tienen
proximidad con la dogmitica penal- puede parecer homénima a la prevista
en el articulo 10 N°4, al punto que puede llevar a confusién, mds en doctrina
son instituciones claramente diferenciadas.

Lo que subyace en la institucién del estado de necesidad exculpante es el
peligro permanente, el que necesariamente en Chile —dada la redaccién de
la norma— debe concebirse en la voz ma/’?, al que se ve expuesto quien reac-
ciona, no necesariamente ante una agresién puntual. Asi lo reconoce C. Roxin
indicando sobre el punto: ‘peligro permanente es una situacion peligrosa que per-
manece durante un largo periodo y que en cualquier momento puede desembocar en
un datio, aunque pueda quedar abierta la posibilidad de que aiin pueda tardar un
tiempo en producirse™.

De otro lado, la inclusién del estado de necesidad exculpante excede con
mucho la pretensién que tuvo el legislador en miras al mayor amparo de la

11 Informe de la comisién mixta en discusién sobre Boletines Nos 4.937-18 y 5.308-18
(04-10-2010), refundidos; p. 13.

12 Esto necesariamente debe ser objeto de discusién ante tribunales.
13 Claus Roxin; Derecho Penal Parte General Tomo I; 22 edicién, 1997, p. 680.
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mujer —tal como lo previno la senadora Sra. Soledad Alvear—, de tal forma que
esta norma es de aplicacién general y utilizada en diversas legislaciones, como
la alemana y la suiza, esta ultima desde la cual se obtuvo la columna vertebral
de la norma finalmente introducida en Chile.

En un andlisis mas profundo y en base al propio fundamento del profesor
Cury ante la comisién mixta, éste evidencia que la diferencia radica en que
el elemento central de la legitima defensa es una agresion ilegitima, actual o
inminente,y en los casos que supone el estado de necesidad exculpante 7o se
presenta —necesariamente— en e/ momento una agresion propiamente tal, sino que
se configura ante un hecho o estado que pone a la persona en una situacién en
la que no le es exigible otra conducta.

Aclarado superficialmente el panorama legislativo, cabe respecto de la senten-
cia en comento hacer algunas reflexiones.

1.- Previo a la entrada en vigor de la actual norma prevista en el articulo 10
N"11 del Cédigo Penal, los jueces de la Republica, segin lo sostiene el pro-
fesor Cury, debian —con ajustada razén— echar mano, en aquellos casos que
habia hechos de sangre de los cuales era autora una mujer que era victima en
su historial de constantes episodios de violencia intrafamiliar, a la aplicacién
un tanto forzada de la legitima defensa propia o de parientes y a la aplicacién,
completa o parcial de la eximente prevista en el articulo 10 N9 del mismo
Cédigo, sin que en estricto rigor doctrinario se acreditase la concurrencia de
todos los elementos exigidos, pues el injusto por el que se acusa estd material-
mente disminuido, dado los antecedentes previos y constantes de violencia en
la persona de la acusada.

Existiendo una norma que cubre estas hipétesis, parece apropiado hacer una
revisién de los estindares que satisfacian previo a la entrada en vigor del
estado de necesidad exculpante, la acreditacién de la existencia de una legi-
tima defensa, como asimismo para establecer la eximente en que incurre quien
obra impulsado por un miedo insuperable.

Del modo antedicho, en relacién al fallo de apelacién, habrd que hacer un
ejercicio mds profundo en cuanto a la satisfaccién de circunstancias exigi-
das, particularmente en cuanto a la agresién actual o inminente y, en el caso
particular, la efectiva concurrencia de la circunstancia segunda, de la propor-
cionalidad. En el caso analizado, a la luz de los antecedentes y en el marco his-
térico, aparece también como forzado considerar que existe proporcionalidad
en el medio utilizado para impedir o repeler la agresién del fallecido, pues éste
agrede con una guitarra a su hijo y recibe tres balas fatales por la espalda como
respuesta a dicha agresién. De suprimir hipotéticamente de modo mental el
hecho de haber sido la acusada victima histérica de violencia intrafamiliar,
diverso hubiese sido el futuro penal de la causa, mixime si observamos el
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punto de los disparos de la acusada a su cényuge, y su reaccién ulterior en
cuanto a no solicitar ayuda médica ni aviso a los servicios policiales, no debe-
mos olvidar el histérico fallo de la Corte Suprema'* que reconocié que quien
gener6 el riesgo, adopta ipso facto la posicién de garante respecto del herido,
era pues su obligacién solicitar la ayuda para salvar la vida del ofensor.

Si bien la sentencia de la Corte de Apelaciones considera racional el medio
empleado, para evaluar como concurrente la legitima defensa, tomando en
cuenta el historial de violencia, hoy, existiendo un estado de necesidad excul-
pante, donde si comprendemos la voz mal como peligro permanente, debiese
ser exclusivamente alli donde se consideren estos elementos.

2.- Ante la existencia del estado de necesidad exculpante introducido por la
Ley N"20.480, no habria lugar para que, en el caso particular, se realice -como
se hizo en la sentencia- una evaluacién de elementos como los referidos en el
considerando 14° del fallo de apelacion relativos a “...donde el ofensor, constante
y sistemdticamente agredia fisica y psicoldgicamente a su mujer y al mayor de sus
hijos, que tenia varios procesos judiciales por este motivo, incluso con prohibicion
de acercarse a la acusada, todo lo cual, unido al aterrador panorama descrito por la
Juez, conducen a la inica conclusion posible: la defensa que dicha encartada ejecuto
contra el ataque del sujeto, con antecedentes de ser violento y conflictivo.. . pues los
unicos elementos que pueden tenerse a la vista -para la legitima defensa- son
objetivos y contenidos en la norma.

3-. Finalmente, para independizar al sentenciador de la eximente de responsa-
bilidad criminal de legitima defensa, habrd que acreditar fehacientemente un
peligro permanente, o en términos de la jurista Myrna Villegas, agresién per-
manente', si asi se determina entender la voz mal empleada por la norma, no
una agresién actual o inminente. Sélo en esta parte los jueces podrin analizar
“el cardcter irascible del ' fallecido y su progresivo descontrol, la secuencia de sus actos,
insultos y amenazas, concluyendo asi que la utilizacion del arma, con que se repelio
el ataque e impidid uno mayor, tiene el necesario justificativo...”.

Texto completo de la sentencia de  VISTOS:

la Corte de Apelaciones: Se elimina el considerando noveno
del fallo en alzada, se reproduce
Rancagua, cuatro de marzo de dos ¢y 1o demds, con las siguientes

mil diez. modificaciones:

14 Ex. Corte Suprema, 4 de agosto de 1998, Rol : 1338/1998.

15 Myrna Villegas, Homicidio de la pareja en violencia intrafamiliar. Mujeres homicidas y
exencién de responsabilidad penal. Revista de Derecho; Volumen XXII N2 - diciembre
2010, p. 150.

224

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

En el motivo séptimo, parrafo uno,
se suprime el periodo “la legitima
defensa privilegiada, asi como la no
exigibilidad de otra conducta”; asi-
mismo, en su parrafo dos, se susti-
tuyen las expresiones “prohibicién
de ingreso al domicilio comin” por
“prohibicién de acercarse a la acu-
sada’; y,

En el apartado octavo, se elimina el
parrafo final.

Y, TENIENDO, EN SU LUGAR
Y, ADEMAS, PRESENTE:

1.- Que el fallo absolvié a la acusada
del delito de parricidio a su cényuge
y basé esa decision en varias eximen-
tes de responsabilidad, entre otras,
la legitima defensa personal y de
parientes;

2.- Que ambos querellantes apelaron
del fallo y, junto con la revocacién,
pidieron condenar a la acusada como
autora de ese delito, invocando el
gravamen irreparable que esa deci-
sién les ocasiona, sin embargo, uno
de tales actores, como consta a foja
1.302, formula observaciones a la
sentencia, donde manifiesta los agra-
vios que, en lo esencial, apuntan a la
no concurrencia de tales eximentes;

3.- Que, entonces, centrado asi el
debate, la revision de la sentencia
debe abordar la concurrencia o no
de las circunstancias que hacen pro-
cedente las eximentes que acoge el
fallo y, en especial las de la legitima
defensa, sin perjuicio, claro estd, de
otros aspectos, si fuere necesario;

4.- Que, respecto al requisito “agre-
sién ilegitima, si bien la ley penal
no define esas expresiones, la ver-
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dad es que no existe discusién al
respecto, de lo cual se sigue, enton-
ces, que “agresién’ es una conducta
humana objetivamente idénea para
lesionar o poner en peligro un inte-
rés ajeno juridicamente protegido e
“ilegitima”, el ser contraria a la ley o
antijuridica;

