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PROLOGO

Durante el proceso de publicacion de este nimero
78 de nuestra Revista Juridica, nos hemos visto en-
frentados a las consecuencias de la Pandemia de
COVID19, con sus cuarentenas, las medidas de ais-
lamiento y a las consiguientes restricciones presu-
puestarias que se han debido adoptar.

Todo ello no sera obstaculo para continuar con
nuestra tarea de difusion de las actuales y mas re-
levantes discusiones en materia penal y procesal
penal, asi como en los otros ambitos de trabajo del
Ministerio Publico.

Sin embargo, y en congruencia con esas restriccio-
nes, a partir de este numero la Revista y por ahora,
dejara de publicarse en papel, privilegiando el for-
mato digital, medio a través del cual esperamos se-
guir ofreciendo a nuestros lectores trabajos de la
misma calidad.

En cuanto al contenido de este nUmero, cabe se-
nalar que lamentablemente, las noticias nos van
informando una y otra vez respecto de casos de
violencia que afectan a mujeres, situaciones que
lejos de ser aisladas, han llegado incluso a mostrar
un aumento en nuestro pais luego de las cuarente-
nas decretadas por la autoridad en el contexto de
la crisis sanitaria por la que estamos atravesando.

Haciéndonos cargo de la relevancia de esta proble-
matica, en esta edicion compartimos un articulo
de nuestra Unidad Especializada en Derechos Hu-
manos, Violencia de Género y Delitos Sexuales que
profundiza respecto del femicidio como un delito
por razones de género.

Y manteniendo la preocupacion respecto de las
victimas, especialmente de aquellas que pueden
estar en una situacion de mayor vulnerabilidad,
también presentamos articulos que abordan su
atencion con un enfoque de derechos humanos y
género, asi como la oferta existente de organismos
publicos que conforman la red de asistencia a vic-

timas, con una reflexion en torno a la victimizacién
secundaria.

Otro tanto sucede con el articulo de la Unidad de
Lavado de Activos, Delitos Econdmicos, Medioam-
bientales y Crimen Organizado que analiza el de-
lito de trafico ilicito de migrantes, otro de los injus-
tos que afectan de manera mas intensa a personas
mas vulnerables y frecuentemente con menos op-
ciones de poder acudir a la justicia.

También ofrecemos el comentario a una sentencia
de la Corte Suprema que se pronuncia respecto de
la ampliacion del plazo de investigacion en el caso
de un adolescente imputado.

Por otra parte, y preocupados de aquellos ilicitos
mas nuevos en nuestro acontecer en materia pe-
nal, publicamos un articulo que se refiere a la pri-
mera condena en nuestro pais por el delito de co-
hecho a un funcionario publico extranjero.

Otro tanto sucede con el articulo de la Unidad de
Cooperacion Internacional y Extradiciones que
profundiza respecto de la jurisdiccion en ilicitos co-
metidos a través del ciberespacio, el cual por defini-
cion implica una desconexion con el territorio, y en
que los datos en cuestion no solo pueden estar en
distintos servidores a lo largo del mundo, sino que
incluso puede llegar a ser imposible vincularlos a
un territorio determinado.

Finalmente, nuestra Unidad Especializada en Tra-
fico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotro-
picas, ofrece un articulo que desarrolla un analisis
del delito de cultivo ilegal de especies vegetales
como delito de tendencia, con especial referencia
a los denominado “Clubes cannabicos”y a la juris-
prudencia espanola sobre el particular.

JORGE ABBOTT CHARME
Fiscal Nacional del Ministerio Publico
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ATENCION A VICTIMAS DE
VIOLENCIA DE GENERO

Catalina Duque Gonzalez'
Marcela Abarca Villaseca?

I. Antecedentes generales

Una de las formas de favorecer el acceso a la justi-
cia y la participacion de las victimas en el sistema
procesal penal, es principalmente por medio de la
implementacion por parte del Estado de mecanis-
mos adecuados que permitan el ejercicio del dere-
cho a ser escuchado, a la informacion, trato digno
y proteccion acorde a sus necesidades particulares
e intereses. En el contexto de este enfoque de de-
rechos y entendiendo que existen diversas situa-
ciones de vulnerabilidad en las que se pueden en-
contrar las victimas, tales como el género, el tipo
de delito, su relacion con el agresor, la disponibi-
lidad para acceder a medios de ayuda, proteccion
y recursos econémicos es que la respuesta de las
instituciones del sistema penal debe ser reforzada
atendiendo a estas vulnerabilidades.

Conforme alo senalado el accesoy participacion en
el proceso penal, junto con aplicar un enfoque de
derechos, también debe ser disenado e implemen-
tado considerando el enfoque de género, tanto a
nivel de atencion, como en el ambito investigativo.

El enfoque de género implica generar condiciones que
garanticen a todos y todas el acceso efectivo e iguali-
tario a bienes y servicios de la sociedad, por ello se de-
ben eliminar las brechas entre hombres y mujeres, con
el objeto de lograr el pleno ejercicio de sus derechos.

1 Abogada de la Division de Atencion de Victimas y Testigos, Fiscalia
Nacional, Ministerio Publico.

2 Psicéloga de la Division de Atencion de Victimas y Testigos, Fiscalia
Nacional, Ministerio Publico.
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Teniendo presente lo indicado, el texto busca dar
un panorama general sobre la violencia de género
y sus efectos, asi como las acciones que a nivel del
Ministerio Publico se han adoptado para dar una
atencion que considere el fendmeno, reconozca la
brechay se ajuste a las necesidades de las victimas.

Por ello el articulo se estructura de la siguiente
forma: en el punto Il se exponen el concepto y fe-
nomeno de violencia de género; en el punto Ill da
cuenta de los compromisos internacionales que
ha contraido el Estado de Chile, que instalan a este
tipo de violencia dentro del contexto de violacion
de derechos humanos fundamentales, como una
grave vulneracion constitutiva de delito ; en el nu-
meral IV se abordan las formas de victimizacion
tanto primaria como secundaria, y el punto V pre-
senta las acciones desarrolladas por el Ministerio
Publico en esta materia.

Il. Violencia de Género

De esta breve resena en materia de derecho inter-
nacional de derechos humanos, y sobre |a base de
la obligatoriedad de los Estados de garantizarlos
en suordenamiento juridico interno, la violencia de
género se constituye como una grave vulneracion
de los derechos humanos fundamentales de las
personas. Lo recién expresado nos pone en la ne-
cesidad de abordar el concepto de géneroy qué en-
tendemos como discriminacion de género, ambas
explicaciones exceden el formato de este articulo,
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por ello se exponen algunas consideraciones que
nos pueden dar una vision general.

En torno al concepto de género, encontramos di-
versas aproximaciones. Una primera senala: “E/
género es una construccion social e historica de
los contenidos simbdlicos de lo femenino y lo mas-
culino en articulacion con clase social, etnia, raza,
grupos de edad, institucionalidad, etc., a partir de
las diferencias bioldgicas de los sexos (Huggin's, M.
2005.15)". Alda Facio y Lorena Fries indican: “El gé-
nero es una categoria social como la raza, la clase,
la edad, etc. que atraviesa y es atravesada por todas
las categorias sociales (..) la perspectiva de género
(feminista) por su parte, permite visibilizar la reali-
dad que viven las mujeres, asi como los procesos cul-
turales de socializacion que internalizan y refuerzan
los mecanismos de subordinacion de las mujeres. En
este sentido, la perspectiva de género no solo ana-
liza la relacion de subordinacion entre las mujeres y
los varones, sino que también analiza las relaciones
entre las mujeres y la funcionalidad de sus prdcticas
con el sistema patriarcal™.

La doctrina indica como aspectos sociales y colecti-
vos relacionados con el género, los siguientes:

a. Género como repertorio simbolico de lo feme-
nino y masculino.

b. Género como principio normativo y jerarquico.

c. Discriminacion de Género y opresion de las
mujeres.

d. Elgénero es historicoy cambiante.

Y los aspectos psicosociales del género:

a. Género como una entidad social.

b. Socializacién diferencial del Género.
c. lLaidentidad de Género.

d. Laexpresion de Género.

3 MORENI, Lilian. Serie Derechos Humanos. N°1 Género y Derechos de las
Mujeres “Lentes de Género”, Caracas, Fundacion Juan Vives, 2010, p. 29.

4 FACIO, Alda y FRIES, Lorena. “Feminismo, Género y Patriarcado”. En:
Revista Sobre Ensenanza del Derecho en Buenos Aires, Ano 3, NUmero 6,
Buenos Aires, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, afio
2004, p. 268.
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e. Roles o papeles de Género.
f. Estereotipos de Género.

Como se puede advertir, la “discriminacion de gé-
nero” se encuentra dentro de aspectos sociales y
colectivos relacionados con el género, en esta di-
mension se precisa que: “La condicion de nacer mu-
Jer y vivir en un cuerpo femenino, crecer y hacerse
mujer configura una forma de existencia, que en
su diversidad respecto de la condicion masculina,
es el elemento principal del que -en la ideologia pa-
triarcal- se desprende la desigualdad de poder entre
los géneros, y en consecuencia, la experiencia de la
subordinacion social de las mujeres. La sociedad pa-
triarcal instaura su modelo humano en el hombre,
en el ser masculino. A éste se le endosan todas las
cualidades positivas, y a lo que no es hombre, a la
mujer, se le ve como su opuesto. Esto se denomina
Androcentrismo’.

Tras este breve analisis del concepto de género y
discriminacion de género, exponemos la definicion
de violencia de género que nos entrega la Organi-
zacion Mundial de la Salud: “todo acto de violencia
sexista, producido en el dmbito publico o privado,
que se produce para mantener el control sobre la
otra persona, siendo mayoritariamente dirigida con-
tra la mujer™. Esto es aplicable también cuando las
victimas son hombres adultos, cuando se trata de
una imposicion basada en relaciones de poder asi-
métricas entre el rol “masculino”y el “femenino”.

Finalmente se agrega la aclaracion contenida en
el documento de ONU Mujeres “Definicion de la
violencia contra las mujeres y ninas’, que senala:
“Frecuentemente los términos “violencia basada en
género”y “violencia contra las mujeres” son usados
de modo indistinto en la bibliografia y por los abo-
gados, sin embargo, el término “violencia basada
en género” se refiere a aquella dirigida contra una
persona en razon del género que €l o ella tiene, asi
como de las expectativas sobre el rol que €l o ella

5 MORENI, ob. cit., p. 37.

6 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Violencia de pareja y vio-
lencia sexual contra la mujer. Nota descriptiva N° 239, octubre de 2013,
OMS/OPS.
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deba cumplir en una sociedad o cultura. La violencia
basada en el género pone de relieve como la dimen-
sion de género estd presente en este tipo de actos, es
decir, la relacion entre el estado de subordinacion fe-
menina en la sociedad y su creciente vulnerabilidad
respecto a la violencia. Sin embargo, resulta impor-
tante advertir que tanto hombres como ninos tam-
bién pueden ser victimas de la violencia basada en el
género, especialmente de la violencia sexual”.

Como comentario final de este punto es impor-
tante precisar,que las mujeres se encuentran entre
las principales victimas de la violencia de género,
ya sea ninas, adolescentes, adultas o ancianas. Lo
senalado no busca invisibilizar a las demas victi-
mas de violencia de género, sino mas bien levantar
un punto que posteriormente impacta en la res-
puesta y oferta que el Estado presenta ante esta
violencia y como ha evolucionado la inclusion de
las demas victimas.

Ill. Derecho Internacional

El Estado de Chile ha asumido el imperativo de en-
frentar y atenuar los danos y secuelas que se pro-
ducen en las victimas del delito, a través del respeto
de los multiples compromisos internacionales que
ha contraido, adquirido y ratificado en materia de
victimas. Se define asi, como materia prioritaria,
establecer una atencién a las victimas, teniendo
como paradigma central el enfoque de derechos.
En este sentido, se consideran relevantes las lineas
de accion destinadas a detener la violencia, prote-
ger a las victimas, evitar la victimizacion secunda-
ria,y propender a acciones eficientes que permitan
facilitar la investigacion del delito.

El enfoque de derechos se sustenta en la carta fun-
damental de derechos humanos, se fortalece con
el conjunto de tratados, convenciones internacio-
nales en materia de derechos humanos suscritos
y ratificados por el Estado de Chile y se centra en

7 «Definicion de la violencia contra las mujeres y ninas». Centro Virtual
de Conocimiento para Poner Fin a la Violencia contra las Mujeres y Ni-
fias / ONU MUIJERES. Disponible en: http://www.endvawnow.org/es/
articles/295-defining-violence-against-women-and-girls.html
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el ejercicio de los derechos humanos como un
objetivo.

En el derecho internacional, existen un conjunto de
instrumentos internacionales que instalan la vio-
lencia contra la mujer dentro del contexto de vio-
lacion de derechos humanos fundamentales, con
afectacion multidimensional la vida, integridad
fisica, sexual y psicologica. Los principales tratados
internacionales en esta linea que rigen en Chile
son:

1. Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer “Convencion De Belem Do Para”®

Se extraen algunos de sus articulos, especifica-
mente aquellos que definen, dan sentido y alcance
a la violencia contra la mujer, como aquellos que
establecen el catalogo de sus derechos. Finalmente
se da cuenta de las normas que establecen obliga-
ciones para el Estado, resenando aquellas que de
manera mas especifica se asocian al quehacer del
sistema procesal penal y la atencion de victimas.

Articulo 1

Para los efectos de esta Convencion debe entenderse
por violencia contra la mujer cualquier accion o con-
ducta, basada en su género, que cause muerte, darno
o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer,
tanto en el dmbito publico como en el privado.

Articulo 2
Se entenderd que violencia contra la mujer incluye la
violencia fisica, sexual y psicologica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad
domeéstica o en cualquier otra relacion interper-
sonal, ya sea que el agresor comparta o haya

8 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Convencion Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convencién de Belém do Para). Disponible en: https://www.
leychile.cl/Navegar?idNorma=127037

Adoptada por la Organizacion de Estados Americanos, 9 de junio de
1994, promulgada mediante Decreto N° 1.640 del Ministerio de Re-
laciones Exteriores, de 23 de septiembre de 1998. Diario Oficial 11 de
noviembre de 1998.
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compartido el mismo domicilio que la mujer, y
que comprende, entre otros, violacion, maltrato
y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpe-
trada por cualquier persona y que comprende,
entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata
de personas, prostitucion forzada, secuestro y
acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en
instituciones educativas, establecimientos de sa-
lud o cualquier otro lugar, y

¢. quesea perpetrada o tolerada por el Estado o sus
agentes, donde quiera que ocurra.

Articulo 3
Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violen-
cia, tanto en el dmbito publico como en el privado.

Articulo 4

Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce,
ejercicio y proteccion de todos los derechos huma-
nos y a las libertades consagradas por los instru-
mentos regionales e internacionales sobre derechos
humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:

a. elderecho a que se respete su vida;

b. el derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral;

c. el derecho a la libertad y a la sequridad
personales;

d. elderecho a no ser sometida a torturas;

e. elderecho a que se respete la dignidad inherente
a su persona y que se proteja a su familia;

f. el derecho a iqualdad de proteccion ante la ley y
de la ley;

g. el derecho a un recurso sencillo y rdapido ante los
tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos;

h. elderecho a libertad de asociacion;

i. el derecho a la libertad de profesar la religion y
las creencias propias dentro de la ley, y

j. el derecho a tener igualdad de acceso a las
funciones publicas de su pais y a participar en
los asuntos publicos, incluyendo la toma de
decisiones.

Articulo 5

Toda mujer podrd ejercer libre y plenamente sus
derechos civiles, politicos, economicos, sociales y

I. DIVISION DE ATENCION DE VICTIMAS Y TESTIGOS

culturales y contard con la total proteccion de esos
derechos consagrados en los instrumentos regiona-
les e internacionales sobre derechos humanos. Los
Estados Partes reconocen que la violencia contra la
mujer impide y anula el ejercicio de esos derechos.

Articulo 6
El derecho de toda mujer a una vida libre de violen-
cia incluye, entre otros:

a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma
de discriminacion, y

b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada
libre de patrones estereotipados de comporta-
miento y prdcticas sociales y culturales basadas
en conceptos de inferioridad o subordinacion.

Articulo 7

Los Estados Partes condenan todas las formas de
violencia contra la mujer y convienen en adoptar,
por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar
dicha violencia y en llevar a cabo lo siquiente:

a. abstenerse de cualquier accion o prdctica de vio-
lencia contra la mujer y velar por que las auto-
ridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con
esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, in-
vestigar y sancionar la violencia contra la mujer;

c. incluir en su legislacion interna normas penales,
civiles y administrativas, asi como las de otra na-
turaleza que sean necesarias para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia contra la mujer y
adoptar las medidas administrativas apropiadas
que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al
agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, ame-
nazar, danar o poner en peligro la vida de la mu-
Jer de cualquier forma que atente contra su inte-
gridad o perjudique su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo
medidas de tipo legislativo, para modificar o
abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modi-
ficar prdcticas juridicas o consuetudinarias que
respalden la persistencia o la tolerancia de la vio-
lencia contra la mujer;
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f. establecer procedimientos legales justos y efica-
ces para la mujer que haya sido sometida a vio-
lencia, que incluyan, entre otros, medidas de pro-
teccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a
tales procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y adminis-
trativos necesarios para aseqgurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a resar-
cimiento, reparacion del dano u otros medios de
compensacion justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra
indole que sean necesarias para hacer efectiva
esta Convencion.

Articulo 8

Los Estados Partes convienen en adoptar, en forma
progresiva, medidas especificas, inclusive programas
para:

a. fomentar el conocimiento y la observancia del
derecho de la mujer a una vida libre de violencia,
y el derecho de la mujer a que se respeten y pro-
tejan sus derechos humanos;

b. fomentar la educacion y capacitacion del perso-
nal en la administracion de justicia, policial y de-
mds funcionarios encargados de la aplicacion de
la ley, asi como del personal a cuyo cargo esté la
aplicacion de las politicas de prevencion, sancion
y eliminacion de la violencia contra la mujer;

c. suministrar los servicios especializados apropia-
dos para la atencion necesaria a la mujer objeto
de violencia, por medio de entidades de los sec-
tores publico y privado, inclusive refugios, servi-
cios de orientacion para toda la familia, cuando
sea del caso, y cuidado y custodia de los menores
afectados;

d. ofrecer a la mujer objeto de violencia acceso a
programas eficaces de rehabilitacion y capacita-
cion que le permitan participar plenamente en
la vida publica, privada y social;

Articulo 9

Para la adopcion de las medidas a que se refiere este
capitulo, los Estados Partes tendrdn especialmente
en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violen-
cia que pueda sufrir la mujer en razon, entre otras,
de su raza o de su condicion étnica, de migrante,
refugiada o desplazada. En iqual sentido se consi-
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derard a la mujer que es objeto de violencia cuando
estd embarazada, es discapacitada, menor de edad,
anciana, o estd en situacion socioeconomica desfa-
vorable o afectada por situaciones de conflictos ar-
mados o de privacion de su libertad.

2. Convencion Sobre la Eliminacion de Todas
Las Formas de Discriminacion Contra La Mujer
(CEDAW)?

Se extracta de su parte introductoria un parrafoque
da cuenta del espiritu y objetivos de la Convencion:

“Recordando que la discriminacion contra la mu-
jer viola los principios de la igualdad de derechos y
del respeto de la dignidad humana, que dificulta la
participacion de la mujer, en las mismas condiciones
que el hombre, en la vida politica, social, economica
y cultural de su pais, que constituye un obstdculo
para el aumento del bienestar de la sociedad y de la
familia y que entorpece el pleno desarrollo de las po-
sibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais
yalahumanidad”.

Y en cuanto su articulado cabe destacar,en materia
de trato digno, igualitario y acceso lo siguiente:

Articulo 1
A los efectos de la presente Convencion, la expresion
“discriminacion contra la mujer” denotard toda dis-
tincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o por resultado menoscabar o anu-
lar el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las es-
feras politica, economica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera.

Articulo 2
Los Estados Partes condenan la discriminacion con-

9 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. Convencion Sobre la Eli-
minacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la mujer
(CEDAW). Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinte-
rest/pages/cedaw.aspx. Adoptada por la Asamblea General de la ONU,
18 de diciembre de 1979, promulgada mediante Decreto N°789 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, de 27 de octubre de 1989. Diario
Oficial de diciembre de 1989.
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tra la mujer en todas sus formas, convienen en sequir,
por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una
politica encaminada a eliminar la discriminacion
contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a:

a. Consagrar, si aun no lo han hecho, en sus cons-
tituciones nacionales y en cualquier otra legis-
lacion apropiada el principio de la igualdad del
hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros
medios apropiados la realizacion prdctica de ese
principio;

b. Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de
otro cardcter, con las sanciones correspondien-
tes, que prohiban toda discriminacion contra la
mujer;

c. Establecer la proteccion juridica de los derechos
de la mujer sobre una base de igualdad con los
del hombre y garantizar, por conducto de los
tribunales nacionales o competentes y de otras
instituciones publicas, la proteccion efectiva de
la mujer contra todo acto de discriminacion;

d. Abstenerse de incurrir en todo acto o prdctica de
discriminacion contra la mujer y velar porque las
autoridades o instituciones publicas actuen de
conformidad con esta obligacion;

e. Tomar todas las medidas apropiadas para eli-
minar la discriminacion contra la mujer practi-
cada por cualesquiera personas, organizaciones
0 empresas;

f. Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso
de cardcter legislativo, para modificar o derogar
leyes, reglamentos, usos y prdcticas que constitu-
yen discriminacion contra la mujer;

g. Derogar todas las disposiciones penales nacio-
nales que constituyan discriminacion contra la
mujer.

Articulo 3

Los Estados Partes tomardn en todas las esferas, y en
particular en las esferas politicas, social, econdmica
y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de
cardcter legislativo, para asequrar el pleno desarrollo
y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle
el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales en igualdad de condiciones
con el hombre.
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Articulo 24

Los Estados Partes se comprometen a adoptar todas
las medidas necesarias en el ambito nacional para
consequir la plena realizacion de los derechos reco-
nocidos en la presente Convencion’”.

3.La Recomendacion General N° 19 del Comité
CEDAW, de fecha 29 de enero de 1992, sobre
“La violencia contra la mujer”*

Se hace referencia a la Recomendacion General
N°19 del Comité CEDAW de la Convencion Sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion Contra La Mujer, toda vez que ella profundiza
y aclara lo senalado por la Convencion en materia
de violencia contra la mujer, tenidas a la vista la ex-
periencia y situaciones observadas en los Estados
Partes.

En el punto 6 de Recomendacion General N°19 del
Comité CEDAW senala en torno al articulo 1° de
la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas Las
Formas de Discriminacion Contra La Mujer: “6. E/
articulo 1 de la Convencion define la discriminacion
contra la mujer. Esa definicion incluye la violen-
cia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida
contra la mujer porque es mujer o que la afecta en
forma desproporcionada. Incluye actos que infligen
danos o sufrimientos de indole fisica, mental o se-
xual, amenazas de cometer esos actos, coaccion y
otras formas de privacion de la libertad. La violencia
contra la mujer puede contravenir disposiciones de
la Convencion, sin tener en cuenta si hablan expre-
samente de la violencia”.

Respecto de los derechos de la mujer que se afec-
tan mediante el ejercicio de violencia en su contra,
la recomendacion indica en el punto 7: “7. La vio-
lencia contra la mujer, que menoscaba o anula el
goce de sus derechos humanos y sus libertades fun-
damentales en virtud del derecho internacional o de
los diversos convenios de derechos humanos, consti-
tuye discriminacion, como la define el articulo 1de la

10 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA
LA MUJER. Recomendacion general N° 19, La violencia contra la mujer.
A/47/38, 1992, parr. 6. Disponible en: https://conf-dtsi.unog.ch/1%20
SPA/Tradutek/Derechos_hum Base/CEDAW/oo 4 obs grales CE-
DAW.htmI#GEN19
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Convencion. Esos derechos y libertades comprenden:

a. Elderecho a la vida;

b. Elderechoa no ser sometido a torturas o a tratos
o0 penas crueles, inhumanos o degradantes;

c. Elderecho a proteccion en condiciones de igual-
dad con arreglo a normas humanitarias en
tiempo de conflicto armado internacional o
interno;

d. El derecho a la libertad y a la sequridad
personales;

e. Elderecho aigualdad ante la ley;

f. Elderecho aigualdad en la familia;

El derecho al mds alto nivel posible de salud fi-
sica y mental;

h. El derecho a condiciones de empleo justas y
favorables”.

4. Convencion Americana de Derechos
Humanos™

Finalmente, en un ambito mas general, encontra-
mos lo dispuesto en el numeral 1° del Articulo 5 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos.

“Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su in-
tegridad fisica, psiquica y moral”.

Es dentro de este contexto normativo, en que to-
das las convenciones senaladas se encuentran
ratificadas por el Estado de Chile, y que, en virtud
de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5
de la Constitucién Politica de la Republica, “El ejer-
cicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Es deber de los érganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garan-
tizados por esta Constitucion, asi como por los tra-
tados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes” ellas importan derecho
interno, de rango obligatorio para las diversas ins-
tituciones y organismos del Estado de Chile. Por
ultimo, en materia normativa cabe agregar que

11 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos. Disponible en: http://www.oas.org/dil/
esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre Derechos Huma-
nos.pdf. Ratificada por el Estado de Chile el 10 de agosto de 1990.
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nuestro ordenamiento interno no cuenta con una
ley integral en la materia, sin embargo, diversas le-
yes dan cuenta de la regulacion aplicable, a saber,
la Ley de Violencia Intrafamiliar N°20.066, la nueva
Ley sobre Femicidio N°21.212, la Ley sobre Trata de
Personas y Trafico llicito de Migrantes N°20.507, la
Ley que Tipifica Acoso Sexual en Espacios Publicos
N° 21153, ademas de normativas en ambito laboral.

IV. Victimizacion

En el devenir de los diversos procesos penales, po-
demos observar una evolucion en la vision de la
victima, que va desde una vision que consideraba
a la victima con disposicion para provocar el delito,
culpabilizandola en algun grado de la ocurrencia
de éste, luego a considerarla como un medio para
llegar a la verdad, entendiendo exclusivamente su
participacion en el proceso penal como insumo
relevante para establecimiento de hechos, y hoy
como sujeto de derechos, en el que ejerce los mis-
mos durante el proceso. La actual vision y reconoci-
miento de nuestro sistema procesal penal, implica
que el sistema le debe garantizar el adecuado ac-
ceso, informacion y reales posibilidades de partici-
pacion, asi como el apoyo y proteccion acordes a su
calidad de sujeto de derechos y sus necesidades.

El enfoque de derechos humanos importa que a las
victimas y testigos en su calidad de sujetos de dere-
cho se les otorgue la acogida adecuada al sistema
penal, informandoles sobre el ejercicio de sus dere-
chos, especialmente en cuanto al acceso a la justicia
y derecho a ser oidos, y de aquellos aspectos relati-
vos a su interaccion con las instituciones que forman
parte del proceso penal, facilitando asi su participa-
cion. Igualmente se deben evaluar oportunamente
sus necesidades de proteccion, implementando me-
didas de proteccion apropiadas y activando la red
interinstitucional cuando corresponda y también
orientando en aspectos psicologicos, sociales y pe-
nales, conforme a sus necesidades y caracteristicas.

A este enfoque se debe agregar el enfoque de gé-
nero, que implica incorporar directrices de trato
diferenciado y acciones afirmativas en victimas y
testigos con mayor grado de vulnerabilidad, a tra-
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veés de medidas especiales para lograr la igualdad
sustantiva, asi como contar con instrumentos de
evaluacion de riesgo para las victimas de violencia
de género.

Lo expuesto impone el deber de una comprension aca-
bada de los efectos del delito en la victima. La ocurrencia
del delito ocasiona la interrupcion de la vida cotidiana y
da lugar a sufrimiento, esto se conoce como victimiza-
cion primaria, y el nivel o grado que puede presentar esta
victimizacion, varia de una persona a otra y dependera
de diversos factores, como son: reaccion familiar; quién
es el imputado; caracteristicas de las victimas; reaccion
social y las consecuencias del delito que pueden ser fi-
sicas, economicas, psicologicas y sociales. En el caso de
las victimas de violencia de pareja, las consecuencias de-
penden de una serie de factores, en que el agresor es la
pareja o expareja de la victima, el contexto intrafamiliar
en que se da, la dependencia econdmica o emocional de
la victima con el agresor, las caracteristicas especificas
de la victima, incluidas aquellas que se van generando
en las relaciones violentas como la baja autoestima, el
tiempo en que ha existido violencia, entre otros.

Cuandouna persona sufre un delito,ella puede presen-
tardiversos estados o etapas en que va evolucionando,
primero un shock emocional que ocurre momentos
después del evento, aqui la persona puede presentar
dos reacciones como la inmovilizacion o una hiper-re-
accion desorganizada. Luego de dias, semanas des-
pués del evento, se presenta la reaccion, periodo en el
cual la victima trata de reestablecer el entendimiento
y significado de lo experimentado, y donde se pueden
observar reacciones a nivel fisico y emocional y puede
producirse un estado de desorganizacion, confusion,
miedo y agobio. Después de meses del evento, esta
el procesamiento en donde la persona, a través de los
recursos internos o el apoyo de externos, intenta inte-
grar la experiencia vivida, aqui ya disminuyen las reac-
ciones fisicas y emocionales de la etapa anterior. Por
ultimo, la etapa de reorientacion que puede ser meses
o0 anos después del evento, donde la victima empieza
a reorientarse hacia el futuro, deslocalizandose de la
situacion traumatica que experimento™

12 BERNAT-NOEL Tiffon Nonis Manual de Consultoria en Psicologia y
Psicopatologia Clinica, Legal, Juridica, Criminal y Forense. Editorial J.M.
Bosch, Barcelona,2008.
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En la violencia de pareja, estas etapas no se dan de
manera tan clara, ya que el proceso posterior a la
vivencia del delito es de mayor complejidad. Gene-
ralmente las victimas sufren varios eventos de vio-
lencia, llegando sélo a denunciar el delito después
de mucho tiempo de ser agredidas. Debido a que
habitualmente no sufren un evento Unico que ocu-
rre en un momento determinado, sino mas bien
agresiones que pueden ir aumentando en intensi-
dady periodicidad, se hace imposible que la victima
logre llegar a las etapas de procesamiento y reo-
rientacion, ya que la violencia persiste, transitando
la persona agredida entre el shock y la reaccion, lo
que impide la superacion de las consecuencias del
delito, hasta que se generen acciones para termi-
nar la violencia.Tales circunstancias deben ser con-
templadas en la atencion a victimas con enfoque
de derecho y especialmente con enfoque de gé-
nero.Ejemplo de esto es el Modelo Especializado de
Intervencion Inmediata para Victimas de Violencia
Intrafamiliar, el Modelo de Intervencion Especiali-
zada para Ninos, Ninas y Adolescentes Victimas de
Delitos en contexto de Violencia Intrafamiliar que
implementa la Fiscalia, el cual busca proteger a la
victima para terminar con los hechos de violencia
denunciados y ofrecer orientacion, derivacion a
atencion reparatoria para generar herramientas de
autoproteccion y con ello se facilite el avance a las
etapas de procesamiento y reorientacion.

Ahora bien, la victimizacion secundaria es toda con-
secuencia negativa que puedan sufrir las victimas
con ocasion de su interaccion, en tal calidad, con las
personas o instituciones que intervienen en el pro-
ceso penal, es decir, se ocasiona por una respuesta
inadecuada de los actores del sistema penal, aqui
hay un choque entre las expectativas de la victima
versus el proceso. Entonces, jcuales son las circuns-
tancias que ocasionan la victimizacion secundaria?
Podemos indicar entre otras:

- El desconocimiento de los derechos de las
victimas;

- La recarga e ineficiencia de las personas o insti-
tuciones que intervienen en el proceso penal;

« Los fines del proceso penal que en general son
ajenos a los intereses de las victimas;

« La falta de informacion a la victima del proceso
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(acciones y plazos);

- Las condiciones de trabajo inadecuadas de los
operadores del sistema;

- La busqueda de la verdad por sobre las necesida-
des de la victima;

« Elusode tecnicismos,que impiden que la victima
entienda la informacion que se le entrega;

- La falta de intimidad y proteccion.

Teniendo presente la situacion fisica y/o emocional
en la que se encuentran con ocasion del delito, al-
gunas de las circunstancias descritas producen una
nueva afectacion, que puede generar consecuencias
psicologicas, sociales, juridicas y economicas y que la
victima percibe como una nueva vulneracion a sus
derechos. En este contexto las victimas de violencia
de género se pueden ver enfrentadas a multiples
victimizaciones secundarias, si las personas encar-
gadas de la atencion no conocen el fenémeno de
violencia, no seran capaces de entender por ejemplo
las multiples denuncias y retractaciones como es-
perables, y pueden incurrir en culpabilizarlas de las
situaciones de violencia reiteradas, en emitir juicios
negativos frente a ellas, atenderlas sin la empatia
fundamental para lograr una atencion de calidad,
todo lo que constituye victimizacion secundaria.

Lo expuesto en los puntos Il y IV, buscan dar cuenta
que el abordaje de la violencia de género requiere
ser difundido y capacitado a los operadores me-
diante el conocimiento del fenémeno y sus conse-
cuencias. Ademas, el sistema debe ajustar o adop-
tar procesos que permitan el debido acceso de este
tipo de victimas que suelen ser invisibilizadas en
contexto total de delitos.

V. Acciones del Ministerio Publico en
el contexto de violencia de género

Como enunciamos al inicio de este articulo, en este
punto daremos cuenta de las acciones que a nivel
del Ministerio Publico se han adoptado para dar
una atencion que considere el fenomeno de la vio-
lencia de género, reconozca la brecha y se ajuste a
las necesidades de las victimas.
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Atencidon a Victimas y Testigos

Al Ministerio Publico, en virtud del mandato consti-
tucional contenido en el capitulo VIl de la Constitu-
cion de la Republica en su articulo 83 y lo dispuesto
en el articulo 1 de la Ley Organica Constitucional del
Ministerio Publico, Ley N° 19.640: “le correspondera
la adopcion de medidas para proteger a las victimas
y a los testigos”. Conjuntamente el Cédigo Procesal
Penal en su articulo 6 senala: “El Ministerio Publico
estara obligadoavelar por la proteccion de la victima
del delito en todas las etapas del procedimiento pe-
nal”y el articulo 78 dispone: “Sera deber de los fisca-
les durante todo el procedimiento adoptar medidas,
o solicitarlas, en su caso, para proteger a las victimas
de los delitos; facilitar su intervencion en el mismoy
evitar o disminuir al minimo cualquier perturbacion
que hubieren de soportar con ocasion de los trami-
tes en que debieren intervenir”.

Son victimas aquellas personas que han sufrido da-
nos, lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emo-
cional, pérdida financiera o menoscabo sustancial
de los derechos, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente.
Nuestro Codigo Procesal Penal nos indica, en el ar-
ticulo 108 que la victima directa es el “ofendido por
el delito”.

Los derechos de las victimas dentro del Sistema
Procesal Penal son:

e Derecho a ser atendida: La victima de un de-
lito tiene derecho a ser recibida y atendida por
los jueces, los fiscales del Ministerio Publico y la
Policia.

» Derecho a recibir un trato digno: La victima de
un delito tiene derecho a recibir un trato digno,
acorde a su condicion de victima.

e Derecho a denunciar el delito: La victima de un
delito puede denunciarlo a los Carabineros, a la
Policia de Investigaciones, en las fiscalias del Mi-
nisterio Publico, en los Tribunales con competen-
cia criminal o en Gendarmeria en casos de deli-
tos cometidos dentro de recintos penitenciarios.

» Derecho a ser informada: La victima de un delito
tiene derecho a ser informada del estado y resul-
tado del proceso, de sus derechos y de las activi-
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dades que deba realizar para ejercerlos.

» Derecho a solicitar proteccion: La victima de un
delito tiene derecho a pedir a los fiscales del Mi-
nisterio Publico medidas de proteccion frente a
presiones, atentados o amenazas a ella o a su fa-
milia. Los tribunales garantizaran la vigencia de
sus derechos durante el procedimiento.

» Derecho a obtener reparacion: La victima de un
delito tiene derecho a obtener la restitucion de
las cosas que le hubieren sido hurtadas, robadas
o estafadas, a que los fiscales del Ministerio Pu-
blico promuevan medidas para facilitar o asegu-
rar la reparacion del dano sufrido y a demandar
la indemnizacion de los perjuicios sufridos.

 Derecho a ser escuchada: La victima de un delito
tiene derecho a ser escuchada por el fiscal o el
juez de garantia, antes de decidirse la suspension
o el término anticipado del procedimiento, como,
asimismo, por el tribunal antes de pronunciarse
sobre el sobreseimiento temporal o definitivo u
otra resolucion que pusiere término al proceso.

» Derecho a interponer una querella: La victima de
un delito tiene derecho a querellarse a través de
un abogado.

» Derecho a participar en el proceso: La victima de
un delito tiene derecho a obtener de la policia, de
los fiscales y de los organismos auxiliares apoyo
y facilidades para realizar los tramites en que de-
ban interveniry a asistir a las audiencias judicia-
les en que se trate su caso.

e Derecho a impugnar: La victima tiene derecho,
aun cuando no hubiere intervenido en el proce-
dimiento,a impugnar la resolucion que sobresea
temporal o definitivamente la causa y la senten-
cia absolutoria.

 Derecho areclamar: La victima de un delito tiene
derecho a reclamar ante las autoridades del Mi-
nisterio Publico por actos de los fiscales o funcio-
narios, a fin de que se investiguen administrati-
vamente y se adopten las medidas disciplinarias
pertinentes, si procedieren.

El art.1° de La Ley Organica Constitucional del Mi-
nisterio Publico, Ley N° 19.640, establece que co-
rresponde al Ministerio Publico, entre otras fun-
ciones “la adopcion de medidas para proteger a las
victimas y a los testigos”. En el articulo 20 letra f)
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del texto legal referido, se establece que la Fisca-
lia Nacional contara: “f) Division de Atencion a las
Victimas y Testigos, que tendrd por objeto velar por
el cumplimiento de las tareas que a este respecto le
encomiende al Ministerio Publico la ley procesal pe-
nal. Asimismo, le corresponderd prestar asesoria a
quienes sean victimas de delitos que la ley califica
como terroristas”. Y el art 34 letra e) establece que:
“Cada Fiscalia Regional contard con las siguientes
unidades administrativas: e) Unidad de Atencion
a las Victimas y Testigos, que tendrd por objeto el
cumplimiento de las tareas que a este respecto le
encomiende al Ministerio Publico la ley procesal
penal”.

El Ministerio Publico, y en particular la Division de
Atencion a Victimas y Testigos de |a Fiscalia Nacio-
nal, para el cumplimiento de su deber constitucio-
nalylegal ha elaboradoy actualizado reglamentos,
procesos, sistemas y modelos de atencion sobre
la base de los referidos derechos y en la mira de
alcanzar los estandares adecuados y asi evitar o
disminuir la victimizacion secundaria y facilitar el
acceso de las victimas a la justicia. Los llamados a
cumplir estos estandares son todos los fiscales y
funcionarios del Ministerio Publico.

Para ello Ia Fiscalia se ha organizado para atender
a los usuarios a través de dos sistemas, a saber,
un Sistema de Informacion y Atencion a Usuarios,
SIAU, que busca regular la atencion y la respuesta
que se entrega a los denunciantes, a las victimas, a
los testigos, a los abogados y a los imputados que
realizan requerimientos de informacion, estable-
ciendo plazos de respuesta y estandares de calidad.
Y el modelo de Orientacion, Proteccion y Apoyo,
“OPA”, que concentra la atencion mediante mode-
los especializados, como son entre otros el de victi-
mas ninos, ninas y adolescentes de delitos sexuales
y violencia intrafamiliar, a mujeres adultas de vio-
lencia intrafamiliar, la participacion de las victimas
en juicio oral.

Sistema de Informacion y Atencion a Usuarios, SIAU,
consta de tres espacios de atencion: el presencial;
el telefonico “Call Center”, y portal Web “Mi fisca-
lia”. En el presencial se acude a las Fiscalias Locales,
a realizar requerimientos y también a denunciar,
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presentar reclamos, solicitar medidas de protec-
cion, presentar una retractacion, o a ser a atendi-
dos en calidad de citados, definiendo para ello tres
niveles de atencién:

— El nivel 1 esta constituido por los recepcionistas,
que entregan informacion inmediata a los usua-
rios que se dirigen espontaneamente a las Fisca-
lias Locales, ingresan solicitudes de evaluacion
interna, y, ademas, recepcionan a las personas
citadas.

— El nivel 2 de atencion esta constituido por abo-
gados asistentes, técnicos juridicos o adminis-
trativos con conocimientos juridicos, quienes
atienden a los usuarios espontaneos que acuden
a la Fiscalia a denunciar un delito, a solicitar una
medida de proteccion, a presentar retractacion, a
reclamar, o a entregar informacion que requiere
tomar una declaracion.

- El nivel 3 esta constituido por todos los funciona-
rios y fiscales, que atienden a usuarios que han
sido citados, ya sea para tomar una declaracion,
para atencion de las URAVIT, o como resultado
de una solicitud realizada por el mismo usuario,
para entrevistarse con el fiscal, para revisar una
carpeta o evidencia, o para la devolucion de una
evidencia.

— Dentro de las acciones de la Division de Aten-
cion a Victimas y Testigos esta el desarrollo de
sensibilizacion y capacitacion para la atencion
con enfoque de género, a los niveles de atencion
presencial en Fiscalias Locales. Igualmente, en la
atencion telefonica, como del portal, se entregan
directrices a los teleoperadores y Agentes Seniors
que consideran el enfoque de género.

El sistema de Orientacion, Proteccion y Apoyo, “OPA”,
concentra los modelos especializados, para grupos
de victimas de determinados delitos o para la aten-
cion de usuarios en momentos especificos del pro-
ceso penal,y son:

1. La Evaluacion de intimidacion en casos de vic-
timas y testigos que denuncian o declaran en
la Fiscalia, que consiste en la evaluacion con
una Pauta validada para ello, que se llena con
la informacion que entrega la victima o el tes-
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tigo en la denuncia o en la declaracion, y que
considera la implementacion de medidas de
proteccion inmediatas en casos de intimida-
cion alta, y deriva automaticamente el caso a la
Unidad Regional de Atencion a Victimas y Tes-
tigos (URAVIT), para la evaluacion de riesgoy la
atencion especializada.

2. El modelo de intervencion especializada para
ninos, ninas y adolescentes victimas de delitos
sexuales y violencia intrafamiliar, que implica la
atencion de la URAVIT en todos los casos, la eva-
luacion de riesgo, la derivacion a atencion repa-
ratoria si el caso lo requierey el seguimiento. En
este modelo se incorpora desde el ano 2019 lo
establecido en la Ley de la Entrevista Video Gra-
bada, Ley N°21.057, que considera como objeto
y principio la eliminacion de la victimizacion
secundaria de los ninos, ninas y adolescentes
durante el proceso penal, en los delitos del ca-
talogo de la referida ley.

3. Elmodelo de atencién inmediata para victimas
adultas de VIF, que implica la evaluacion, con
una Pauta validada para ello, de la situacion
de riesgo, para la posterior implementacion de
las medidas de proteccion correspondientes
en casos de riesgo medio y alto, y la derivacion
para atencion de la URAVIT en todos los casos
de riesgo alto (derivacion automatica). Desde el
ano 2017 se incorporo la evaluacion por parte
de Carabineros en casos de violencia de pareja.

4. El modelo de preparacion para Juicio Oral, que
implica la evaluacion de las necesidades del
testigo (con una pauta) y la gestion de su satis-
faccion, asi como la preparacion metodologica
para su participacion en el juicio.

5. El modelo de Casos Complejos, reservado para
aquellos casos de crimen organizado, en que la
respuesta de la Fiscalia para proteger a las vic-
timasy a los testigos debe ser reforzada dada la
peligrosidad de los imputados. Lo anterior im-
plica el funcionamiento de un consejo formado
por la Fiscalia y las Policias.

Como se puede advertir, el sistema OPA aborda
victimas en delitos con un fuerte contenido de ge-
nero, como son los delitos en contexto de violencia
intrafamiliar; delitos sexuales y delito de trata de
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personas. Por ello las acciones de orientacion, pro-
teccion y apoyo que despliega la Unidad Regional
de Atencion a Victimas y Testigos con enfoque de
género, implica reconocer a la victima en el marco
de la victimizacion que sufrio, evaluando el im-
pacto que su condicion de género tiene en el delito,
la denuncia, durante la investigacion y finalmente
en el juicio oral. Y dentro de este contexto, gene-
rar condiciones de acceso, evaluacion y medidas
que le permitan ejercer y gozar de sus derechos en
su calidad de victima. Asi da cuenta El modelo de
intervencion especializada para ninos, ninas y ado-
lescentes victimas de delitos sexuales y violencia
intrafamiliar, que implica la atencion de la URAVIT
en todos los casos, la evaluacion de riesgo, |a deri-
vacion a atencion reparatoria si el caso lo requierey
el seguimiento, y el modelo de atencion inmediata
para victimas adultas de VIF, que implica la evalua-
cion inmediata de riesgo, implementacion de las
medidas de proteccion correspondientes en casos
de riesgo medioy alto,y la derivacion para atencion
de la URAVIT en todos los casos de riesgo alto.

Otras situaciones que activan la participacion es-
pecializada de Unidades Regionales de Atencion de
Victimas y Testigos son en caso de:

1. Victimas del Delito de Trata de Personas: el Ar-
ticulo 78 bis del Codigo Procesal Penal, dispone
que el Ministerio Publico adoptara las medidas
necesarias, o las solicitara, en su caso, tendien-
tes a asegurar la proteccion de las victimas de
estos delitos durante el proceso penal, teniendo
presente |la especial condicion de vulnerabilidad
que las afecta. Con el objeto de concretar esta
debida proteccion el Fiscal Nacional del Minis-
terio Publico, por medio de oficio 525/2015, dis-
pone como se materializara el apoyo y el punto
V senala: “la vulnerabilidad de la victima esta
dada por un conjunto de circunstancias que la
afectan y por las condiciones en las que se eje-
cuta el delito, lo que determina la forma en la
que se otorgaran los servicios de orientacion,
proteccion y apoyo ... Por lo anterior, el pro-
fesional de la URAVIT a cargo del caso debera
realizar un analisis de aquellos elementos que
constituyen la vulnerabilidad de la victima y
sus caracteristicas particulares, para los efectos
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de otorgar los servicios de orientacion, protec-
cion y apoyo, debiendo entregar las prestacio-
nes acordes a sus necesidades”. En este delito
el enfoque de derechos humanos y género se
encuentra altamente reforzado, pues es un fe-
nomeno delictual complejo, particularmente la
trata de personas con fines sexuales, que se in-
serta en la explotacion sexual comercial, afec-
tando gravemente la dignidad de las personas,
y que afecta mayoritariamente a mujeres, que
se encuentran en deficientes condiciones so-
ciales y econdomicas.

Segun datos de la Oficina de las Naciones Uni-
das contra la Droga y el Delito (UNODC por su
sigla en inglés), en su Informe Global de Trata
de Personas 2018, indica que ‘el 72% de las vic-
timas detectadas en 2018 en todo el mundo son
del género femenino. El 49% de los casos son
mujeres adultas y 23% son ninas, lo que repre-
senta un incremento en relacion con el informe
anterior, de 2016. La mayoria de las victimas de-
tectadas a nivel mundial son objeto de trata con
fines de explotacion sexual, aunque este patron
no es uniforme en todas las regiones. La trata de
mujeres y ninas con fines de explotacion sexual
prevalece en las regiones donde se detectan la
mayoria de las victimas: América, Europa y Asia
Oriental”’.

2. Victimas y testigos no considerados en los Mo-
delos Especializados, que los fiscales deriven a
la URAVIT por tratarse de casos de alto riesgo
o situacion de especial vulnerabilidad, por esti-
mar fundadamente que requieren de atencion
especializada.

Politica de Igualdad de Género de la Fiscalia
de Chile“

Un hito relevante en materia de género fue la dic-
tacion por parte del Fiscal Nacional en el mes de
diciembre del 2019, de una Politica de Igualdad de

13 Disponible en: https://www.unodc.org/bolivia/es/
La-UNODC-presento-el-Informe-Global-de-Trata-de-Personas-2018

14 Fiscalia de Chile/Eurosocial+. Politica Igualdad de Género de la Fis-
calia de Chile, 2019. Disponible en: http://www.fiscaliadechile.cl/Fis-
calia/Politica_de_lgualdad_de_Genero_de_la_Fiscalia_de_Chile.pdf
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Geénero en la que se reconoce a la igualdad como
principioy derecho humano fundamental que guia
esta politica. El texto en cuestion senala: “La aplica-
cion de este principio, debe reconocer la existencia
de diferencias entre las personas, y al mismo tiempo,
tener en cuenta que la valoracion social y cultural
asignada a estas diferencias y a los roles otorgados
tradicionalmente a hombres y mujeres, se traducen
en desventajas y desigualdades que impiden a las
mujeres un pleno disfrute de oportunidades y dere-
chos. De esta manera, este principio no solamente
implica que las mujeres y hombres formalmente
tengan iquales derechos, sino que también, que pue-
dan gozar de éstos en igualdad de oportunidades;
lo cual involucra corregir desventajas y superar las
desiqualdades asociadas a la condicion de género™.

Ademas, senala claramente el principio de debida
diligencia: “El Estado debe proceder con la debida
diligencia a fin de prevenir, investigar, castigar y re-
parar de acuerdo al Derecho Internacional de los de-
rechos humanos y el Derecho consuetudinario. Esto
implica para el Ministerio Publico investigar todo
acto de violencia de género, ya se trate de actos per-
petrados por el Estado o por particulares; asimismo
desplegar todos los medios y recursos disponibles
para ofrecer atencion y proteccion a la victima™®.

El ambito de aplicacion de la referida politica esta
en los principales ambitos de accion de nuestra
institucion, esto es la investigacion y persecucion
penal; la orientacion, proteccion y apoyo a victimas
y testigos, y el desarrollo organizacional interno.

Finalmente, en este punto es importante resaltar
que la dictacion de la Politica de Igualdad de Ge-
nero tiene un objetivo nacional, pero también se
enmarca en los compromisos regionales de la Fis-
calia de Chile dentro de la Red Especializada en
Género de la Asociacion Iberoamericana de Minis-
terios Publicos (REG-AIAMP)7, asociacion que ac-
tualmente se encuentra presidida por el Ministerio
Publico de Chile (periodo 2020-2021).

15 Fiscalia de Chile/Eurosocial, ob. cit., p. 5.
16 Fiscalia de Chile/Eurosocial, ob. cit., p. 23.

17 Mayor informacion en la pagina web www.aiamp.info
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Fiscales Especializados

El Ministerio Publico cuenta con Fiscales Especiali-
zados en Violencia de Género y en Delitos Sexuales
a lo largo del pais, que dirigen y asumen las inves-
tigaciones de este tipo de delitos. Cabe agregar
que el Fiscal Nacional en estas materias, mediante
instrucciones generales®, ha dictado criterios de
actuacion dirigidas a Fiscales y las Unidades Regio-
nales de Atencion a Victimas y Testigos.

VI. Conclusiones

El analisis expuesto nos permite concluir que el
enfoque de derechos y de género nos permiten
visualizar las diversas situaciones de vulnerabili-
dad en las que se pueden encontrar las victimas
al momento de sufrir el delito, durante el proceso
penal y articular una respuesta del sistema que las
visibilice y facilite su acceso a la justicia y el ejer-
cicio de sus derechos. La tarea descrita resulta de
gran envergadura pues impone garantizar un trato
digno, con respeto y proteccion a las victimas, y a
suvez entregar un trato diferenciado para aquellas
victimas que, dada su situacion de mayor grado de
vulnerabilidad, como puede ser el género, requie-
ran de una intervencion especializada. Como Mi-
nisterio Publico hemos avanzado en esta tarea, y
nos quedan desafios tanto internos como de todo
el sistema penal.

Especial importancia cobra la sensibilizacion, ca-
pacitacion y formacion de los diversos actores que
intervienen, sin perjuicio de otras materias igual-
mente estructurales, como el generar procesos, sis-
temas o modelos que recojan los enfoques y que
estos sean conocidos y ejecutados por los operado-
res,y que van en el camino de una mayor inclusion.

18 OFICIO FN N°892/2019, Instruccion General que imparte criterios
de actuacion para la interpretacion y aplicacion de las regulaciones
contenidas en la Ley 21.057; OFICIO FN N°914/201s, Instruccion Ge-
neral que imparte criterios de actuacion en delitos sexuales; OFICIO
FN N°525/2015, Instruccion General que imparte criterios de actua-
cion en los delitos de trata de personas, trafico ilicito de migrantes y
asociacion ilicita para cometerlos; OFICIO FN N°792/2014, Instruccion
General que imparte criterios de actuacion en delitos cometidos en
contexto de violencia intrafamiliar.
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OFERTA‘PI‘JBI.ICA EXISTENTE
PARA VICTIMAS DE DELITOS
EN INSTITUCIONES OUE
CONFORMAN LA RED DE
ASISTENCIA A VICTIMAS Y
ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE
VICTIMIZACION SECUNDARIA

Cecilia Penaloza Penaloza’

1. Introduccion

El presente articulo aborda, por una parte, el tema
de la oferta publica existente en nuestro pais para
la atencion y proteccion a victimas de delitos, rea-
lizando una descripcion de los distintos progra-
mas y servicios pertenecientes a las instituciones
que conforman la Red de Asistencia a Victimas a
nivel nacional (en adelante RAV), para lo cual se
tomd como base el “Informe Final Descripcion de
la Oferta Publica en Materia de Atencion y Protec-

1 Trabajadora Social, profesional asesora de la Division de Atencion de
Victimas y Testigos, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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cion a Victimas de Delitos”? elaborado durante el
ano 2019 por quien suscribe en conjunto con una
profesional de la Unidad de Analisis & Estudios del
Programa Apoyo a Victimas de la Subsecretaria de
Prevencion del Delito del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica. Por otra parte, se vinculan los
objetivos de intervencion de cada uno de los pro-
gramas y servicios que forman parte de la oferta
publica con el desafio de prevenir la victimizacion
secundaria, el cual es compartido por las distintas

2 PENALOZA, Cecilia, MONTEDONICO, Sofia. Informe F inal Descripcion
de la Oferta Publica en Materia de Atencion y Proteccion a Victimas de
Delitos. Red de Asistencia a Victimas. Santiago, Chile, 2009. Disponi-
ble en: http://www.apoyovictimas.cl/media/2020/06/Informe-Ofer-
ta-Publica-Victimas-General-2019.pdf o en spd-pav-uae@interior.gob.
cl [fecha de consulta: 18 de junio de 2020].
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instituciones que componen esta Red. Se entrega
un concepto de victimizacion secundaria y, se ana-
lizan dos situaciones, una de ellas consiste en la
revision de las orientaciones técnicas de un tipo
de programa especifico perteneciente a la red, que
permite observar como, en ocasiones, las orienta-
ciones que emanan del diseno mismo de tales pro-
gramas pueden tener un efecto negativo para las
victimas, en tanto generador de victimizacion se-
cundariay, la otra, relacionada con los desafios que
implica para los organos del Estado, en especial,
para el Ministerio Publico, la entrada en vigencia de
la Ley 21.120 de identidad de género, en materia de
prevencion de victimizacion secundaria.

2, El desafio de prevenir la victimiza-
cion secundaria en el contexto de la
atencion y proteccion a victimas de
delitos

La atencion y proteccion a victimas de delitos se
funda en el reconocimiento de las consecuencias
negativas que tales delitos tienen sobre éstas, asi
como en los derechos que les asisten. Tales dere-
chos se encuentran consagrados en la Constitu-
cion Politica de la Republica, las leyes y los tratados
internacionales vigentes en Chiles.

La existencia de tales derechos obliga al Estado a
adoptar medidas que garanticen su ejercicio por
parte de las victimas, a través de respuestas socia-
les, juridicas, economicas y otras, las cuales deben
ser visualizadas como parte de un esfuerzo insti-
tucional coordinado y coherente cuya activacion y

3 Podemos mencionar los Articulos 4, 5,7 y 11 de la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos cuyas normas protegen el derecho a la
vida, a la integridad personal, a la libertad personal, proteccion de la
honra y de la dignidad. De igual modo, a nivel nacional, los Articulos 1
y 19 numeros 1, 4 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica cuyas
normas protegen el derecho a la vida, la integridad fisica y psiquica,
la seguridad personal, el honor, y la dignidad de la persona humana.
Las anteriores, como fundamentos del derecho a proteccion de victi-
mas y testigos durante el proceso penal. Por su parte, el Art. 6° in-
ciso 1° del Codigo Procesal Penal (CPP), establece el deber que asiste al
Ministerio Publico de proteger a las victimas en todas las etapas del
procedimiento penal y el Articulo 109 del CPP que establece la pro-
teccion de las victimas como un derecho. Los articulos mencionados
anteriormente, se enuncian a modo ejemplar en la presente nota por
la extension que implicaria su exposicion en detalle.
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articulacion involucra tanto a las instituciones que
les brindan atencion especializada, como también
a las instituciones del sistema judicial.

De igual modo, es deber de las instituciones men-
cionadas el disminuir al maximo cualquier expe-
riencia o perturbacion que pudiera generarse en la
victima, derivada del contacto o interaccion que es-
tablece con los agentes que brindan atencion a las
mismas o con sus procedimientos, entendida como
victimizacion secundaria.

Al respecto, el articulo 78 del Codigo Procesal Pe-
nal especifica el deber de proteccion del Ministerio
Publico respecto a las victimas, al senalar, en su in-
ciso1°,que “serd deber de los fiscales durante todo el
procedimiento adoptar medidas o solicitarlas, en su
caso, para proteger a las victimas de los delitos; faci-
litar su intervencion en el mismo y evitar o disminuir
al minimo cualquier perturbacion que hubieren de
soportar con ocasion de los tramites en que debieren
intervenir”ampliando con esta disposicion, el deber
de proteccion de la Fiscalia a aspectos vinculados
con la prevencion de la victimizacion secundarias,
referida a evitar que las victimas experimenten al-
gun tipo de afectacion derivada de su participacion
durante el proceso penal, tales como sentirse so-
metida a procedimientos excesivamente burocra-
ticos o victimizantes como el tener que relatar los
hechos frente a terceros en multiples ocasiones®.

Cada victima que toma contacto con el sistema pe-
naly con las instituciones que le brindan asistencia
tiene diferentes necesidades asociadas a las con-
secuencias de la victimizacion vivida que requieren
una respuesta integrada y,tal como veremos en las
paginas siguientes, existe una cantidad y variedad
importante de programas y servicios dirigidos a és-
tas, todos los cuales sin duda apuntan a brindarles

4 Chile, Codigo Procesal Penal. Diario Oficial del 12 de octubre de 2000.

5 Ministerio Publico de Chile. Proteccién de Testigos en Chile. Ponencia
presentada en la X Conferencia Anual y Reunion General de Asociacion
Internacional de Fiscales, Copenhague, Dinamarca, 200s5.

6 Red de Asistencia a Victimas. Manual de Capacitacion en Temas Vic-
timoldgicos para profesionales, técnicos y funcionarios policiales de la
Red. Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Santiago, Chile, 2009,
p.16.
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una atencion oportunay efectiva e implican un im-
portante despliegue de recursos profesionales.

Asimismo, todas las instituciones que forman parte
de la RAV apuntan al objetivo de prevenir la victi-
mizacion secundaria, entendida ésta como “Una
segunda experiencia de victimizacion, posterior a la
vivencia del delito, si en el contacto con las institu-
ciones del sistema, el o la ofendido/a experimenta
la sensacion de recibir un trato objetivante, de des-
conocimiento de su calidad de sujeto de derechos;
de pérdida de tiempo y excesiva burocratizacion; de
incredulidad por parte de los operadores del sistema
y/o simplemente de ser ignorado” (Ministerio de In-
terior y Seguridad Publica, 2016:5).

Desde el ano 2007, diversas instituciones publicas
que intervienen con victimas de delitos se mantienen
vinculadas a través de la Red de Asistencia a Victimas
(RAV)E. Esta Red surge como un espacio de coordina-
cion intersectorial que reconoce y promueve los de-
rechos que asisten a las personas victimas de delito,
como asimismo, promueve la prevencion de la victi-
mizacion secundaria, mediante estrategias que ins-
tan a la complementariedad de las intervenciones de
los diversos Ministerios, Servicios y Programas en los
ambitos de la denuncia, investigacion, atencion, pro-
tecciony juzgamiento del delito, incluyendo la etapa
de juicio e incluso posterior al juicio en algunos casos.

Al ser implementada por Servicios y Ministerios
muy distintos entre si, la oferta de atencion a victi-
mas en nuestro pais mantiene cierta dispersion ya
que la propia organizacion sectorial que se mate-

7 MINISTERIO DEL INTERIOR Y SEGURIDAD PUBLICA, Subsecretaria
de Prevencion del Delito, Programa de Apoyo a Victimas. Primera En-
cuesta Nacional de Victimizacion Secundaria 2014, Santiago, Chile,
2016. Disponible en: http://www.apoyovictimas.cl/noticias/encues-
ta-nacional-victimizacion-secundaria_documentos-de-trabajo/  [fe-
cha de consulta: 27 de abril de 2020].

8 La Red de Asistencia a Victimas se crea en el ano 2007, mediante un
Acuerdo Marco de Colaboracién que fue suscrito el 16 de marzo del
ano 2007, entre el Ministerio Publico, el Ministerio del Interior (actual
Ministerio del Interior y Seguridad Publica), el Ministerio de Justicia
(actual Ministerio de Justicia y Derechos Humanos), el Servicio Nacio-
nal de la Mujer (actual Servicio Nacional de la Mujer y la Equidad de
Género), Carabineros de Chile y la Policia de Investigaciones de Chile.
Este Acuerdo Marco fue aprobado Mediante Decreto Exento N° 733,
del Ministerio del Interior, de fecha 07 de mayo de 2007.
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rializa en ofertas altamente delimitadas y diferen-
ciadas dificulta, en ocasiones, una respuesta que
integre las diversas complejidades que se desen-
cadenan producto de la vivencia de un delito, por
lo que, persiste para las instituciones el desafio de
realizar un trabajo articulado y colaborativo en pos
de dar una respuesta a las necesidades de las victi-
mas y de la disminucion de la victimizacion secun-
daria. Este es un desafio central y de una urgencia
ineludible considerando que la respuesta que cada
uno de los organismos entrega a las victimas in-
fluye enormemente en como éstas se sobreponen
al ilicito vivido, al punto que las consecuencias de
este tipo de victimizacion pueden llegar a ser in-
cluso mas graves que las del delito mismo.

Considerando lo planteado, como primera parte de
este articulo se revisara cual es la oferta de aten-
cion actualmente existente para victimas de deli-
tos en las instituciones que pertenecen a la red de
asistencia a victimas, presentando una breve des-
cripcion de los servicios o programas que cada una
ofrece y detallando brevemente sus objetivos de
intervencion. Tal como se menciond previamente,
esta informacion fue obtenida en el contexto de la
elaboracion del Informe Final de Descripcion de la
Oferta Publica en Materia de Atencion y Proteccion
a Victimas de Delitos?, que formo parte de los pro-
ductos del Plan de Trabajo de la Mesa Nacional de
la RAV correspondiente al ano 2019.

3. Descripcion de la Oferta Publica
existente en las instituciones que
conforman la RAV

Enatencion alos limites de extension del presente ar-
ticulo fue necesario realizar un importante esfuerzo
de sintesis para presentar los servicios, unidades y
programas existentes en cada una de las institucio-
nes que conforman la Red de Asistencia a Victimas,
para lo cual se estimo conveniente exponer el nom-
bre de cada Servicio, Unidad o Programa; enunciar el
tipo de intervencion que realiza y entregar una breve
sintesis de los objetivos de la misma, lo que es posible
apreciar en la tabla que se expone a continuacion.

9 PENALOZA, Cecilia, MONTEDONICO, Sofia, ob. cit, pags. 14 y
siguientes.
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Tabla N° 1: Oferta Publica existente en las instituciones que conforman la RAV

UNIDAD /
PROGRAMA

INTERVEN-
CION

OBJETIVOS DE LA INTERVENCION

Comisarias
y Unidades
Policiales

Denuncia

Parte General: Poner en conocimiento del Ministerio Piblico y Tribunales, de manera escrita, de la denun-
cia realizada por la victima, testigos o denunciantes.

Parte VIF: Poner en conocimiento del Ministerio Piblico y Tribunales de Familia, de manera escrita, de la
denuncia realizada por la victima o denunciantes de violencia intrafamiliar.

Pauta Unificada Inicial de Evaluacion de Riesgo en VIF: Establecer lineamientos basicos para la adopcion
de acciones y procedimientos coordinados en el caso de mujeres victimas de violencia intrafamiliar que
tengan o que hayan tenido la calidad de cényuge, ex conyuge, conviviente, ex conviviente, tengan un hijo o
hija en comun, con la finalidad de otorgarles una proteccion oportuna y efectiva.

Comisarias
y Unidades
Policiales

CARABINEROS DE CHILE

Salas de Familia

Mejorar la calidad de servicios entregados a la comunidad, brindando una atencion diferenciada y
especializada bajo el enfoque de género a victimas de violencia intrafamiliar, vulneracion de derechos a
nifos, nifias y adolescentes, personas mayores, violencia contra la mujer y delitos sexuales, fortaleciendo
acciones preventivas en la materia.

Las Salas de Familia, son dependencias diferenciadas de los médulos de guardia, con mobiliario y tecnolo-
gia adecuados, a cargo de personal de Carabineros que se encuentra capacitado y seleccionado por la zona
de prevencion y proteccion de la familia. Su implementacién se orienta al propdsito de prevenir la victimi-
zacion secundaria. La institucion tiene habilitadas Salas de Familia en 60 Comisarias a lo largo del pais.

Oficinas VIF

Mejorar |a calidad de servicios entregados a la comunidad, en las unidades que no cuenten con Salas de
Familia, brindando una atencion diferenciada y especializada bajo el enfoque de género a victimas de
violencia intrafamiliar, vulneracion de derechos a nifios, nifias y adolescentes, personas mayores, violencia
contra la mujer y delitos sexuales. Su implementacion se orienta al propésito de prevenir la victimizacion
secundaria.

La atencion se brinda en todas las unidades policiales del pais en una dependencia diferenciada a los
modulos de guardia, donde los usuarios se entrevistan con el encargado de la Oficina de Violencia
Intrafamiliar.

Las Oficinas de Violencia Intrafamiliar se encuentran en 157 unidades policiales que mantienen plan
cuadrante a lo largo del pais. En las unidades policiales donde no existe Oficina de Violencia Intrafamiliar,
existe Sala de Familia (descrita anteriormente).

Comisarias
Especializadas
ZONAFAM

35° Comisaria
de Delitos
Sexuales

Brindar atencién especializada, auxilio, apoyo, orientacion y contencién a nifios, nifias, adolescentes y
adultos victimas de delitos sexuales.

Auxiliar al Ministerio Publico y Tribunales de Justicia en la investigacion penal de ilicitos de caracter sexual.

35° Comisaria
de Delitos
Sexuales®™

Realizar pericias psicolégicas forenses en materia de delitos sexuales.

La 35° Comisaria de “Delitos Sexuales”, mantiene una guardia anexa en el Servicio Médico Legal, para
la recepcion de denuncias, ademas de brindar orientacion, atencién y apoyo en materias propias de su
competencia.

48° Comisaria
Familia e
Infancia™

Brindar auxilio, apoyo, orientacién, contencion y recepcion de denuncias de las victimas recurrentes a la
Unidad.

Servir de apoyo técnico a la comunidad y otras unidades policiales no especializadas, en cuanto a procedi-
mientos de indole familiar.

Realizar cumplimiento de Ordenes Judiciales emanadas de los Tribunales de Familia de la Region
Metropolitana.

Funcionar como unidad de recepcién de nifos, nifas y adolescentes en situaciones de manifestaciones.

10 Tiene cobertura solamente en el territorio de la Region Metropolitana.

11 Tiene cobertura solamente en el territorio de la Region Metropolitana.
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UNIDAD / INTERVEN- <
< OBJETIVOS DE LA INTERVENCION
PROGRAMA CION
Es una unidad predominantemente preventiva, que tiene como misién, brindar una atencion
w especial, técnica e interdisciplinaria en procedimientos vinculados a materias de familia,
EE infancia y delitos sexuales, considerando para ello, |a realidad intercultural y caracteristicas
= propias de la comunidad de la Region de La Araucania.
S .
a Comisarias Tene_r?oa Sus objetivos son:
o e Familia e ) - : - - - :
= Especializadas Infancia Brindar auxilio, apoyo, orientacion y contencién a las victimas que concurran a la tenencia.
z ZONAFAM Araucania™ Entregar apoyo técnico a la comunidad y demas unidades de Carabineros, en materias atin-
2 gentes a su area de gestion.
°<‘ Realizar pericias psicolégicas forenses en materias penales y protecciones.
U
Brigadas de Acoger las denuncias de todos los delitos, obteniendo la mayor cantidad de antecedentes
Investigacion aportados por el denunciante, con la finalidad de efectuar primeras diligencias investigativas
Criminal que permitan obtener alguna resolucion e individualizacion de sujetos involucrados con la
Brigadas 5 ) correspondiente denuncia.
Especializadas enuncia El servicio esta dirigido a todas las personas, chilenas o extranjeras, victimas o testigos de
Centro de toma algun delito tipificado en el Cédigo Penal.
de denuncias En el caso de nifos, ninas y adolescentes, prevenir la victimizacion secundaria y, en casos
calificados, accionar a nombre de ellos.
Centrode ) . . ) o Ao )
; Realizar la diligencia de la Entrevista Investigativa Videograbada a victimas y testigos pena-
Entrevista . . . ) ) A . o ol eng
L Entrevista les, ninos, ninas y adolescentes, derivados por instruccion directa del Ministerio Publico, victi-
Investigativa L A 5 2 3 ® ;
Video grabada Investigativa mas de vulneraciones descritas en el Catalogo de Delitos de la Ley N° 21.057 con la finalidad
o (CEIV) de apoyar la investigacion penal, previa instruccion de la Fiscalia.
I
)
w
a Departamento CAVAS Pericial:
= Centro de Realizar evaluaciones psicolégicas periciales a nifos, nifias, adolescentes y adultos que se
o Atencion a encuentran en un proceso de investigacion a cargo del Ministerio Publico o por Tribunales
2 Instituto de Victimas de de Familia o Fiscalia Militar, como presunta victima de un delito sexual o de otros de especial
g Criminologia Atentados complejidad como Trata de Personas.
o Sexuales Asistir y apoyar a los organismos de la administracion de justicia, colaborando en la investi-
E (CAVAS) gacion criminal de casos de delitos sexuales y violentos, dando una respuesta especializada
o de caracter psicologico forense.
[a]
=
=
3 Departamento CAVAS Reparacion:
= Brindar atencion reparatoria gratuita a ninos, nifas y adolescentes victimas de vulneraciones
Centro de a suindemnidad sexual de toda la Region Metropolitana que requieren atencion psicosocial
Atencion a especializada, brindando asimismo contencién emocional y orientacion legal asociada a la
Instituto de Victimas de causa penal y/o proteccional, como también a adultos/as responsables.
Criminologia Atentados Tiene por mision prevenir y reparar los efectos psicosociales negativos provocados por
Sexuales los procesos de victimizacion primaria y secundaria en materias de victimizacion sexual,
(CAVAS) mediante la aplicacion de un conocimiento especializado e interdisciplinario, asumiendo un
compromiso activo con la proteccion de los derechos de |a libertad e indemnidad sexual de
ninos, ninas, adolescentes y adultos de nuestra sociedad.
Brigada . . . : 5
) Recibir denuncias correspondientes a los tipos penales contemplados en la Ley N° 20.507 que
Investigadora L : ; L ; . : A
BITRAP de Trata de tipifica los delitos de Trafico llicito de Migrantes y Trata de Personas, realizar las investigacio-
Personas nes que corresponda en coordinacion con el Ministerio Publico.