5.- Que, ademis, la agresién de que
trata la eximente, debe ser real, actual
o inminente y, se entiende por tal,
respecto a lo primero, que exista efec-
tivamente en los hechos y que no sea
imaginaria; por actual, que la agre-
sién subsista mientras se lesiona un
bien juridico y, por inminente, que la
agresion sea l6gicamente previsible;

6.- Que, conforme lo anterior, para
que surja la legitima defensa basta
que el agresor manifieste su voluntad de
agredir, luego, no se exige la ejecucion
del hecho ni la concrecion de las ame-
nazas, no llega a tanto lo que pide la
razén, ni lo que mandan las palabras
de la ley, basta para autorizar el ejer-
cicio de este derecho, que la accién sea
inminente o previsible en los hechos,
que haya tentativa contra el defensor
y/o los parientes;

7.- Que, en verdad, son éstas y no
otras las exigencias de la agresién
ilegitima vy, el juez, para decidir res-
pecto a su existencia, debe escudrifiar
en el proceso, relacionar la prueba y
establecer los hechos que asi la acre-
ditan, cuestién que hace en el motivo
octavo del fallo, donde la juez, con
orden y acierto, repasa y recoge en
cantidad y calidad distintos medios
probatorios, los que analiza y pon-
dera con correccién y objetividad, al
margen de todo exceso y juicios de
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valor, concluyendo que la agresién
existié y que fue ilegitima;

8.- Que, entonces, los antecedentes
que la juez recoge y pondera en el
fundamento octavo, resultan bas-
tante, en concepto de esta Corte,
para tener por acreditada la agresién
ilegitima que exige la eximente, toda
vez que se demostré la accién anti-
juridica del sujeto, dirigida a lesionar
o poner en peligro un bien juridica-
mente protegido, como la vida e inte-
gridad fisica de la acusada y sus hijos,
que fue real, actual e inminente, esto
es, que existié como tal, que respecto
del hijo mayor se encontraba en
curso al ser repelida y que, respecto
de los otros, era légicamente previ-
sible al ser abortada, luego, también
fue grave, desde que no se reacciond
contra una conducta molesta o eno-
josa del occiso, sino contra una ame-
naza seria a la vida e integridad fisica
de las personas, de manera que el
recurso, en cuanto impugna la con-
currencia de esta exigencia, no puede
prosperar y debera ser desestimado;

9.- Que, respecto a la racionalidad
del medio empleado para impedir o
repeler la agresion, es cierto, como
alega la acusada, que no puede apre-
ciarse en forma abstracta, sino en
concreto y desde la perspectiva del
agredido, toda vex que el peligro que
Justifica la defensa estd dado por la
situacion que enfrenta en su momento el
atacado, debiendo, entonces, analizarse
la necesidad de defensa ante la agresion
Yy consiguiente reaccion, con el criterio
que el comiin de las persona enfrentaria
una situacion similar;

10.- Que, en tal escenario, no es
posible exigir al atacado, como pre-
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tende el querellante, una apreciacién
exacta y precisa del peligro que corre
o que le viene, sino lo que con justa
razén puede temer de su agresor en
virtud de lo que vive en el instante y
que hacen justa la defensa;

11.- Que a ésta exigencia, como lo
hace con la anterior, la juez del grado
también dedica el apartado octavo,
donde revisa, recoge y analiza distin-
tas piezas del proceso y, de manera
clara y objetiva, razona en torno al
sentido y alcance de ésta circuns-
tancia y, con notable acierto, deja
en evidencia el caricter irascible del
sujeto y su progresivo descontrol,
la secuencia de sus actos, insultos y
amenazas, todo ello entre gritos y el
llanto, desde el inicio hasta lo tragico,
concluyendo, conforme ésta panord-
mica, que el medio utilizado para
repeler la agresién, resulté necesario
y racional;

12.- Que, en consecuencia, las pie-
zas que la juez recoge y pondera en
la seccién octava, resultan suficiente,
en concepto de esta Corte, para tener
por acreditada la exigencia de que
se trata, toda vez que se establecid,
amén de otros hechos especificos,
el estado de ebriedad del agresor, su
actuar violento e irracional, su pro-
gresivo descontrol en los hechos y en
las palabras, los insultos, amenazas,
odiosidad y persistencia en el ataque,
lo cual, sin lugar dudas, pone de mani-
fiesto y deja en evidencia el peligro al
que se vio enfrentada la imputada y
sus hijos, concluyéndose que la utili-
zacion del arma, con la que se repelié
el ataque e impidi6 uno mayor, tiene
el necesario justificativo, desde que
no pretendié la muerte del sujeto,
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sino abortar la agresién que les infe-
ria, luego, la defensa asi desplegada,
fue la racionalmente necesaria;

13.- Que, entonces, la necesidad de
defensa es racional, no matemadtica
y debe ser juzgada caso por caso, de
acuerdo a las circunstancias reales y
objetivas y a la reaccién normal de
una persona media, que en el caso de
la acusada, consistié en disparar con-
tra el agresor;

14.- Que, a éste respecto, cabe recor-
dar las circunstancias que rodearon
el episodio, donde el ofensor, cons-
tante y sistemdticamente agredia
fisica y psicolégicamente a su mujer
y al mayor de sus hijos, que tenia
varios procesos judiciales por este
motivo, incluso con prohibicién de
acercarse a la acusada, todo lo cual,
unido al aterrador panorama descrito
por la juez, conducen a la tnica con-
clusién posible: la defensa que dicha
encartada ejecuté contra el ataque
del sujeto, con antecedentes de ser
violento y conflictivo, que llega ebrio
al domicilio, insultando, empujando,
golpeando y amenazando de muerte
a ella y sus hijos, es la que cualquier
persona normal habria realizado si
le hubiera tocado vivir los mismos
sucesos, de manera que acreditada
ésta circunstancia como exige la exi-
mente, el recurso que la impugna,
tampoco puede prosperar y deberad
ser desestimado;

15.- Que, por dltimo, tal como sos-
tiene el fallo que se revisa, no hubo
provocacion alguna por parte de la
defensora, desde que fue el interfecto
quien lleg6 hasta el domicilio de la
sentenciada, insultando y amena-
zando, tanto a ella como a sus hijos,
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sin que le haya dado motivo o cau-
sado esa reaccién;

16.- Que la otra eximente que acoge
el fallo, esto es, la del numeral 9 del
articulo 10 del Cédigo Penal, no se
configura en la especie, toda vez que
los supuestos facticos que la consti-
tuyen, son distintos a los que invoca
la sentencia;

17.- Que, en efecto, dicha eximente,
segun los autores, se configura en el
caso de la persona que se ve expuesta
a sufrir un perjuicio personal deri-
vado de la accién de un tercero
que termina empledndolo como un
medio para cometer un ilicito, luego,
la situacién fictica de esta eximente
dice relacién con la infraccién de un
mandato, por una amenaza o fuerza
dirigida directamente al ofensor,
nada de lo cual ocurre en la especie,
donde no existe amenaza alguna que
deba ser soportada por la acusada;

18.- Que, entonces, no se configura
esta eximente, menos argumentando,
como lo hace el fallo, sobre la base
de un estado emocional que le hizo
perder la razén, puesto que si actudé
en tal forma, debié alegarse demen-
cia y si lo hizo en estado crepuscular,
pero con algin grado de conciencia,
debié intentarse una atenuante, pero
pretender que fue instrumento de
un tercero, no corresponde, luego,
razén tiene el actor al impugnar su
acogimiento;

19.- Que, en cambio, no la tiene al
impugnar las exigencias de la legi-
tima defensa y, desde luego, ningin
asidero la mera asercién que los
niveles de violencia no corresponden
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a los que relatan los testigos y que
nunca se ejercié contra los hijos;

20.- Que, en verdad, el sostener esa
ponencia ofende el mérito del pro-
ceso, desde que la pesquisa concede
abundancia y contundencia a ese res-
pecto, baste referir los que la juez trae
en los apartados séptimo y octavo y,
si al actor no convence el relato de
esos testigos, lo cierto es que no les
dirigié ninguna objecién tendiente a
su inhabilidad y de sus dichos tam-
poco se advierte animadversién o
ganancia secundaria al deponer como
lo hicieron, luego, lo declarado a éste
respecto, no merece reparo alguno;

21.- Que, por otra parte, si bien la
denuncia por violencia intrafamiliar
es s6lo por agresion a la acusada, lo
cierto es que también se ventil6 el
Rol 31.760-99, esta vez por ame-
nazas, también en la persona de la
encartada, luego, contrario a lo que
sostiene el actor, no cabe restrin-
gir los episodios de violencia a tales
denuncias o sélo a la cényuge, puesto
que, como se dijo, abundan los de
esta clase y no sélo contra ella, sino
también contra sus hijos, en especial,
en la persona del mayor;