12 Tiene cobertura solamente en el territorio de la Region de La Araucania.
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ng:]%i[l)\l\/A INTCEIEVNEN OBJETIVOS DE LA INTERVENCION
Investigar denuncias y ejecutar 6rdenes de investigar emanadas del Ministerio Pdblico por
Presuntas Desgracias, entendidas como el extravio o pérdida de una persona natural, sea
_ Brigada de adulta, nifo, nina o adolescente de quien se ignora su paradero y se presume podria haber
E BRIUP ubicaciéon de sufrido una desgracia fisica o psiquica, teniendo presente que dicha figura no es un delito.
personas Orientar al denunciante respecto de los pasos a seguir conforme a su denuncia, coordinando
acciones con el Ministerio Publico para brindar apoyo al denunciante o familiares directos de
la persona desaparecida, cuando corresponda.
Centros de
Atencion Brindar atencién interdisciplinaria a toda victima de delito violento y sus familias con el
Integral a objeto de ayudar a superar la situacién traumatica, restablecer su funcionamiento habitual e
8 CAVI Victimas integrar la experiencia vivida.
<Zz de Delitos y Prevenir las consecuencias secundarias de ser victima y, paralelamente, proteger los derechos
= Unidades de de las personas afectadas haciendo efectiva la responsabilidad legal del agresor y la repara-
2 Atencion a cién del dafo y perjuicio causado.
7 Victimas
o
I
o
g El objetivo principal de CREDEN, consiste en entregar una atencion integral a nifios, ninas y
> Centro Re- adolescentes victimas de yulneracién grave de sus Derechos, sea o no constitutiva de delito,
< gional por los mediante la representacion de un NNA en sede proteccional (Tribunales de Familia de San
'\:’ CREDEN Derechos del Miguel), como Curador ad Litem; la representacion de un NNA en sede penal, tanto ante el
= Nifio Ministerio Publico como los Juzgados de Garantia y Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, como
= querellantes y/o el ingreso de un NNA a intervencion psicosocial, con el objetivo de reparar el
a dano causado y restablecer el o los derechos vulnerados.
o
&
E El Programa busca, mediante la defensa juridica especializada e interdisciplinaria, proteger
= y restituir derechos, previniendo nuevas situaciones de vulneracion de los ninos, ninas y
= Programa Mi Programa Mi | adolescentes bajo tutela estatal, ademas de perseguir la agilizacion de las causas que los in-
Abogado Abogado volucran. En este contexto, el objetivo fundamental es propender a la restitucion del derecho
de los NNA a vivir en un entorno familiar. El trabajo interdisciplinario del equipo ejecutor esta
centrado en los derechos de los ninos.
CREAD: “Contribuir a la restitucion de derechos y la resignificacion de experiencias de
vulneracion presentes en la poblacion infanto-adolescente en situaciones de alta compleji-
dad y que requieran de una medida residencial por disposicion de Tribunales de Familia y/o
Fiscalias.
EE?;;sze CREAD Residencias F;miliares: 'La Residencia Eamilia'r de a'dministrac'iér? directa para adolf}sgentes
w Alternativo es una modalidad de cuidado alternativo r;ﬁdenaal, cuyo objetivo general)es restituir el
s Residencial de RESIDENCIAS | derecho a vivir en familia y a la recuperacion de la experiencia de vulneracion y favorecer el
‘z‘ Administracion FAMILIARES desarrollo de autonomia de adolescentes (entre 14 y 17 afos), que han sido separados de su
= Directa (CREAD | FAMILIAS DE familia de origen por orden de un Tribunal con competencia en materia de Familia”.
- Residencias ACOGIDA
Familiares)

Familia de Acogida: Brindar una respuesta inmediata a ninos, ninas entre O a 5 afos, 11 meses
y 29 dias que requieren una medida alternativa a la modalidad residencial tradicional, para
constituirse en una medida de cuidado alternativo a la internacion de ninos, nifias que han
debido ser separados de su medio familiar de origen, por orden judicial, en razén de situacio-
nes de grave vulneracion de sus derechos, a fin que puedan permanecer en un ambiente de
contencion, cuidado y efectiva proteccion.
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colares (RPP)
y Residencias
de protec-
cion para
lactantesy
preescolares
con programa

Otorgar atencion a las necesidades de ninos/as pequenos en un ambiente fisico y socio-emo-
cional nutritivo para el desarrollo infantil temprano, personalizado, de buen trato y con
estimulacion precoz, que contempla intervencion proteccional y psico-social tendiente a
favorecer la reunificacion del nifio/a con su familia bioldgica, nuclear, extensa u otra alterna-
tiva dentro sus propias redes de parentesco o adoptiva, en el mas breve plazo pues su fin es
devolver a los ninos/as su derecho a la convivencia familiar y comunitaria.

UNIDAD / INTERVEN- <
PROGRAMA CION OBJETIVOS DE LA INTERVENCION
Residencias
de proteccion | gyingar proteccién a ninos, ninas o adolescentes mayores de 6 afios y hasta 18 afios ingresa-
para mayores | qos a cuidado alternativo transitorio en centros de proteccion residencial debido a situacio-
(RRP"\Q) Yy nes familiares de alta vulnerabilidad socio-familiar.
esidencias

de proteccion Los centros administrados por privados tienen por objetivo entregar proteccion inmediata a
para mayores ninos, ninas y adolescentes, contemplando provisién para satisfacer sus necesidades basicas
con programa diarias, buen trato, educacion y salud y al mismo tiempo intervencion psico-social dirigida
especializado | 2 la resignificacion de la situacion de vulneracion, al fortalecimiento de las competencias
adosado parentales de crianza y gestion intersectorial de redes comunitarias en el ambito local.
(REM/PER)
Residencias Brindar proteccién a ninos, ninas o adolescentes mayores de 6 afos y hasta 18 afios ingresa-
eopeciali- dos a cuidado alternativo transitorio en centros de proteccion residencial debido a situacio-
zagas para nes familiares de alta vulnerabilidad socio-familiar.

E mayores con Los centros residenciales administrados por privados entregan proteccion inmediata a

< programa ninos, ninas y adolescentes, contemplando provision para satisfacer sus necesidades basicas

Z especializado | diarias, buen trato, educacion y salud y al mismo tiempo intervencion psico-social dirigida

o4 adosado a la resignificacion de la situacion de vulneracion, al fortalecimiento de las competencias

0 (RSP/PER) parentales de crianza de los adultos relacionados y gestion intersectorial de redes comunita-

no= geh(;trc(;s de rias en el ambito local

uidado

5 Alternativos

= Residencial de

w .

o Organismos

= Colaboradores

4 Acreditados, Residencias

8 administrados para lactan-

<z: por privados tesy pre-es-

o

=

&z

w

n

adosado de
intervencion
residencial
(RLP/PER)

Brindar proteccién a ninos, ninas o adolescentes que debieron ser separados de su familia de
Residencias origen, debido a situaciones familiares graves que reportan ausencia o inhabilidad transito-
para ninos/as | ria o permanente de parte de las figuras adultas responsables del cuidado y la crianza. Los
con discapa- centros otorgan atencion a las necesidades bio-psico-sociales de los ninos/as, asegurando
cidad discreta | adecuada calidad de vida y contemplando provision para satisfacer sus necesidades basicas
o moderada diarias, buen trato, educacion y salud, etc. Estas residencias favorecen la autonomia de los
(RDD) ninos/asy la capacidad parental tendiente a fomentar y mantener el vinculo con la familia si

no es posible la reinsercion familiar.
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SERVICIO NACIONAL DE MENORES - SENAME

UNIDAD / INTERVEN- <
< OBJETIVOS DE LA INTERVENCION
PROGRAMA CION
Residencias
para NNA con
discapacidad Brindar proteccion a ninos, ninas o adolescentes entre oy 18 anos que presentan vulneracio-
mental grave . . ; B . )
nes de derecho asociada a discapacidad mental grave o profunda, los que debido a situacio-
o profunda famili o io-familiar ) : :
(RDG)y nes familiares de alta vulnerabilidad socio-familiar fueron ingresados a cuidado alternativo
residencias transitorio en centros de proteccion residencial. Estos centros residenciales entregan protec-
ara NNA con cion inmediata a los nifios, nifias y adolescentes, contemplando provisién para satisfacer sus
p. . necesidades basicas diarias, buen trato, educacion y salud y al mismo tiempo intervencion
discapacidad ) o A p . . - o
psico-social dirigida a la resignificacion de la situacién de vulneracion, al fortalecimiento de
mental grave ) ) . S ;
las competencias parentales de crianza de los adultos relacionados y gestion intersectorial
o profunda L P ; ) .
de redes comunitarias en el ambito. Estas residencias deben favorecer la autonomia de los
con programa o : ) )
nifios/as y adolescentes la capacidad parental tendiente a fomentar y mantener el vinculo
adosado para A ) . - I
. con la familia si no es posible la reinsercion familiar.
la interven-
cion residen-
cial (RAD/PER)
Residencias
d:g?ﬁ:;ign Otorgan proteccion a adolescentes embarazadas y madres adolescentes, que presentan
P alguna situacion de grave vulneracion de derechos y que no pueden permanecer en un hogar
adolescen- o : 1 ; ) .
tes (RPA) y de su red familiar debido a la vulnerabilidad en que se encuentran y/o existencia de condi-
Residencias ciones inapropiadas para la estabilidad y desarrollo integral de ella y su hijo/a nacido o por
de proteccion | Macer Estos centros residenciales entregan proteccion inmediata contemplando provision
Cehtros de P para satisfacer sus necesidades basicas diarias, buen trato, educacion y salud y al mismo
Cuidado para madres

Alternativos
Residencial de
Organismos
Colaboradores
Acreditados,
administradas
por privados

adolescentes
con programa
especializado
adosado
(RMA)

tiempo intervencion psicosocial dirigida a la resignificacion de la situacion de vulneracion, al
fortalecimiento de las competencias parentales de crianza de la adolescente y su hijo/a y de
los adultos relacionados de su familia de origen, junto con la gestion intersectorial de redes

comunitarias en el ambito local.

Residencias
de proteccion
para mayores
(RPM) y
Residencias
de proteccion
para mayores
con programa
especializado

Brindar proteccion a ninos, ninas o adolescentes entre 06 a 17 anos 11 meses y 29 dias
ingresados con medida de proteccion judicial en razon de graves vulneraciones de derechos,
por las cuales han debido ser separados temporalmente de su ndcleo familiar. Son también
sujetos de atencion las familias o adultos de referencia de los ninos, nifas y adolescentes,
con quienes la residencia desarrolla procesos de intervencion a favor del egreso.

adosado
(REM/PER)
Brindar atencion a pre-adolescentes, adolescentes y jovenes entre 12 a 18 afos, que requieren
intervencion especializada, debido a las consecuencias prolongadas, en el desarrollo social, fi-
Residencias sico, afectivo, sexual, cognitivo y conductual, de graves vulneraciones de derechos tales como
especiali- negligencia grave, explotacion sexual, situacion de vida en la calle, drogadiccion, conductas
zadas para disruptivas y trasgresoras del entorno socio-familiar (inimputables). El adolescente de esta
mayores con modalidad de atencion participa de una serie de practicas entrelazadas en contextos sociales
programa y culturales caracterizados por distintas manifestaciones de exclusion o integracion social
especializado | precaria, que resultan en una exposicion permanente a situaciones de riesgo y desprotec-
adosado cion. Si bien el adolescente se configura como el sujeto de atencion directo, la intervencion
(RSP/PER) también esta dirigida a la familia biol6gica o quienes puedan asumir el rol protector para el

proceso de reinsercion familiar, acompafiamiento o egreso.
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SERVICIO NACIONAL DE MENORES - SENAME

ngé%i[l)\l\/A INTCEIEVNEN OBJETIVOS DE LA INTERVENCION

Residencias
para lactan-
tesy pre-es-
colares (RPP) Otorgar proteccién a nifos y nifias de o a 5 afios 11 meses y 29 dias, victimas de graves vul-
y Residencias | neraciones de derechos como negligencia grave, maltrato grave, abandono o por situaciones
de protec- que conllevan a la cesion voluntaria de los padres/madres biolégicas, lo que se desencadena
cion para en una separacién temporal de su ntcleo familiar de origen, mediante una orden judicial. Es-
lactantesy tos centros deben recibir preferentemente ninos/as a partir de los 04 afios hasta 06 afios de
preescolares forma de evitar internacion de lactantes y ninos menores de 03 afos por los efectos dafiinos
con programa | de la internacioén, los cuales deben orientarse hacia cuidado alternativo familiar en Progra-
adosado de mas de Familias de Acogida (FAE).
intervencion
residencial
(RLP/PER)
Residencias Brindar protecc'{én a ninos, niﬁ(?s y adolescentes con discapacidad me~nta| discreta o mode-
para nifios/as rada, en situacion de \{ulneracion grave de derechos, menores de 18 afnos, que han debido
con discapa- ser separados de su nucleo familiar de origen por razones de negligencja o violencia y que
cidad discreta presentan discapacidad intelectua|: sensorial o fisica. Si bieq el nifo, nina o adolescente se
o moderada configura como el sujeto de atencion Flirecto, la familia biologicg o qui’enes asuman gl rol
(RDD) protector para el proceso de reinsercion familiar o de mantencion de vinculos, también cons-

Centros de tituyen sujetos de atencion de esta linea programatica.

Cuidado

Alternativos

Residencial de Residencias

Organismos
Colaboradores
Acreditados,
administradas
por privados

para NNA con
discapacidad
mental grave
o profunda
(RDQ) Yy para
NNA con
discapacidad
mental grave
o profunda
con programa
adosado para
lainterven-
cion residen-
cial (RAD/PER)

Brindar proteccién a nifos, ninas y adolescentes menores de 18 afos, en situacion de vulne-
racion grave de derechos y que podran permanecer hasta los 24 afos, dada su condicién de
discapacidad intelectual, sensorial o fisica profunda y vulnerabilidad, que han sido separados
de su familia de origen, a través de una medida judicial de proteccién, debido a situaciones
graves de desproteccion que afectan su bienestar y desarrollo, de forma de cautelar de ma-
nera transitoria su seguridad fisica y emocional, mientras se define su estabilizacién familiar,
ya sea orientada a la reinsercién en la familia biologica, adoptiva o de acogida permanente, o
en su defecto, mantencién o busqueda de referentes afectivos estables.

Residencias
de proteccion
para madres
adolescen-
tes (RPA) y
para madres
adolescentes
con programa
especializado

Brindar proteccién a adolescentes embarazadas o madres menores de 18 afos, en situacion
de grave vulneracion de derechos y a sus hijos/as en gestacion o nacidos, quienes por la
situacion de su madre pueden ver afectado su desarrollo integral. Asi, el nifo en gestacion
o nacido junto a su madre, son sujetos que requieren el necesario resguardo del periodo de
gestacion, lactancia materna y fortalecimiento del vinculo materno-filial. De forma priorita-
ria, estas residencias deben atender aquellas madres adolescentes o adolescentes emba-
razadas en desproteccion por encontrarse en situacion de calle, con consumo de drogas,

en explotacion sexual o situaciones de maltrato y negligencia que no cuentan con adultos

adosado protectores.
(RMA)
Contribuir a la instalacién de Sistemas Locales de Proteccion de Derechos que permitan
Oficinas de preveniry dar respuesta oportuna a situaciones de vulneracion de derechos de ninas, nifios
OPD Proteccion de | yadolescentes a través de la articulacion efectiva de actores presentes en el territorio como
Derechos garantes de derechos, el fortalecimiento de las familias en el ejercicio de su rol parental,

como de la participacion sustantiva de las nifias, ninos y adolescentes, familias y comunidad.
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UNIDAD / INTERVEN- <
< OBJETIVOS DE LA INTERVENCION
PROGRAMA CION
Contribuir a garantizar la proteccion de ninos, ninas y adolescentes victimas de explotacion
Programa de sexual coq;eroal parg el F)Ieno ejercicio de sus derechos y desarrollo integral. Entre sus objeti-
Proteccion vos especificos considera:
PEE en Explota- - Interrumpir la situacion de explotacion sexual comercial de la que son victimas los ninos,
cién Sexual ninas y adolescentes usuarios del programa.
Comercial - Reparar el dano psicosocial de los nifios, ninas y adolescentes en situacion de explotacion
Infantil (PEE) | sexual comercial.
Programas Contribuir a poner término a la situacion de vida de y en la calle de nifos, nifias y adolescen-
PEC especializa- tes, adoptando medidas que aseguren la proteccién y bienestar por parte de familiares o
dos con NNA | adultos responsables.
Programa
w Especializado
= en Inter-
‘zr‘ vencion con Asegurar la interrupcion permanente de conductas abusivas de caracter sexual que
o PAS Adolescentes presentan adolescentes, a través de la elaboracion de dichos actos, el fortalecimiento de
- que presen- factores protectores y la resignificacion de las experiencias de grave vulneracion de derechos
= tan conduc- vivenciadas.
(e} tas abusivas
Z de caracter
= sexual
L
o
—
<
4
o
2 Contribuir a la reparacion del dano ocasionado a ninos, ninas y adolescentes victimas de
z PIE Programa de negligencia grave, abandono y explotacion, favoreciendo la integracion familiar y social, lo-
8 Intervencion grando como resultado la interrupcion de sintomatologia y/o de conductas que transgreden
S Especializada derechos de otras personas.
i
w
Facilitar el acceso a la justicia a los nifos, ninas y adolescentes victimas de vulneraciones de
derechos, sean éstas constitutivas o no de delito, mediante la representacion juridica de los
PR Programas de . : S . : )
ReDresenta- mismos ante Tribunales de Familia, Tribunales con competencia en lo penal y Tribunales Su
cpresent periores de Justicia, segun corresponda,y mediante la asesoria legal a programas de cuidado
cion Juridica :
alternativo de SENAME.
Programa de
Reparacion Contribuir al proceso reparatorio del nifio, nina o adolescente que ha sufrido maltrato fisico
PRM en Maltratoy | o psicolégico grave, constitutivo de delito, y/o agresion sexual infantil, buscando la disminu-
Abuso Sexual | cién de la sintomatologia a nivel fisico,emocional y conductual.
Grave
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UNIDAD / INTERVEN- <
PROGRAMA CION OBJETIVOS DE LA INTERVENCION
Servicio de Otorgar orientacion e informacién de caracter contingente y especializado en los
Orientacion | ambitos: psicolégico social y juridico, de manera telefénica o presencial (Punto
e Informa- Atencion), mediante una intervencion telefénica a personas victimas de delitos
cion (SOI) violentos, por medio de un/a profesional capacitado en el area.
Programa
de Apoyo a
Victimas Brindar una intervencion en crisis de primera respuesta entregando primeros
i d auxilios psicologicos a personas afectadas por un hecho delictual en el sitio del
serviciode | ¢\, ceqn para esto, el servicio se configura en una modalidad de funcionamiento
:nter\:jgnglon 24/7, pudiendo ejecutar acciones presenciales como telefénicas.
nmediata
(SIIN) La intervencion puede ser cerrada en el sitio del suceso con la victima, o bien, reali-
zarse una derivacion asistida a los servicios que sean pertinentes (del Programa o
bien de la Red).
<
=
—
o
D
o
o
g Entregar orientacion e informacion en crisis, dando cuenta de la oferta institucio-
) Programa Casos de nal del Programa. Este servicio es realizado en duplas psico-sociales cuya inter-
8 de Apoyo a Conmocién | vencion es de tipo contingente y especializado, en casos identificados en prensa
7 Victimas Plblica o por requerimiento de la autoridad, que generan alto impacto mediatico en la
- -
2 (ccp) poblacion.
o
I~
w
[
=
—
L
(=)
2 Brindar una atencion presencial integral, especializada y progresiva en los ambitos
= psicolégico, social y juridico a las victimas de delitos violentos para favorecer que
(%] Centros de . : : fns o g :
> éstas superen las consecuencias negativas de la victimizacién profundizando en la
s APOYO a reparacion del dano, por medio de una atencion presencial, integral y especializada
Victimas s
post crisis.
Programa
de Apoyo a
Victimas
) Prevenir la victimizacion secundaria, ejerciendo acciones (entrevista e intermedia-
Eh(;crewsta cion) que regulan la interaccion, trato, participacion y diligencias con nifios, nifas
\G/l ebod y/o adolescentes victimas y/o testigos de los delitos contemplados en la Ley 21.057.
rabada
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SERVICIO NACIONAL DE LA MUJER Y LA EQUIDAD DE GENERO

UNIDAD / INTERVEN- <
PROGRAMA CION OBJETIVOS DE LA INTERVENCION
Brinda atencion especializada con enfoque de género y derechos humanos entregando
orientacion e informacion en violencia a todas las mujeres, independiente de su condicion
econémica, educacional, social, etc.

Centros de la ) . L ) ) ) -

Mujer Contribuye en el ambito local a disminuir |a violencia contra las mujeres en su diversidad, a
través de acciones de atencion, proteccion y prevencion, considerando la articulacion, coordi-
nacion y derivacion a redes que permitan generar una respuesta interinstitucional oportuna
y asistida en el territorio.

Programa
de Atencion,

Protecciony
Reparacion en

Brindar proteccion, seguridad y atencion psicosociolegal a mujeres mayores de 18 anos,

violencia contra | Casasde victimas de violencia grave / vital en contexto de pareja o ex pareja, con o sin hijas e hijos,
las mujeres Acogida cuya situacion de riesgo es de caracter grave o vital producto de la violencia que ha vivido por
parte de su actual o anterior pareja, mediante una atencion residencial temporal de calidad.

Centro de : . : . -
hombres Brindar atgnc!on re edu;atlva desde el enquue de géneroa hombres mayores de 18_ anos,
que ejercen 'qu'e'han ejercido wolenc'la contra sus parejas o ex parejas y que cuentaﬁ con la motn'/aaon'de
violencia iniciar un proceso reflexivo de los aprendizajes culturales respecto al ejercicio de la violencia.
Servicio de Otorgar orientacion, informacion y primera atencion en crisis en violencia de género. Si bien
Atencion es un servicio de acceso universal dirigido a personas mayores de 18 anos, a través de una
Telefonicay [lamada telefénica al nimero 1455, esta especialmente orientado a mujeres que viven o han
Telematico vivido algun tipo de violencia
Representa-
cion Juridica Servicio dirigido a las victimas directas (mujeres) y/o colaterales (familiares) a través de la de-
en violencia rivacion del Circuito Intersectorial de Femicidios a través de la calificacion de casos de femici-
extrema dios se realiza la activacion inmediata del contacto con las victimas. Se brinda representacion
(femicidios judicial y articulacion de la respuesta psicosocial a través de la red interna de SERNAMEG y/o
consumados externa, con instituciones integrantes del circuito de femicidio.

Programa y frustrados)

de Atencion,

Protecciony

Reparacion en

violencia contra [ Centro de Brindar atencion a mujeres mayores de 18 anos, victimas/sobrevivientes de violencia sexual

las mujeres Reparacion perpetrada por conocidos y/o desconocidos, a quienes se les brinda atencion psicosocial
en Violencia terapéutica reparatoria especializada en enfoque de derechos y la representacion juridica
Sexual penal en violencia sexual.
Casade
Acogida a
Mujeres Victi-

mas de Trata
de Personasy
Migrantes en
situacion de
explotacion

Asegurar la proteccion de las mujeres victimas del delito de trata de personas o migrantes
en situacion de explotacion laboral o sexual, mayores de 18 afios, con o sin hijos o hijas, me-
diante una atencion residencial temporal de calidad.
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UNIDAD / INTERVEN-
PROGRAMA CION

OBJETIVOS DE LA INTERVENCION

Programa Buen Trato

Contribuir al reconocimiento, promocion y ejercicio de los derechos de las perso-
nas mayores, victimas de violencia intrafamiliar, maltrato y abandono, a través de
la promocion del buen tratoy la asesoria y coordinacion con las redes regionales y
locales.

Se espera que con la intervencion de estos casos se ponga término a los hechos de
violencia y/o vulneracion que los afecta, a través de las gestiones que realiza la red
local favoreciendo que la persona mayor quede en un ambiente protegido.

Defensor Mayor

Facilitar el acceso de los adultos mayores a orientacion legal y de justicia, por parte
de SENAMA, mediante la coordinacion y articulacion que se realice desde el ambito
legal que permita avanzar en el abordaje de sus demandas, tales como situacio-
nes de abandono de parte de su red familiar o significativa, hechos vulneratorios
en centros donde se otorguen cuidados, ya sean publicos, privados, fundaciones,
situaciones de discriminacion en la vejez, violencia intrafamiliar, teniendo presente
siempre como premisa fundamental en la atencion, los principios de la Conven-
cion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores.

Residencias

Residencias CELEAM

SERVICIO NACIONAL DEL ADULTO MAYOR

Brindar acogida en una vivienda colectiva, de forma permanente o temporal a
personas mayores con dependencia fisica y/o cognitiva preferentemente mode-
rado o severo que aun cuando viven con familiares no cuentan con el apoyo que
requieren; o personas mayores que se encuentran en situacion de maltrato, con el
proposito de terminar con la situacion de vulnerabilidad que les afecta, generando,
ademas, una serie de acciones con un enfoque de atencién centrado en la persona.

Residencias CONAPRAN

Mejorar la calidad de vida de los adultos mayores de escasos recursos en condicio-
nes de vulnerabilidad social en el ambito nacional, esto mediante la entrega de un
ambiente de proteccion social y respeto a sus derechos acompanado de un servicio
de atencion integral.

Esta prestacion esta dirigida a Personas Mayores en situacion de maltrato defini-
das por profesionales del Programa de Buen Trato al Adulto Mayor de SENAMA y/o
derivaciones de Tribunales de Justicia y/o Ministerio Publico.

Programa Transito a la vida
independiente

SERVICIO NACIONAL DE LA DISCAPACIDAD

Personas entre los 18 y 59 anos, con discapacidad y dependencia, con el objeto de
que transiten hacia una vida independiente.

El programa tiene tres modalidades de financiamiento a las que las personas con
discapacidad pueden postular:

e Individual: Modalidad que entrega servicio de apoyos y adaptaciones del
entorno que favorezcan el transito a la vida independiente de personas con
discapacidad y dependencia, en cualquier grado, entre 18 y 59 anos.

e Colectiva: Modalidad enfocada en organizaciones publicas o privadas, sin
fines de lucro, que financia servicios de apoyo y adaptaciones del entorno que
promuevan el transito a la vida independiente de personas con discapacidad y
dependencia entre 18 y 59 anos.

e Capacitacion: Respecto de esta modalidad, se financian acciones de capacitacion
con cobertura nacional, a personas con discapacidad, de entre 18 y 59 anos, sus
asistentes, familiares, equipos de atencion y/u otros actores relevantes, realiza-
das por organizaciones publicas o privadas, sin fines de lucro.
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UNIDAD / INTERVEN- <
PROGRAMA CION OBJETIVOS DE LA INTERVENCION
Iniciar gradualmente la transicion de adultos/as con discapacidad que se encuentran en resi-
dencias de SENAME a modelos de intervencion de responsabilidad de SENADIS, asegurando
con ello una atencion pertinente a las necesidades que presentan estos/as usuarios/as, que
Residencias difieren de los requerimientos de ninos, ninas y adolescentes.

A partir de lo anterior, las personas con discapacidad, entre 18 y 59 anos, que viven en residen-
cias de la red SENAME participan como adultos en la sociedad, mediante la generacion de un

modelo de atencion integral acorde a sus necesidades.

Programa de Acceso a la Justicia

poblacion.

SERVICIO NACIONAL DE LA DISCAPACIDAD

Contribuir a la construccion de una gestion inclusiva que permita a las personas con disca-
pacidad acceder a |a justicia en igualdad de condiciones respecto del resto de la poblacion. Lo
anterior a través de dos componentes:

e Brindar asesoria juridica, representacién judicial y resolucién alternativa de conflictos, en
casos de discriminacion y vulneracion de derechos. Para lo anterior, SENADIS suscribe con-
venios de colaboracion y transferencia de recursos con instituciones que otorgan asesoria
juridica gratuita para que contraten a un/a abogado/a por cada region que puede brindar
asesoria especializada en la materia.

e Capacitacion a instituciones en materias relativas a derechos humanos de las personas
con discapacidad para que adopten un enfoque inclusivo y, por ende, prevenir que éstas
mantengan conductas discriminatorias o vulneratorias respecto de este grupo de la

Programa de Atencién Temprana

Reducir las barreras de inclusion social de nifos y nifias con discapacidad menores de 6 afios
que asisten a establecimientos de educacion inicial que reciben subvencién del Estado. La in-
tervencion consiste en formary capacitar a los equipos educativos de los jardines infantiles,

asi como también proporcionar las ayudas técnicas necesarias.

(Fuente: Elaboracion propia a partir de los contenidos del Informe Final Descripcion de la Oferta en Materia de Atencion y Proteccion a Victimas de Delitos)

Cabe senalar que en la columna Objetivos de la in-
tervencion de la tabla anterior, se opto por presen-
tar la informacion de la forma mas literal posible
a la entregada por las instituciones en el instru-
mento de levantamiento de informacion aplicado
para la elaboracion del mencionado informe, razon
por la que, aun cuando el objetivo de prevenir la
victimizacion secundaria esta presente en la tota-
lidad de los programas y/o servicios detallados, di-
cho objetivo no siempre se aprecia explicitamente
en el contenido de dicha columna.

4. Prevencion de la victimizacion
secundaria

La victimizacion secundaria es un fenomeno que
no siempre es propio de una institucion en parti-
cular, sino que, en diversas ocasiones, puede surgir
como resultado de la actuacion interrelacionada y

I. DIVISION DE ATENCION DE VICTIMAS Y TESTIGOS

sistémica de diferentes instituciones que intervie-
nen con victimas de delitos. Por ello, uno de los ma-
yores desafios para las instituciones que forman
parte de la Red de Asistencia a Victimas es realizar
un trabajo articulado y colaborativo especialmente
enfocado en prevenir su ocurrencia.

Un elemento central del diseno de todo programa,
servicio y politica publica es su capacidad de dar
respuesta con la flexibilidad necesaria para incor-
porar las diferentes dimensiones del problema,
facilitando la superacion de éste por parte de la
victimay, articulando en conjunto con las otras ins-
tituciones o servicios, las respuestas que requiere.
Sin embargo, dada la diversidad de variables que
intervienen en los fendmenos de victimizacion,
cabe preguntarse silos programas, servicios o insti-
tuciones que brindan atencion a victimas de delito
logran cumplir el objetivo de prevenir la victimiza-
cion secundaria.
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Para analizar con mayor profundidad la pregunta
anterior,en primer lugar se revisaran las orientacio-
nes técnicas de los Programas de Proteccion Espe-
cializada en Maltrato y Abuso Sexual Grave (PRM)
del SENAME que intervienen con ninos, ninas y
adolescentes incorporando una mirada a la coordi-
nacion interinstitucional y a los procedimientos de
derivacion existentes. En segundo lugar, se revisa-
ran algunos desafios que implica para el Ministerio
Publico, como Organo del Estado, la entrada en vi-
gencia de la Ley 21.120 que reconoce y da proteccion
al derecho a la identidad de género, en materia de
prevencion de la victimizacion secundaria.

Revision de las orientaciones técnicas de los Pro-
gramas de Proteccion Especializada en Maltrato y
Abuso Sexual Grave

Todo nino, nina y/o adolescente tiene derecho a
que su bienestar prime por sobre todo otro tipo de
consideraciones. De acuerdo a ello, en el caso que
tenga la calidad de victima de un delito que afecta
su vida, integridad fisica, psiquica o su indemnidad
sexual, tiene derecho a proteccion y a recibir aten-
cion especializada que promueva su recuperacion.
El anterior es un principio que guia el quehacer de
la Red de Asistencia a Victimas y, en ese contexto,
existen diversos programas dependientes del SE-
NAME y de sus organismos colaboradores, orienta-
dos a tal fin.

Especificamente,los Programas de Proteccion Espe-
cializada en Maltrato y Abuso Sexual Grave (PRM)
del SENAME, en sus respectivos lineamientos téc-
nicos son definidos como “programas de proteccion
especializados en la reparacion del dano asociado a
maltrato fisico, psicologico y/o agresion sexual cons-
titutivo de delito, ejercido en contra de un nino, nina
y/o adolescente y centran su accionar en contribuir
a la proteccion de los derechos de esos ninos, ninas y
adolescentes, promoviendo su recuperacion integral
(fisica, psicoldgica, social, sexual, emocional), que
debe asequrar la interrupcion del maltrato y proveer
de contextos protectores en el proceso a traves de
una intervencion especializada, de reparacion y re
significacion de las experiencias abusivas que los ni-
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nos, ninas y adolescentes han vivenciado™.

Centraré el analisis en las orientaciones contenidas
en las bases técnicas emanadas del SENAME, que
regulan las derivaciones de ninos, ninas y adoles-
centes para efectos de reparacion a los Programas
de Proteccion Especializada en Maltrato y Abuso
Sexual Grave (PRM). Es importante sefalar que la
eleccion de dichas orientaciones técnicas para el
presente analisis es a modo ejemplar, es decir, fue
necesario elegir un caso entre muchas opciones,
para examinar como puede generarse victimiza-
cion secundaria a partir del desempeno de una
0 mas instituciones que intervienen de manera
interrelacionada.

Especificamente, en lo relativo a las solicitudes de
ingreso de un nino, nina o adolescente a los PRM,
sus orientaciones técnicas, que tienen anos de vi-
gencia, establecen lo siguiente:

“Todo nino, nina o adolescente que haya sido vic-
tima de maltrato constitutivo de delito o agresion
sexual debe ser ingresado al proyecto, cuente o no
con los informes periciales correspondientes. Ello res-
ponde al principio de resquardar el interés superior
del nino o nina que ha sido gravemente vulnerado
en sus derechos, otorgando una atencion expedita.

Sin perjuicio de lo anterior, la solicitud de ingreso al
programa debe ser por derivacion formal realizada
desde Fiscalias y/o Tribunales de Justicia, de las si-
guientes maneras:

a. Por derivacion del Tribunal de Familia, que es el
organo judicial competente para conocer de las
medidas proteccionales y/o cautelares.

b. Por derivacion del Ministerio Publico, por via di-
recta o por intermedio del Tribunal de Familia. Si
es por via directa de la Fiscalia se debe solicitar
la medida proteccional, en forma posterior al Tri-
bunal de Familia correspondiente.

13 SENAME. Orientaciones Técnicas. Linea Programas. Programas de
Proteccion Especializada en Maltrato y Abuso Sexual Grave (PRM).
Santiago, Chile, SENAME, 2015. Disponible en: https://www.sename.
cl/wsename/p16_21-12-2018/2-ORIENTACIONES-TECNICAS-PRM.pdf
[fecha de consulta: 27 de abril de 2020].
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¢. Excepcionalmente se abre la posibilidad que
desde las Direcciones Regionales y red de SE-
NAME, prioritariamente centros residenciales,
bajo el enfoque de circuito de proteccion espe-
cializada, previa denuncia en Fiscalia, ingrese al
proyecto algun nino, nina o adolescente, victima
de abuso sexual y/o maltrato grave, con la obli-
gacion posterior de solicitar la medida de pro-
teccion pertinente en el Tribunal de Familia co-
rrespondiente, que formalice el desarrollo de la
intervencion dentro de un contexto judicial.

d. Enelcasode VIF sies constitutivo de delito, even-
tualmente, puede derivar el Juzgado de Garantia
y/o Ministerio Publico. Con relacion a maltrato
psicologico puede derivar Tribunal de Familia o
direccion regional de SENAME, previo requeri-
miento a Tribunales de Familia ™.

Es posible interpretar que el proposito del SENAME
con estas orientaciones es brindar proteccion efec-
tiva a los ninos, ninas y adolescentes, sin embargo,
desde una mirada sistémica que involucra el con-
junto de instituciones con las cuales un nino, nina
o adolescente interactua, estas orientaciones pue-
den convertirse en un procedimiento que produce
o puede ocasionar victimizacion secundaria en las
victimas que intenta proteger.

En efecto, si nos detenemos en la letra “b) Por de-
rivacion del Ministerio Publico, por via directa o por
intermedio del Tribunal de Familia. Si es por via di-
recta de la Fiscalia se debe solicitar la medida pro-
teccional, en forma posterior al Tribunal de Familia
correspondiente”, es importante tener presente
que existen situaciones en las cuales un nino, nina
o adolescente requiere atencion por parte del PRM
Yy, €N su caso, no resulta necesaria una derivacion a
Tribunales de Familia, ya sea porque existe un refe-
rente efectivamente protector para éste o porque
en el hecho denunciado no estan involucradas per-
sonas del entorno protector del nino, nina o adoles-
cente, entre otras razones.

Sin embargo, dado el sentido imperativo de las
mencionadas orientaciones técnicas, un nino, nina
o adolescente derivado de forma directa por la Fis-

14 SENAME, ob. cit., pags. 7 - 8.
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calia requiere siempre, para su ingreso a un PRM,
que los antecedentes sean remitidos al respectivo
Tribunal de Familia solicitando medidas de protec-
cion para éste, es decir, no cabe ninguna distincion
para aquellos casos en que la victima no necesita
de la intervencion de dicho Tribunal porque cuenta
con red de apoyo protectora y/o se ha interrum-
pido la situacion de riesgo.

En un levantamiento de informacion realizado en
anos anteriores con Jefes de las Unidades Regiona-
les de Atencion a Victimas y Testigos (en adelante
URAVIT), se pudo identificar que, en la eventualidad
que una URAVIT no realizare tal derivacion por con-
siderarla revictimizante, son los equipos de los PRM
los que envian directamente los antecedentes a los
Tribunales de Familia, por encontrarse obligados a
dar cumplimiento a las senaladas orientaciones. Es
decir,dichas orientaciones obligan a generar causas
en los Tribunales mencionados en algunos casos
en los cuales no resultan necesarias, con el Unico
proposito que un nino, nina o adolescente pueda
acceder a atencion reparatoria especializada.

Lo anterior, no solo desvirtua el objetivo y sentido
de la normativa del articulo 8o bis de la Ley 19.968
que faculta a los Tribunales de Familia a otorgar
medidas de proteccion a estas victimas, sino que,
puede producir una doble intervencion con el nino,
nina y/o adolescente, facilitando con ello, su expo-
sicion innecesaria a diversas formas de victimiza-
cioén secundaria.

No obstante, es probable que el hecho que los Tribu-
nales de Familia tomen conocimiento de los casos
que ingresan a los programas del SENAME favorezca
a este Servicio, ya que le brinda un contexto de ma-
yores garantias para el cumplimiento de sus objeti-
vos de intervencion, por ejemplo, si un nino, nina o
adolescente requiere atencion especializada pero es
el familiar responsable quien no cumple con llevarlo
a las atenciones, los Tribunales de Familia pueden
obligar dicho cumplimiento, como asimismo pue-
den controlar la calidad de la intervencion de los
Programas y también pueden forzar la generacion
de un cupo de atencion para un NNA cuando se re-
quiere, a través de la facultad que les otorga el arti-
culo 8o bis de la mencionada ley.
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En consecuencia, si bien las orientaciones revisa-
das reflejan una preocupacion por brindar una
atencion oportuna y efectiva, el analisis realizado
nos muestra que al ser aplicadas de manera indis-
tinta para todos los casos, pueden convertirse en
una fuente de victimizacion secundaria para aque-
llos ninos, ninas y adolescentes que cuentan con
un grupo familiar o referente protector que puede
darle la proteccion necesaria, dejando en evidencia
un desafio, extensible a todas las instituciones que
intervienen con victimas, de revisar de forma cons-
tante sus procesos de trabajo, orientaciones y otros,
a objeto de identificar de forma precisa, aquellos
elementos que, como en el caso analizado, puedan
producir este tipo de victimizacion para poder ge-
nerar estrategias de mejora a fin de evitarla o miti-
garla oportunamente.

Desafios que conlleva la entrada en vigencia de la
Ley N° 21.120 que reconoce y da proteccion al dere-
cho a la identidad de género

La Ley N° 21.120 que reconoce y da proteccion al
derecho a la identidad de género™ en su Articulo
3° senala que la garantia especifica derivada de la
identidad de género es que toda persona tiene de-
recho a ser reconocida e identificada conforme a su
identidad de género, una vez realizada la rectifica-
cion que regula esta ley y, en su Articulo 4°: Garan-
tias asociadas al goce y ejercicio del derecho a la
identidad de género, establece que toda persona
tiene derecho:

a. Al reconocimiento y proteccion de la identidad
y expresion de género.

b. A ser reconocida e identificada conforme a su
identidad y expresion de género en los instru-
mentos publicos y privados que acrediten su
identidad respecto del nombre y sexo, en con-
formidad con lo dispuesto en esta ley.

c. Allibre desarrollo de su persona, conforme a su
identidad y expresion de género, permitiendo
su mayor realizacion espiritual y material
posible.

15 Chile, Ley N° 21,120 Reconoce y da proteccion al derecho a la identi-
dad de género. Diario Oficial del 10 de diciembre de 2018.

I. DIVISION DE ATENCION DE VICTIMAS Y TESTIGOS

La experiencia de ser victima de un delito para
una persona transgénero puede ser distinta de-
pendiendo de cada persona y del delito vivido. No
obstante, las victimas de violencia basada en el
odio pueden experimentar un trauma y ansiedad
extrema independiente de si ha habido violencia
fisica contra ellas. A diferencia de un delito violento
comun,los delitos de odio afectan emocionalmente
de manera muy profunda a las victimas porque el
motivo del ataque es su identidad o su personali-
dad®. La victima puede perder la sensacion de se-
guridad, sentirse indefensa y en constante peligro.
En este contexto, la participacion en un proceso pe-
nal es una fuente de estrés importante para ellas,
ya que la discriminacion que han sufrido a lo largo
de su vida puede ser mas extrema y dolorosa que
los hechos que dan origen a una causa penal. En
algunos casos, en la interaccion que establecen con
las instituciones, las victimas transgénero pueden
experimentar sensacion de incredulidad por parte
de los operadores, sensacion de ser ignoradas, de
ser objeto de excesiva burocratizacion, de sen-
tirse cuestionadas por su expresion de género,
entre otras manifestaciones de victimizacion
secundaria.

Al analizar respuestas entregadas por usuarios trans-
género en el contexto del estudio de medicion de la
satisfaccion de usuarios que el Ministerio Publico rea-
liza, es posible identificar que algunos de ellos refie-
ren experimentar manifestaciones de victimizacion
secundaria en su interaccion con la Fiscalia y con las
policias, tales como: sensacion de serignorados/as, no
ser escuchados o no recibir respuesta a sus requeri-
mientos de informacion relacionados con una causa,
de ser objeto de excesiva burocratizacion, pérdida de
tiempo, entre otros. Lo anterior, evidencia la necesi-
dad de generar de manera urgente, orientaciones
técnicas y capacitaciones a los agentes que realizan
atencion directa proporcionandoles herramientas
que les permitan ejercer sus funciones con base en
los estandares de Derecho Internacional de Derechos
Humanos aplicados a la atencion y proteccion de
personas cuya orientacion sexual, identidad de gé-
nero y/o expresion de género no son normativas.

16 JURCIC, Marco y colbs., Trabajar con victimas de delito de odio anti—
LGTB. Universitat de Girona, Espafia, 2018. Pag. 38.
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En consecuencia, si bien las orientaciones revisa-
das en el primer caso reflejan una preocupacion
por brindar una atencion oportuna y efectiva, el
analisis realizado nos muestra que al ser aplicadas
de manera indistinta para todos los casos, pueden
convertirse en una fuente de victimizacion secun-
daria para aquellos ninos, ninas y adolescentes que
cuentan con un grupo familiar o referente protec-
tor que puede darle la proteccion necesaria. Por
otra parte, en el segundo caso, la falta de orien-
taciones técnicas o de capacitaciones suficientes
puede, de igual modo, convertirse en una fuente de
victimizacion secundaria, afectando los derechos
de las personas transgénero en su calidad de vic-
timas, testigos o usuarios en general en su interac-
cion con el Ministerio Publico.

Las dos situaciones presentadas, evidencian un de-
safio, extensible a todas las instituciones que inter-
vienen con victimas, de revisar de forma constante
sus procesos de trabajo, orientaciones y otros, a
objeto de identificar de forma precisa, aquellos
elementos que puedan producir victimizacion se-
cundaria, para de este modo generar estrategias
de mejora efectivas a fin de evitarla o mitigarla
oportunamente.

5. Comentarios finales

La victimizacion secundaria, como ya se ha mencio-
nado, radica en la experiencia vivida por la victima
cuando se relaciona con practicas que, instaladas
como legitimas por las instituciones, repercuten de
forma negativa en ella. Asi, resulta necesario anali-
zar los elementos expuestos a partir de un trabajo
al interior de cada institucién, como asimismo,
entre las instituciones, con el objeto de revisar
aquellos procedimientos u orientaciones que aun
requieren ser mejorados en funcion de prevenir la
victimizacion secundaria.

En consecuencia, el fortalecer como Ministerio Pu-
blico un trabajo de revision constante de sus pro-
cesos de trabajo, orientaciones y otros a objeto de
identificar aquellos elementos que puedan pro-
ducir victimizacion secundaria, como asimismo,
de coordinacion permanente con las instituciones

I. DIVISION DE ATENCION DE VICTIMAS Y TESTIGOS

que intervienen con victimas de delitos, es un de-
safio ineludible y permanente, que deberia estar
orientado a identificar los elementos, procedi-
mientos o practicas generadores de victimizacion
secundaria que se producen en el contacto de las
victimas con nuestra institucion, como también
con aquellas con las que trabajamos coordinada-
mente para brindarles atencion y proteccion vy, a
partir de su identificacion, disenar e implementar
planes, estrategias y medidas para disminuir este
tipo de victimizacion, que podrian incluir desde la
capacitacion a funcionarios y profesionales, hasta
la definicion de protocolos o procedimientos orien-
tados a dicha prevencion.
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CaPiTULO 2

UNIDAD ESPECIALIZADA
ANTICORRUPCION



PRIMERA CONDENA POR
EL DELITO DE COHECHO A
FUNCIONARIO PUBLICO

EXTRANIJERO

Yelica Lusic Nadal'

1. INTRODUCCION

El 17 de diciembre de 2018 quedo ejecutoriada la
primera sentencia condenatoria dictada por un
tribunal nacional respecto del delito de cohecho a
funcionario publico extranjero, actual articulo 251
bis del Codigo Penal, al rechazar la Excma. Corte
Suprema un recurso de nulidad interpuesto por la
defensa del condenado V.LA? quien recibio cinco
penas de 41dias de prision en su grado maximo, lo
que hace un total de 205 dias; mas cinco penas de
multa de $600.000 (seiscientos mil pesos) lo que
hace un total de $3.000.000,y la pena Unica de in-
habilitacion absoluta para cargos y oficios publicos
temporales de 7 anos y 1 dia, como autor de cinco
delitos reiterados de cohecho contemplado en el
articulo 250 bis A del Codigo Penal en relacion al
articulo 248 bis del mismo cuerpo legal, figuras vi-
gentes en los afos 2007y 2008.

Esta sentencia definitiva se pronuncio luego de un
largo periplo que incluyo la realizacion de dos juicios
orales,el primerodeellos en junio de 2016, quedeclar6

1 Abogada de la Unidad Especializada Anticorrupcion, Fiscalia Nacio-
nal, Ministerio Publico.

2 Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol N° 94.972-2016, de fecha
17 de diciembre de 2018.
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la absolucion del acusados, lo que motivo la presenta-
cion de un recurso de nulidad por parte del Ministerio
Publico y del querellante particular, que fue acogido
por la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago*, lo que
dio lugar a la realizacion de un nuevo juicio oral, tam-
bién en el ano 2016, en el que se pronuncio sentencia
condenatoria; resolucion recurrida por la defensa que
dedujo un recurso de nulidad ante la Excma. Corte
Suprema, el que fue rechazado el 17 de diciembre de
2018, resolucion posterior a otra, también adversa
para la defensa, pronunciada por el Tribunal Consti-
tucional, al que también habia recurrido.

Con la finalidad de realizar un examen pormenori-
zado de estas resoluciones judiciales, las pasamos
a revisar en orden cronologico.

Previo al examen de las resoluciones precisamos
los hechos materia de la imputacion penal.

3 Sentencia del Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RUC N°
0700091359-0, RIT N° 60-2016, de fecha g de junio de 2016.

4 Sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2271-
2016, de fecha 16 de agosto de 2016.
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Il. HECHOS MATERIA DE LA
ACUSACION

Una descripcion sucinta de los hechos expresa lo
siguiente: En el contexto de la concrecion de nego-
cios relativos a la venta de armasy provisiones para
las Fuerzas Armadas de Chile, un particular (V.LA))
que se desempenaba como Director de Proyectos
de la empresa SERLOG -nombre de fantasia de la
sociedad de Servicios Logisticos Limitada, firma de-
dicada basicamente a la intermediacion de armas
y provisiones para las Fuerzas Armadas chilenas-,
a quien correspondia atender la relacion de la em-
presa con el Ejército de Chile en consideracion a su
calidad de General de Ejército en retiro, tomo con-
tacto con un funcionario publico extranjero, que se
desempenaba en la Embajada de Corea en Chile,
quien ejercia el cargo de Asesor del Agregado de
Defensa de la Embajada de Corea en Chile, funcio-
nario publico internacional a quien correspondia,
entre otras tareas, promover y ejecutar proyectos
de las Fuerzas Armadas de Chile con empresas co-
reanas, razon que motivaba sirviera de intermedia-
rio entre las empresas coreanas y los agentes en
Chile vinculados a las Fuerzas Armadas, uno de los
cuales era precisamente la empresa SERLOG.

En ese contexto, durante el ano 2005, con ocasion
de diversas licitaciones que se desarrollarian a fu-
turo, se presenta la posibilidad de concretar nego-
cios entre empresas coreanas con la Armada y con
el Ejército de Chile. Por esa razon y con la finalidad
de incentivar al funcionario publico extranjero,
para que en el desempeno de sus funciones pro-
pias, por una parte facilitara la obtencion de repre-
sentaciones de empresas coreanas por parte de la
empresa SERLOG y ademas, por otra, facilitara la
concrecion de negocios especificos, el aludido Jefe
de Proyectos de la empresa SERLOG, V.LA, junto a
otro imputado que fallece con anterioridad al jui-
cio oral, G.1.O, ofrecen dar al funcionario publico
extranjero un beneficio econdémico consistente en
el pago mensual de la suma de $600.000 (seiscien-
tos mil pesos).

El pago del beneficio econdmico se disimula me-

diante una supuesta prestacion de servicios profe-
sionales como abogado, por parte del conyuge del
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funcionario publico extranjero, quien entrega bole-
tas de honorarios por servicios inexistentes; pagos
que totalizan la suma de $29.400.000 (veintinueve
millones cuatrocientos mil pesos), que se verifican
desde el 29 de junio de 2005 hasta el 4 de agosto
de 20009.

Los hechos asi precisados son consignados de la
siguiente forma en la acusacion presentada por el
Ministerio Publico:

La empresa SERLOG (Servicios Logisticos Limitada
es una empresa que fue de propiedad de don G.1.0,
ya fallecido), se dedicaba bdsicamente a la interme-
diacion de armas y provisiones para las Fuerzas Ar-
madas Chilenas. En esta empresa el acusado V.LA.,
desde el ano 1999 desempenaba funciones como
Director de Proyectos, estando a su cargo la relacion
de la empresa con el Ejército de Chile atendida su ca-
lidad de General (R), teniendo la representacion de
dicha Sociedad ante el Ejército y contando con pode-
res bancarios suficientes para firmar documentos y
cheques en representacion de la empresa.

Don J.PL, de nacionalidad coreana, comenzo a tra-
bajar en la Embajada de Corea como Asesor del
Agregado del Ministerio de Defensa el anio 2001, y
sus labores consistian entre otras en promover y eje-
cutar proyectos de las Fuerzas Armadas de Chile con
empresas Coreanas. Dichas funciones publicas las
desempeno hasta el mes de mayo de 2008.

En su calidad de funcionario de la embajada, con-
tactaba a agentes o representantes de empresas co-
reanas para favorecer sus negocios en Chile. Es asi
como hacia el contacto entre las empresas coreanas
y los agentes en Chile. Uno de esos agentes era la
empresa SERLOG (Servicios Logisticos Ltda.).

En ese contexto, durante el anio 2005, surqio la posi-
bilidad de que se concretaran negocios de empresas
coreanas tanto con la Armada como con el Ejército
de Chile en diversas licitaciones. Con el fin de incenti-
var a don J.PL en el desemperio de las funciones pro-
pias para que, por una parte facilitara la obtencion
de representaciones de empresas coreanas por parte
de SERLOG y por otra, facilitara la concrecion de ne-
gocios especificos, a partir del dia 29 de junio del
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ano 2005, G.LO. y V.LA., le pagaron mensualmente
la suma de S600.000 mensuales, mediante giros de
cheques de la empresa SERLOG en la que ambos te-
nian facultades para girar cheques, los que se gira-
ban a nombre de la abogada F.B.V, conyuge de J.PL,
quienes para justificar la operacion entregaban bo-
letas por una supuesta prestacion de servicios profe-
sionales como abogada a SERLOG, por servicios que
en realidad no se prestaban. Estos pagos se mantu-
vieron hasta el dia 04 de agosto del ano 2009, totali-
zando la suma de $29.400.000.- en pagos indebidos
aJ.PL. por parte de SERLOG.

De este modo, el imputado V.L.A. giro los siguientes
cheques a F.BV,, por el soborno a J.PL. que se describe,
teniendo cabal conocimiento que dichos pagos eran
indebidos:

1. Cheque numero 1468637, de la cuenta Banco Se-
curity E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 28 de junio de 2007.

2. Cheque numero 2107248, de la cuenta Banco Se-
curity E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 30 de julio de 2007.

3. Cheque numero 2367487, de la cuenta Banco Se-
curity E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 30 de agosto de 2007.

4. Cheque numero 2822772, de la cuenta Banco Se-
curity E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 28 de septiembre de 2007.

5. Cheque numero 3067965, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 29 de octubre de 2007.

6. Cheque numero 3402486, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 28 de noviembre de 2007.

7. Cheque numero 3907134, de la cuenta Banco Se-
curity E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 26 de diciembre de 2007.

8. Cheque numero 4880315, de la cuenta Banco

Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
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$600.000, de fecha 26 de marzo de 2008.

9. Cheque numero 5651857, de la cuenta Banco Se-
curity E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 28 de mayo de 2008.

10. Cheque numero 6249367, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 26 de junio de 2008.

1. Cheque numero 6482295, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 29 de julio de 2008.

12. Cheque numero 7040611, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 28 de agosto de 2008.

13. Cheque numero 7387551, de la cuenta Banco Se-
curity E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 29 de septiembre de 2008.

14. Cheque numero 7638724, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 30 de octubre de 2008.

15. Cheque numero 8214547, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$500.000, de fecha 27 de noviembre de 2008.

16. Cheque numero 8842818, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000, de fecha 28 de enero de 2009.

17. Cheque numero 9361154, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.00, de fecha 24 de marzo de 2009.

18. Cheque numero 0717695, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$1.800.000, de fecha 04 de agosto de 2009.

Con motivo de esa relacion economica, en el curso
del ano 2006, G.1.O. y V.LA. solicitaron a J.PL. que
averiguara si en Corea tenian equipos anti-minas
para FAMAE, ante lo cual J.PL. contacto a la empresa
HANWHA como proveedor de esos equipos, y a su
vez, puso en contacto a los ejecutivos de la empresa
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con SERLOG. Posteriormente comenzaron las nego-
ciaciones de un futuro contrato entre la empresa
HANWHA (que fue representada por SERLOG) y
FAMAE.

Las labores de J.PL. a cambio de estos honorarios,
consistieron en coordinar todos los temas, hacer lo-
bby y evaluar en que estaba la competencia, com-
puesta por un equipo alemdn y otro americano.
Acercaba posiciones, era el catalizador para que el
negocio funcionara, sosteniendo reuniones en las
oficinas de G.1.O, en la misma embajada. También
participaba de comidas con personal del Ejército y se
reunia periodicamente con G.1.O.y V.LA.

Dentro de la embajada a €l le correspondia promo-
ver y ejecutar los proyectos, como el de las maquinas
“abrebrechas’, y reconoce haberse esforzado mds
por concretar ese negocio en particular, debido a los
incentivos recibidos de parte de |..

Por su parte, la empresa SERLOG, a través de don
G.1.O. y de su Director de Proyectos V.L.A., promo-
cionaban a la empresa HANWHA frente al Ejército,
atendido a que ganaria una comision proporcional
al monto total del contrato, si éste se concretaba,
lo que finalmente sucedio con fecha 22 de julio de
2009, fecha en la que se celebro un contrato de com-
pra por parte de FAMAE con la empresa HANWHA de
un total de 27 carqas lineales K 472, 9 cargas lineales
de prdctica K 476, 27 motores cohetes K 128, 27 Mo-
tores cohetes K 129, 9 lanzadores K6 mds flete por
un valor total de US$3.196.100.- transaccion por la
cual laempresa SERLOG obtuvo una comision del 5%
(cinco por ciento) del total.

De esta manera G.1.0. y el acusado V.L.A. pagaron un
soborno, a través de la empresa SERLOG, al funcio-
nario publico coreano J.PL., a cambio de que éste ins-
tara, en el desempeno de sus funciones, por la con-
crecion de un negocio entre la empresa HANWHA y
el Ejército de Chile, donde SERLOG recibio una comi-
sion de aproximadamente 160 mil dolares.

En el marco de esta misma operacion comercial con
el Ejército y FAMAE, V.L.A. se concerto con el Oficial de
Ejército (R) y acusado en esta causa, don A.R.P.quién
habia sido subordinado suyo en el Ejército, que habia
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sido recontratado como personal a contrata (PAC)
en el Ejército de Chile y que tenia a partir del arnio
2007 el cargo de Jefe de Proyecto del proyecto lla-
mado Conaripe-Quine dependiente de la Direccion
de Gestion y Desarrollo del Ejército (DIGDE), a fin
de que éste le entregara permanente informacion y
asesoria que le permitia a SERLOG estar en ventaja
respecto a posibles competidores en las licitaciones o
compras que el Ejército efectuc en el Proyecto Cona-
ripe-Quinie. Entre las operaciones comerciales que le
interesaban a SERLOG se encontraban al menos tres:

1. El Proyecto de Arados Abrebrechas en que SER-
LOG participaba representando a la marca Pearson
Engineering.

2. El Proyecto de Abridores de Brechas con cordon ex-
plosivo, en los que SERLOG participaba a través de la
empresa HANWHA.

3. El proyecto de iniciadores a distancia.

En el marco de la adjudicacion de estos contratos el
Jefe de Proyectos A.R.P. permanentemente entrego
informacion y asesoria a V.L.A. referida a la compe-
tencia de SERLOG y a las decisiones que se adoptaban
en el Comité Permanente del Ejército, entre otras. Asi
por ejemplo el dia 30 de octubre de 2007 el impu-
tado A.R.P. se comunico telefonicamente con V.LA. y
le informo que el General PO.M., Director de Gestion
y Desarrollo del Ejército, habia firmado un memo di-
rigido al Comandante en Jefe para que se autorizara
un viaje de tres oficiales del Ejército a Corea para
asistir a una exhibicion del producto Miclic que iba a
realizar la empresa HANWHA. Le informo asimismo
que el General PO.M.O. habia hablado con el Jefe del
Estado Mayor y que éste estaba de acuerdo y que la
Carta de Invitacion aun no la enviarian hasta que el
Comandante en Jefe dé el visto bueno. Le informa-
ron las personas que realizarian el viaje a Corea para
la exhibicion y que uno de ellos era el propio A.R.P.
V.LA. le consulta que cudndo se resuelven los con-
tratos por parte del Ejército, a lo que A.R.P.le informa
que el Comité Permanente de Adquisiciones (CPA)
del Ejército lo resolvio el dia de hoy. Se hace presente
que el CPA es un Organo integrado por el Jefe del Es-
tado Mayor y otras altas autoridades militares que
toma decisiones referidas a adquisiciones militares,
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todas ellas con cardcter de secreto. Le indica ademds
respecto a los iniciadores a distancia que llamaran
a SERLOG y a la competencia (lo que provoca la risa
de V.L.A. contestdndole que no habia competencia),
indicandole que el Comando de Ingenieros del Ejér-
cito (CINGE) habia visto sus productos y los otros,
que proximamente se llamaria a licitacion privada
a ellos y a la competencia hasta ese momento. Le
indica que la DIGDE y FAMAE son las mismas perso-
nas que resuelven utilizando la expresion “somos los
mismos duraznitos’. Le informa ademds que instaria
porque los abridores de brechas no se liciten, con lo
cual se adjudicaria directamente a la empresa que
representa SERLOG, lo que efectivamente ocurrio.

Posteriormente, A.R.P.viajo a Corea a una exhibicion
de los productos de la empresa HANWHA y mantuvo
permanentemente informado a V.LA. y G.IO. de la
marcha de dicha exhibicion, indicandoles que la in-
formaria de manera favorable al igual que los otros
dos oficiales que concurrieron a ella lo que efectiva-
mente ocurrio.

Todas estas actividades desplegadas por el funcio-
nario publico A.R.P.que conllevan infraccion a los de-
beres del cargo, especialmente a los deberes de pro-
bidad y reserva, significaron un beneficio economico
solicitado por A.R.P. consistente en que en el viaje
realizado a Corea por la comitiva chilena que era in-
tegrada por A.R.P.entre los dias 02 y 08 de diciembre
de 2007, A.R.P.solicito a V.IL.A. y a G.1.O. que el viaje de
regreso desde Corea, que hacia escala en Frankfurt,
se postergara hasta el dia 11 de diciembre de 2007.
Esta solicitud de beneficio economico fue consentida
por G.L.O.y V.LA, quienes gestionaron con HANWHA
la solicitud, permitiéndole a A.R.P. permanecer 3 dias
adicionales en Europa, lo que implico un cambio del
ticket aéreo que conlleva un costo adicional que fue
cubierto por la empresa HANWHA representada por
SERLOG. El resto de la comitiva regreso el dia 08 de
diciembre de 2007 como estaba originalmente con-
templado para todos.

La actividad desplegada por A.R.P. contribuyo a que
SERLOG Limitada, efectivamente se adjudicara los
contratos. En efecto, la empresa HANWHA represen-
tada por SERLOG, segun se dijo, se adjudico el pro-
yecto Miclic por una suma total de USS$3.196.100.-,
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segun ya se indico, descartdndose la tnica otra op-
cion que se analizo que fue la firma sudafricana
DENEL, mientras el Proyecto de Arados Abre brechas
o barreminas fue adjudicado a la empresa Pearson
Engineering Limitada, representada por SERLOG Li-
mitada en contrato suscrito con FAMAE con fecha 14
de julio de 2009 en que se adquirio por esta ultima
para ser suministrado al Ejército de Chile 5 Arados de
Minas, un juego de herramientas especiales y otros
accesorios indicados en la cldusula sequnda del con-
trato por un valor total de USS$2.941.928.-, siendo
ésta la unica opcion que se analizo.

I1l. PRIMERA SENTENCIA DEL TERCER
TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE
SANTIAGO (ABSOLUTORIA)

El 9 de junio de 2016, el Tercer Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago pronuncia senten-
cia absolutoria respectodelacusadoV.L.A, Direc-
tor de Proyectos de la empresa SERLOG, acusado
como autor de delitos reiterados de cohecho de
funcionario publico extranjero, al estimar que el
Ministerio Publico no pudo acreditar su partici-
pacion en el delito imputado, como tampoco re-
sulto acreditado el elemento subjetivo -dolo- de
la conducta atribuida.

Precisa la sentencia que para adoptar su deci-
sion excluyd del analisis y desestimo una prueba
de audio ofrecida por el acusador -proveniente
de interceptaciones telefonicas- al estimar que
se trataba de un medio probatorio obtenido con
infraccion a las garantias fundamentales (ga-
rantia constitucional de inviolabilidad de las
comunicaciones, consagrada en el articulo 19 N°
5 de la Constitucion Politica de Republica) toda
vez que, afirma el tribunal, las autorizaciones
correspondientes se obtuvieron aduciendo la
investigacion de un delito de lavado de activos,
figura penal que no fue objeto de la acusacion
fiscal, la que sélo se circunscribio a la atribucion
de responsabilidad respecto de delitos que no
tenian asignada penas de crimen, como ocurre
con los delitos de soborno doméstico y de so-
borno del funcionario publico extranjero.
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Lo anterior lleva a concluir al tribunal que se in-
cumplen los requisitos del articulo 223 del Co-
digo Procesal Penal, motivando la exclusion de
la ponderacion de esa prueba, parecer consig-
nado en los siguientes términos:

Considerando undécimo “[...] Que asi las cosas,
consta de los antecedentes incorporados a la au-
diencia, que en su oportunidad la interceptacion
telefonica fue autorizada por el Octavo Juzgado
de Garantia, habiéndose justificado y fundamen-
tado su procedencia, como también establecido
el periodo de duracion, amplidndose posterior-
mente dicha medida, y que de conformidad a lo
dispuesto por el articulo 276 del Codigo Procesal
Penal, no fueron excluidas como medio probato-
rio en la audiencia preparatoria.

Que no obstante lo anterior, atendida la norma-
tiva aplicable a los hechos investigados y que
fueran materia de la acusacion, fluye claramente
que ninguno de los delitos por los que se acuso
a V.L.A., contemplan pena de crimen, por lo que
no se cumple el requisito que establece el articulo
223 inciso final del Codigo Procesal Penal, lo que
lleva a concluir necesariamente que de las escu-
chas cuestionadas no pudo hacerse uso en este
procedimiento, razon por la que éstas no serdn
consideradas en este juicio, estimdndose que si se
procediera de una manera diversa se vulneraria
efectivamente el derecho constitucionalmente
protegido sobre la inviolabilidad de las comuni-
caciones establecido en el articulo 19 niimero 5 de
la Constitucion Politica de la Republica.

Que a este respecto, el Tribunal no comparte la
opinion del persecutor en cuanto a que los hechos
de la acusacion constituyen delitos sancionados
con penas de crimen, la que se funda en las penas
de inhabilitacion que se contemplan por aplica-
cion de lo dispuesto en los articulos 248 y 248 bis
del Codigo Penal en relacion con el articulo 250
del referido cuerpo de leyes, estimando que en
este caso, aquellas no son accesorias.

Que siendo evidente que junto con establecerse

las penas de reclusion, se instauran ademds penas
privativas de otros derechos, que afectan la liber-
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tad del condenado, pero no en su aspecto ambu-
latorio, sino que en lo que dice relacion con la fa-
cultad de ejercitar ciertos derechos, desempenar
cargos o profesiones o ejecutar una determinada
actividad, y, si bien el articulo 21 del Codigo Penal,
senala como penas de crimenes la inhabilitacion
perpetua para cargos y oficios publicos, pena que
contempla el articulo 248 bis, ambos del Codigo
Penal, lo cierto es que tratdndose de penas com-
puestas, este Tribunal estima que debe estarse a
la pena privativa de libertad para determinar si
el delito en cuestion contempla o no una pena de
crimen, razon ésta por la que se ha desestimado
la afirmacion de la F iscalia”.

Asimismo el tribunal concluye que no fue posi-
ble acreditar la participacion que correspondia
al acusado V.L.A. en los hechos imputados, como
tampoco el dolo que requiere la concrecion del
delito, precisando:

Considerando Décimo Octavo “[...] cada uno de
los pagos efectuados, a cambio de las gestiones
que realizo J.PL., origind la comision de un nuevo
delito de cohecho activo, y al haberse acreditado
que V.LA. firmo los nueve cheques ya referidos,
durante los anos 2007 y 2008, la F iscalia no rin-
dio prueba suficiente que permitiera acreditar
que al firmarlos éste sabia que con ellos se estaba
pagando a J.PL.”

Posteriormente aclara:

Considerando Décimo Octavo “[...] resulta evi-
dente a la luz de la prueba incorporada, que mu-
chas veces las actuaciones de J.PL. se confundian,
resultando dificil distinguir entre lo que es espe-
rable y propio a las funciones que le correspon-
dian como asistente en la Agregaduria, que el
mismo funcionario describio en su declaracion,
con aquellas que realizaba como contrapartida
al pago que recibia mensualmente desde SER-
LOG Limitada, y por ello no resulta extrano que
en las oficinas de esta ultima personas distintas
a G.1.0. o V.L.A. lo conocieran, pero a partir de esa
reflexion, no es posible concluir un conocimiento
del trato que existio, como pretende laFiscalia.
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V.L.A. firmo los cheques ya que tenia poder en el
banco para ello, pero no era el dueno ni tenia par-
ticipacion en SERLOG Limitada. En la declaracion
de G.1.0. ante la F iscalia, éste confirma que le pa-
gaba $2.000.000 mensuales. J.PL. dijo que en re-
lacion a lo que percibia, todo lo converso con G.1.0.
y que de ello, ademds sabia G.S., sosteniendo que
nunca toco el tema con el imputado y jamds le
pidio que apurara los pagos. FB.V. dice solo haber
conocido a G.1.0, y, que en las contadas ocasiones
en que fue a SERLOG, hablo exclusivamente con
G.S.. H.G.R. dijo que L. no estaba presente en reu-
niones que sostenian con G.1.0., J.T.V. y J.PL.