22.- Que, asimismo, tampoco cabe
oir al apelante en cuanto sostiene,
que lo ocurrido ese dia, no es mds
que un conflicto familiar padre e
hijo y, si hubo violencia, es la propia
de una zona rural, desde que admitir
esa ponencia, implica desconocer el
imperio del derecho y aceptar la vio-
lencia como solucién de conflictos,
luego, lejos de justificar la agresion,
la deja en evidencia, sobre todo si
con su particular punto de vista estd
justificando el destrozo de la guitarra
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en la espalda de su hijo, cuestién que
no resiste mayor andlisis;

23.- Que, en relacién a lo anterior,
ningun cuestionamiento cabe res-
pecto al empleo de la guitarra como
elemento contundente, puesto que
las dudas que plantea no son tales, ya
que la imputada y sus hijos coinciden
en que fue utilizada en la agresién vy,
las lesiones del menor atacado, infe-
ridas en su espalda, concuerdan con
la certificacién respectiva, luego, las
dudas no son mds que eso;

24.- Que, ademds, se sostiene que
dicho menor no estuvo expuesto a
riesgo vital, pero, en verdad, la exi-
mente solo exige que la agresion,
ilegitima por cierto, sea inminente,
es decir, légicamente previsible,
pero, ain mds, la eximente tampoco
exige que la agresién culmine con
la muerte del atacado, basta que se
ofenda, como se hizo, su integridad
fisica, puesto que también es un bien
juridicamente protegido, susceptible
de ser amparado, luego, si algunos
testigos del actor, que lo vieron en
el funeral cargando el ataid, relatan
no haber advertido signos de mal-
trato, ello no implica que no los haya
sufrido, s6lo que no eran visibles;

25.- Que también, segun el actor, la
unica referencia a las amenazas de
muerte emana de la acusada y sus
hijos, lo cual es cierto y, entendiendo
que se refiere a las proferidas el dia
del suceso, no puede ser de otra
forma, puesto que no habia otras
personas en el lugar; luego, alega que
el dicho de los hijos no puede ser
validado, ya que instan en defensa
de su madre, pero nada hizo por la

inhabilidad que ahora pretende; ade-
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mis, denuncia que la acusada e hijo
menor no registran lesiones, lo cual
es cierto y, si no las tienen es preci-
samente por la accién de la acusada,
que actué en defensa de todos, frente
a una agresién ilegitima, fisica con-
tra el hijo mayor, moral en contra de
todos;

26.- Que, en relacién a la segunda
exigencia de la eximente, se alega que
ésta no concurre, desde que el actuar
de la acusada fue premeditado, ya
que se valié del conflicto padre-hijo,
ocurrido el dia de los hechos, para
terminar con su vida, de la forma
en que lo hizo, lo anterior, con una
motivacion netamente econémica;

27.- Que, en realidad, los antece-
dentes traidos en apoyo a su teoria
del caso, mis que discutir la existen-
cia del requisito, discurren respecto
a ciertas conductas de la acusada,
anteriores y posteriores al suceso,
a las que atribuye una connotacién
criminal que no tienen, desde que la
compra del arma, la formulacién de
una denuncia y la suscripcién de una
escritura, todo ello unos meses antes
del trdgico episodio, no demuestran
y tampoco se ha acreditado que for-
men parte de un macabro plan ende-
rezado al exterminio de una persona,
con el Gnico propdsito de apoderarse
de sus bienes, desde que ningin
medio probatorio, por si o en con-
curso con otros, asi lo permite;

28.- Que, desde luego, nadie relata
que el arma se compré con ese fin,
ninguno alega inexistencia del epi-
sodio de violencia objeto de la
denuncia, nadie declara, con la con-
tundencia que es dable exigir, que
la muerte del occiso a manos de su
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mujer, se deba a la suscripcién de la
escritura publica de distribucién del
patrimonio comun, segin alli apa-
rece, o del occiso segun el relato de
otros, nadie denuncia que la acu-
sada haya negado la existencia del
documento o de sus cldusulas o que
las haya desconocido y rehusado
sus efectos y, asi fuere, la ley con-
cede acciones tendientes a reparar y
corregir semejante atropello; luego,
que la acusada haya dispuesto de
tales bienes o parte de ellos, a pocos
dias del suceso, no la transforma en
criminal, que haya mentido respecto
de algunas partidas del patrimonio,
no acredita su derrotero delictual,
entonces, no resulta establecido ni se
ha demostrado el mévil econémico
con que se pretende enervar la causal
de justificacion;

29.- Que, ademis, sostiene el actor,
basado en la experticia que tendria
la acusada en el manejo de armas,
que bien pudo haber ejecutado un
disparo de advertencia o haberlo
dirigido a otras zonas del cuerpo y,
luego, esperar su reaccién, nada de lo
cual hizo, sino que le efectué 3 tiros
por la espalda, con el claro propésito
homicida, sin embargo, tal experticia
no ha sido comprobada y el hecho
de haber disparado antes, no la
transforma en experta, luego, como
se dijera en el fallo y en los motivos
9 a 14 del presente, la necesidad del
medio y lo racional del uso, deben ser
apreciados caso por caso y conforme
a las circunstancias reales y objetivas
del momento y, en la especie, tal uso
y la forma en que se hizo, resulté
racional y necesaria, desde que cual-
quier persona media, en el escenario
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de ese instante, habria actuado de
igual forma;

30.- Que, asimismo, también se
reprocha que la acusada, efectuados
los disparos, no pidié auxilio, no
llamé por atencién médica ni a los
servicios policiales, sino que discé y
conversé latamente con su abogado,
lo que también revela su claro fin
homicida, sin embargo, tales omisio-
nes y su charla con el letrado, amén
del reproche moral, no la hacen una
criminal y, tampoco, constituyen una
arista mas del macabro plan que le
endilga el actor;

31..- Que, por ultimo, si bien la
encartada, como denuncia el actor,
nada hizo para impedir que su cén-
yuge accediera y permaneciera en el
inmueble, teniendo el tiempo, el dere-
cho y la oportunidad para hacerlo,
sea oponiéndose al ingreso o des-
alojandolo, lo cual, si bien es cierto,
no es mds que un renuncio, pero en
caso alguno, como cree el apelante, la
ocasién de llevar a efecto tal oscuro
propésito, sobre todo si consigo trafa
al menor de sus hijos; y,

32.- Que, en consecuencia, conforme
las anteriores reflexiones y tal como
informa el sefior Fiscal Judicial,
deberi confirmarse la sentencia.

Por estas consideraciones y lo dis-
puesto en los articulos 510, 513, 514
y 527 del Cédigo de Procedimiento
Penal, SE CONFIRMA la senten-
cia apelada de treinta de octubre de
dos mil ocho, escrita de fojas 1.245
a 1.290.

Registrese y devuélvase con sus
agregados.
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del

Redaccién Ministro  sefior

Pairicin

Rol 308-2008.-

Texto completo de la sentencia de
la Corte Suprema:

Santiago, a veintinueve de septiem-
bre de dos mil once.

VISTOS:

Por resolucién de treinta de octubre
de dos mil ocho, escrita de fojas 1245
a 1290, en los autos nimero 34.978,
rol del Primer Juzgado del Crimen
de Rancagua, se absolvié a S.G.S.V.
de los cargos librados en su contra
por la acusacién judicial, su adhesién
y la acusacién particular, en calidad
de autora del delito de parricidio en
la persona de su cényuge A.E.M.J.,
perpetrado en Machali el diecinueve
de junio de dos mil.

Apelado este veredicto por los que-
rellantes privados, una sala de la
Corte de Apelaciones de Rancagua,
mediante laudo de cuatro de marzo
de dos mil diez, que rola de fojas
1368 a 1377, confirmé la decisién
recurrida.

Contra este pronunciamiento se
interpusieron sendos recursos de
casacién en el fondo por los letra-
dos Wladimir Gonzilez Barrera y
Eduardo Jara Castro, en represen-
tacién de los querellantes Felipe y
Rodrigo Muifioz Chivez, respecti-
vamente, asilados en el literal 1° del
articulo 546 del Cédigo de Instruc-
cién Criminal, los dos impugnantes,
al cual éste dltimo adiciona el ordi-
nal 7° del mismo precepto, como se
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desprende de fojas 1.378 a 1.393 y
1.394 a 1.403.

Declarados admisibles los arbitrios,
se trajeron los autos en relacién a

fojas 1.413.
CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que ambos recursos

de casacién en el fondo denuncian
genéricamente conculcados los arti-
culos 10 y 390 del Cédigo Penal y
451 y siguientes del de Enjuicia-
miento del ramo, en concordancia
con los articulos 1698 y siguientes
de su homénimo Civil.