Resulta asi, que no hay un solo antecedente que
permita establecer, o al menos inferir, que V.L.A.
supiera que FB.V. era la conyuge de J.PL., y a partir
de ello, deducir un posible conocimiento del pago
por los servicios de aquel.

A todo lo anterior se suma que los servicios que
prestaba el funcionario publico extranjero, no se
relacionaban unicamente al proyecto del Miclic y
HANWHA. Como ya se ha dicho, J.PL. recomendo
a G.1.O. con diferentes empresas coreanas entre
ellas Nextone de LG en relacion al sistema de pro-
teccion portuaria en el drea de la Defensa y con
Kai, sin perjuicio de otras varias empresas corea-
nas respecto de las que se obtuvo la representa-
cion por G.1.O. 0 SERLOG. F inalmente y reforzando
la conviccion ya asentada, debe considerarse ade-
mds que cuando J.P.L. decide retirarse de la Emba-
jada, se lo comunica a G.I.O.,a PB.E.y a JTV, nada
le dice a V.L.A.

Que, entonces, el cumulo de antecedentes que
fueron introducidos al juicio, no resultan sufi-
cientes para acreditar el conocimiento y el dolo
directo de V.L.A., como pretende el persecutor y el
querellante, razon por la que necesariamente co-
rresponde absolverlo en relacion al primer hecho
que le fuere imputado”.

No obstante esta decision absolutoria, el Tercer
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago
desestima alegaciones de la defensa que decian
relacion con lo siguiente:
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i. La derogacion del tipo penal
materia de la acusacion, antiguo
articulo 250 bis A

Al respecto, se precisa por el tribunal:

Considerando Duodécimo “[...] como se indico en el
veredicto, en la especie no existio solucion de con-
tinuidad, entre la ley 19.829 que agrega los articulo
250 bis A y bis B y la Ley 20.34, que junto con dero-
garlos agrego un nuevo pdrrafo (9 bis) denominado
cohecho de funcionarios publicos extranjeros, inter-
calando los nuevos articulos 251 bis y ter; resultando
la nueva ley mds desfavorable al acusado, por lo que
conforme lo dispone el articulo 18 del Codigo Pe-
nal, se debe aplicar preteractivamente la ley penal
derogada’”.

Para luego concluir:

Considerando Duodécimo “[...] fluye la existencia de
una continuidad normativa de la ley derogada, pues
el alcance del precepto derogado, se encuentra com-
prendido dentro del alcance del precepto vigente, y
la nueva ley sanciona la misma conducta que la an-
terior, reproduciéndose integramente los verbos rec-
tores que tipifican el delito, lo que no es compatible
con la exclusion de la norma penal como postula la
defensa, apoyada en una atipicidad de la conducta
atribuida al acusado”.

ii. La excepcion de prescripcion
alegada

Aclara el tribunal que al enfrentar un delito san-
cionado con penas compuestas de simple delito,
de suspension o de inhabilitacion, debe estarse a
lo dispuesto por el articulo 94 del Codigo Penal y
considerar para efectos de la prescripcion la pena
de simple delito, concluyendo que el plazo de pres-
cripcion es uno de 5 anos. Planteamiento que lo
lleva a concluir:

Considerando Décimo Tercero: “[...] se ha establecido
que el ultimo pago que se habria efectuado a J.PL. lo
habria sido mediante cheque se fecha el 28 de mayo
de 2008, no ha transcurrido el plazo alegado por el
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defensor para declarar la prescripcion, toda vez que
éste continuamente se interrumpio al haberse co-
metido nuevos ilicitos, esto es, cada vez que se pago
por los servicios a J.PL. debiendo por tanto, recha-
zarse la solicitud de prescripcion formulada por su
defensa”

iii. La falta de congruencia

Se desestima esta alegacion al fundarse en una dis-
paridad entre los hechos materia de la formaliza-
cion y aquéllos que se incorporan en la acusacion,
parecer que, conforme al articulo 341 del Codigo
Procesal Penal,deberia ser rechazado ya que la con-
gruencia debe presentarse entre los hechos mate-
ria de la acusacion y los que recoge la sentencias.

Otros aspectos de interés de esta sentencia estan
vinculados a la circunstancia de tener por acredi-
tado el caracter de funcionario publico extranjero
del funcionario que se desempenaba en la em-
bajada de Corea, lo que se acredita conforme a la
prueba testimonial acompanada por el érgano
persecutor, precisando el tribunal frente a una pro-
puesta del caso de la defensa:

Considerando Décimo Quinto “[...] para ser funcio-
nario publico no se requiere una acreditacion diplo-
madtica en los términos pretendidos por la Defensa,
quien parecio homologar la calidad funcionario pu-
blico extranjero a las de un funcionario diplomadtico.
Pues, la funcion diplomatica constituye un estatuto
Juridico distinto y mds especifico que el de los funcio-
narios publicos, de modo que puede sostenerse que a
todo funcionario diplomadtico le asiste la investidura
de funcionario publico del pais que representa, pero
no todo funcionario publico alcanza la investidura
de diplomadtico de su pais de origen’”.

De igual forma la sentencia revisada aclara que los
pagos realizados al funcionario publico extranjero
tenian por finalidad la promocion de la empresa
SERLOG Limitada ante las empresas coreanas de

5 Considerando décimo cuarto de la sentencia del Tercer Tribunal Oral
en lo Penal de Santiago, RUC N° 0700091359-0, RIT N° 60-2016, de fe-
cha g de junio de 2016.
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manera que ella obtuviera la representacion de
esas empresas y de esa forma participara en los
distintos procesos de adquisicion de armamento y
pertrechos militares que fueran requeridos por las
distintas ramas de las Fuerzas Armadas y Carabi-
neros de Chile, segun lo precisa su considerando
septimo®.

IV. SENTENCIA DE LA ILTMA. CORTE
DE APELACIONES DE SANTIAGO QUE
ACOGE EL RECURSO DE NULIDAD
INTERPUESTO POR EL MINISTERIO
PUBLICO

Ante la decision adversa del Tercer Tribunal de Jui-
cio Oral en lo Penal de Santiago, tanto el Ministerio
Publico como el querellante particular presentan
recursos de nulidad, los que se conocieron por la
Duodécima Sala de la Corte de Apelaciones de San-
tiago’, que con fecha 16 de agosto de 2016, decidio
acoger parcial y unicamente el recurso presentado
por el Ministerio Publico, al estimar que existio, al
momento de pronunciarse la sentencia, una erro-
nea aplicacion del derecho que influyo sustancial-
mente en lo dispositivo del fallo (articulo 373 letra
b) del Cédigo Procesal Penal), toda vez que al des-
estimarse la prueba de audio ofrecida por el acusa-
dor -proveniente de interceptaciones telefonicas-
al concluir que se trataba de una prueba obtenida
con infraccion a las garantias fundamentales (ga-

6 Considerando séptimo de la sentencia del Tercer Tribunal Oral en lo
Penal de Santiago, RUC N° 0700091359-0, RIT N° 60-2016, de fecha 9
de junio de 2016, que sefala: “Finalidad del pago a J.PL.. Que los pagos
fueron orientados a obtener que J.PL. no sdlo sirviera de intermediario
y traductor en las relaciones de SERLOG con la respectiva empresa co-
reana que representaba en Chile SERLOG Limitada, sino que ademds
busco que J.PL., recomendara y posicionara de mejor manera a SERLOG
Limitada en relacion a otros eventuales representantes en Chile, y que
de esta manera, fuera SERLOG Limitada la que obtuviera la represen-
tacion de las referidas empresas, con la finalidad de participar en los
distintos procesos de adquisicion de armamentos y pertrechos militares
que fueran requeridos por las distintas ramas de las Fuerzas Armadas y
de Carabineros, se acredito con los dichos de J.PL., quien latamente des-
cribio su actuar, indicando haber realizado las mismas gestiones que le
correspondian hacer por el cargo que ocupaba, senalando que aumento
la actividad con G.1.O, sin que tuviera la exclusividad, ya que era similar
pero con un poco mds de énfasis”.

7 Sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2271-
2016, de fecha 16 de agosto de 2016.
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rantia de inviolabilidad de las comunicaciones),
por tratarse de la persecucion de un delito que no
estaba sancionado con una pena de crimen, el tri-
bunalincurrio en el vicio alegado; precisando a este
respecto:

Considerando Cuarto: “En la especie, por ende, las
sanciones de inhabilitacion especial o absoluta para
cargos u oficios publicos temporales en cualquiera
de sus grados, sequn el articulo 248 bis inciso 1° del
Codigo Penal, o la de inhabilitacion especial o abso-
luta para cargos u oficios publicos perpetuas, con-
forme al inciso final del mismo precepto, son penas
principales y, por lo tanto, deben ser consideradas en
ese cardcter como penas de crimen, para los efectos
del inciso final del articulo 223 del Codigo Procesal
Penal, toda vez que no dependen de la privativa de
libertad para su aplicacion’”.

Asimismo la Iltma. Corte advierte que el tribunal
oral incurre dos veces en una erronea aplicacion
del derecho:

Considerando quinto:“[...] ya que -por una parte-
desconoce el cardcter autonomo de pena de crimen
que tiene la inhabilitacion especial o absoluta para
cargos u oficios publicos temporales en cualquiera
de sus grados, en el delito que nos ocupa, prevista
como tal en el citado articulo 21 del Codigo Punitivo
y -en sequndo término- le confiere a la misma san-
cion un sesgo secundario, residual o accesorio en re-
lacion a la pena privativa de libertad, condicion que
la pena restrictiva claramente no presenta en este
caso, pues es sin duda pena principal, autonoma e
independiente de aquella, contrariando la sentencia,
de esa forma, lo dispuesto en los articulos 250 bis A,
vigente a esa época, y 21,ambos del Codigo Penal, en
relacion con el articulo 223, inciso final, del Codigo
Procesal Penal”.

Para luego precisar la forma como ese error de de-
recho influye en lo dispositivo del fallo:

Considerando sexto: “Que la influencia de esa doble
erronea aplicacion del derecho en lo dispositivo del
fallo queda de manifiesto, ya que después de dar por
sentado las sentenciadoras -en el motivo 11°- que se
ha incurrido en una vulneracion de la garantia cons-
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titucional prevista en el numeral 5° del articulo 19 de
la Carta Fundamental, lo que no es efectivo, omiten
valorar las pruebas consistentes en escuchas telefo-
nicas incorporadas en la audiencia, tal como la evi-
dencia 98 (cinta 6 lado A pista 16.56; registro 750);
evidencia 101 (registros 503, 945, 61,609, 276, 501, 847
y179; cinta 13 lado b pista 40"18) y evidencia 63, regis-
tro 537 pista 1719.04, vinculadas a la intervencion de
J.PL.en el ilicito en comento”.

La decision de la llustrisima Corte de Apelaciones
de Santiago concluye ordenando la celebracion de
un nuevo juicio oral por un tribunal no inhabilitado.

V. SEGUNDA SENTENCIA DEL TERCER
TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE
SANTIAGO (CONDENATORIA)

Con fecha 18 de noviembre de 2016 se conoce la
resolucion del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, tribunal no inhabilitado, que co-
noce del nuevo juicio oral desarrollado por los he-
chos materia de la acusacion, en el que se admite
y valora la prueba proveniente de escuchas tele-
fonicas validamente obtenidas por el persecutor,
decidiendo condenar al acusado V.L.A, Director de
Proyectos de la empresa SERLOG, al estimar acre-
ditada su participacion como autor de cinco deli-
tos reiterados de cohecho a funcionario publico
extranjero®.

El tribunal tiene por acreditados los siguientes
hechos:

Considerando Noveno “Que el Ejército de Chile en
noviembre de 2006 comunica a sus proveedores su
intencion de compra de un sistema de Abre Brechas,
que era parte del Proyecto Conaripe Quine, cuyo Jefe
de Proyecto fue A.R.P, presentdndose solo dos ofe-
rentes, DENEL, empresa Sudafricana, y HANWHA,
empresa coreana.

La empresa coreana HANWHA era representada
en Chile por Servicios Logisticos Limitada (SERLOG),

8 Sentencia del Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RUC
N° 070091359-0, RIT N° 60-2016, de fecha 18 de noviembre de 2016.
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entidad de propiedad de G.1.0, fallecido, y en la que
se desempenaba como Jefe de Proyecto de la venta
del sistema Abre Brechas, el general en retiro V.L.A,
quien tenia la facultad de firmar cheques en repre-
sentacion de la empresa.

En esa misma época, J.PL., de nacionalidad coreana,
trabajaba como asesor del Agregado del Ministerio
de Defensa de la Embajada de Corea en Chile, y sus
labores consistian, entre otras en promover y ejecu-
tar proyectos de las Fuerzas Armadas de Chile con
empresas Coreanas, ademds de contactar a agentes
o representantes de empresas coreanas para favore-
cer sus negocios en Chile. Es asi como hacia el con-
tacto entre las empresas coreanas y los agentes en
Chile. Uno de esos agentes era la empresa SERLOG
(Servicios Logisticos Ltda.) y una de las empresas co-
reanas era HANWHA, debiendo promover y ejecutar
el proyecto de las mdquinas “abrebrechas’, funcio-
nes que desempeno hasta el mes de mayo de 2008.

En ese contexto, y con el fin de incentivar a don J.PL.
en el desempeno de las funciones propias y para
que facilitara la concrecion de negocios especificos,
V.L.A., desde junio de 2007 le pago mensualmente la
suma de $600.000.- mediante giros de cheques de
la empresa SERLOG, los que se giraban a nombre de
la abogada F.BV, conyuge de J.PL., quien entregaba
boletas por una supuesta prestacion de servicios
profesionales como abogada a SERLOG, por servicios
que en realidad no se prestaban.

De este modo, V.L.A. gir6 los siguientes cheques a
FBV.:

1.- Cheque numero 1468637, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 28 de junio de 2007.

2.- Cheque numero 2107248, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 30 de julio de 2007.

3.- Cheque numero 2367487, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 30 de agosto de 2007.

4.- Cheque numero 2822772, de la cuenta Banco
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Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 28 de septiembre de 2007.

5.- Cheque numero 3067965, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 29 de octubre de 2007.

6.- Cheque numero 3402486, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 28 de noviembre de 2007.

7- Cheque numero 3907134, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 26 de diciembre de 2007.

8.- Cheque numero 4880315, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 26 de marzo de 2008.

9.- Cheque numero 5651857, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 28 de mayo de 2008.

Asimismo se acredito que, con posterioridad a mayo
de 2006, cuando J.PL. ya no era funcionario de la
Agregaduria de Defensa de la Embajada de Defensa,
emitio los siguientes cheques:

1.- Cheque numero 6249367, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 26 de junio de 2008.

2.- Cheque numero 6482295, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 29 de julio de 2008.

3.- Cheque numero 7040611, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 28 de agosto de 2008.

4.- Cheque numero 7387551, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 29 de septiembre de 2008.

5.- Cheque numero 7638724, de la cuenta Banco

Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 30 de octubre de 2008.
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6.- Cheque numero 8214547, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$500.000.-, de fecha 27 de noviembre de 2008.

7.- Cheque numero 8842818, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.000.-, de fecha 28 de enero de 2009.

8.- Cheque numero 9361154, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$600.00.-, de fecha 24 de marzo de 2009.

9.- Cheque numero 0717695, de la cuenta Banco
Security E-0680370-01 de la empresa SERLOG por
$1.800.000.-, de fecha 04 de agosto de 2009.

Con motivo de esa relacion economica, en el
curso del ano 2006, J.PL. contacto a la empresa
HANWHA como proveedor de esos equipos con los
ejecutivos de la empresa con SERLOG. Posterior-
mente comenzaron las negociaciones de un fu-
turo contrato entre la empresa HANWHA (que fue
representada por SERLOG) y FAMAE, en virtud del
cual el 2 de diciembre de 2007 se realizo un viaje
de presentacion del sistema abre brechas coreano
en cuya delegacion estaba el Jefe del Proyecto del
Ejército A.R.P.y en el ano 2009, fecha en la que se
celebro un contrato de compra por parte de FA-
MAE con la empresa HANWHA por la compra de
los equipos.

Las labores de J.PL. a cambio de estos honorarios,
consistieron en coordinar todos los temas, hacer
lobby y evaluar en que estaba la competencia.
Acercaba posiciones, era el catalizador para que
el negocio funcionara, sosteniendo reuniones en
las oficinas de G.1.0. y se reunia con G.1.O. y V.LA,
instando, en el desempeno de sus funciones, por
la concrecion de un negocio entre la empresa
HANWHA y el Ejército de Chile, donde SERLOG re-
cibiria una comision”.

Asimismo el tribunal se pronuncia sobre diversos

aspectos, algunos no analizados por el fallo ab-
solutorio anulado:

2. UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION

i. El bien juridico protegido por el
delito de soborno de funcionario
publico extranjero

Precisa el tribunal que la figura penal busca ampa-
rar el correcto desarrollo en las relaciones comer-
ciales internacionales, y con ello, la leal competen-
ciaenlas relaciones econémicas internacionales:

Considerando Noveno: “[...] el bien juridico protegido
es amparar el correcto desarrollo de las relaciones
comerciales internacionales, y con ello, la leal com-
petencia en las relaciones econdmicas internaciona-
les, lo que implica que la conducta de V.L.A. al pagar
a J.PL, para que éste, en el marco de las negociacio-
nes entre SERLOG con la empresa HANWHA por la
venta del sistema Abre Brechas “Miclic” al Ejército de
Chile, ejecutara, a favor de SERLOG, y sin que supiera
la Agregaduria y empresa HANWHA, coordinaciones
para la concrecion de un neqgocio -venta del sistema
Miclic- al margen de los intereses de la empresa co-
reana, altero la equivalencia de las condiciones en
las transacciones internacionales desarrolladas en-
tre SERLOG y su representada, generando ventajas
indebidas para la Agencia Chilena al margen de las
reglas del mercado |[...]”

ii. La finalidad de los pagos

Concluye el tribunal que la finalidad de los pagos
decia relacion con:

Considerando Noveno “[..] facilitar la concrecion
de la compra del sistema abre brechas, pero man-
teniendo una ventaja para la empresa SERLOG en
su relaciones comerciales con la empresa coreana
HANWHA, proveedora [...]".

Lo que permite concluir al tribunal:

Considerando Noveno “[...] generé un desequilibrio
a consecuencia de los sobornos reiterados, se le pago
a J.PL. con el objeto de que éste obtuviera el mayor
numero de rebajas al margen de la realidad del mer-
cado, ya que HANWHA era el tnico proveedor que
cumplia con los requisitos para obtener la celebra-
cion del contrato de compra venta del sistema abre
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brechas que comprendia el Proyecto Conaripe Kine
del Programa Centauro del Ejército de Chile”.

iii. Concepto de funcionario piblico
extranjero

Aclara el tribunal que al incorporar el antiguo arti-
culo 250 bis A la definicion del concepto de funcio-
nario publico extranjero, incluyendo la mencion a
“cualquier persona que ejerza una funcion publica
para un pais extranjero”, lo relevante para el legisla-
dor es que este funcionario desempene funciones
publicas y no que detente una cargo en la Adminis-
tracion, lo que le permite desechar las alegaciones
de la defensa en orden a que no se trataba de un
empleado de la embajada de Corea; optando por
una nocion funcional del concepto de funcionario
publico extranjero, tal como se recoge por la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion y por la Convencion de la OCDE para Comba-
tir el Cohecho a Funcionarios Publicos Extranjeros
en Transacciones Comerciales Internacionales, tal
como se aprecia en el siguiente considerando:

Considerando Noveno “[...] el articulo 251 ter del Co-
digo Penal, que se expresa en los mismos términos que
el anterior articulo 250 bis A, senala que es funcionario
publico extranjero, entre otros, “cualquier persona que
gjerza una funcion publica para un pais extranjero’,
significa que para el legislador, lo importante es que el
sujeto desempenie funciones publicas y no que detente
un cargo en la Administracion, de manera que en este
punto, estas juezas desechan las alegaciones que pu-
diera haber efectuado la defensa por no ser empleado
de la embajada, ya que es axiomadtico, como se dijo al
razonar la prueba en el punto 3.1.- del motivo anterior,
que PL. desempeno una funcion publica en los térmi-
nos exigidos por la ley, compartiendo en este punto las
alegaciones de las acusadoras en el sentido que este
concepto funcional estd recogido en el mismo sentido
por la Convencion de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion aprobada por decreto N° 375 de 2006, del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores, articulo 2, niimeros 1, 2
Yy 3, ademds de Convencion para combatir el cohecho de
funcionario publico extranjero en transacciones comer-
ciales internacionales, aprobada por Decreto N° 496 de
2001, articulo 1, del Ministerio de Relaciones Exteriores”.

2. UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION

iv. Actuar doloso por parte del
acusado

El tribunal estima que el acusado actua dolosa-
mente ya que, probado que realizd nueve pagos
consecutivos a nombre de SERGLOG a la conyuge
del funcionario publico extranjero, con la intencion
de disimular el pago de los servicios prestados por
éste, infiere:

Considerando Noveno: “[...] el acusado conocia el ob-
jeto de esos pagos, mdxime si los mismos se exten-
dieron por varios meses y en SERLOG se desempena-
ban entre cinco a seis personas; ciertamente, pagos
sin contraprestacion de algun servicio, en una enti-
dad con fines de lucro, supone de quien detenta la
facultad de pago el conocimiento de por qué lo hace,
ya que en el rol de pagador al interior de la empresa,
no puede limitarse a resquardar solo intereses pro-
pios, en el sentido que existan fondos para no estar
cometiendo un delito -giro doloso de cheques-, ya
que su deber de empleado con poder de pago es ve-
rificar las razones de los mismos, en buenas cuentas,
quien desarrolla una actividad altamente lucrativa,
no puede aducir falta de control, de modo tal que
la alegacion de ignorancia del objeto de los mismos,
como tesis alternativa de la defensa, debio haberse
probado en juicio, lo que no acontecio, no bastando
las convicciones de los abogados, ya que los jueces
debemos pronunciarnos sobre elementos de prueba
y sobre ellos hacer inferencias, como lo ordenan en-
tre otros, los articulos 297, 340 y 342 del Codigo Pro-
cesal Penal”.

v. Alegacion de prescripcion

A este respecto senala el tribunal que la prescripcion
debe circunscribirse al hecho contenido en la acusacion,
delimitando su accionar a los hechos ocurridos en el ano
2007y no desde el ano 2005, como plantea la defensa.

Considerando Décimo: “...existiendo escuchas telefo-
nicas autorizadas hasta el 30 de mayo de 2008, que
la formalizacion se materializo el 17 de octubre de
2012, habiendo transcurrido mds de tres anos entre
dichas diligencias, y que el articulo 96 del Codigo Pe-
nal senala que “si se paraliza su prosecucion por tres
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anos” continua la prescripcion como si no se hubiere
interrumpido, atendida la pena asignada al delito, lo
dispuesto en los articulos 94 y 95 de Codigo Penal, los
delitos cometidos los dias 28 de junio de 2007, 30 de
Julio de 2007, 30 de agosto de 2007 y 28 de septiem-
bre de 2007, se encuentran prescritos, ya que trans-
currieron mds de cinco anos desde su comision”.

Por lo demas la sentencia plantea que la formaliza-
cion no es la unica forma de suspender el plazo de
prescripcion indicando:

Considerando Décimo: “Un ejemplo simple permite
desvirtuar tal afirmacion, la orden de detencion,
pues simplemente no resulta razonable sostener
que quien no se presenta a una audiencia de forma-
lizacion y se le despacha una orden de detencion por
incomparecencia, luego sostenga para efectos del
articulo 233 que la formalizacion realizada, una vez
detenido, se encuentre prescrita sin atender la evi-
dente suspension que la orden de detencion signi-
fico. En el mismo sentido, la medida intrusiva otor-
gada de interceptacion telefonica, como la orden de
detencion otorgada, suspende el plazo de prescrip-
cion, particularmente una escucha telefonica, cuyos
requisitos son primos hermanos de una prision pre-
ventiva, mucho mds elevados que una orden de de-
tencion a lo que a presupuestos materiales se refiere.
Sin embargo aquello no es predicable de las activi-
dades hechas valer por el Fiscal, a saber, resolucion
judicial de 17 de septiembre de 2009 que autoriza
alzar secreto bancario de L., que materializo el Ofi-
cio del Juzgado de Garantia que se envio a Miami,
el documento 17.-- oficio de Maestranza del Ejército y
declaracion del acusado como imputado el 24 de di-
ciembre de 2011 en que presta declaracion en fiscalia
con su abogado defensor”.

vi. Supuesta infraccion de garantias
constitucionales

El tribunal también descarta esta alegacion, deri-
vada supuestamente de la inclusion de las escu-
chas telefonicas como medio de pruebay pondera-

cion, manifestando:

Considerando Décimo “[..] no existe infraccion de

2. UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION

garantia constitucional alguna, pues se cumplieron
los estdndares exigidos para la concurrencia de los
requisitos previstos en el articulo 222 del Codigo Pro-
cesal Penal, se contaba con presupuestos materiales
correctamente interpretados en su momento para
investigar delitos que merecen pena de crimen, nada
irreqular hubo en su ejecucion, de suerte que la afec-
tacion a la intimidad, que la hubo, pues precisamente
eso implica toda medida intrusiva, la afectacion de
una garantia, ella fue con la cobertura legal que se
preveé en el codigo y si la defensa no se hace cargo de
explicar cudl presupuesto fdctico fue incumplido o
erradamente interpretado y solo realiza un discurso
persuasorio carente de un contenido fdctico concreto
del caso que se analiza, el tribunal oral no puede
transformarse en un revisor de cuestiones que se en-
cuentran razonablemente justificadas conforme a lo
que se puede evaluar en la prueba rendida en juicio”

vii. Media prescripcion

Asimismo el tribunal acoge la alegacion relativa a
la concurrencia de la media prescripcion respecto
de los hechos materia de la acusacion, y expresa:

Considerando Decimosequndo “[...] habida conside-
racion a que los ilicitos se ejecutaron los dias 28 de
noviembre de 2007, el 26 de diciembre de 2007, el 26
de marzo de 2008 y el 28 de mayo de 2008- que la fe-
cha de la formalizacion fue el 12 de octubre de 2012,y
por lo mismo han pasado mds de cuatro anos entre
ambos hitos, y que los delitos por los que se condeno
al acusado L. tienen asignada la pena de reclusion
menor en su grado minimo a medio, significa que ha
transcurrido mds de la mitad del tiempo de prescrip-
cion en los términos exigidos por el articulo 103 del
Caodigo Penal y por lo mismo procede su aplicacion”.

V1. SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL OUE RECHAZA
EL RECURSO DE INAPLICABILIDAD
POR INCONSTITUCIONALIDAD
INTENTADO POR LA DEFENSA

Ante esta decision adversa, el 13 de diciembre de
2016 la defensa del ahora condenado V.LA. recu-
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rre ante el Tribunal Constitucional planteando la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los ar-
ticulos 250 bis Ay 250 bis B del Codigo Penal, en
el contexto de la investigacion seguida en contra
de su defendido, causa que en esa €poca se encon-
traba en conocimiento de la Corte Suprema, al de-
ducir un recurso de nulidad respecto de la senten-
ciaque loestimo responsable del delito de cohecho
de funcionario publico extranjero.

El recurso de inaplicabilidad se deduce invocando la
vulneracion al principio de legalidad, consagrado en
el articulo 19 N° 3, inciso noveno en relacion con los
articulos 5° inciso segundo, 6° y 7° de la Constitu-
cion Politica de la Republica; afirmando vulnerado
el principio de taxatividad, al contener el articulo
250 bis A del Codigo Penal un sinfin de posibilida-
des de realizacion, diversas entre si; el principio de
congruencia, al dictarse un condena por hechos no
contenidos en la formalizacion de la investigacion;
aligual que el derecho de defensa, al impedir, la mul-
tiplicidad de hipotesis que contempla el tipo penal
materia de imputacion -250 bis A-, la realizacion de
alegaciones sobre instituciones de relevancia, como
son el régimen del error o los problemas de autoriay
participacion; para, finalmente, afirmar que se con-
dend a su defendido por hechos licitos que forma-
ban parte de su actividad laboral principal.

También alega que el citado articulo 250 bis Avulnera
el principio de culpabilidad (consagrado en el articulo
19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica) al
afirmar que presume de derecho la responsabilidad
penal por construirse como un delito de intencion
trascendente, afirmando que el elemento subjetivo,
plasmado en la proposicion del delito, es suficiente
para gobernar los actos posteriores que conforman
la multiplicidad de hipotesis que contempla la figura
penal; plantea asimismo la imposibilidad del desarro-
llo del error como excluyente de la responsabilidad
criminal, relevando el defecto de la norma alegada al
exigir la concurrencia de un funcionario publico ex-
tranjero como elemento descriptivo del tipo penal,
en circunstancia que se trata de uno normativo que
debe resolverse conforme al derecho aplicable.

Advierte ademas el recurrente que el precepto alu-
dido vulnera el principio de proporcionalidad de los

2. UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION

delitos y las penas; argumentando que la citada
norma no describe suficientemente el nucleo del
injusto prohibido y protege bienes juridicos supra-
individuales de naturaleza abstracta y ambigua.

Finalmente arguye a una supuesta vulneracion a la
prohibicion de exceso, al aplicarse normas deroga-
das expresamente por la Ley N° 20.341, lo que de-
termina que la conducta materia de la acusacion,
al suprimirse el delito, ha desaparecido; al efecto
recuerda que el mandato constitucional impone
la prohibicion de aplicar la ley penal de forma re-
troactiva, lo que so6lo se admite cuando se trata de
normas que favorecen al afectado, situacion que
no concurre en el caso de su defendido.

Este recurso es admitido a tramitacion por el Tribu-
nal Constitucional, decretandose con fecha 20 de
diciembre de 2016 la suspension del procedimiento
mientras se procede a su conocimiento; siendo
luego declarado admisible el 10 de enero de 2017.

Posteriormente, con fecha 25 de septiembre de 2018,
luego de las observaciones del querellante Consejo
de Defensa del Estado y del Ministerio Publico y de
escuchar las alegaciones de todos los intervinien-
tes, el Tribunal Constitucional resuelve rechazar el
recurso de inaplicabilidad al entender encontrarse
frente a un problema de atipicidad o de aplicacion
de la ley penal mas favorable, aspecto que entiende
“corresponde conocer al juez de fondo, y que se en-
cuentra fuera de la competencia de ese tribunal”.

Entre los argumentos esgrimidos por el Tribunal
Constitucional para adoptar su decision, pueden
destacarse:

i. Encuanto al mandato de taxatividad o reserva
legal, se estima que el precepto impugnado
‘cumple con la exigencia constitucional de con-
tener el nucleo esencial de la conducta punible™®.

9 Considerando vigésimo segundo de la sentencia del Excmo. Tribunal
Constitucional, Rol N° 3293-16-INA, de fecha 25 de septiembre de 2018
[en linea]. Disponible en: https://www.tribunalconstitucional.cl/expe-
diente [fecha de consulta: 15 de abril de 2020].

10 Considerando cuarto de la sentencia del Excmo. Tribunal Constitu-
cional, Rol N° 3293-16-INA, de fecha 25 de septiembre de 2018.
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ii. Respecto de la existencia de responsabilidad
penal objetiva, se advierte que los preceptos
observados “cumplen con la exigencia consti-
tucional de describir el nucleo esencial del tipo
penal respectivo™.

iii. En lo relativo a la determinacion de los delitos
y penas por parte de nuestro legislador,y |a ale-
gacion de la construccion de un delito formal
o de mera actividad y la sancion de actos pre-
paratorios, se estima que corresponde al legis-
lador determinar los delitos y las penas dentro
del ambito que fija la Constitucion; para luego
agregar que, “no existe fundamento de natu-
raleza constitucional, en el libelo deducido, que
pueda reconducirse a una garantia constitucio-
nal, que afecte la certeza juridica, al tratarse de
materias de competencia del juez de mérito o
juez de fondo, careciendo esa magistratura de
competencia para conocer y juzgar sobre ellas™.

iv. En lo relativo a las garantias constitucionales
penales de proporcionalidad, culpabilidad y le-
galidad invocadas, asi como la argumentacion
relativa al bien juridico protegido por el tipo pe-
nal cuestionado, se precisa que son aspectos que
se analizan y descarta su infraccion por el tipo
penal analizado, advirtiendo que dicha figura es
un delito de infraccion de deber, cuyo bien juri-
dico protegido implica afectar el nexo entre de-
rechos-obligaciones con la Administracion®-*.

11 Considerandos sexto y séptimo de la sentencia del Excmo. Tribunal
Constitucional, Rol N° 3293-16-INA, de fecha 25 de septiembre de 2018.

12 Considerando noveno de la sentencia del Excmo. Tribunal Constitu-
cional, Rol N° 3293-16-INA, de fecha 25 de septiembre de 2018.

13 Considerando vigésimo de la sentencia del Excmo. Tribunal Consti-
tucional, Rol N° 3293-16-INA, de fecha 25 de septiembre de 2018.

14 Sentencia del Excelentisimo Tribunal Constitucional, de 25 de sep-
tiembre de 2018, Rol N° 3293-16-INA. Asimismo el considerando dé-
cimo noveno precisa en relacion al bien juridico protegido: “Que la
problematica del bien juridico protegido en el delito de cohecho a fun-
cionario publico extranjero apunta a la proteccion de un bien juridico
determinado consistente en la tutela penal en el funcionamiento de la
administracion, es decir, pretender el correcto servicio que prestan las
instituciones publicas a la ciudadania, de forma tal de evitar actos de
corrupcion, que menoscaben la existencia misma de la Administracion
Publica. En el fondo es asegurar la transparencia de los entes publicos y
la abstencion de los particulares en cuanto a la realizacion de los actos
de corrupcion, evitando distorsionar la existencia del sistema regulato-
rio en el dmbito de las relaciones comerciales internacionales”.

2. UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION

VII. SENTENCIA DE LA EXCMA.
CORTE SUPREMA OUE RECHAZA EL
RECURSO DE NULIDAD DEDUCIDO
POR DEFENSA DEL CONDENADO

El rechazo del recurso de inaplicabilidad por el Tri-
bunal Constitucional permite a la Excma. Corte
Suprema conocer del recurso de nulidad deducido
por la defensa del acusado, pronunciando el 17 de
diciembre del 2018 su rechazo®, decision que deja
a firme la sentencia del Tercer Tribunal Oral en lo
Penal de Santiago que condend a V.L.A.como autor
de cinco delitos de cohecho de funcionario publico
extranjero, contemplados en el articulo 250 bis A
del Codigo Penal en relacion al articulo 248 bis del
mismo cuerpo legal, vigentes en los anos 2007 y
2008, imponiendo cinco penas de 41 dias de prision
en su grado maximo, -lo que hace un total de 205
dias-, mas cinco penas de multa de $600.000 -que
hace un total de $3.000.000-,y la pena Unica de in-
habilitacion absoluta para cargos y oficios publicos
temporales de 7anos y 1dia.

La sentencia del Excmo. Tribunal trata diversos as-
pectos de interés que se revisan a continuacion.

i. Supuesta infraccion al debido pro-
ceso por falta de congruencia entre
los hechos formalizados y aquéllos
materia de condena

La defensa reclamaba que la acusacion, al igual
que la sentencia condenatoria recurrida, habria in-
corporado hechos no formalizados; reclamo que se
formulo teniendo presente que al momento de la
formalizacion unicamente se individualizo el giro
de 3 cheques; no obstante la acusacion menciono
un total de 18 cheque, al igual que la condena.

En relacion a este aspecto precisa la sentencia de la
Excma. Corte Suprema:

Considerando Cuarto: “[...] la congruencia no es
identidad gramatical, es una correspondencia entre
los cargos y lo resolutivo del fallo que opera a favor

15 Sentencia de la sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol N°
94.972-2016, de fecha 17 de diciembre de 2018.
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de la defensa, para no ser condenado al margen de
lo que postula la acusacion, porque cuando ello ocu-
rre la defensa queda inerme”. (SCS Rol N° 6247-14 de
12 de mayo de 2014)”.

Aclara la resolucion de la Excma. Corte Suprema que
en el caso concreto, tales limites no fueron sobrepa-
sados, desde que la formalizacion ya comunicaba al
imputado que los pagos al funcionario publico se
realizaron por un determinado monto, utilizando una
modalidad precisa -el giro de cheques-,en un periodo
de tiempo, también precisado; cumpliendo la forma-
lizacion su finalidad de informar al imputado los he-
chos materia de la investigacion seguida en su contra.

Precisa ademas que la enunciacion de solo tres che-
ques girados durante el ano 2009 no puede enten-
derse como una limitacion de la imputacion a solo
ese ano, ya que la misma formalizacion incorporo
frases que permiten entender que existian otros
cheques librados, asi se expreso que “a partir de ju-
nio de 2005..." y también se preciso que “al menos”
el imputado suscribio los tres cheques, lo que per-
mite entender que existieron otros librados, docu-
mentos que se singularizaron en el transcurso de la
investigacion, acotandose en la acusacion aquéllos
que constituian el delito imputado™.

Advierte ademas el maximo tribunal que la cau-
sal invocada no contiene una fundamentacion del
agravio reclamado, al no indicar como es posible
entender que se trata de una infraccion real, sus-
tancial, trascendente, de gravedad:

Considerando Quinto: “[...] el recurso ni siquiera espe-
cifica como se concreto ese supuesto agravio o per-
Jjuicio (al describir la trascendencia de esta infraccion
refiere que “habria estado en situacion de formular
alegaciones, pedir diligencias y solicitudes encami-
nadas al adecuado y justo juzgamiento de nuestro
representado”), desde que no explicita de qué diligen-
cias o actuaciones se vio privado al conocer el detalle
de los cheques solo en la acusacion, en vez de en una
actuacion que pudo haber ocurrido un par de dias
antes de aquélla, como una reformalizacion, segun lo

16 Considerando cuarto de la sentencia de la Excma. Corte Suprema,
Rol N° 94.972-2016, de fecha 17 de diciembre de 2018.
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que el recurso sostiene correspondia ejecutar”.

ii. Autorizacion para la
interceptacion de teléfonos respecto
de delitos que no fueron materia de
la condena

Esta alegacion se rechazo permitiendo al tribu-
nal reafirmar su parecer en torno a esta materia,
precisando:

Considerando Décimo “[...] esta Corte ya ha tenido
oportunidad de desestimar una alegacion similar
consistente en que en su acusacion “el Ministerio
Publico invoco hechos ajenos a los imputados para
obtener la autorizacion judicial de sucesivas y nu-
merosas intercepciones telefonicas’, senalando que
concurren todos los presupuestos legales que esta-
blece el articulo 222 del Codigo Procesal Penal, “pues
la investigacion comprendia hechos punibles que
merecian pena de crimen [supuesto no controver-
tido en este caso]. No altera la conclusion anterior, la
circunstancia que el Ministerio Publico no los haya
formalizado, menos acusado, [...] pues fue la investi-
gacion que llevo a cabo la que despejo las fundadas
sospechas en torno a la participacion que se les atri-
buia en los mismos” (SCS Rol N° 37.965-15 de 24 de
febrero de 2016), razones que entonces deben predi-
carse a este caso para rechazar igualmente este mo-
tivo de la causal subsidiaria de nulidad”.

iii. Supuesta aplicacién ultractiva del
articulo 250 bis A del Codigo Penal

Se reclamd por la defensa del condenado una
supuesta erronea aplicacion de derecho, al no
encontrarse a la época de la persecucion penal
sancionada la conducta imputada, cohecho de
funcionario publico extranjero, toda vez que el ar-
ticulo 250 bis A fue derogado por la Ley N° 20.3471,
contando actualmente con una nueva figura penal
sancionada por el articulo 251 bis del Codigo Penal.

Esta alegacion también se rechaza por la Excma.
Corte Suprema, que precisa:
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Considerando Décimo tercero: “Oue no constituye
una excepcion al principio de retroactividad de la ley
mds benigna la derogacion aparente o meramente
formal de una disposicion penal, que continua ri-
giendo materialmente, lo que puede ocurrir, entre
otros casos, porque materialmente, el hecho punible
mantenga su cardcter de tal en otra norma distinta
de la derogada, como en el caso de la derogacion
formal de una norma penal mediante una ley que
contiene entre sus disposiciones otra norma que
sanciona el mismo hecho punible que ha sido apa-
rentemente dejado sin sancion’”.

En cuanto al valor ultractivo de una norma aclara el
maximo Tribunal:

Considerando Décimo tercero “[..] esta Corte Su-
prema (en fallos de 13 de agosto de 1987 y 17 de ju-
nio de 1991) ha exigido que la disposicion nueva y
la derogada sean enteramente semejantes o idén-
ticas (Politoff, Sergio y Matus, Jean Pierre. “Comen-
tario Preliminar al art. 18 Aplicacion temporal de la
ley penal” En Texto y Comentario del Codigo Penal
Chileno. T I. Ed. Juridica de Chile, 1 ed., 2003, pp. 268

y269)"

A la luz de las reflexiones anteriores y de las circuns-
tancias del caso sub lite, desde luego carece de asi-
dero sostener que el legislador, con la oracion ‘De-
roganse los articulos 250 bis A y 250 bis B"del N° 6
del Articulo Unico de la Ley N° 20.341, haya buscado
dejar sin sancion penal, por aplicacion del efecto
retroactivo de la ley penal posterior mds favorable
consagrado en el inciso sequndo del articulo 18 del
Codigo Penal, las conductas subsumidas en dichos
preceptos cometidas con anterioridad al 16 de abril
de 2009 -fecha de promulgacion de la Ley N° 20.341-,
para a renglon sequido, en el N° 7 del mismo Articulo
Unico, establecer una norma -251 bis- que sanciona
las mismas conductas -y agrega otras- cometidas a
contar del 22 del mismo mes y ano -fecha de publi-
cacion de la Ley N° 20.341- y eleva las sanciones para
los autores”.

Para concluir luego que esas razones:
Considerando Décimo cuarto: “[...] obstan ya para

afirmar que la Ley N° 20.341 “exima” el hecho fijado

2. UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION

en la sentencia “de toda pena o le aplique una me-
nos rigurosa’, como requiere el inciso 2° del articulo
18 del Codigo Penal, para arreglar a la nueva norma-
tiva su juzgamiento”.

Finalmente precisa el Excmo. Tribunal que esa con-
clusion encuentra respaldo en la historia de la Ley:

Considerando Décimo cuarto: “En efecto, en la Mo-
cion parlamentaria respectiva (Mocion de los se-
nores Diputados Juan José Bustos Ramirez, Nicolds
Monckeberg Diaz, Guillermo Ceroni Fuentes y Jorge
Alfonso Burgos Varela. Fecha 16 de enero de 2008.
Mocion Parlamentaria en Sesion 132. Legislatura 355.
Boletin N° 5725-07), se sefala que “Lo que pretende
este proyecto es reformar la penalidad de ciertos
delitos contra la funcion publica. Especificamente:
.. ¢) Aumentar las penas asignadas a las distintas
figuras del delito de cohecho”y, coherente con esto
ultimo, en su articulo 7 disponia ‘Agréquese en el in-
ciso sequndo del articulo 250 bis A del Codigo Penal,
después de la palabra ‘minimo’y antes de la coma,
la expresion ‘a medio”. Luego, durante el Primer Trd-
mite Constitucional ante la Cdmara de Diputados,
el Ejecutivo presento indicaciones sustitutivas con
fecha 11 de junio de 2008 (N° 388-356), entre las que
se incluye sustituir el inciso primero del articulo 250
bis A) por otro de un texto similar al que en defini-
tiva se transforma en ley -en el articulo 251 bis-, y
que agrega a los verbos “ofrecer dar”y “consentir en
dar’, los de “prometer dar”y “dar’, y aumenta sus pe-
nas, con lo cual, como resulta de claridad meridiana,
en caso alguno se busco abrogar la sancion de esta
conducta, sino muy por el contrario, pues mediante
tales ajustes se persiguio dar cumplimiento a las
observaciones realizadas por el Grupo de Trabajo
de la OCDE que, como se lee en la citada Indicacion
Sustitutiva ‘son indispensables para que nuestro
pais pueda cumplir con las obligaciones interna-
cionales contraidas al suscribir la Convencion de la
OCDE para combatir el Cohecho a los Funcionarios
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales

’

Internacionales”.
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iv. Prescripcion de la responsabilidad
penal

La defensa argumentaba que los hechos se acorda-
ron en el ano 2005, y que los pagos comenzaron a
realizarse en ningun caso con posterioridad al ano
2007, obedeciendo ellos al mismo proposito, lo que
permitiria entender que se encontrarian prescritos
a la fecha de la formalizacion de octubre de 2012,
argumento que también rechaza el Excmo. Tribu-
nal senalando:

Considerando Vigésimo “[...] no obstante tratarse el
delito del articulo 250 bis A) del Cédigo Penal de un
delito formal y de mera actividad, esto ultimo por-
que efectivamente el tipo no exige ningun resultado
material espaciotemporalmente separado de la
conducta (Ossandon/Rodriguez, ob. cit., p. 359), no se
han establecido en la sentencia hechos que permi-
tan afirmar que el mismo se consumo ya en junio de
2007 mediante una unica y global oferta de futuros
pagos mensuales para la obtencion y mantencion
de ventajas en la gestion de la compra de armas del
Ejército de Chile -o FAMAE- a HANWHA, sino que se
tuvo por demostrado diversos paqgos, y consiguientes
ofertas como se dijo, a PL. -funcionario publico ex-
tranjero- para ese efecto, motivo por el cual no han
errado los sentenciadores al no considerar junio de
2017 -ni una época anterior- como data de comision
del delito al rechazar la prescripcion de la accion
penal alegada, razon por la cual esta causal igual-
mente serd desestimada’.

v. Interpretacion de la calidad de
funcionario piblico extranjero

La defensa también alegd una equivocada inter-
pretacion de la calidad de funcionario publico ex-
tranjero, que en su concepto no corresponderia
resolver conforme a un criterio funcional; plantea-
miento que también es refutado por la Corte Su-
prema que realiza un analisis del concepto a la luz
de la primigenia incorporacion de dicha definicion
a nuestro ordenamiento penal, deteniéndose tam-
bién en su actual redaccion, conforme a la modifi-
cacion introducida por la Ley N° 21.121, precisa asi:
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Considerando Vigésimo sequndo: “[...] lleva la razon la
sentencia impugnada también en este asunto, desde
que tanto el articulo 250 bis B) como el articulo 251
ter del Codigo Penal, anterior y posterior a la Ley N°
20.341 respectivamente, luego de expresar que se con-
sidera funcionario publico extranjero toda persona
que tenga un cargo legislativo, administrativo o ju-
dicial en un pais extranjero, “haya sido nombrada o
elegida’, agrega que igualmente se considerard como
tal a “cualquier persona que ejerza una funcion pu-
blica para un pais extranjero”, recogiendo lo estable-
cido en el articulo 2 letra b) de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, promulgada
mediante Decreto N° 375 el 23 de noviembre de 2006,
yen el articulo 1 N° 4 letra a) de la Convencion para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extran-
jeros en Transacciones Comerciales Internacionales
Adoptada en el marco de la OCDE, promulgada me-
diante Decreto N° 46 de 10 de octubre de 2001, en que
ambos, en adicion a la persona “designada o elegida”
-segun la primera- o “nombrada o elegida” -segun la
segunda- en un carqo legislativo, administrativo o ju-
dicial -ejecutivo, agrega la primera- de un pais extran-
jero, senala también “y toda persona que ejerza una
funcion publica para un pais extranjero”-la primera-,
y “cualquier persona que ejerza una funcion publica
para un pais extranjero”-la sequnda-.

Con la senalada redaccion -que, valga destacar, se
mantiene después de la Ley N° 20.341, e incluso tras
la Ley N° 21.121 de 20 de noviembre de 2018-, la norma
clara y expresamente abre el abanico de posibles suje-
tos pasivos del conecho a toda persona, tenga o no un
nombramiento o designacion formal bajo el rito ad-
ministrativo del pais respectivo, precisamente aten-
diendo que, dada la diversidad de naciones con los
cuales Chile tiene relaciones diplomadticas y comercia-
les, podria el pais extranjero ni siquiera contemplar la
formalizacion de esa relacion con el funcionario me-
diante algun decreto o resolucion administrativa a la
usanza del derecho administrativo local”.

Agrega ademas el mismo considerando:
Considerando Vigésimo sequndo “[...] la “funcion pu-

blica para un pais extranjero” puede ser ejercida dentro
de un organismo publico o “de una empresa de servicio
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publico” e incluso indica que se entenderd que inviste
la referida calidad de funcionario publico extranjero,
“cualguier funcionario o agente de una organizacion
publica internacional’, lo que da cuenta del propdsito
del legislador de abrazar en esta norma como sujetos
pasivos del ofrecimiento del beneficio economico -o ac-
tivos de la solicitud del beneficio-, a cualquier persona
que, por el ejercicio de una funcion publica para un pais
extranjero u organizacion publica internacional, esté
en posicion de incidir en el normal desarrollo de las re-
laciones economicas internacionales”.

vi. Supuesto error al aplicar pena de
multa

Finalmente y previo a rechazar las causales vincu-
ladas al error de derecho incurrido en la aplicacion
de ciertas normas relativas a la determinacion de las
penas, y la aplicacion del articulo 74 del Codigo Pe-
nal en desmedro del articulo 351 del Codigo Procesal
Penal (relativo a la reiteracion de delitos)”, la Excma.
Corte se detiene en el reclamo vinculado al error in-
currido por la sentencia recurrida al momento de
imponer la pena de multa, cuyo rango excederia el
marco legal permitido; recordando el maximo tri-
bunal que el articulo 25 del Codigo Penal, citado por
la defensa, advierte que los limites que fija se apli-
can sin perjuicio “de que en determinadas infraccio-
nes, atendida su gravedad, se contemplen multas de
cuantia superior’, como ocurre en el caso analizado,
en el que el articulo 248 bis del Codigo Penal, al que
se remite el articulo 250 bis A) de mismo texto, es-
tablece una pena de multa del tanto al duplo del
provecho solicitado o aceptado, norma especial que
desplaza, por ende, a la general del articulo 25 del
Codigo Penal®.

17 Considerando vigésimo sexto de la sentencia de la Excma. Corte Su-
prema, Rol N° 94.972-2016, de fecha 17 de diciembre de 2018.

18 Considerando vigésimo octavo de la sentencia de la Excma. Corte
Suprema, Rol N° 94.972-2016, de fecha 17 de diciembre de 2018.
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CAapPiTULO 3

UNIDAD ESPECIALIZADA EN TRAFICO
ILICITO DE ESTUPEFACIENTES Y
SUSTANCIAS SICOTROPICAS



CULTIVO ILEGAL DE ESPECIES
VEGETALES COMO DELITO
DE TENDENCIA (ESPECIAL
REFERENCIA A LOS CLUBES

CANNABICOS)

Lorena Rebolledo Latorre’

I. Aspectos generales

El presente trabajo aborda el cambio jurispruden-
cial en la interpretacion del tipo penal de cultivo,
previsto y sancionado en el articulo 8° de la Ley N°
20.000, con especial referencia los clubes cannabi-
cos. Este delito habia sido entendido, tradicional-
mente, como un delito meramente formal®> para
pasar a ser comprendido, en la actualidad, como un
delito que exige un elemento subjetivo adicional
al dolo, no previsto de modo expreso en la norma.
El cambio de valoracion ha estado motivado, entre
otras consideraciones, en la proliferacion de deter-
minadas agrupaciones destinadas al cultivo y con-
sumo colectivo de sustancias prohibidas del género

1 Abogada de la Unidad Especializada en Trafico llicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Sicotrépicas, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
Magister en Derecho Penal, Universidad de Talca, Chile y Pompeu Fa-
bra, Barcelona.

2 En el sentido que, para su consumacion, sélo se exigia la comproba-
cion del cultivo no autorizado de dichas sustancias prohibidas, convir-
tiéndose en un delito de mera infraccion del deber de “no contar con
la autorizacion respectiva para poder ejercitar la actividad de siembra,
cultivo y cosecha”, entendiéndose asi también configurada la puesta
en peligro de la salud publica, sin ningun tipo de exigencia adicional
subjetiva. Al respecto, sobre esta categoria, LUZON PENA, Diego. Leccio-
nes de Derecho Penal. Parte General. Tercera edicion, Valencia, Espana,
Tirant lo Blanch, 2016, p.167.

cannabis, cuyas finalidades, en una aproximacion
superficial, podrian ser estimadas carentes de ili-
citud, o bien, reconducidas a otras figuras penales
de menor entidad como, en especial, el cultivo falta,
previsto y sancionado en el inciso primero, parte fi-
nal del citado articulo 8° de la misma ley.

El cambio jurisprudencial se produce a partir de la
sentencia de la Sala Segunda de la Corte Suprema
(rol N° 4.949-15,de fecha 04 de junio de 2015), cuyos
fundamentos coinciden -al menos, en lo esencial-,
con las consideraciones vertidas por el Tribunal Su-
premo Espanol en el denominado caso EBERS, en
su primera sentencia (recurso N°1765/2014)3.

Il. Acerca de la naturaleza del delito
de cultivo

El delito de cultivo de especies vegetales del género
cannabis u otras productoras de sustancias estu-
pefacientes o sicotropicas, descrito y sancionado

3 Esta sentencia fue posteriormente anulada por el Tribunal Consti-
tucional Espafiol (STC, de fecha 14 de diciembre de 2017) y, el segundo
pronunciamiento, el cual es citado aqui, en los apartados posteriores
y en el desarrollo del presente trabajo, es la sentencia del Tribunal Su-
premo ROL 475-18 de fecha 21 de febrero de 2018.
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en el articulo 8° de la Ley N° 20.0004 ha sido conce-
bido como una figura especial privilegiada, de apli-
cacion preferente y excluyente de la figura basica
de trafico ilicito de estupefacientess. En tal sentido,
el cultivo constituye una forma de anticipacion de
la tutela penal que obedece a la necesidad politico
criminal de proteger el bien juridico colectivo salud
publica desde su puesta en peligro en abstracto,
estoes,sinrequerirunalesion inmediata o proxima
-lo que aqui equivaldria a constatar la “difusion de
la droga a terceros”-, sino que con la simple proba-
bilidad de lesion a la salud publica, donde la mera
conducta o actividad de cultivo sin contar con la
autorizacion respectiva deberia ser suficiente para
estimar consumado el tipo penal®.

Ahora bien, la interpretacion sostenida por la Corte
Suprema, a partir de la citada sentencia de o4 de
junio de 2015, contiene una exigencia adicional, en
la medida que entiende que no se trata de un de-
lito de mera actividad, sino que de un delito de ten-
dencia que exige al autor una intencion adicional
al dolo de cultivar, individual o colectivamente, sus-
tancias prohibidas sin autorizacion, consistente en
el dnimo de difundir sin control, especies vegetales
del género cannabis u otras productoras de drogas.

A continuacion, se analiza la relacion entre esta in-
terpretacion y lo sostenido en el citado caso EBERS
por el Tribunal Supremo espanol en cuanto fija cri-
terios indicativos u orientadores para el estableci-
miento de la eventual licitud del cultivo orientado
a una finalidad especifica en el consumo, lo que
transforma la naturaleza del delito, convirtiéndolo
en un tipo de tendencia en la medida que, como se
ha indicado, exige un especial animo para la confi-
guracion del tipo subjetivo del injusto.

4 El objeto material de esta figura penal se pormenoriza en el articulo
5° del Decreto N° 867, del Ministerio del Interior, Reglamento de la Ley
N° 20.000, del 19 de febrero de 2008.

5 MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Manual de Derecho
Penal Chileno. Parte Especial. Tercera edicion actualizada, Valencia, Es-
pafa, Tirant lo Blanch, 2019, p. 486.

6 Sobre estos delitos, por ejemplo, LUZON PENA, ob. cit., p.161.

lil. Analisis comparativo de la
jurisprudencia

a. SCSRol N° 4.949, de fecha 04 de junio de 2015

En esta sentencia, la Corte Suprema, en fallo una-
nime de la Segunda Sala, absolvié a la imputada
PPG.C, quien habia sido condenada por el Tribunal
Oral como autora del delito de cultivo de cannabis
sativa. El fundamento de la absolucion radica en
considerar que la pertenencia a una organizacion
que se dedicaba al cultivo de cannabis con fines
rituales permitia estimar la ausencia del referido
elemento subjetivo exigido por el tipo penal, por
lo que debia estimarse que el cultivo de la droga,
aunque realizado por un grupo organizado de per-
sonas, estaba destinado, en la especie, al consumo
personal exclusivo y proximo en el tiempo; a dife-
rencia del cultivo ilicito que exige la prueba de la
existencia de un cultivo o plantacion, cuya finali-
dad sea la puesta a disposicion de la droga a terce-
ros de un modo incontrolado.

Los hechos acreditados por los jueces de la instan-
cia fueron los siguientes:

“el dia 08 de marzo del ano 2013, en horas de
la tarde, personal policial concurrio al domicilio
ubicado en xxx de la comuna de Paine, y auto-
rizado por una orden de entrada, registro e in-
cautaciéon emanada del Tribunal de Garantia de
San Bernardo para este domicilio, verificé que
en el interior de este inmueble PPG.C. mante-
nia sembrada, siete plantas de cannabis sativa
con alturas oscilante entre 1,50 metros a 2,10y
45 gramos de marihuana seca a granel, sin con-
tar con la autorizacion para ello”.

Un primer aspecto de interés, en relacion con la na-
turaleza de delito de peligro, es el analisis que hace
la Corte sobre la posibilidad que, en este caso con-
creto, pueda concurrir, precisamente, la produccion
del resultado de peligro a la salud publica:

“Que este examen sobre la posibilidad de pro-
duccion del resultado de peligro resulta aun
mas imperioso respecto de aquellas conduc-
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tas como las tipificadas en el articulo 8° de la
Ley N° 20.000, precepto mediante el cual no se
castiga el trafico ilicito de estupefacientes ya
sea en su sentido estricto o amplio, sino que se
esta previniendo el peligro de que, a través de
la plantacion de especies vegetales del género
cannabis, alguien pueda en el futuro poner en
peligro la salud publica elaborando con el pro-
ducto de dicha planta sustancias estupefacien-
tes que puedan facilitarse a terceros para su
uso o consumo...””.

En otras palabras, la Corte Suprema entiende al
cultivo como un delito de peligro abstracto y de
resultado®, vale decir que, junto con la accion de
siembra, cultivo o cosecha, hipdtesis alternativa,
se pide un resultado de peligro, esto es, la compro-
bacion de antecedentes suficientes que permitan
aseverar en la especie la existencia de una posibili-
dad inmediata de que dicho cultivo esté orientado
a la difusion de los productos de dicha planta a ter-
ceros (tendencia interna trascendente).

Un segundo aspecto de interés es el hecho que la
Corte Suprema dedica su atencion a la categorizacion
de los delitos contra la salud publica como delitos de
emprendimiento o empresa, relacionando dicho con-
cepto con las exigencias subjetivas especiales y nece-
sarias para la configuracion del tipo de cultivo ilicito
de cannabis, como su relacion con el bien juridico sa-
lud publica, indicando a este respecto lo siguiente:

7 Corte Suprema, 04 de junio de 2015, Rol N° 4.949-2015, Considerando
Sexto.

8 Sobre esta distincion OXMAN, Nicolas. “Bien juridico y estructura de
imputacién del delito de microtrafico de drogas”. En: Revista Juridica
del Ministerio Publico, N° 69, Santiago, Chile, Ministerio Publico, 2017,
pags. 67-8s5. Al respecto, parece adecuado vincular esta construccion
doctrinaria a la de bien juridico intermedio, en el que se presenta una
tutela simultanea de bienes individuales y supraindividuales; en el
caso del estudio, convergerian salud individual y la colectiva, asi MATA
y MARTIN, Ricardo M. Bienes Juridicos Intermedios y Delitos de Peligro.
Editorial Comares, Granada, Espafia, 1997, pags. 26 y sgtes., ejemplifica
con el delito contra la seguridad del trafico. El articulo 379 del Codigo
Penal espanol contempla la conduccién de vehiculo a motor o ciclo-
motor bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes, sustan-
cias psicotropicas o de bebidas alcohdlicas, que no exige en ningun
momento, con independencia de que el peligro para la seguridad del
trafico pueda calificarse de abstracto o concreto, el peligro o la lesion
para bien juridico individual alguno.

“(..) Mediante esta técnica legislativa se an-
ticipa la barrera de la proteccion penal a una
etapa muy primaria o germinal del Ilamado ci-
clo econémico de la produccion y trafico de la
droga, esto es, de todos los actos destinados a
poner indebidamente a disposicion del consu-
midor final sustancias sicotropicas o estupe-
facientes y es tal consideracion la que impide
afirmar inequivocamente que el mero hecho
de sembrar, plantar, cultivary cosechar especies
vegetales del género cannabis sin la autoriza-
cion debida, supone que de éstas se obtendra
droga y que a ésta se le dara un destino que
puede afectar el bien juridico salud publica. De
ahi precisamente que el legislador excluya de
la sancion prevista en el citado articulo 8° los
casos en que se justifique que la droga se des-
tinara al uso o consumo personal exclusivo y
proximo en el tiempo del autor™.

Hay una doble mirada critica a este razonamiento:
por una parte, la Corte Suprema impone al ente
acusador la exigencia de acreditar la concurrencia
de un elemento subjetivo del tipo de tendencia in-
terna trascedente sin indicar cuales son, en la es-
pecie, los indicios necesarios para estimar por pro-
bada dicha “finalidad adicional de poner la droga
a disposicion de terceros”y, por el otro, al entender
que dicho “animo especial” no concurre, estima ati-
pica la conducta, porque a su entender ademas de
no cumplirse con el cultivo tampoco estan presen-
tes los elementos tipicos de la falta descrita en el
articulo 50° de la Ley N° 20.000, cuando en reali-
dad podria estimarse que la referencia a dicho pre-
cepto, contenida en el articulo 8° es Unicamente
una norma de reenvio de pena y no un precepto
que consagre una responsabilidad en cascada, es
decir, el tipo penal no esta diciendo que en el caso
de no concurrir los requisitos del articulo 8° debera
analizarse la eventual concurrencia de los requisi-
tos de la falta del articulo 50°, sino que, por el con-
trario, esta indicando que en el caso de no concurrir
los requisitos para tener por acreditada la concu-
rrencia de un cultivo ilegal y se estime que solo se
trata de un consumo personal, exclusivo y proximo

9 Corte Suprema, 04 de junio de 2015,Rol N° 4.949-2015, Considerando
Sexto.
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en el tiempo, ese hecho por si mismo, al no contar
con la autorizacion debida es una falta que debe
sancionarse con la pena prevista para el articulo 50°.

Tal como podra observarse a continuacion, la juris-
prudencia espanola ha sido mucho mas exigente
que la nuestra a la hora de excluir la tipicidad del
cultivo de cannabis por parte de agrupaciones
que alegan finalidades licitas, entre las que se en-
cuentran las rituales, terapéuticas, medicinales o
cientificas.

b. STS N° 475/2018, de fecha 21 de febrero de 2018

En esta sentencia™, el Tribunal Supremo espanol se
hace cargo de un recurso de casacion interpuesto
por la Fiscalia del Estado (N° 1765/2014), el cual,
finalmente, es acogido en contra de la preliminar
absolucion por un delito contra la salud publica™,
dando por acreditada la existencia de un delito
de cultivo en las actividades desarrolladas por un
grupo autodenominado “Asociacion de Estudios y
Usuarios del Canamo EBERS”, quienes plantaban

10 Dada la extension de los hechos establecidos (1. Antecedentes de
hecho), de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccién Segunda) con
fecha dieciséis de junio de dos mil catorce, éstos no seran transcritos.
Se trata del denominado “Caso EBERS”: Asociacion de Estudios y Usua-
rios del Canamo EBERS. En este caso se acuso por el delito de cultivo,
contenido en la figura penal del articulo 368 del Codigo Penal espa-
fiol (CPE) y los delitos de asociacion ilicita de los arts. 5151y 517.1° y
2° CPE; alternativamente, el delito de integracion en grupo criminal
de los arts. 570 ter 1 ¢) y 570 quater 1y 2 CPE. El TSE sélo considerd
concurrente el delito de cultivo ilegal. Sobre el particular, BARRIUSO,
Martin. Las nuevas sentencias del Tribunal Supremo: El final de la to-
lerancia hacia el cannabis en Espaia [en linea]. Santiago, Chile, Sensi
Seeds, 2018. Disponible en: https://www.tni.org/es/art%C3%ADculo/
las-nuevas-sentencias-del-tribunal-constitucional-el-final-de-la-tole-
rancia-hacia-el [fecha de consulta: 11 de mayo de 2020].

11 El Codigo Penal espariol dispone en su articulo 368 lo siguiente: “Los
que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trafico, o de otro modo
promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, o las posean con aquellos fi-
nes, seran castigados con las penas de prision de tres a seis anos y multa
del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de
sustancias o productos que causen grave dano a la salud, y de prision de
uno a tres anos y multa del tanto al duplo en los demas casos. No obs-
tante, lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales podran imponer
la pena inferior en grado a las senaladas en atencion a la escasa entidad
del hecho y a las circunstancias personales del culpable. No se podra
hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias a
que se hace referencia en los articulos 369 bisy 370”".

cannabis con finalidades de consumo recreativo
compartido entre sus miembros, en su mayoria
adictos, ademas, de promover el uso medicinal de
la cannabis con fines terapéuticos y medicinales.

EI TS estimd que la presencia de dichas finalida-
des subjetivas no solo no eran parte del tipo penal,
sino que no podian en caso alguno ser considera-
das como actividades licitas, en la medida que se
trataba de una actividad de cultivo de cannabis en
grandes cantidades, realizado por una entidad con
una distribucion organizada de funciones, con una
institucionalidad cuyos miembros tenian un animo
de permanencia en el tiempo; en suma, se trataba
de un colectivo de doscientas noventa personas
que se consideraban como integrantes de una aso-
ciacion abierta a nuevas incorporaciones. La Sala
Segunda del TS, realiza una importante distincion
entre lo que denomina “atipicidad del consumo
compartido” y el tratamiento que ha de darsele al
denominado “cultivo compartido” de cannabis y
sus derivados, estimando en este ultimo supuesto
que no en todos los casos se esta ante una activi-
dad que por sus finalidades pueda ser considerada
licita bajo una apariencia de autogestion.

La doctrina de la “atipicidad del consumo compar-
tido”es desarrollada por la jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, por ejemplo, en el
considerando noveno, de la sentencia de 10 de ju-
nio de 2015 segun la cual “el consumo compartido
o autoconsumo plural entre adictos no constituye
una conducta penalmente sancionable”, siempre
que concurran los siguientes requisitos®: primero,
debe acreditarse que se trata de consumidores ha-
bituales o adictos que se agrupan para consumir
la sustancia, con la finalidad exclusiva de evitar su-
puestos de favorecimiento del consumo ilegal por
parte de terceros; segundo, el consumo de la misma
debe llevarse a cabo “en lugar cerrado”. La finalidad
de esta exigencia es evitar la promocion publica del
consumo y la difusion de la sustancia a quienes no
forman parte de los inicialmente agrupados; tercero,

12 Tribunal Supremo espanol, 10 de junio de 2015, N° 360-2015.

13 Véanse, la STS N°1102-2003, 23 de julio de 2012, y STS N° 850-2013,
4 de noviembre de 2013. También, la STS N° 1014-2013, 12 de diciembre
de 2013.
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debe circunscribirse el acto a un grupo reducido de
adictos o drogodependientes y ser éstos identifica-
bles y determinados; y, cuarto: no se incluyen en es-
tos supuestos las cantidades que rebasen la droga
necesaria para el consumo inmediato.

En consecuencia, como puede verse en Espana esta
doctrina solo se aplica a cantidades reducidas, limi-
tadas al consumo diario, no extendiéndose la atipi-
cidad del consumo al cultivo masivo de cannabis y
sus derivados, aunque dichos consumidores sean
parte del club cannabico y aleguen finalidades lici-
tas. Dicho de otro modo, a diferencia del caso chi-
leno el consumo por parte de un miembro del club
cannabico puede excluir la tipicidad por la falta de
consumo, pero en ningun caso el tipo de cultivo ile-
gal e incluso el trafico de drogas, aunque la agrupa-
cion alegue una finalidad medicinal o terapéutica.
Es mas, en Espana solo es licito el consumo compar-
tido de dicha droga proveniente del cultivo compar-
tido, si se realiza con las cuatro exigencias previstas.

c. Sintesis comparativa

Volvamos a la SCS Rol N° 4.949, de fecha o4 de ju-
nio de 2015, en cuanto a los fundamentos por los
cuales descarto en el caso concreto la aplicacion
del tipo penal contenido en el articulo 8°, parte pri-
mera, por estimar acreditado el consumo personal
exclusivo y proximo en el tiempo:

-Argumento del cultivo como delito de tendencia

La Corte Suprema estima insuficiente considerar
sancionable a titulo de cultivo de cannabis sativa la
conducta desplegada por un colectivo organizado
con finalidades declaradas, en principio, distintas al
trafico de drogas, por estimar, en primer lugar, que
de la sola estructura gramatical del articulo 8°, se
desprende que esta redactado sobre la base de la
conducta de un autor individual: “... y asi comienza
expresando: “El que, sin la competente autoriza-
cion...”, para luego, de manera concordante senalar
“a menos que [El] justifique que estdn destinadas a
su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el
tiempo™4. Ahora bien, resulta evidente que la téc-

14 Corte Suprema, 04 de junio de 2015,Rol N° 4.949-2015, Considerando Octavo.

nica legislativa no excluye, como lo ha indicado la
ciencia penal, las hipotesis de coautoria ni la par-
ticipacion conjunta en el hecho delictivo, lo que la
Corte Suprema quiere decir en este punto, es que
los actos de siembra, plantacion, cultivo o cosecha
de las plantas realizados por dos o mas personas
mancomunada o concertadamente, aun cuando
no todos ellos ejecuten alguno de esos actos de
manera directa o inmediata, sélo son constitutivos
de cultivo ilegal si existe el peligro abstracto para
el bien juridico, esto es, que dicha realizacion con-
junta de actos de cultivo tenga la aptitud o la po-
sibilidad de contribuir a la propagacion de drogas,
entendido aqui como la “disposicion o facilitacion
mas o menos generalizada de alguna de las sus-
tancias traficadas entre un numero indeterminado
de consumidores finales”.