El mévil inaugural esgrimido se
sustenta en el numeral primero del
articulo 546 del estatuto procesal del
crimen, esto es, en haber calificado el
delito con arreglo a la ley, pero impo-
niendo al delincuente una pena mds
o menos grave que la designada en
ella, cometiendo error de derecho, ya
sea al determinar la participacién que
ha cabido al procesado en el ilicito,
ya al calificar los hechos que cons-
tituyen agravantes, atenuantes o exi-
mentes de su responsabilidad, ya, por
fin, al fijar la naturaleza y el grado de
la pena, toda vez que en su opinién
el dictamen aplicé con desacierto en
favor de la encausada la eximente de
responsabilidad penal del numerando
cuarto del articulo 10 del Cédigo
punitivo, es decir, la legitima defensa
propia y de parientes, en circunstan-
cias que no concurren los requisitos
legales para su procedencia. En su
defecto, postulan que los hechos fija-
dos en la litis sélo configurarian una
minorante al momento de regular la

penalidad.
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SEGUNDO: Que al desarrollar
como se produjeron los quebranta-
mientos de derecho, los compare-
cientes exponen que de los hechos
asentados en la causa no fluyen los
presupuestos del articulo 10, nimero
cuarto, del catdlogo de penas, a saber:
a) agresién ilegitima; b) necesidad
racional del medio empleado para
impedirla o repelerla; y c) falta de
provocacién suficiente por parte del

que se defiende.

Por lo que toca al ingrediente esen-
cial de la legitima defensa, atinente
a la “agresién ilegitima”, afirman que
el presunto agredido y amenazado
de muerte, el hijo mayor del ofen-
dido por el injusto, los antecedentes
del juicio no revelan alguna dolen-
cia susceptible de internacién en un
centro médico, lo que es aceptado
por el propio edicto ad quem. Sélo
la enjuiciada aparece con sintomas
de enajenacién mental y luego de
hablar con su defensor. Por ende, su
basamento vigésimo quinto, al decir
que no hubo lesionados porque pre-
cisamente el agresor resulté asesi-
nado, simplemente conjetura sobre
la base del aparente impacto emo-
cion al sufrido por la parricida y que
con especial prolijidad se encarga
de resefiar el raciocinio octavo del
fallo del inferior. Empero, refutan
la pretendida enajenacién mental de
la imputada el dia de los hechos, ya
que ésta hablé por més de dieciocho
minutos con su asesor legal Roberto
Arias, después de dar muerte a su
marido A.M.J.. Del mismo modo,
estd acreditado que se interné sélo
dos dias en una clinica privada de
libertad y siete dias después transfi-
ri6 todos los bienes sobre los cuales
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tenia derecho el occiso, llega incluso
a hablar de si misma como una per-
sona “muy rica’.

TERCERO: Que, la
“agresiéon debe ser real”, exigencia
que en concepto de los querellantes
se puede cuestionar, dado que no se
puso en riesgo la vida de ninguno de
los involucrados.

asimismo,

En efecto, aducen que el hijo menor
de diecisiete afios no puede ser til-
dado como una victima vulnerable,
atendido que no existe coherencia
entre el supuesto ataque con guitarra
que éste habria recibido de su padre,
las lesiones a él inferidas y los ves-
tigios del instrumento encontrados,
todo lo cual deja en evidencia que el
sitio del suceso fue alterado y enton-
ces los unicos elementos de con-
viccién que apuntan a una agresion
ilegitima y real del difunto contra
sus hijos y mujer son precisamente
los solos dichos de éstos.

En este punto se critica el razona-
miento sexto del veredicto reprobado
cuando sefiala que bastaria la mera
amenaza para configurar una agre-
si6n, sin ser necesaria la ejecucién del
hecho, ni la concrecién de la coac-
cién, lo que les resulta inaceptable.

CUARTO: Que en lo que concierne
ala“racionalidad del medio empleado
para impedir o repeler la agresién’,
claramente no concurre en el suceso
sub lite, siendo este el aspecto mads
débil del fallo impugnado.

Sobre el particular, reclaman que la
Corte desvirtda (sic) este requisito al
sopesar especulaciones de indole sub-
jetiva que apuntan a la impresién que
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se causé en las pretendidas victimas
de la agresién y en la sujeto activo,
destina los fundamentos décimo a
décimo cuarto del edicto descalifi-
cado para justificar una infundada
falta del sentido de las proporciones,
bajo el pretexto que el cuadro que
precedia al dia de los hechos era ate-
rrador, acude a un criterio intrinseco
de caricter emocional, pero evita
recurrir a juicios de racionalidad por
parte de la encartada, quien ese dia
no estaba en estado de enajenacién
mental.

Se quejan también que el laudo
ampare conductas inmorales y pre-
meditadas de la malhechora, quien se
valié de un medio desproporcionado,
puesto que utilizé un revélver marca
Rossi, calibre 35 mm., arma que por
su potencia es necesariamente mor-
tal, mintié al aseverar que compré
tal artefacto a instancia de su propio
marido, cuando resulta que ambos se
encontraban separados y el artilugio
se hallaba bajo la esfera de control de
ella.

En este contexto, no se explican por
qué frente a una situacién de con-
flicto como la que invoca la hechora,
no acudié a la fuerza publica para
refugiarse en la medida cautelar de
proteccién que la resguardaba, como
era la prohibicién del fallecido de
acercarse a su persona. A la inversa,
los hechos muestran que ella faci-
lit6 el ingreso de su esposo al hogar
familiar. Es mads, la inculpada admite
que fue a buscar el arma de fuego a
la habitacién, pues la tenia guardada
en la cémoda, lo que descarta una
enajenacién mental con su actuar
racional, mds ain si posteriormente
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impacta a su consorte tres disparos

seguidos por la espalda,

Como otro antecedente relevante,
destacan que la mujer recibié instruc-
cién técnica en el empleo de armas
de fuego, lo que denota que no hubo
relacién alguna entre la acometida y
el medio servido para resistirla, exis-
tian otros mecanismos para ello. No
obstante, la elucubracién trigésima
del dictamen discutido sélo efectia
un reproche moral a la conducta
posterior de la querellada.

QUINTO: Que, a su turno, el quere-
llante Felipe Mufioz Chévez suma la
otra causal de nulidad que descansa
en el literal séptimo del articulo 546
del compendio procedimental del
crimen y delata error de derecho que
violenta las leyes reguladoras de la
prueba, al desestimar medios valida-
mente rendidos, obvié su existencia y
atenté contra del mérito del proceso.

Censura en el libelo que los senten-
ciadores han ponderado exclusiva-
mente las probanzas aportadas por
la defensa, ignoraron en su integri-
dad los elementos aparejados por los
querellantes. En particular, dice que
esta displicencia queda en evidencia
en el considerando vigésimo octavo
del pronunciamiento de alzada,
donde manifiesta sin soporte alguno
que no obran declaraciones categéri-
cas acerca del mévil econémico de la
agente para asesinar al vardn, agrega
que no se demostré la existencia de
procesos criminales en su contra por
este aspecto financiero, lo que a juicio
de este oponente, si fue probado en
autos a través de los testimonios de
cinco deponentes que individualiza
en su libelo. A mayor abundamiento,
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pormenoriza otros antecedentes del
pleito que comprobarian la presencia
de este fin monetario despreciado
por los jurisdicentes.

SEXTO: Que, en fin, aseguran los
recurrentes que de no haberse incu-
rrido en las anomalias enunciadas
se habria resuelto condenar a S.S.V,
por su responsabilidad de autora
del delito de parricidio previsto en
el articulo 390 del Cédigo Penal,
revocando a su vez lo decidido por
el tribunal a quo, desde que se habria
denegado la eximente de responsa-
bilidad de legitima defensa, tantas
veces nombrada.

Es asi como tales contravencio-
nes influyeron sustancialmente en
lo dispositivo de lo resuelto porque
las mismas configuran las causa-
les instauradas, por lo que instan a
invalidar la decisién desaprobada en
aquella seccién que acoge en favor
de la incriminada la eximente de res-
ponsabilidad penal contemplada en
el numeral cuarto del articulo 10 del
Cédigo punitivo, para emitir en su
reemplazo otro fallo, en lo pertinente,
que califique el injusto como parrici-
dio, condene a la acusada a una pena
no inferior a presidio mayor en su
grado méximo, y al pago de las costas
de la causa, o lo que determine esta
Corte en derecho.