-Argumento de atipicidad por el reenvio

La sentencia rechaza también la aplicacion de la
sancion contenida en el articulo 5o de la Ley N°
20.000, inclusive en el caso de un “consumo com-
partido” porque la expresion “consumo personal
exclusivo”, a que alude el articulo 8° en relacion al
articulo 50, “...puede ser llevado a cabo por mas de
una persona, si en un estudio global de los hechos
informado por las restricciones que se derivan de
la consideracion del bien juridico tutelado y del
principio de lesividad, permite excluir totalmente
el riesgo de difusion de la sustancia”. En otras pa-
labras, la CS en este caso concreto estima atipica la
conducta de consumo colectivo interpretando que
se trata de un consumo compartido que puede ser
personal exclusivo, es decir, que podria realizarse
por mas de una persona, sin que resulte aplicable
en todo caso, tampoco la falta penal del citado art.
50 por no encuadrase la conducta en la descripcion
tipica. Al respecto indica lo siguiente:

“Que encontrandose justificado en estos autos que
la acusada, como integrante de la agrupacion tria-
grama, sembro y cultivo plantas de la especie can-
nabis que estaban destinadas al consumo personal
exclusivo y proximo de los mismos miembros de
la mencionada agrupacion, de conformidad al ar-
ticulo 8° de la Ley N° 20.000 debe aplicarse a los
hechos fijados las disposiciones del articulo 50 del
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mismo cuerpo legal, y no incluyéndose en la acu-
sacion ni estableciéndose como cierto en el fallo
ninguno de los supuestos que este ultimo precepto
sanciona como falta, esto es, el consumo, tenencia
o porte de la cannabis obtenida de las referidas
plantas en lugares publicos o abiertos al publico, ni
su consumo concertado en un lugar cerrado, tam-
poco es dable su castigo como en virtud de dicha
disposicion”s.

Tal como puede observarse, a diferencia de la ab-
solucion por el delito de cultivo ilegal que en defi-
nitiva se adoptd en este caso concreto chileno, en
el sistema espanol se han desarrollado mayores
exigencias o indicadores para llegar a una con-
clusion de atipicidad eventual de la conducta del
cultivo para el consumo compartido, tales como, la
presencia de un reducido numero de personas que
se agrupan con finalidad de consumo compartido,
el caracter cerrado del circulo que participa de am-
bas actividades (cultivo y consumo), la existencia
de relaciones que les permiten conocerse entre si
y alcanzar la certeza que el producto cosechado se
destina unicamente a un consumo individual de
quienes se han agrupado, con la razonable convic-
cion de que nadie va a proceder a comercializar o
distribuir a terceros; la finalidad perseguida solo es
licita si se puede acreditar una actividad de cultivo
sin posibilidad alguna de difusion a terceras perso-
nas, vale decir, indicios suficientes de ausencia de
que aquellos comportamientos tipicos e idoneos
para lesionar la salud publica como la promocion,
favorecimiento o facilitacion del consumo ilegal de
drogas toxicas por parte de terceros no pertene-
cientes al grupo.

La interpretacion sostenida por la Corte Suprema
constituye un pronunciamiento jurisprudencial
que podria amparar el aprovechamiento colectivo
de una plantacion de cannabis sativa con una fle-
xibilidad que va mas alla de lo recomendable, en Ia
medida que al no indicar parametros podria permi-
tir el establecimiento de cooperativas de distribu-
cion de sustancias estupefacientes prohibidas que,
bajo finalidades supuestamente licitas o justifica-

15 Corte Suprema, o4 de junio de 2015, Rol N° 4.949-2015, Conside-
rando Tercero. Sentencia de reemplazo.

das, no neutralizan de modo alguno la posibilidad
de una difusion indiscriminada de la sustancia es-
tupefaciente a terceras personas que no pertene-
cen a dicho colectivo de consumidores “compar-
tidos” - abiertas a nuevas incorporaciones. Por ello,
seria necesario establecer, precisamente, algunos
indicadores que permitan afirmar en qué casos un
club, agrupacion o colectivo de consumidores po-
drian agruparse para el consumo, sin configurar el
ilicito de cultivo ilegal o la conducta de trafico ili-
cito de estupefacientes.

IV. Clubes cannabicos

La legislacion penal vigente unicamente autoriza
el cultivo de cannabis a las entidades que cuenten
con la autorizacion consignada en el articulo 9° de
la Ley N° 20.000%, la cual, dado el estado de situ-
acion actual, ha sido mas bien excepcional pues
aun estan en estudio los usos medicinales de esta
especie vegetal”.

Ahora bien, incluso si se trata de una agrupacion
sin fines de lucro, lo cierto es que su legalidad dado
el objeto de dichas agrupaciones es solo aparente.
Con todo, en Espana el TS*®, ha entregado parame-
tros que importan criterios orientadores o indica-
dores para valorar la atipicidad de la conducta de
cultivo compartido, en el contexto de estas agru-
paciones: primero, que la actividad desarrollada por
los conocidos como clubs sociales de cannabis, aso-
ciaciones, grupos organizados o similares consista

16 Chile, Decreto N° 867, del Ministerio del Interior, Reglamento de la
Ley N° 20.000", Diario Oficial del 19 de febrero de 2008, articulo 6° y
sgtes.

17 Mediante la dictacion del Decreto N° 1524, del Ministerio del Interior
y Seguridad Publica, de fecha 30 de enero de 2016, se suprimié de la
descripcion “cannabis, sumidades floridas o con frutos de la planta del
género cannabis de las cuales no se ha extraido la resina”, la referen-
cia de la variedad “canamo indico”, a fin de ampliarla a cualquier tipo
de cannabis: “indica, sativa o ruderalis”. Asimismo se agregan dentro
de las drogas del articulo 2° del Reglamento 867 (drogas blandas) los
productos farmacéuticos elaborados en base a plantas del género can-
nabis; extractos y tinturas de cannabis y el Dronabinol. Corte Suprema,
04 de junio de 2015, Rol N° 4.949-2015, Considerando Octavo.

18 Tribunal Supremo espafiol, 21 de febrero de 2018, N° 475-2018, Con-
siderando Undécimo.
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en proporcionar informacion; elaborar o difundir
estudios; realizar propuestas; expresar de cualquier
forma opiniones sobre la materia; promover tertu-
lias o reuniones o seminarios sobre esas cuestiones;
segundo, que la conducta no suponga la organiza-
cion de un sistema de cultivo, acopio, o adquisicion
de marihuana o cualquier otra droga toxica o estu-
pefaciente o sustancia psicotropica con la finalidad
de repartirla o entregarla a terceras personas, aun-
que a los adquirentes se les imponga el requisito
de haberse incorporado previamente a una lista, a
un club o a una asociacion o grupo similar; o tam-
bién cuando la economia del ente se limite a cubrir
costos; tercero, reducido numero de personas que
se agrupan informalmente con esa finalidad, sin
pretension alguna de convertirse en estructura es-
table abierta a terceros; cuarto, el caracter cerrado
del circulo; quinto, sus vinculos y relaciones que per-
miten conocerse entre si y conocer sus habitos de
consumo y ademas alcanzar la certeza, mas alla del
mero compromiso formal exteriorizado, de que el
producto se destina en exclusiva al consumo indivi-
dual de quienes se han agrupado, con la razonable
conviccion de que nadie va a proceder a una redis-
tribucion o comercializacion por su cuenta; sexto,
ausencia de cualquier vestigio de espiritu comercial
u obtencion de ganancias por alguno o por varios; y,
septimo, la absoluta espontaneidad y por supuesto
voluntad libre e iniciativa propia de quienes se agru-
pan (lo que permite excluir los supuestos en que se
admite a un menor de edad que carecera de madu-
rez para que su consentimiento en materia perjudi-
cial para la salud como esta pueda considerarse ab-
solutamente informado y por tanto libre).

Es un hecho conocido que en nuestro pais se han
formado ciertas agrupaciones’ que usan la canna-
bis para uno de los fines ya indicados, en concreto,
“con finalidades rituales”, invocando el principio de
la autodeterminacion; también, en otros casos nos
encontramos ante una estructura permanente,
cuyo objetivo comun es la realizacion de cultivos
colectivos para el consumo personal de sus inte-
grantes asociados, abiertos a nuevas incorporacio-
nes y tal como ocurre en Espana existe el denomi-

19 HOUSE OF WEED [en linea]. Santiago, Chile. Disponible en: https://
www.hwvalpo.cl/blogs/cultura/club-cannabis-chile

nador comun: la “necesidad” de brindar acceso a
un tratamiento en base a esta especie vegetal.

En relacion con lo expuesto, la Agencia Nacional
de Medicamentos (ANAMED) es la entidad que de-
tenta la competencia de autorizar los productos
farmacéuticos en base a cannabis y, actualmente,
Unicamente existe autorizacion para el denomi-
nado “Sativex” que es un medicamento importado.
Idéntica autorizacion es otorgada para los produc-
tos cosméticos (jabones, lociones, cremas, champu)
perosolosisonelaborados en base a semilla de can-
nabis, la cual carece del principio activo presente en
toda la planta: de Delta-g-Tetrahidrocannabinol (A
9THC). Por lo tanto, las agrupaciones que cultivan
para un uso medicinal, que ostentan tal condicion,
permitiendo tantos adherentes o socios como pue-
dan captar,no solo se alejan de la licitud o legalidad
en su accionar, por difundir o promover tal cultivo
para un consumo masivo, sino que ademas se atri-
buyen capacidades medicinales al margen de las
autorizaciones legales que pueden otorgarse para
la circulacion de productos farmacéuticos.

V. A modo de cierre

A partir de la variacion en la doctrina jurispruden-
cial de la Corte Suprema, en relacion con el articulo
8° de la Ley 20.000 (pronunciamiento analizado,
Rol N° 4.949-2015), se ha evidenciado una percep-
cion social de cierta inocuidad e impunidad en la
conducta de siembra, cultivo y cosecha de Canna-
bis, a lo que le ha seguido una evidente confusion
social en cuanto a la ilicitud en la realizacion de
estas conductas con la finalidad de traspasar a
terceros el resultante de la plantacion.

El citado cambio jurisprudencial, no se ha converti-
do en un criterio uniforme en la Sala Segunda de la
Corte Suprema, desde el momento en que ha venido
rechazando recursos de nulidad contra sentencias
condenatorias por el delito de cultivo de especies
del género cannabis, aludiendo a la acreditacion del
elemento de tendencia trascedente en el cultivo sin
indicar, contrariamente a lo que podria pensarse, a
consideraciones sobre el numero de plantas incau-
tadas. Entre estos fallos destacan los siguientes:
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sentencia CS Rol N° 6.909-2016, de fecha 5 de
abril del ano 2016 (7 plantas de cannabis sativa,
10.467 gramos de hoja de cannabis, 1.493 gramos
de cogollos y 154 gramos de cannabis), también la
sentencia CS Rol N° 5-2017, de fecha 2 de marzo
del 2017 (264 plantas de cannabis) y sentencia CS
Rol N° 41.356-2017,de fecha 5 de diciembre del ano
2017 (7,4 gramos de cannabis, 10,1 gramos de can-
nabis, 48,9 gramos de cannabis y 90,9 gramos de
cannabis).
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CarPiTULO 4

UNIDAD ESPECIALIZADA EN
COOPERACION INTERNACIONAL Y
EXTRADICIONES



LA JURISDICCION EN EL
CIBERESPACIO: PENSANDO
MAS ALLA DE LAS

FRONTERAS

Daniel Soto Betancourt y
Pablo Silva Saunders'

1. INTRODUCCION

Las nuevas Tecnologias de la Informacion y de la
Comunicacién (TIC), particularmente Internet, han
generado un profundo impacto en la sociedad ac-
tual y, junto a ella, en la actividad criminal. Estas
tecnologias representan un enorme desafio para
los Estados: no soélo por la necesidad de tipificar
nuevas conductas, sino también por los problemas
que generan para la investigacion, la persecucion y
el juzgamiento de la nueva criminalidad: la ciber-
delincuencia. Este desafio se traduce, entre otras
cosas, en la necesidad de coordinar globalmente la
investigacion de estos delitos, asi como en la ne-
cesidad de compatibilizar estas investigaciones,
realizada por agentes del Estado, con los principios
clasicos de jurisdiccion y soberania.

Para comenzar, nos haremos cargo de las princi-
pales caracteristicas que informan a la ciberdelin-
cuencia. Luego, expondremos las distintas concep-
ciones que intentan dar cuenta del concepto de
ciberdelito. Esto nos llevara a distinguir la presen-
cia del nuevo espacio o lugar que surge con motivo
de esta nueva forma de delinquir: el ciberespacio.

Es la importancia que adquiere el ciberespacio en
el desarrollo de la criminalidad contemporanea lo
que desencadena el problema que intentaremos

1Abogados de la Unidad de Cooperacion Internacional y Extradiciones,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico de Chile.

abordar en este trabajo: jqué pasa ahora con la
jurisdiccion? Dicho de otro modo, si el ciberespa-
cio implica, en dltimo término, una desconexion
total con el territorio jcomo entonces vamos a de-
terminar cual es la jurisdiccion competente para
investigar o sancionar un delito? Si en esta nueva
Sociedad de la Informacion, parte importante de Ia
evidencia solo existe en forma de datos informa-
ticos que pueden estar almacenados en distintos
servidores desperdigados por el mundo entero,
icomo investigamos sin pasar a llevar la soberania
de otro pais, pero sin aceptar tampoco un posible
estado de impunidad?

Para dar cuenta del problema de la jurisdiccion, ex-
plicaremos su concepcion clasica y de qué forma,
desde esa perspectiva, los Estados han intentado re-
solver la determinacion de la jurisdiccion aplicable
en el ciberespacio. Daremos, asimismo, cuenta de
las dificultades que se presentan aplicando los con-
ceptos juridicos tradicionales y haremos referencia
a distintas teorias que se han utilizado para resol-
ver esta interrogante, en particular, la regulacion del
Convenio de Budapest sobre la Ciberdelincuencia.

Finalmente, mencionaremos una de las mayores
dificultades existentes para determinar la juris-
diccion, en particular, en aquellos casos en que el
ciberespacio se separa del mundo fisico, donde no
es posible vincular los datos informaticos con un
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territorio determinado. Nos referiremos al caso /oss
of location, haciendo presente los enormes desa-
fios que representa para el mundo juridico actual.

Nuestro objetivo, sin embargo, no es resolver las di-
ficultades planteadas, simplemente pretendemos
dar cuenta del problema, explicar las nociones ba-
sicas requeridas para poder comprender la proble-
matica, asi como los esfuerzos y discusiones que se
han generado en el ambito juridico con el objeto
de determinar la jurisdiccion y con ello perseguir
y juzgar los delitos cometidos en el mundo virtual.
Finalmente haremos referencia a las situaciones
de loss of location, explicando las distintas teorias
que se plantean desde el punto de vista doctrinal
como posibles soluciones.

Estamos conscientes que es un tema no exento de
dificultades, que se encuentra actualmente en de-
sarrollo y que implica enormes desafios para la co-
munidad internacional, pero por sobre todo, que es
necesario compatibilizar con el respeto a la sobe-
rania de los Estados y los derechos humanos de las
personas, para de esta forma poder garantizar una
persecucion penal eficiente a nivel transnacional.

Il. LA CIBERDELINCUENCIA Y SU
CARACTER TRANSNACIONAL

Se dice que la, asi denominada, Revolucion Tecnolo-
gica (o Tercera Revolucion Industrial) impactd como
ninguna otra la eficacia, inmediatez y conectividad
de las comunicaciones. Este impacto, hoy dia inse-
parable del fendmeno de la globalizacion, modifico
practicamente todos los aspectos del desarrolloy la
organizacion humana, como por ejemplo, su eco-
nomia (formas y medios de produccion, alcance del
comercio), su epistemologia (las posibilidades de las
ciencias naturales y sociales) e, incluso, su filosofia
moral (la manera de relacionarnos entre las perso-
nasy con nuestro entorno). El eje central de esta Re-
volucion fue, y lo sigue siendo, el Internet?.

2 Cfr. SANCHEZ JIMENEZ, Miguel Angel. “Interaccion social a través de
los medios sociales digitales” [en linea]. En: Revista Contribuciones a las
Ciencias Sociales, 2018. Disponible en: https://www.eumed.net/rev/
ccess/2018/03/medios-sociales-digitales.html. [fecha de consulta: 24 de
abril de 2020].

Son las posibilidades que ofrece Internet —una red
global de almacenamiento y transmision instanta-
nea de datos e informacion— lo que ha generado
que cualquier topico, hasta el mas cotidiano e in-
significante, adquiera una dimension transnacio-
naP.Solo un ejemplo: el Informe del Banco Mundial
de 2018 sobre Informacion y Comunicacion para el
Desarrollo senala que la mayor o menor presencia
de Internet, en un determinado pais, puede afectar
su PIBen unrango que vaentre el 0.4y el 41%*

La capacidad globalizadora de internet no sélo vino
de la mano con su masificacion en la poblacion,
sino también con su proliferacion en el mundo de
las cosas (Internet of Things). Ademas de los com-
putadores, teléfonos y tablets una extensa lista de
dispositivos e instrumentos de uso cotidiano tie-
nen acceso a esta red global; de forma tal que ve-
hiculos, relojes, ropa, electrodomésticos y un largo
etcétera son ahora capaces de tener asignada una
direccion IPs.

Naturalmente, el fendmeno delictivo no se ha
quedado al margen de esta realidad. En la ac-
tualidad, las investigaciones penales se encuen-
tran cada vez mas vinculadas a la utilizacion de
medios electronicos y al uso de Internet; con lo
que surge toda una nueva categoria de delitos
que se cometen utilizando estas nuevas tecno-
logias, obligando con ello al derecho penaly pro-
cesal penal a adaptarse a estas nuevas formas
de comision, debiendo, por ejemplo, tipificarse
conductas inexistentes hasta ahora. Sin em-
bargo, no solo deben contemplarse estas nuevas
formas delictivas, sino también debemos incluir
cualquier tipo de delitos en el que se haga uso de
Internet para cometerlos o herramientas tecno-
l6gicas,y donde la evidencia digital sea necesaria
para la investigacion.

3 CYBERCRIME CONVENTION COMMITTEE. Informe Explicativo del
Convenio sobre la Ciberdelincuencia. Budapest, 2001, parr. 9.

4 WORLD BANK GROUP. 2018 Information and Communications for
Development: Data-Driven Development. Washington, D.C., Estados
Unidos, 2018, p. 27.

5 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Comprehensive
Study on Cybercrime - Draft. Nueva York, 2013, p. 2.
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De esta manera, hemos sido testigos de nuevas
formas delictuales, pasando de aquellas eminen-
temente nacionales a una delincuencia organizada
transnacional que ha ido tomando parte impor-
tante dentro del circuito delictual y que hace uso,
cada vez mas, de las nuevas tecnologias de la in-
formacion y de la comunicacion. Es asi, que la in-
corporacion de estas nuevas tecnologias en la
delincuencia ha generado una nueva categoria cri-
minologica: |a ciberdelincuencia. Esta categoria ha
obligado a plantear nuevos enfoques no sélo para
su persecucion, sino que para la administracion de
justicia y, en particular, para las formas de investi-
gar por parte de las fuerzas policiales y de la Fisca-
lia; entidades que no pueden quedarse atras en el
desarrollo de las técnicas de investigacion.

LA CIBERDELINCUENCIA COMO
FENOMENO

En términos generales —todavia sin adentrarnos
en el debate sobre el alcance juridico del concepto
de “ciberdelito”-, empleamos la palabra ciberdelin-
cuencia para referirnos a aquel fenomeno en que la
actividad criminal se ve naturalmente influenciada,
beneficiada e incentivada tanto por la moderniza-
cion de sus métodos como por el natural alcance
transnacional de sus efectos. Asi, se ha dicho que
“la conectividad global debe ser considerada como
un elemento central a |a ciberdelincuencia contem-
poranea”®, y que su idea nuclear emana de que las
tecnologias de la informacion y comunicacion, glo-
balmente convergentes “pueden ser utilizadas para
cometer delitos con un alcance transnacional’.

Este desarrollo en el rendimiento de las comuni-
caciones, generado por la conectividad inmediata
y eficaz que permite Internet, crearon las condi-
ciones para el nacimiento de la ciberdelincuencia

6 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME, ob. cit., p. 6 (el ori-
ginal en inglés dice: “[T]he reality of global connectivity must be consi-
dered as a central element to contemporary cybercrime...”).

7 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME, ob.cit., p.5 (el origi-
nal en inglés dice: “[T]he idea that converging globalized information
communication technology may be used for committing criminal acts
with transnational reach”).
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como nueva categoria delictual. Estas condiciones
—que representan, a su vez, las caracteristicas que
la diferencian de la delincuencia convencional—
responden a las siguientes nociones: a) dimension
trans o internacional, b) ciberespacioy c) anonimato.

a. La dimension trans o internacional se entiende
por oposicion a la naturaleza eminentemente
local de la delincuencia convencional. Tradicio-
nalmente, al delito se lo concibe como descrip-
ciones de conductas tipicas donde se asume,
porque asi lo ha dictado la experiencia, que su
ejecucion y efectos tienen lugar dentro de un
determinado territorio. Esta asuncion queda al
descubierto cuando se analiza, por ejemplo, la
naturaleza excepcional de la Unica disposicion
que regula la aplicacion extraterritorial de la
ley penal en la legislacion chilena, que es el art.
6 del Codigo Organico de Tribunales. La ciber-
delincuencia, en cambio, tiene una dimension
eminentemente internacional®. Por ejemplo,
a menudo los correos electronicos cuyo obje-
tivo es danar un sistema de datos (malware) o
defraudar el patrimonio de otra persona (phi-
shing) tienen que pasar por servidores situados
en paises diferentes hasta llegar al destinatario,
ubicado en un territorio distinto al del ofensor®.
En otras palabras, tanto la conducta como los
resultados del tipo se desplegaron en paises y
jurisdicciones distintas.

b. Al lado de la dimension internacional, proba-
blemente en una relacion de causa-efecto, esta
la nocion de ciberespacio™®. En realidad, si la ci-
berdelincuencia tiene una dimension preferen-
temente transnacional,aquello se debe a que la
“escena del crimen” es ejecutada en el mundo
virtual, sin perjuicio de que los efectos tengan
consecuencias en el mundo real.

c¢. El anonimato, finalmente, consustancial a la

8 GERCKE, Marco. Comprension del Ciberdelito: Fenomenos, dificultades
y respuesta juridica. Informe solicitado por la Union Internacional de
Telecomunicaciones (UIT) de Naciones Unidas, Génova, Suiza, 2014,

pags. 4-5.

9 Ibidem.

10 En el apartado subsiguiente —“Ciberespacio”- se analiza con ma-
yor detencién y documentacion el rol de este concepto dentro de la
ciberdelincuencia.
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nocion de ciberespacio e inherente a Internet,
se refiere a que, a diferencia de lo que sucede
en los delitos convencionales, la cibercrimina-
lidad no implica un contacto fisico o material
entre el ofensory la victima™.

El objeto de este articulo esta definido por los proble-
mas que plantean las caracteristicas de la dimension
transnacional y el ciberespacio. Esto es, si los elemen-
tos que diferencian a la ciberdelincuencia de la de-
lincuencia tradicional dicen relacién con la dificultad
tanto de definir al ciberespacio como de reconducirlo
a un territorio geografico, entonces, surge el pro-
blema de como abordar la jurisdiccion que tienen los
Estados para ejercer su ius puniendi. De esta forma,
nace la dificultad de determinar qué Estado podra
reclamar preferentemente su jurisdiccion sobre el
ciberdelito; ya que, a pesar de que los limites territo-
riales no siempre puedan aplicarse al mundo virtual,
los efectos de la ciberdelincuencia si que perjudican a
victimas reales ubicadas en territorios fisicos.

HACIA UN CONCEPTO DE
CIBERDELITO

A pesar de existir cierto consenso en utilizar el término
de ciberdelito para referirse a aquellos ilicitos cometi-
dos en el mundo virtual, producto de su mismo dina-
mismo y constante cambio, esta nocion no tiene una
definicion univoca. Tampoco existe acuerdo en cuanto
a la denominacion o adjetivo que deba utilizarse para
referirse a un tipo especial de delitos cometidos a tra-
vés o en Internet, o a aquellos que estén relacionados
con herramientas informaticas o redes telematicas™.

No obstante y sin pretender establecer una definicion
unica al respecto, parece importante abordar el al-
cance del concepto de ciberdelito, para comprender de
mejor manera el problema de la jurisdiccion en el cibe-
respacio. Asi, para comenzar, es importante mencionar
la Recomendacion del Consejo de Europa N° R (95) 13,
que utiliza el término “delitos relacionados con las Tec-
nologias de la Informacion”,y los define como aquellos

11 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME, ob. cit., p. 8.

12 QUEVEDO GONZALEZ, Josefina. Investigacion y prueba del ciberde-
lito. Barcelona, Espana, Universidad de Barcelona, 2017, pags. 55 a 57.

que “contemplan cualquier conducta penal en una
investigacion en la cual las autoridades investigado-
ras tienen que obtener accesos a informacion que es
procesada o transmitida en sistemas de computos o
sistemas electronicos de procesamiento de datos™s.

Si bien esta definicion esta enfocada desde el punto
de vista de las actividades que realizan las autorida-
des investigadoras, si se le da un pequeno giro se la
puede utilizar para definir a los ciberdelitos. De esta
forma, estos delitos se referiran a aquellos hechos
en los cuales la conducta desplegada por el actor
contempla la utilizacion, el acceso o la transmision
de la informacion, a través de sistemas de computos
o sistemas electronicos de procesamiento de datos.

En este contexto, considerando la nueva escena mun-
dial que enfrentaban las autoridades en la persecucion
de estos delitos, surgio en el ano 1996 una iniciativa en
el marco del Consejo de Europa sobre la creacion de un
Comité de Expertos para analizar aquella nueva rama
delictual relativa a los delitos informaticos. Asi, co-
menzo la redaccion de una convencion enfocada, prin-
cipalmente, en establecer una politica penal comun,
tendiente a proteger a la sociedad contra la ciberdelin-
cuencia. De esta forma, en noviembre del ano 2001 se
firmo el Convenio de Budapest®, convirtiéndose en la
primera herramientainternacional en establecer linea-
mientos especificos para enfrentar todo el fenomeno
delictual cometido a través de Internet. No obstante
haber surgido como una iniciativa de la Union Euro-
pea, no ha sido excluyente para los paises que no son
parte de ella; de hecho, Chile con fecha 21 de abril de
2017, depositd en Estrasburgo, Francia, el instrumento
de adhesion al Convenio sobre la Ciberdelincuencia™.

13 VELASCO SAN MARTIN, Cristos. Jurisdiccién y competencia penal en
relacion al acceso transfronterizo en materia de ciberdelitos. 2°* ed., Va-
lencia, Espana, Editorial Tirant lo Blanch, 2016, p. 50.

14 Convencion de Budapest, prélogo, p. 5.

15 Chile se convirtié en el miembro nimero 54 del Tratado y el primero
en Sudamérica en suscribir este importante tratado internacional. La
publicacién en el Diario Oficial se realizé con fecha 28 de agosto de 2017,
pasando a formar parte de nuestro ordenamiento juridico nacional,y por
consiguiente, plenamente aplicable en nuestro pais.

16 CARGILL MEDEL, Andrés. Convenio de Budapest: un asunto de se-
guridad nacional [en linea], 2018. Disponible en: https://www.linke-
din.com/pulse/convenio-de-budapest-un-asunto-seguridad-nacio-
nal-cargill-medel-/. [fecha de consulta: 29 de abril de 2020].
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En este orden de ideas, se puede sostener que el
Convenio de Budapest es un instrumento interna-
cional que busca homogeneizar la manera en que
los diversos paises contratantes abordan la ciber-
criminalidad. Dentro de este marco, la Convencion
contiene lineamientos generales para que los pai-
ses miembros interpreten, apliquen e implemen-
ten en su legislacion nacional la regulacion sustan-
tivay procesal que ella propone, de la misma forma,
contiene normas de cooperacion internacional que
significaron un gran avance en esta area. En gene-
ral puede sostenerse que su principal objetivo es la
persecucion eficiente del cibercrimen a través de
la penalizacion de conductas y con la aplicacion de
herramientas procesales y de investigacion ad hoc
a las formas de comision propias de estos delitos™.

Pero, a pesar de que el Convenio de Budapest tiene
como principal objetivo hacerse cargo de la ciber-
delincuencia, no contempla una definiciéon para
este tipo de delitos, sino que, entre sus articulos 2y
10, regula una serie de conductas, todas las cuales
caen bajo la nocion de ciberdelito, marcando con
ello una clara pauta sobre los tipos penales que
deben quedar comprendidos dentro de este con-
cepto. De este modo, en su parte sustantiva dis-
tingue cuatro categorias de ciberdelitos: aquellos
relacionados con la confidencialidad, integridad
y disponibilidad de los datos o sistemas informa-
ticos (Titulo 1, Seccién 1); aquellos que denomina
delitos informaticos (Titulo 2, Seccién 1); aquellos
relacionados con el contenido (Titulo 3, Secciéon 1)y
aquellos relacionados con la propiedad intelectual
y derechos afines (Titulo 4, Seccién 1).

Ademas, el articulo 14 de la Convencion hace apli-
cable sus disposiciones “a cualquier otro delito co-
metido por medio de un sistema informatico; y a
la obtencion de pruebas electronicas de cualquier
delito™®. La importancia de esto radica en que la
aplicacion del Convenio, sus técnicas investigati-
vas y normas de procedimiento se utilizan no sola-
mente respecto de lo que se entiende como ciber-
delito (articulos 2 al 10 de la Convencién), sino que
se extiende también a la investigacion de cualquier

17 VELASCO SAN MARTIN, ob. cit., p. 70.
18 Articulo 14 (2) del Convenio de Budapest.

delito comun en el cual se haya utilizado alguna
herramienta tecnologica®.

Por lo tanto, utilizando al Convenio como marco de
referencia,emplearemos el concepto de ciberdelito
no solo para referirnos a la situacion en la que el
sistema informatico constituye el objetivo de la ac-
tividad delictiva (concepto estricto de ciberdelito),
sino también para referirnos a aquella otra situa-
cion en la que el sistema informatico sélo consti-
tuye el instrumento del delito (concepto amplio de
ciberdelito) *°.

Parece de gran relevancia hacer esta distincion y
comprender dentro del concepto de ciberdelito a
cualquier conducta tipica que constituya un delito
informatico (previamente tipificado como tal), asi
como también a los delitos comunes, en los cuales
se hayan utilizado alguna tecnologia de la informa-
cion o de las comunicaciones. Esto, porque si anali-
zamos el contexto habitual de los delitos comunes
existen claros limites fisicos donde las conductas
son realizadas, lo que permite determinar la juris-
diccion competente para conocerlos, pero, en ma-
teria de ciberdelincuencia, aquello no es asi y, por
lo tanto, los principios clasicos del derecho sobre
jurisdiccion se difuminan.

19 De este modo, podemos invocarla al momento de investigar, por
ejemplo, un homicidio en el que claramente la accion es imposible de
ejecutar con algliin medio de tecnologia, pero en el que se pueden uti-
lizar estas herramientas como medios de coordinacion en sus etapas
previas o posteriores como, por ejemplo, para facilitar la impunidad.

20 SCHMITT, Michael. Tallinn Manual 2.0 on the International Law
Applicable to Cyber Operations. 2* ed., Newport, Estados Unidos, Cam-
bridge University Press, 2017, p. 75. En este mismo sentido, el Manual de
Tallinn, al referirse al sistema de cooperacion internacional, establece
que el término “cibercrimen” se debe entender referido a dos tipos de
delitos: aquellos cometidos completamente con medios cibernéticos,
tales como, physhing, hacking, entre otros, pero también comprende
aquellos a los que se refiere como - non-cyber crimes - tales como el
terrorismo, el cual puede verse apoyado por la utilizacion de medios
cibernéticos.
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CIBERESPACIO

En la actualidad, el concepto de ciberespacio se vincula al
uso de Internet —utilizado principalmente para referirse a
la World Wide Web (www)? -y a la informacion que viaja
através de ella. También se emplea para hacer mencion a
objetos, lugares, sistemas de computos, tecnologias de la
informacion y, en general, a todas las actividades que se
desarrollan en esta Red, independientemente de la ubi-
cacion fisica y geografica de los servidores, operadores o
personas que intervienen en su utilizacion. Tanto es asi,
que se ha llegado a sostener por algunos autores que se
trataria de un espacio ajeno a la soberania estatal y, por
tanto, fuera del control y la regulacion gubernamental.

En este orden de ideas, si bien es posible vincular fronteras
de caracter tecnologico o jurisdiccionales al ciberespacio
(porejemplo,a través de la administracion de un sitioweb
o por la ubicacién de los servidores) muchas veces resulta
dificil conectar la ejecucion de un ciberdelito con un lugar
geografico determinado, precisamente por la naturaleza
del ciberespacio y sus redes*. De esta forma, surgen difi-
cultades para determinar la jurisdiccion aplicable a los de-
litos alli cometidos. Es en este escenario donde convergen
algunas teorias que son interesantes de mencionar,y que
intentan explicar la nocion de “espacio o lugar” dentro del
ciberespacio.

Una primera escuela concibe al ciberespacio como un
“espacio separado”, que tiene una funcionalidad distinta
de su concepto tradicional y que, por tanto, debe ser re-
gulado también de una forma distinta desde el punto de
vista legal o procesal. Por la misma razén, para efectos de
diferenciar al ciberespacio del mundo real, postula reco-
nocer la existencia de una frontera o limite entre ellos.

Una segunda escuela sostiene que el Ciberespacio no es
menos real que el mundo real, en atencion a que se en-

21VELASCO SAN MARTIN, ob. cit., p. 36.
22 VELASCO SAN MARTIN, ob. cit,, p. 37.
23 Ibidem.

24 FINKLEA, Kristin. The Interplay of Borders, Turf, Cyberspace, and Juris-
diction: Issues Confronting U.S. Law Enforcement. Estados Unidos, Arti-
culo preparado para el Congreso de Estados Unidos, 2013, pags.5y 6.

25 KOOPS, Bert-Jaap y GOODWIN, Morag. Cyberspace, the cloud, and
cross-border criminal investigation The limits and possibilities of inter-
national law. Tilburg , Tilburg University, 2014, p. 83.

cuentra estrechamente conectado con objetos materia-
les ubicados en espacios geograficos determinados. Por
ejemplo, Internet necesita servidores o proveedores de
servicios, computadores, usuarios, etcétera. Por este mo-
tivo debe aplicarsele el mismo marco normativo que el
del espacio fisico®.

Mayoritariamente, los Estados han adoptado o aplicado
la interpretacion de la segunda escuela, utilizando el
concepto clasico de jurisdiccion en el ciberespacio; lo que
se traduce en que al momento de investigar y/o juzgar
conecten los objetos materiales que vinculan al ciber-
mundo con un territorio determinado y, de esta forma,
ejercer su jurisdiccion y hacer respetar su soberania.

A nuestro entender, por el momento, es complejo esta-
blecer un concepto de jurisdiccion dentro del ciberespa-
cio o adoptar alguna de las dos teorias mencionadas para
poder resolver el problema. A pesar de ello, creemos que
son Utiles para abordar esta disonancia entre jurisdiccion
espacial y ciberespacial, ya que permiten explicar dos de
los principales obstaculos en materia de jurisdiccion in-
vestigativa y adjudicativa de los ciberdelitos:

a. En primer lugar, existen muchos casos en los que no
resulta plausible ligar las investigaciones penales con
elementos fisicos de un espacio determinado, devi-
niendo imposible determinar la jurisdiccion aplicable.
Este punto sera abordado con mayor profundidad en
el Gltimo apartado de este trabajo.

b. Ensegundo lugar,aun cuando sea posible reconducir
las acciones o hechos materia de la investigacion a
objetos fisicamente ubicables, de todas formas per-
sistiran los conflictos de jurisdiccion, ya que, producto
del caracter transfronterizo del ciberespacio, normal-
mente seran varios los territorios involucrados.