SEPTIMO: Que un andlisis pre-
liminar del recurso de fojas 1.378
a 1.393, habilita para negarle lugar
“in limine”, toda vez que la casacién
en el fondo, por su naturaleza de
medio de impugnacién extraordina-
rio, formal y de derecho estricto, estd
sometida a un conjunto de cinones
absolutos de los que no es posible
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prescindir, por cuanto lo contrario
llevaria a desnaturalizar su fisonomia
juridica y la finalidad perseguida por
la ley al incorporarla a nuestro régi-
men juridico.

Entre esas exigencias ineludibles
surgen las consignadas en el articulo
772 del Cédigo de Procedimiento
Civil, aplicable en la especie por la
remisién que a ese precepto hace el
articulo 535 de su homénimo proce-
sal penal, en orden a explicitar espe-
cificamente en qué consisten el o los
yerros de derecho de que adolece la
resolucién recurrida y de qué modo
ese 0 esos equivocos influyen sus-
tancialmente en lo dispositivo de lo
resuelto.

OCTAVO: Que, bajo este prisma,
ordenamiento  procesal
coloca al recurso en la necesidad de

nuestro

determinar el alcance o sentido de la
ley y aclarar la forma en que ha sido
atropellada. En otras palabras, es
imprescindible un verdadero enjui-
ciamiento de las disposiciones lega-
les desconocidas, en términos tales
que esta Corte quede en condiciones
de avocarse de una manera perfecta-
mente concreta y definida al examen
de los problemas juridicos sometidos
a su conocimiento, porque de lo con-
trario este mecanismo se convertiria
en una nueva instancia de la litis,
que el legislador expresamente quiso
evitar, elucidacién que emerge, tanto
del claro tenor de las pautas que lo
gobiernan, cuanto de la historia fide-
digna del establecimiento de la ley
(Waldo Ortuzar Latapiat: “Las Cau-
sales del Recurso de Casacién en el
Fondo en Materia Penal”, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile,

234

aflo mil novecientos cincuenta y
ocho, N°5, pdgina 13, nota 1; y San-
tiago Lazo: “Los Cédigos Chilenos
Anotados, Cédigo de Procedimiento
Civil”, Poblete Cruzat Hnos. Edito-
res, Santiago de Chile, afio mil nove-
cientos dieciocho, pagina 675).

NOVENO: Que esa misma presen-
tacién en examen no cumple con los
mentados presupuestos, dado que el
compareciente se limita a enume-
rar genéricamente, bajo el acdpite
“Leyes Infringidas”, los articulos
10 y 390 del Cédigo Penal y 451 y
“siguientes” del de Procedimiento del
ramo, en consonancia con los articu-
los 1698 y “siguientes” del Cédigo
Civil, como reglas legales que estima
inobservadas y junto con una breve
relacién del proceso, sin describir la
conexién de las normas legales indi-
cadas con las dos causales de nulidad
alegadas. Ademds, no se define en
cada caso, la forma cémo se habrian
producido las transgresiones de ley o
leyes que delata y que configurarian
las motivaciones que exhorta, por lo
que el arbitrio resulta vago e impre-
ciso, omisién de por si bastante para
declarar su improcedencia, sin per-
juicio de la indeterminacién de cier-
tas disposiciones que se proclaman
infringidas bajo el denominador
comun de “y siguientes”, tanto del
Cédigo de Enjuiciamiento Crimi-
nal, asi como del estatuto Civil, irre-
gularidades que le restan al recurso
aquella seriedad y precisién que le es
consustancial.

Semejante abstencién en su formu-
lacién, se visualiza por otra parte, al
presentar como error de derecho la
contravencién de las leyes regula-
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doras de la prueba, pero olvida citar
aquellas reglas que ostentan tal cali-
dad, y habrian sido adaptadas equivo-
cadamente para justificar la peticién
de nulidad de la sentencia.

En tal virtud, es fuerza reconocer
que el presente medio de impugna-
cién carece de la determinacién que
manda la ley, la que ciertamente ha
tenido en vista la descrita naturaleza
propia del recurso de casacién en el
fondo, su cardcter excepcional y la
necesidad de proteger su majestad
a través de solemnidades peculiares
distintas de las que se requieren en el
comun de los recursos.

DECIMO: Que, por lo demis, se
advierten objeciones sobre la pon-
deracién de los elementos incrimi-
natorios reunidos en el curso de la
investigacién, materia que escapa del
control de este tribunal, desde que le
estd vedado examinar y aquilatar los
medios probatorios mismos, ya justi-
preciados por los sentenciadores del
grado en el ejercicio de sus atribu-
ciones privativas, asi como revisar las
conclusiones a que arribaron porque
eso importaria desnaturalizar el arbi-
trio en estudio, que debe fundarse
Unicamente en tépicos de derecho.

UNDECIMO: Que merced a los
vicios de formalizacién detectados y
por no haberse violado, igualmente,
preceptos legales que rednan la cua-
lidad de normas “decisoria litis”,
este capitulo queda desprovisto de
asidero.

DUODECIMO: Que para la acer-
tada decisién del asunto, importa
dejar en claro que los jueces del
fondo absolvieron a S.G.S.V. de la

acusacién de oficio, su adhesion y la
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acusacién privada que le imputaban
ser autora del delito consumado de
parricidio en la persona de su cén-
yuge A.E.M.J., cometido en Machali
el diecinueve de junio de dos mil, y
calific6 como tal los hechos fijados
en el fundamento segundo del fallo
de primera instancia, en los términos
que alli se describen; y en seguida, en
el basamento séptimo, consigna que
si bien es cierto se encuentra acredi-
tada en autos la existencia del hecho
tipico, es innegable que concurren
elementos latos y contundentes para
entender el actuar de la hechora
dentro de las llamadas “causales de
justificacién” y por consiguiente, no
incumbe enmarcarla en una conducta
antijuridica, puesto que se presentan
plenamente los requisitos de las exi-
mentes de responsabilidad penal con-
templadas en los numerales cuarto y
quinto del articulo 10 del Cédigo
Penal, vale decir, obrar en defensa de
su persona o derechos y de la de sus
parientes, exigencias que son versa-
damente desplegadas y razonadas
en la lucubracién octava del citado
laudo, debidamente reproducida por
los sentenciadores de alzada, quienes
se hicieron cargo de las discrepancias
de los apelantes para considerar-
las como evidenciadas en el litigio,
proceso intelectual y juridico que se
plasma en una sentencia fundada,
coherente y l6gica, que desde el con-
siderando cuarto a décimo quinto y
décimo noveno a trigésimo primero
fija los presupuestos ficticos que tor-
nan copiosamente aplicables al acon-
tecimiento sub judice las causales
antes expuestas, disquisiciones que
esta Corte comparte.

DECIMO TERCERO: Que en

estas condiciones los recursos impli-
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can modificar el escenario fictico
establecido por los magistrados del
grado, sucesos inamovibles para este
tribunal de casacién, que sélo podria
alterarlos si se demostrase que se los
acredit6 con vulneracién de las leyes
reguladoras de la prueba, para lo que
resulta indispensable el motivo de
casacién en el fondo consagrado en el
ordinal séptimo del articulo 546 del
Cédigo de Enjuiciamiento Criminal,
que el libelo de fojas 1394 a 1403 no
hace, de suerte que sélo con arreglo
a ellos ha de examinarse las razones
sustantivas planteadas, no consiente,
por tanto, otra potestad que la de
pronunciarse acerca de la correcta
aplicacién del derecho a esos casos y
verificar una adaptacion desacertada
en favor de la enjuiciada respecto de
la eximente de responsabilidad penal
que le acogid.

DECIMO CUARTO: Que las con-
ductas determinadas en la resolucién
atacada, han surgido de indicios apo-
yados en hechos reales y probados,
como se desprende de los testimonios
y piezas documentales relacionados
en el fundamento segundo del edicto
del a quo, que el recurrido hace suyo,
de los cuales emanan anteceden-
tes suficientes para establecerlos del
modo que se lee en las correspon-
dientes reflexiones de los tribunales
de la instancia, actos en los que con-
vergen los componentes legales de
las eximentes de que se trata y que el
veredicto refutado constata.

DECIMO QUINTO: Que lo ano-
tado precedentemente faculta inferir
que los jurisdicentes no han que-
brantado las disposiciones a que se
refieren los recursos, de suerte que la
pretensién en el sentido de obtener
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la nulidad del dictamen controver-
tido que reposa singularmente en el
literal primero del articulo 546 del
Cédigo de Instruccién Criminal,
tampoco puede prosperar.

Y visto, ademds, lo dispuesto en los
articulos 535,546, N°s. 10y 7°,y 547
del Cédigo de Enjuiciamiento Penal
y 772 del de Procedimiento Civil,
SE RECHAZAN los recursos de
casacién en el fondo promovidos por
los profesionales Wladimir Gonzélez
Barrera y Eduardo Jara Castro, en lo
principal de los escritos de fojas 1378
a 1393 y 1394 a 1403, en represen-
tacién de los querellantes particula-
res Felipe y Rodrigo Mufioz Chévez
respectivamente, en contra de la sen-
tencia de cuatro de marzo de dos mil
diez, que corre de fojas 1368 a 1377,

la que, en sintesis, no es nula.

Registrese y devuélvase con sus

agregados.
el

Redacté Ministro sefior

Rodriguez.
Rol N°2158-10.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U.y el abogado integrante Sr.
Ricardo Peralta V.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.

En Santiago, a veintinueve de sep-
tiembre dos mil once, notifiqué en
Secretaria por el Estado Diario la
resolucién precedente, como asi-
mismo personalmente a la sefora
Fiscal Judicial de la Corte Suprema,

quien no firmé.
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REINCIDENCIA PROPIA'Y LEY DE RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE

Maria Angélica San Martin Ponce’

Antecedentes

El presente comentario recaerd sobre la prescripcién de la reincidencia, tra-
tindose de anotaciones penales de adolescentes, que es uno de los aspectos
contenidos en sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua Rol Corte
N"290-2011, de diecisiete de octubre de dos mil once, que rechazé un recurso
de nulidad interpuesto por la Defensoria Penal Publica, desestimando que
hubiese una errénea aplicacién del derecho en sentencia dictada por el Tri-
bunal Oral en lo Penal de dicha ciudad con fecha 9 de agosto de 2011. Esta
sentencia condend a un imputado mayor de edad por delito de robo en lugar
habitado, considerdndosele reincidente en delito de la misma especie en aten-
cién a que registraba una condena previa por delito de robo con intimidacién
cometido el afo 2002, cuando era adolescente, aplicando la regla contenida en

el articulo 104 del Cédigo Penal y no la del articulo 5 de la Ley N°20.084.

Comentario

El articulo 5 de la Ley 20.084 senala: “Prescripcién: La prescripcién de la
accién penal y de la pena serd de dos afios, con excepcién de las conducta
constitutivas de crimenes, respecto de las cuales serd de cinco afios, y de las
faltas, en que serd de seis meses”.

Para determinar el alcance de esta regla especial, en orden a precisar si com-
prende también a la prescripcién de la circunstancia agravante de reincidencia
establecida en el articulo 104 del Cédigo Penal, resulta pertinente revisar, en
primer lugar —aunque sea someramente— las instituciones a las que se refiere,
a saber, la prescripcién de la accién penal y de la pena.

Prescripcion de la accion penal

El articulo 94 del Cédigo Penal, sefiala que la accién penal prescribe en deter-
minados plazos, segun sea el tipo de delito de que se trate. En caso de crime-
nes con pena de presidio, reclusién o relegacién perpetuos, prescribe en quince
aflos, en los demds crimenes en diez afios, en los simples delitos en cinco afios
y en el caso de faltas en seis meses. Dichos plazos se cuentan desde el dia de
comisién del ilicito, segtn el articulo 95 del mismo cédigo, lo que presenta

1  Abogada, Subdirectora de Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente
y Delitos de Violencia Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Puablico.
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algunas peculiaridades tratindose de delitos permanentes, de efectos perma-
nentes, habituales y continuados®.

Se trata, como lo sefiala el profesor Cury?, mas que de una forma de extincién
de la responsabilidad penal, de un impedimento para que la misma se esta-
blezca o se desestime, dado que no podemos hablar de responsabilidad penal
si esta aun no ha sido declarada legalmente. Correspondiendo, mds bien, una
prescripcién del delito, cuyo desvalor decae por la accién del tiempo?, aunque
parte de la doctrina estime que esta asimilacién es impropia’.

Prescripcion de la pena

Se trata de un plazo miximo en que juridicamente es posible ejecutar las
penas impuestas por resoluciones judiciales de término, siendo asi un caso de
auténtica extincién de responsabilidad penal®.

Dicha institucién se encuentra regulada con caricter general en el articulo 97
del Cédigo Penal, que sefiala que las penas impuestas por sentencia ejecuto-
riada prescriben segin su clasificacién de la siguiente forma: las de presidio,
reclusién o relegacion perpetuos en quince afios, las demds penas de crimenes
en diez afios, las de simples delitos en cinco afios y las de faltas en seis meses.
Estos plazos, por su parte, comienzan a correr desde la fecha de la sentencia de
término o desde el quebrantamiento de la condena, si ésta hubiese empezado
a cumplirse, segin lo dispone el articulo 98 del mismo cédigo, cuya redaccién
ha dado lugar a alguna discusién, especificamente en torno al concepto de
“sentencia de término”. Al respecto, se ha consensuado que es aquélla que no
admite recurso de ningun tipo tendiente a modificarla’.

Prescripcion de la reincidencia

Para los casos de reincidencia propia, el articulo 104 del Cédigo Penal sefiala
que estas agravantes no se tomardn en cuenta tratindose de crimenes después
de 10 afios, ni después de cinco afios en los casos de simples delitos, a contar
de la fecha en que tuvo lugar el hecho.

2 Guzmain Dilbora José Luis, en Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno, Tomo I,
Libro Primero, Parte General, Editorial Juridica de Chile, primera edicién 2002, p. 470.

3 Cury Urzta Enrique, Derecho Penal, Parte General, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, séptima edicién 2005, p. 799.

4 Cury Urzaa Enrique, Derecho Penal, Parte General, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, séptima edicién 2005, p. 800.

5  Etcheberry Alfredo, El Derecho Penal en la Jurisprudencia, Tomo II, Editorial Juridica
de Chile, segunda edicién reimpresa 2002, p. 254.

6  Cury Urzaa Enrique, Derecho Penal, Parte General, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, séptima edicién 2005, p. 803.

7  Guzmin Dilbora José Luis, en Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno, Tomo I,
Libro Primero, Parte General, Editorial Juridica de Chile, primera edicién 2002, p. 479.
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El inicio del cémputo del plazo desde la ocurrencia del hecho ha sido objeto
de criticas, dado que puede ocurrir que quién acaba de cumplir pena por un
delito, y comete uno de la misma especie, ya no pueda ser considerado reinci-
dente®. Lo que podria ser incluso mds evidente si el nuevo delito se cometiese
estando aun cumpliendo la primera condena.

A pesar de lo anterior, se reconoce que con este articulo nuestra ley ha solu-
cionado la discusién doctrinaria relativa hasta cuando debian considerarse las
condenas previas a la comisién de un nuevo delito. Esta discusién la reproduce
el profesor Novoa en su Curso de Derecho Penal, consignando que mientras
para algunos autores positivistas, entre mas tiempo mediase entre la comisién
del primer hecho y el segundo, se mostraba mejor el arraigo de la conducta
antisocial, para otros el paso del tiempo se valoraba positivamente en el sen-
tido que dicho plazo reflejaba que la pena primitivamente impuesta habia sido
eficaz (al menos por un tiempo). Agregando el autor en su sintesis, que en el
Cédigo Penal Espafiol hasta antes de 1925, la reincidencia no prescribia. Por
su parte, Novoa sefiala que si se quiso ser consecuente con el fundamento del
por qué la reincidencia es una agravante de responsabilidad, entendida como
la ineficacia de la primera pena, el plazo de prescripcién deberia empezar a
correr desde que culminé el cumplimiento de la primera pena’. Lo que exten-
deria al doble los plazos contenidos en el articulo 104 del Cédigo Penal.

A modo de conclusion

Si bien pudiese estimarse que la regulacién de la prescripcion de la agravante
de reincidencia propia se vincula con la prescripcién de la pena, es evidente
su diferencia de momento que sus plazos se computan de supuestos y fechas
distintas, como se ha revisado arriba. Su relacién se limita a un aspecto formal
probatorio, dado que la prueba de la agravante requerird de una sentencia pre-
via que haya establecido la ocurrencia del primer hecho respecto del cual se es
reincidente. Pudiendo en caso de adolescentes estar prescrita la pena impuesta

en la sentencia, atendida la regla especial del articulo 5 de la Ley N°20.084.

Dada esta independencia entre las instituciones de prescripcién de la accién
penal, de la pena y de la reincidencia, la regla especial de la Ley N"20.084 s6lo
resulta aplicable respecto de las dos primeras, por lo que para la prescripcién
de la reincidencia se debe aplicar la regulacién del articulo 104 del Cédigo
Penal, en atencién a la aplicacion supletoria del Cédigo Penal, consignada en
el inciso segundo del articulo primero de dicha ley especial. Es basicamente
este el argumento que desarrolla el fallo que se comenta en su considerando
quinto cuando sefala: %o resulta ser menos cierto que lo acd alegado no es la pres-

8  Cury Urzaa Enrique, Derecho Penal, Parte General, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, séptima edicién 2005, p. 514.

9  Novoa Monreal Eduardo, Curso de Derecho Penal Chileno, Parte General, Tomo 1I,
Editorial Juridica de Chile, tercera edicién 2005, p. 89.
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cripcidn, sino la no concurrencia de la circunstancia agravante de responsabilidad,
ya descrita, la que por mandato legal del articulo 104 ya mencionado, no se puede
aplicar respecto de crimenes después de diez arios, contado desde ocurrido el hecho, por
lo que es necesario colegir que lo establecido en este iiltimo articulo no dice relacion
con la prescripcion, puesto que ésta iiltima, tanto respecto de la accion penal como
de la pena, puede y en algunos casos debe contabilizarse desde una fecha distinta a
la de la ocurrencia del hecho y, aiin mds, bien se puede entender, que de no existir
la disposicion antes indicada dicha agravante no tendria limite temporal, toda vez
que esta no dice relacion con el instituto de la prescripcion, motivo por el cual debe
necesariamente colegirse que el articulo 104 del Codigo Penal regula una materia
distinta a la prescripcion,...”.

Razonamiento que ya se ha visto replicado en otra resolucién judicial recaida
en un recurso de nulidad deducido —por el mismo motivo y causal- por la
Defensoria Penal Publica, a propésito de la condena de un adulto por delito
de robo en bienes nacionales de uso publico, nos referimos a la dictada por la
segunda sala de la Corte de Apelaciones de Temuco, con fecha 20 de octubre
de 2011 en causa Rol Corte N"869-2011-RPP, que rechaza el recurso por los
argumentos consignados en los puntos 2 y 3 de su parte considerativa:

“2.- Que se desestimard la alegacion de que la condena de causa RIT 5612-2008
por delito de robo en bienes nacionales de uso piiblico dictada por tribunal de garan-
tia de Temuco, por aplicacion del articulo 5 de la ley 20.084 se encontraria prescrita
y no podria ser considerada para agravar la responsabilidad de su representado,
conforme al articulo 104 del cédigo Penal.

3.- Que para lo anterior se ha considerado que el articulo 104 del Cidigo Penal para
no tomar en cuenta la circunstancia agravante del articulo 12 N°16 Codigo Penal,
exige el transcurso de un lapso de 10 arios tratdndose de crimenes, y de 5 arios en los
casos de simples delitos a contar desde la fecha en que tuvo lugar el hecho, norma que
no dice relacion con el plazo de prescripcion de la accion penal o de la pena, previstos
en el art. 94 0 97 del Codigo Penal 0 5 de la ley 20.084, que regulan una situacion
diversa. Ante el vacio de la ley 2084 respecto de una norma que regule el lapso a
partir del cual no se tomard en cuenta la circunstancia agravante del (articulo 12
N°16 Cidigo Penal), debe aplicarse el art. 104 del Codigo Penal, sin poder hacer al
efecto una interpretacion que adecue sus plazos a la situacion de un adolescente’.

Fallo César Zamorano Quitral, en repre-
sentacién del imputado Frido Ado-
Rancagua, diecisiete de octubre de nay Garcfa Jofré, en esta causa RUC

dos mil once.- 1000864146-9, rol interno O — 181
- 2011 del Tribunal Oral en lo Penal
Vistos: de Rancagua, Rol Corte 181-2011,

quien deduce recurso de nulidad para
En fojas 9 de estos antecedentes  invalidar la sentencia dictada el 09 de
comparece el defensor penal publico  agosto de 2011, en la que se condend,
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al imputado Garcia Jofré, a la pena de
siete aflos seis meses y cuatro dias de
presidio menor en su grado maximo
(sic), accesorias legales y pago de las
costas de la causa como autor del
delito de robo con fuerza consumado
en lugar destinado a la habitacién,
cometido en Machali el dia 17 de
septiembre de 2010, sin otorgirsele
beneficio alguno de la ley 18.216,
sentencia en la que ademds, se absol-
vi6 al referido Garcia Jofré, como co-
autor de un delito de robo con fuerza
consumado en lugar destinado a la
habitacién, cometido en Machali el

dia 8 de septiembre de 2010.

Fundamenta el recurso en las cau-
sales establecidas en el articulo 373

letra b) del Cédigo Procesal Penal.
Con fecha 31 de agosto de 2011 el

mencionado recurso fue declarado
admisible.

Con fecha 27 de septiembre pasado,
se verificé audiencia publica para
conocer del recurso de nulidad antes
resefiado, ante la Corte de Apela-
ciones de esta ciudad con sala com-
puesta por el Ministro Sr. Farias,
Fiscal Judicial Sr. Trincado y abogado
integrante Sr. Bricefo, audiencia a la
que concurrieron tanto la parte recu-
rrente representada por el abogado
defensor Luis Valdenegro, como por
el Ministerio Publico, representado

por la abogado Carina Valdés.

Una vez terminada las alegaciones
de los intervinientes se suspendié la
audiencia para deliberar, quedando la
causa en estado de acuerdo.

Oidos y teniendo presente:

Primero: Que la defensa del acu-
sado Garcia Jofré, dedujo recurso de
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nulidad por la causal contenida en
el articulo 373 letra b), por haberse
aplicado erréneamente los articulos
12 N"16, 18, 67 y 104 del Cédigo
Penal y articulo 5 de la ley 20.084.

Se precisa por el recurrente que en
el considerando noveno de la sen-
tencia los sentenciadores estimaron
que perjudicaba al acusado la cir-
cunstancia agravante de responsa-
bilidad establecida en el articulo 12
N"16 del Cédigo Penal, por cuanto
de la prueba instrumental allegada
al juicio se dio cuenta de un delito
de robo con violencia cometido el 13
de agosto de 2002, esto es cuando el
acusado era adolescente. Explica el
recurrente que mediante lo que dis-
pone el articulo 18 del Cédigo Penal
debe considerarse aplicable a su res-
pecto las normas de la prescripcién
dispuestas en el articulo 5 de la ley
20.084, precepto que dispone que en
el caso de los adolescentes la pres-
cripcién respecto de las conductas
de crimen serd de cinco afios y no de
diez como dicta la norma general del

Cédigo Penal.

Refiere a continuacién la defensa
del procesado Garcia Jofré, que lo
anterior no dice aplicacién con las
Reglas de Beijing, sino mds bien con
el principio INDUBIO PRO REO,
contenido en los incisos segundo y
tercero del articulo 18 del Cédigo
Penal, puesto que la ley 20.084,
promulgada el afio 2005, le es mids
beneficiosa al acusado, toda vez que
al pretender aplicar a su respecto la
norma del articulo 104 del Cédigo
Penal, tomando en cuenta el delito
de robo con intimidacién que éste
cometié el afio 2002, se le estd perju-
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dicando, puesto que el articulo 5 de
la ley 20.084, impide al sentenciador
aplicar la circunstancia agravante de
responsabilidad, ya senalada.

Segundo : Que efectivamente los
sentenciadores del Tribunal Oral de
esta ciudad, al dictar la sentencia
impugnada, en el motivo noveno de
esta tuvieron en consideracién, para
aplicar la correspondiente sancién,
la agravante de reincidencia especi-
fica del articulo 12 N°16 del Cédigo
Penal, la que establecieron a partir
de la prueba documental allegada
al juicio consistente en el extracto
de filiacién del acusado y copia de
la sentencia recaida en la causa Rol
N°76.192 del Primer Juzgado del
Crimen de Rancagua, donde consta
que se condené a Frido Garcia por
un delito de robo con violencia
cometido el 13 de agosto de 2002,
cuando el acusado era menor de
edad, argumentando ademads los juz-
gadores del Tribunal Oral de esta
ciudad, que debido a la fecha en que
el justiciado cometié y se le sancioné
por ese delito le era aplicable el arti-

culo 72 del Cédigo Penal.

Tercero : Que la agravante de res-
ponsabilidad establecida en el nume-
ral 16 del articulo 12 del cédigo
punitivo, requiere para su aplicacién,
en el caso de un delito-crimen, de
acuerdo a lo sefialado en el articulo
104 del mismo texto legal, que entre
el ilicito que se le haya sancionado
primeramente y, el que ahora se cas-
tiga, no haya transcurrido un lapso
superior a diez afos.

Que en el caso que nos convoca,
aparece que se sancioné al enjuiciado
Garcia Jofré, por el delito-crimen de
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delito de robo con violencia ocurrido
el 13 de agosto de 2002 y, ahora, se lo
vuelve a sancionar por otro delito de
similar naturaleza, -robo con fuerza
en las cosas, en lugar destinado a
la habitacién-, acontecido el dia
17 de septiembre de 2010, es decir,
entre ambos actos ilicitos, medio un
tiempo inferior a los diez afios.

Cuarto : Que atn a lo anterior la
defensa ha argumentado, que en vir-
tud del principio indubio pro reo,
consagrado en el articulo 18 del
Cédigo Penal, -ya que el primer ili-
cito lo cometié cuando en acusado
era menor de edad-, el tiempo de
prescripcién aplicable en la especie,
es el sefialado en el articulo 5 de la
ley 20.084, esto es, cinco afios.

Quinto : Que si bien no es mate-
ria de discusién que el primero de
los delitos lo perpetré el acusado
Garcia Jofré, cuando era menor de
edad, ilicito que ahora de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 5 de la ley
20.084, de fecha 05 de diciembre de
2005, prescribe tanto en su accién
penal como en la pena, en relacién
este acusado, en cinco afios y no en
diez afios, como lo podria serlo res-
pecto de otros acusados mayores o
de éste mismo si hubiere sido mayor
de edad, -todo lo anterior de acuerdo
a la regla general establecida en los
articulos 94 y 97 del Cédigo Penal-;
no resulta ser menos cierto que lo acd
alegado no es la prescripcidn, sino la
no concurrencia de la circunstancia
agravante de responsabilidad, ya des-
crita, la que por mandato legal del
articulo 104 ya mencionado, no se
puede aplicar respecto de crimenes
después de diez afios, contado desde
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ocurrido el hecho, por lo que es nece-
sario colegir que lo establecido en
este dltimo articulo no dice relacién
con la prescripcién, puesto que ésta
ultima, tanto respecto de la accién
penal como de la pena, puede y en
algunos casos debe contabilizarse
desde una fecha distinta a la de la
ocurrencia del hecho y, ain mids, bien
se puede entender, que de no existir
la disposicién antes indicada dicha
agravante no tendria limite tempo-
ral, toda vez que esta no dice relacién
con el instituto de la prescripcion,
motivo por el cual debe necesaria-
mente colegirse que el articulo 104
del Cédigo Penal regula una materia
distinta a la prescripcién, por consi-
guiente los sentenciadores del fondo,
cumpliendo con el principio de lega-
lidad, dieron una correcta aplicacién
en la sentencia recurrida, al articulo
12 N°16 del mismo cuerpo legal y
consecuencialmente también lo efec-
tuaron respecto del articulo 67 de
ese mismo cédigo al aplicar la pena,
como lo hicieron.

Sexto : Que a mayor abundamiento
cabe precisar que en la especie no se
ha vulnerado el principio indubio
pro reo, consagrado en el articulo
18 del Cédigo Penal, puesto que
en primer término que como ya se
sefialard, acd no nos encontramos en
presencia de un problema de pres-
cripcién, sino de la aplicacién del
principio de legalidad del articulo
104 de ese texto legal y, en segundo
término, en atencién a que el articulo
18 ya mencionado se refiere al caso
que la ley posterior exima al hecho
de toda pena o le aplique una menos
rigurosa, lo que en la especie no ha
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ocurrido en el texto legal invocado
por la defensa.

Séptimo : Que por dltimo cabe pre-
cisar que aun cuando se estimare
que no le perjudica a Garcia Jofré la
agravante de reincidencia especifica,
establecida en el articulo 12 N°16 del
c6digo punitivo, no es menos cierto
que ese caso el tribunal, al no existir
circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal, por mandato
del inciso primero del articulo 67
podia recorrer toda la extensién de la
pena en su aplicacién, esto es, presi-
dio mayor en su grado minimo, que
contempla una sancién corporal de
entre cinco afios y un dia y diez afios
de presidio, de lo que se debe cole-
gir, que aun de aceptar la tesis de la
defensa, la sancién corporal impuesta
al imputado ya indicado, se encuen-
tra dentro de los pardmetros en que
se encontraban facultados los jueces
del fondo, bastando incluso sélo ésta
motivacién para rechazar el recurso
de nulidad interpuesto y fundado en
el articulo 373 letra b) del Cédigo
Procesal Penal, puesto que en este
caso no ha existido un perjuicio que
haya influido sustancialmente en lo

dispositivo del fallo.

Con lo razonado y lo dispuesto en
los articulos 352, 372, 373, 375, 376,
378,380, 383 y 384 del Cédigo Pro-
cesal Penal, se resuelve:

Que se RECHAZA el recurso de
nulidad interpuesto por el abogado
defensor publico César Zamorano
Quitral, en representacién del impu-
tado Frido Adonay Garcia Jofré, en
contra de la sentencia de fecha nueve
de agosto de dos mil once, dictadas
en los antecedentes Rit - O — 181 -
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2011 del Tribunal Oral en lo Penal
de Rancagua y, en consecuencia, el
fallo no es nulo.

Sin perjuicio de lo anterior y de con-
formidad a lo previsto en el articulo
375 del Cédigo Procesal Penal, se
precisa que la condena impuesta a
Garcia Flores es la de presidio mayor
en su grado minimo.

Registrese, notifiquese, agréguese
esta sentencia a la carpeta de ser
necesario.

Redaccién del Ministro Sr. Farias.

Registrese y devuélvase.
Rol Corte N°290-2011.-

Pronunciada por la Segunda Sala
de esta Corte de Apelaciones, inte-
grada por los sefiores ministros titu-
lares don Carlos Farias Pino, Fiscal
Judicial don Raul Trincado Dreyse
y abogado integrante don Juan Gui-

llermo Bricefio Urra.

244

SENTENCIAS COMENTADAS






CONTENIDOS
Articulos

Proteccion a victimas y testigos en casos
complejos
Marcelo Pérez Adasme y Angela Chavez Torrico

La obtencion de ventajas no patrimoniales en el
delito de trafico de influencias
Luis Humberto Contreras Alfaro

Prueba ilegal - exclusion - escuchas telefonicas
Carolina Zavidich Diomedi

Algunas reflexiones en torno a la estabilidad
temporal como requisito de la asociacion ilicita
Tomas Ramirez Hermosilla

Calificacion juridica del cobro de intereses
excesivos en operaciones realizadas con cargo a
tarjetas de crédito de casas comerciales

Veronica Rosenblut Gorodinsky

Figuras de ocultamiento y contacto del delito de
lavado de dinero en la jurisprudencia chilena
Angélica Torres Figueroa

(Qué solicitar a profesionales del area psicosocial
en casos de violencia intrafamiliar?

Propuesta sobre informes técnicos en delitos de
violencia intrafamiliar

Roberto Rodriguez Manriquez

Sentencias Comentadas

Comentario del fallo de recurso de nulidad en
causa seguida en contra de Maria del Pilar Pérez
Lopez y José Ruz Rodriguez

Carlos Gajardo Pinto

Comentario al fallo de la Excma. Corte Suprema
que resuelve accion de revision.
Catalina Duque Gonzdlez y Sofia Huerta Castro

Comentario acerca de la investigacion y sentencia
recaida en causa sobre delitos de abuso sexual del
art. 366 bis y abuso sexual agravado

Ignacio Pinto Basaure

Comentario a sentencia de la Corte Apelaciones
de Rancagua que rechaza apelacion de la sentencia
definitiva. Absolucion del delito de parricidio por
aplicacion de la eximente de responsabilidad
criminal del articulo 10 N°4 del Coédigo Penal
Rodrigo Fernandez Moraga

Reincidencia propia y Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente
Maria Angélica San Martin Ponce

Fallos

Recurso de hecho rechazado. Resolucion que no
da lugar al desafuero es apelable
Corte Suprema

Recurso de queja acogido. Solicitud de reapertura
de la investigacion y audiencia para comunicar
decision de no perseverar

Corte Suprema

Descarta inhabilidad de Juez del Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal que actué como Juez de
Garantia en la misma causa

Corte Suprema

GENERAL MACKENNA 1369 - 2° PISO - SANTIAGO CHILE
FONO-FAX: (2) 965 95 00



	ÍNDICE 
	PRÓLOGO
	MATERIAS  DE INTERÉS GENERAL
	DIVISIÓN DE ATENCIÓN  A VÍCTIMAS Y TESTIGOS
	UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCIÓN 
	UNIDAD ESPECIALIZADA DE TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS Y ESTUPEFACIENTES 
	UNIDAD ESPECIALIZADA  EN DELITOS SEXUALES  Y VIOLENTOS 
	UNIDAD ESPECIALIZADA EN LAVADO DE DINERO, DELITOS ECONÓMICOS Y CRIMEN ORGANIZADO 
	UNIDAD ESPECIALIZADA  EN RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE Y VIOLENCIA INTRAFAMILIAR 