:TERRITORIALIDAD EN EL
¢IBERESPACIO?

Los dos siguientes ejemplos permiten ilustrar el pro-
blema que provoca entender a la territorialidad como
principal factor de determinacion de jurisdiccion cuando
la investigacion y juzgamiento de un delito se vincula con
el ciberespacioy con su alcance transfronterizo:

26 Ibidem.
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a.Caso Yahoo! (Bélgica). El afo 2007 un fiscal de Dender-
monde, Bélgica,basandose enlafacultad quelaley belga
le otorgaba para requerir informacion, solicito via e-mail
aYahoo! que entregara los datos de suscriptor de perso-
nas que habrian cometido delitos de fraude informatico
utilizando este sitio web.La empresa rechazo la solicitud,
fundamentando su decision en que las normas belgas
que le daban facultades a la Fiscalia para requerir esta
informacion no le eran oponibles, ya que sus oficinas
estaban ubicadas en Estados Unidos y; por lotanto, la so-
licitud debia ser canalizada a través de un requerimiento
de asistencia internacional en materia penal a Estados
Unidos. En julio del ano 2008, el fiscal insistio en la solici-
tud, pero,al no recibir respuesta, entendio que se genero
un incumplimiento por parte de la empresa e inicio un
procedimiento penal en contra de ellos.

De esta forma, el ano 2009 el Tribunal de primera ins-
tancia de Dendermonde declard culpable alaempresa,
argumentando que Yahoo! si mantenia presencia co-
mercial, econdmica y funcional en el territorio belga,
aun cuando fuera de forma virtual, ya que incluso la
empresa podia ser contactada por los clientes a través
de internet; y que, por consiguiente, debia responder
a las solicitudes provenientes de las autoridades bel-
gas. Sin embargo, la Corte de Apelaciones de Gante
revoco esta resolucion y acogio los argumentos de
Yahoo!, sosteniendo que la empresa no constituia un
operador de comunicacion ni tampoco un proveedor
de servicios establecido en Bélgica, por lo que el fiscal
no tenia jurisdiccion territorial respecto de la empresa,
y solo podia realizar la solicitud a través de los canales
formales en materia de asistencia penal internacional.

Con posterioridad,comenzo una seriede recursos que
llevaron a anular este y otros fallos (2011, 2012 y 2015)
por la Corte de Casacion belga, maxima instancia ju-
risdiccional del pais. En su ultima decision, el Maximo
Tribunal belga confirmd la condena a Yahoo! por la
Corte de Apelaciones de Amberes, aduciendo, practi-
camente, los mismos razonamientos que en su opor-
tunidad hizo valer el Tribunal de primera instancia.

b. Caso Microsoft-Ireland (Estados Unidos). En 2016 un
resultado diametralmente opuesto tuvo lugar.En el caso

27 EUROIJUST. Cybercrime Judicial Monitor. La Haya, Holanda, 2016,
pags.14 a 29.

denominado “Microsoft Ireland”, en la primera instancia,
un magistrado del Distrito del Sur de Nueva York acogio |a
peticion de un persecutor estadounidense para que orde-
nara a Microsoft a revelar toda la informacion de suscriptor
asi como los correos electronicos asociados a una cuenta
que ellos hospedaban. Si bien la empresa cumplio con la
entrega de la informacion de suscriptor, se nego a entregar
los correos,alegando que esos datos estaban almacenados
en un servidor de Dublin, Irlanda, y que ningun juez esta-
dounidense tenia competencia para expedir una orden de
incautacion fuera de la jurisdiccion norteamericana. En la
segunda instancia,la Corte de Apelaciones del Segundo Cir-
cuito de Estados Unidos revocd la resolucion, sosteniendo
que “alinterpretar las leyes de los Estados Unidos, presumi-
mos que la legislacion del congreso esta destinada a ejer-
cerse solo dentro del territorio jurisdiccional de los Estados
Unidos”, luego fundamentd esta presuncion sefialando
que su objetivo es “evitar conflictos no intencionados entre
nuestras leyes [estadounidenses]y las leyes de otros paises,
lo que podria resultar en un conflicto internacional ™.

Los tribunales de ambas jurisdicciones estan de acuerdo,
y asi lo expresan, en que el objeto del debate esta deter-
minado por la posibilidad, o no,de aplicar extraterritorial-
mente la ley penal (en este caso, la ley procesal penal). En
efecto, mientras la sentencia de Microsoft-Ireland senala
que “de este modo, la emision de una orden que implique
que Microsoft tenga que incautar los contenidos de las
comunicaciones de sus clientes, almacenadas en Irlanda,
constituye una aplicacion extraterritorial ilegitima del
Acta [Stored Communications Act]’*; en el caso Yahoo!
el objeto del debate consistio en responder a la pregunta
de si puede, 0 no, un fiscal belga emitir un requerimiento
dirigido a un proveedor extranjero, sin presencia fisica en
Bélgica, para que divulgue datos informaticos°.

De hecho,fuetal el revuelo que causo el caso Microsoft-Ire-
land, en Estados Unidos, que la discusion sobre la extra-

28 Corte de Apelaciones de Estados Unidos por el Segundo Circuito, 14
de julio de 2016, Numero o identificador de caso (Docket N0.14-2985).
Disponible en: https://caselaw.findlaw.com/us-2nd-circuit/1742012.
html

29 Ibidem.

30 Cfr. PARLAR, Cihan, THUMFART, Johannes y DE HERT, Paul. “Legal
arguments used in courts regarding territoriality and cross-border
production orders: From Yahoo Belgium to Microsoft Ireland”. En: New
Journal of European Criminal Law, Vol.10, N° 20,2018, p.17.
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territorialidad de la ley penal investigativa y la evidencia
digital salio de la sola esfera juridica y, derechamente, se
instalo en el debate publico. En efecto, la decision del caso
Microsoft-Ireland, que establecié que la Stored Commu-
nications Act (la SCA de 1986) no tenia aplicacién extra-
territorial, origind que se agilizara la promulgacion de la
Clarifying Lawful Overseas Use of Data Act (o CLOUD Act),
cuyo principal proposito consistio en modificar el alcance
de la SCA,y “aclarar” que el lugar de almacenamiento de
los datos no determinara la jurisdiccion del Organo Perse-
cutor norteamericano (siempre que el proveedor reque-
rido tenga la posesion o custodia de esos datos, que esté
sujeto a la jurisdiccion de EEUU.y que el delito haya sido
cometido en suelo norteamericano)s

Este tipo de discusiones, donde el objeto del debate lo
constituye la aplicacion transfronteriza de la ley penal en
el espacio, hoy en dia resultan cada vez mas frecuentes.
Esto se debe, seguin se dijo,al rol central que ocupa el cibe-
respacio en el desarrollo de la criminalidad moderna, pero
también al hecho de que en la época en que se disenaron
los marcos normativos que regulan esa aplicacion espa-
cial de la ley no era posible prever el nacimiento de este
nuevo espacio. En realidad, el “espacio” que se tuvo en
mente se trataba de un lugar plenamente identificable
con un territorio fisico, delimitado por fronteras y dentro
del cual, ademas de desarrollarse la ejecucion completa
del delito, se podia localizar la evidencia necesaria para
perseguirlo. Asimismo, el territorio delimitado por esas
fronteras, donde se aplicaba la ley penal, coincidia con el
territorio donde el Estado ejercia su soberania. De alli que,
hasta el dia de hoy, se hable indistintamente tanto de “so-

31 Como la promulgacién de la CLOUD Act tuvo lugar justo después de los alegatos de las
partes ante la Corte Suprema de EE. UU, pero antes de la decision del fallo, ese Maximo Tri-
bunal, acogiendo una peticion del Departamento de Justicia de Estados Unidos, omiti6 pro-
nunciarse sobre el asunto (declared moot) por no existir ya relevancia juridica en el conflicto
que motivaba su conocimiento. Ver noticia en HURLEY, Lawrence. “U.S. top court rules that
Microsoft email privacy dispute is moot” [en linea], 2018. Disponible en: https:/Awvwwireuters.
com/article/us-usa-court-microsoft/supreme-court-rules-that-microsoft-email-privacy-dis-
pute-is-moot-idUSKBN1HO23S [fecha de consulta: 27 de junio de 2020].

32 Ademas, desde la perspectiva del derecho internacional, la CLOUD Act contiene otra
institucion importante, sobre todo en el ambito de la cooperacion internacional, que son
los Acuerdos Ejecutivos (Excutive Agreements). A través de estos acuerdos, la otra Parte
signataria tendra la facultad de realizar solicitudes directas y vinculantes a un proveedor
estadounidense para que divulgue informacién o datos de contenido, siempre que esa
informacion sea necesaria en la investigacion de un delito grave (“serious crime”) que
haya sido cometido en el territorio de aquella Parte. Vid,, SWIRE, Peter y DASKAL Jennifer.
“Frequently Asked Questions (FAQs) about the U.S. Cloud Act [en linea], 2019. Disponible
en: https://papers.ssr.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3469829 [fecha de consulta: 27

de junio de 2020].

berania territorial” como de “jurisdiccion territorial "3 por-
que —al menos desde la creacion del Estado moderno-la
soberania, el territorio y la jurisdiccion son los conceptos
que explican el Poder de un Estado, tanto en su ejercicio
horizontal (interestatal) como en su ejercicio vertical*.

A mayor abundamiento, es este el sentido con que nuestra
doctrina nacional ha entendido también al principio de la te-
rritorialidad penal. El profesor Garrido Montt, por ejemplo, ha
dicho que la territorialidad consiste “en que todos los actos
delictivos cometidos dentro del territorio de un Estado que-
dan sometidos a la jurisdiccion de ese Estado, bien que los
autores o las victimas sean nacionales de otro pais, 0 que el
efecto o resultado del actotenga lugar en un Estado distinto,
o los responsables hayan huido del lugar donde delinquie-
ron"33°, En este escenario original, el principio de territoriali-
dad (y sus limitadas excepciones) resulta mas que suficiente
para resolver los eventuales conflictos de jurisdiccion que
pudieran surgir entre dos 0 mas Estados.

El problema nace cuando el escenario cambia y el espacio
deviene en ciberespacio: alli, el principio de territorialidad
pierde su eficacia, la determinacion de la jurisdiccion se
torna confusa, y se generan aprensiones por posibles in-
fracciones a la soberania. Todos estos problemas se advier-
ten en los dos casos relatados.

Efectivamente, el principio de territorialidad pierde su efi-
cacia como factor central de distribucion de jurisdiccion. Si
se analizan ambos fallos, es posible apreciar como el objeto
del debate, a pesar de ser esencialmente el mismo (aunque
dispuestos desde angulos opuestos), se resuelve de forma
opuesta por los respectivos tribunales. Asi, mientras que en
el caso Yahoo! un tribunal de un territorio distinto de aquel en
que un proveedor almacenaba los datos, resuelve que no

33 Por eso mismo, en el derecho internacional, a la jurisdiccion se la ha definido como
“el poder del Estado para regular o restringir de cualquier otra forma a las personas, la
propiedad y sus circunstancias; y refleja, asimismo, los principios basicos de soberania
estatal,igualdad de los Estados y la no interferencia en asuntos internos”,en RYNGAERT,
Cedric. Jurisdiction in International Law. 2a . ed., Nueva York, Estados Unidos, Oxford Uni-
versity Press, 2015, p. 645.

34 RYNGAERT, ob. cit., p. 5.

35 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal Parte General. Nociones fundamentales de la teoria del
delito.2a .ed, Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2013, Tomo1, pags.130-131.

36 El sistema internacional contemporaneo también lo entendié asi al reconocer la pro-
teccion de la igualdad soberana como eje del mismo. Este reconocimiento se dispuso por
primera vez en el articulo 2.1 de la Carta de las Naciones Unidas de 1945 donde, junto con
los principios de inviolabilidad de la integridad territorial (art.2.4) y de la nointervencion en
asuntos internos (art. 2.7), constituyen los mecanismos centrales para lograr que la coope-
racién internacional constituya el tinico medio de solucion de conflictos internacionales.
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hay infraccion al principio de territorialidad cuando se le pide
aese proveedor (extranjero) que entregue cierta informacion;
en el caso Microsoft, en cambio, un tribunal del mismo terri-
torio de aquel en que un proveedor almacenaba los datos,
resuelve que si hay infraccion al principio de la territorialidad
cuando se le pide a ese proveedor (nacional) que revele esos
datos.

Es decir, a pesar de tratarse de hechos casi idénticos, am-
bas decisiones se sostienen invocando de forma distinta
el principio de la territorialidad. En el caso Yahoo!, la Corte
de Casacion belga senald que no hubo infraccion a la te-
rritorialidad, por dos motivos: primero, porque la empresa
proveedora si tenia presencia (virtual) econémica en el te-
rritorio belga; y, segundo, porque la condena no implicaba
vulnerar la integridad territorial de Estados Unidos, ya que
para recibir los datos ninguna autoridad belga tendria que
pisar suelo norteamericano. Tampoco la eventual medida
coercitiva, en caso de incumplimiento, infringia la territo-
rialidad ya que solo habria de aplicarse en Bélgica¥. En el
caso Microsoft-Ireland, por su parte, el Tribunal senalo que,
al momento de interpretar las leyes del Congreso, estas se
presumen no tener efecto extraterritorial y,en consecuen-
cia, no pueden obligar a una empresa, por mas que sea de
la misma nacionalidad, a entregar datos almacenados en
otro territorio, ya que ello importaria la irrupcion en territo-
rio (cibernético) irlandés.

Todas estas diferencias de criterio respecto de la jurisdic-
cion aplicable cuando el delito y/o la evidencia se vincula
al ciberespacio, nos obliga a analizar si el Convenio de Bu-
dapest —Unico instrumento internacional para abordar
globalmente la lucha contra la ciberdelincuencia— ha es-
tablecido definiciones en esta materia y,en su caso, cuales.

I11. LA JURISDICCION EN EL
CONVENIO DE BUDAPEST SOBRE LA
CIBERDELINCUENCIA

CLASES DE JURISDICCION EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

En el derecho internacional, a la jurisdiccion se la ha defi-
nido como “el poder del Estado para regular o restringir

37 PARLAR, THUMFART y DE HERT, ob. cit., pags. 18-19.

de cualquier otra forma a las personas, la propiedad y sus
circunstancias; y refleja, asimismo, los principios basicos
de la soberania estatal, la igualdad de los Estados y la no
interferencia en asuntos internos”#. Desde esta perspec-
tiva, la jurisdiccion responde a las atribuciones y faculta-
des propias de un Estado con separacion de poderes. Por
ello, el derecho internacional suele clasificar a la jurisdic-
cion segun los modos tradicionales de ejercicio de sobe-
rania (poder legislativo, poder judicial y poder ejecutivo)®.

Los elementos de esta clasificacion provienen del cé-
lebre caso Lotus#*, resuelto por la Corte Permanente
Internacional de Justicia en 1927. Si bien la Corte no
cred la nomenclatura, si sento sus bases al distinguir
la importancia del principio de territorialidad segun
el modo de ejercicio de jurisdiccion de que se trate. La
Corte senald que, respecto de la creacion de leyes,

38 SHAW, Malcolm N.International Law. 6% ed., Nueva York, Estados Unidos, Cam-
bridge University Press, 2008, p. 645 (el original, en inglés, dice: “Jurisdiction con-
cerns the power of the state under international law to regulate or otherwise
impact upon people, property and circumstances and reflects the basic princi-
ples of state sovereignty, equality of states and non-interference in domestic
affairs”).

39 Cfr. SHAW, ob. cit., pags. 649-51.

40 El caso “Lotus” es un tépico de mencion obligada en los estudios sobre jurisdiccion
internacional. Los hechos fundantes del fallo, emitido por la ya desaparecida Corte Per-
manente Internacional de Justicia (CPL), son los siguientes: en altamar colisionaron dos
naves de distinto pabellon: el buque minero Boz-Kourt de origen turcoy el barco a vapor
SS Lotus de Francia. Producto de esta colisién, la nave turca se partié por la mitad, falle-
ciendo ocho de sus ciudadanos. Turquia le pidio6 al capitan francés que se acercara a la
costa turca para aportar evidencia, a lo que accede. En dicho pais, es sometido a juicio
y, finalmente, condenado a una multa y a una breve pena de carcel. Francia protest6
planteando que Turquia no tenia jurisdiccion para conocer del caso y Turquia respondio
proponiendo llevar el problema a la CPIJ para que decidiera sobre el conflicto de juris-
diccion. El 7 de septiembre de 1927, 1a Corte le dio la razén a Turquia. El dictum del fallo
parecia abandonar la centralidad del principio de territorialidad al considerar que: “Lejos
de existir una prohibicién general en cuanto a que los Estados no podrian extender la
aplicacion de sus leyes y la jurisdiccion de sus tribunales a personas, cosas y actos fuera
de su territorio, en realidad, sobre este respecto, existe una amplia discrecién, sélo limi-
tada, en ciertos casos, por normas prohibitivas; sobre los otros casos, cada Estado es libre
para adoptar los principios que considere mejores y més adecuados” (CPIJ, 7 de septiem-

bre de1927,p.19).

Sin embargo, cuando formulé este argumento lo hizo pensando en la jurisdiccion prescrip-
tivay adjudicativa, no en la ejecutiva o investigativa ya que, sobre ella, sefiala que: “la primera
y principal limitacion impuesta por el derecho internacional sobre un Estado es que -en au-
sencia de una norma permisiva en contrario- no puede ejercer su poder de ninguna forma
en el territorio de otro Estado. En este sentido, la jurisdiccion es sin dudas territorial; no puede
ser ejercida por un Estado fuera de su territorio, excepto por virtud de una norma permisiva
derivada de la costumbre internacional o de una convencién” (CPL, 7 de septiembre de 1927,
pags.18-9).

En inglés, idioma original del fallo junto al francés, la sentencia se puede leer en la si-
guiente pagina  web: http://wwwworldcourts.com/pcij/eng/decisions/192709.07_lo-
tushtm. Una traduccién no oficial al espariol se encuentra en https:// wwwdipublico.
org/10984/s-s-lotus-1927-corte-permanente-de-justicia-internacional-ser-a-no-10/.
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los Estados tienen un amplio margen de decision y
nada impide que un Estado promulgue una ley que
pretenda tener efectos extraterritoriales; pero res-
pecto de la posibilidad de hacer cumplir la ley (lo que
incluye la realizaciéon de diligencias investigativas)
esta facultad es estricta y absolutamente soberana:
un Estado no puede llevar a cabo ningun acto que
implique la irrupcién en territorio ajeno (por mas
que una ley promulgada esté pensada para tener
efectos en otro territorio).

A partir de este caso, la clasificacion que se suele
hacer es la siguiente+4:

a.Jurisdiccion prescriptiva: se refiere a la potestad
de un Estado para crear leyes destinadas a san-
cionar delitos cometidos generalmente dentro de
su territorio. Paradigmaticamente, en los Estados
modernos con separacion de poderes esta fun-
cion recae sobre el Congreso o Parlamento.

Sobre este tipo de jurisdiccion -y también so-
bre el de jurisdiccion adjudicativa—, la CPlJ es-
tablecio que “lejos de existir una prohibicion
general en cuanto a que los Estados no podrian
extender la aplicacion de sus leyes [jurisdiccion
prescriptiva] y la jurisdiccion de sus tribuna-
les [jurisdiccion adjudicativa] a personas, co-
sas y actos fuera de su territorio” en realidad,
sobre esta materia, ellos tienen “una amplia
discrecion”.

b. Jurisdiccion adjudicativa: se refiere a Ia juris-
diccion en el sentido que convencionalmente
la entendemos en la tradicién continental, es
decir, como funcion o actividad privativa de
los tribunales de justicia. En Chile la encontra-
mos en los articulos 5 del Codigo Organico de
Tribunales y 76 de la Constitucion Politica. De

41 Aunque estas tres categorias (jurisdiccion para prescribir, adjudicar
y ejecutar) no son privativas del derecho penal, sino que pueden ca-
racterizar la aplicacion extraterritorial de cualquier actividad regulada
por ley (particularmente Util en libre competencia y familia), nosotros
solo las explicaremos en su sentido penal.

42 Cfr. SHAW, ob. cit., cap. Introduction.

43 Corte Permanente Internacional de Justicia, 7 de septiembre de
1927,p-19.

acuerdo con lo senalado, el caso Lotus sigue el
mismo criterio que con respecto a la jurisdic-
cion prescriptiva.

c. Jurisdiccion ejecutiva y de investigacion: se
refiere, originalmente, a la facultad que tiene
un Estado para compeler, haciendo uso de la
facultad de imperio si es necesario, al cumpli-
miento de la ley penal o de una resolucion ju-
dicial. También comprende la facultad de los
organos persecutores o de las fuerzas policia-
les para investigar la comision de delitos y para
realizar todas aquellas otras atribuciones, in-
trusivas o no, atribuidas por ley.

Sobre esta ultima clase de jurisdiccion, la Corte,
en el caso Lotus, dejo asentado el principio de que:
“la primera y principal limitacion impuesta por el
derecho internacional sobre un Estado es que —en
ausencia de una norma permisiva en contrario— no
puede ejercer su poder de ninguna forma en el te-
rritorio de otro Estado. En este sentido, la jurisdic-
cion es sin duda territorial”+.

Aunque la decision de la CPlJ, sobre todo en sus ini-
cios, fue muy criticada, no se puede desconocer la
utilidad metodologica y funcional que hasta el dia
de hoy conserva. En efecto, este fallo no sélo cons-
tituye la base con que la doctrina y jurisprudencia
introducen el tema de la jurisdiccion internacional,
sino que —incluso mas importante- los efectos que
se siguen de esta clasificacion son obedecidos en
la aplicacion practica del derecho internacional, en
la que una vinculacion inflexible entre soberania y
territorialidad aun conserva su vigor en materia de
jurisdiccion investigativa y ejecutiva®.

44 Ibidem, pags.18-19.

45 Cfr. ALLEN, Stephen. Enforcing Criminal Jurisdiction in the Clouds
and International Law’s Enduring Commitment to Territoriality. En:
ALLEN, Stephen, COSTELLOE, Daniel, FITZMAURICE, Malgosia, et al. (dir.),
The Oxford Handbook of Jurisdiction in International Law. 1* ed., Nueva
York, Estados Unidos, Oxford University Press, 2019, p. 385.
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LA JURISDICCION EN EL CONVENIO
DE BUDAPEST

El Convenio de Budapest, aunque sin usar las no-
menclaturas, regula separadamente estas clases
de jurisdiccion. Asi, mientras en el articulo 22 (Ju-
risdiccion) contiene el ejercicio de jurisdiccién pres-
criptiva y adjudicativa, el estatuto de la jurisdiccion
investigativa se establece a partir de otras varias
disposiciones.

Pero ademas de seguir la metodologia del caso
Lotus, también reproduce los efectos que éste dis-
tingue dependiendo de qué clase de jurisdiccion
se trata. De esta forma, el Convenio es permisivo y
flexible en la aplicacion del principio de territoria-
lidad respecto de la jurisdiccion prescriptiva y ad-
judicativa; pero mucho mas estricto respecto de la
jurisdiccion investigativa.

LA JURISDICCION PRESCRIPTIVA Y
ADJUDICATIVA EN EL CONVENIO DE
BUDAPEST (ART. 22)

El parrafo 1 del articulo 22 de la Convencion esta-
blece que la reclamacion de jurisdiccion prescrip-
tiva, respecto de los delitos establecidos entre los
articulos 2 a 11, debe fundarse en alguno de los si-
guientes dos principios clasicos de atribucion de
jurisdiccion: el primero, obviamente, es el princi-
pio de la territorialidad; el segundo corresponde al
principio de la nacionalidad o personalidad activa.

a. Que el delito se haya cometido en su territorio;

b. Que el delito se haya cometido a bordo de un
buque que enarbole su pabellon;

¢. Que el delito se haya cometido a bordo de una
aeronave matriculada segun sus leyes; o

d. Que el delito se haya cometido por uno de sus
nacionales, si concurre la doble incriminacion o
si ningun Estado tiene competencia territorial
respecto de ese delito.

De los cuatro factores de reclamacion de juris-

diccion que contempla esta disposicion, tres son

manifestaciones tradicionales del principio de la

territorialidad:

(Por qué se trata de jurisdiccion prescriptiva? Por-
que es el propio articulo 22 el que senala la via para
reclamar, conforme estos criterios, este tipo de ju-
risdiccion: “Cada Parte adoptara las medidas legis-
lativas y de otro tipo que resulten necesarias para
afirmar su jurisdiccion..”#. Luego, al tratarse de
una jurisdiccion que solo se puede reclamar regu-
latoriamente (“adopcion de medidas legislativas”)
los Estados no podrian utilizar esos criterios como
fundamento para ejercer una jurisdiccion mas in-
trusiva, como la investigativa.

a) Jurisdiccion prescriptiva basada en la territo-
rialidad: se manifiesta en los literales (a), (b) y
(c) del articulo 22.1.

Con respecto a la letra (a), el Reporte Explica-
tivo expresa que “[este parrafo] esta basado
en el principio de territorialidad”#. Ahora bien,
aunque el texto de la Convencion no lo dice
expresamente, debe entenderse incorporado
dentro de este literal no sélo al principio de te-
rritorialidad en su manifestacion original (terri-
torialidad subjetiva), sino también al principio
de los efectos (territorialidad objetiva)+®. Esta

46 La negrita es nuestra.

47 CYBERCRIME CONVENTION COMMITTEE. Informe Explicativo del
Convenio sobre la Ciberdelincuencia. Budapest, 2001, parr. 233.

48 Dada la estrechez del principio de la territorialidad en su concep-
cion original, tanto la literatura como la jurisprudencia han tendido
a expandir semanticamente el principio de la territorialidad. De esta
forma, un Estado puede afirmar jurisdiccion con base en este principio
cuando al menos uno de los elementos del delito ha ocurrido en su
territorio. En su manifestacion original, ese elemento se referia exclu-
sivamente a |a realizacion de |la conducta tipica, pero con la expansion
de su significado el Estado reclamante también puede afirmar juris-
diccion territorial cuando sélo sean los efectos de la conducta los que
se produzcan en su territorio. Con esta resignificacion, al principio de
territorialidad original pasoé a llamarsele territorialidad subjetiva y al
principio de los efectos, territorialidad objetiva. Cfr. AMBOS, Kai. “Los
fundamentos del ius puniendi nacional; en particular, su aplicacion
extraterritorial”. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N° 119,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2007, pags. 275-276.

Ahora bien, no debe pensarse que esta expansion alcanzdé también a
la jurisdiccion para investigar o ejecutar. Si un Estado aduce jurisdic-
cion con base en la territorialidad objetiva (i.e., en los efectos), no le da
derecho para ingresar al Estado donde se encuentra el autor, y debe
utilizar los mecanismos de cooperacion internacional para investigar
o la extradicion para juzgar.
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aclaracion la realiza el propio Reporte al senalar
que: “una Parte haria valer su jurisdiccion territo-
rial, si tanto la persona que ataca un sistema infor-
matico como el sistema que es victima del ataque
se encuentran [ambos] en su territorio,y cuando el
sistema informatico victima del ataque se encuen-
tre en su territorio,aunque el atacante no lo esté”+.

Con respecto a los literales (b) y (c), el Reporte
también hace constar que “[estos apartados]
estan basados en una variante del principio de
territorialidad”s°, que en derecho internacional
se conoce como principio del pabellons.

b. Jurisdiccion prescriptiva basada en la nacio-
nalidad del autor: se manifiesta en el literal (d).
En términos no estrictos, esta es la Unica dispo-
sicion que permite afirmar jurisdiccion extrate-
rritorial sin conexién directa con el territorio.

El parrafo 3 del articulo 22 reconoce la posibilidad
de que las Partes no extraditen a sus nacionales. En
ese evento, sin embargo, la Parte en cuyo territorio
se encuentra el nacional imputado estara obligada
a ejercer jurisdiccion, sin poder hacer uso de las re-
servas que franquea el parrafo 2 de la disposicion
en comento. Esta es una manifestacion del princi-
pio aut dedere aut judicare (extraditar o juzgar).

El parrafo 4, por su parte, establece ex ante que el
Convenio “no excluye ninguna jurisdiccion penal
ejercida por una Parte de conformidad con su de-
recho interno”. El parrafo 5, finalmente, —previendo
que los efectos del parrafo anterior se traduzcan en
un solapamiento de jurisdicciones concurrentes—
insta alas Partes a que cuando eso suceda “celebren
consultas [...] con miras a determinar la jurisdiccion
mas adecuada para las actuaciones penales”.

49 CYBERCRIME CONVENTION COMMITTEE. Informe Explicativo del
Convenio sobre la Ciberdelincuencia. Budapest, 2001, parr. 233. La cur-
siva es nuestra.

50 Ibidem, parr. 234.

51 Efectivamente, el principio del pabellon asimila a las naves o aero-
naves, Unicamente para efectos pragmaticos, al territorio del pabellon
que enarbole la nave o bajo el cual esté registrada la aeronave. Su fi-
nalidad es evitar lagunas de competencia penal en alta mar o en el
espacio aéreo. Cfr. AMBOS, ob. cit., p. 277.

LA JURISDICCION INVESTIGATIVA
EN EL CONVENIO DE BUDAPEST

Segun se senalo, a partir de la sistematizacion dise-
nada por el caso Lotus, la jurisdiccion investigativa
o ejecutiva tiende a circunscribirse al principio de
territorialidad®, salvo que exista una regla derivada
del derecho internacional o del consentimiento del
otro Estado. Como consecuencia, cuando un Estado
requiere realizar diligencias u obtener informacion
ubicada en territorio extranjero lo debe hacer a través
de la cooperacion internacional; cuyo instrumento
paradigmatico para estos efectos es el “MLA” (mutual
legal assistance) o requerimiento de asistencia mutua
en materia penal.

El Convenio de Budapest también regula a la coope-
racion internacional como el modo de ejercer juris-
diccion investigativa en un pais extranjero. Este para-
digma se manifiesta en las siguientes disposiciones:

a) El articulo 23 —que establece los “Principios genera-
les relativos a la cooperacion internacional”- consti-
tuye la regla general en esta materia. Esta disposicion
hace aplicable,entre Estados Parte, los instrumentos y
principios internacionales sobre cooperacion interna-
cional penal para los “efectos de las investigaciones
o los procedimientos relativos a los delitos relaciona-
dos con sistemas y datos informaticos o para obtener
pruebas en formato electronico de los delitos”.

b) El articulo 27 del Convenio, por su parte, regula los
“procedimientos relativos a las solicitudes de asisten-
cia mutua en ausencia de acuerdos internacionales
aplicables”, es decir, establece una regulacion subsi-
diaria* para los MLA.

52 Corte Permanente Internacional de Justicia. 7 de septiembre de 1927, parr.
45. El original en inglés dice: “In this sense jurisdiction is certainly territorial; it
cannot be exercised by a State outside its territory except by virtue of a permis-
sive rule derived from international custom or from a convention”. (Traduccion
propia: “En este sentido, la jurisdiccion es ciertamente territorial; no puede ser
ejercida por ninguin Estado fuera de su territorio, salvo por virtud de una regla
permisiva, derivada de la Costumbre Internacional o de un Tratado”).

53 ALLEN, ob.cit. p. 38s.

54 El articulo 28.1 del Convenio expresamente sefiala que: “En ausencia
detratado[..] o de acuerdo [...] entre la Parte requirentey la Parte reque-
rida, se aplicaran las disposiciones del presente articulo. Dichas disposi-
ciones no se aplicaran cuando exista un tratado, acuerdo o legislacion
de este tipo,a menos que las Partes interesadas decidan aplicar[lo]”.
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) En atencion a la volatilidad, ubicuidad y facil
deterioro de los datos informaticos, la Conven-
cion establece distintos dispositivos que buscan
amortiguar estas consecuencias. Por ejemplo,
el articulo 29 impone la obligacion a las Partes
de conservar rapidamente los datos informati-
cos almacenados dentro de su territorio. Luego,
el articulo 30 establece la obligacion para la
Parte a quien se pidi6 conservar datos de tra-
fico, que los revele inmediatamente a la Parte
requerida cuando descubriere que un proveedor
de servicios de otro Estado ha participado esas
comunicaciones.

d) Uno de los principales instrumentos disenado
para “dar una respuesta rapida” y “abordar efi-
cazmente los desafios de la era informatica”es la
Red 24/7 (articulo 35)%. El comentario que realiza
el Informe Explicativo sobre la Red senala que
constituye “uno de los mas importantes medios
previstos por el presente Convenio para ase-
gurar que las Partes puedan responder eficaz-
mente a los desafios que plantea la aplicacion
de las leyes respecto de los delitos informaticos
o los delitos relacionados con la informatica” s°.

Como su nombre lo dice, la Red 24/7 opera a tra-
ves de puntos de contactos previamente desig-
nados que deben estar disponibles las 24 horas
del dia y los 7 dias de la semana, con el objeto
de asegurar la asistencia inmediata de aquellas
peticiones que pueden ser solicitadas por esta
via. Estas solicitudes son: el asesoramiento téc-
nico (art. 35.1.a) la conservacion de datos (art.
35.1.b) y la obtencion de pruebas, suministro de
informacion de caracter juridico y localizacion
de sospechosos (art. 35.1.c). En Chile, es la Uni-
dad de Cooperacion Internacional y Extradicio-
nes del Ministerio Publico el punto de contacto
designado.

e) Tan innovativa como la técnica anterior lo
constituye el mecanismo del articulo 32. Esta
medida permite que las autoridades de un Es-
tado extranjero accedan a datos almacenados

55 CYBERCRIME CONVENTION COMMITTEE. Informe Explicativo del
Convenio sobre la Ciberdelincuencia. Budapest, 2001, parr. 298.

56 Ibidem.

en el territorio de otro Estado, sin su autori-
zacion, siempre que esos datos informaticos
sean accesibles al publico en general (datos
de fuente abierta); o bien, que la parte que ac-
cede obtenga el consentimiento licito y volun-
tario de la persona legalmente autorizada a
revelarselos.

El articulo 32 demuestra la voluntad en la co-
munidad internacional de querer superar las
restricciones territoriales del ejercicio de la ju-
risdiccion investigativa. Dicho de otro modo: las
Partes que ratificaron el Convenio estuvieron
de acuerdo en que, en algunos casos, es tal la
premura que exigen las investigaciones donde
hay datos informaticos involucrados, que la
Unica manera de afrontar el desafio es autori-
zando, ex ante, que se acceda transfronteriza-
mente por otro Estado al territorio propio.

IV. LA JURISDICCION PARA
INVESTIGAR Y LAS DIFICULTADES
OUE PRESENTA LA SITUACION DE
LOSS OF LOCATION

Todos los ejemplos dados hasta ahora, asi como
la propia regulacion del Convenio de Budapest, se
refieren a casos en que, de una u otra forma, es po-
sible conectar al ciberespacio con un determinado
territorio (se sabe donde estan los datos, se sabe
dénde esta el imputado, etcétera), sin embargo,
cuando no existe vinculacion entre espacio y ci-
berespacio resulta necesario encontrar soluciones
para que no haya impunidad.

Existe un punto en que el ciberespacio se desco-
necta completamente de la territorialidad. Precisa-
mente, es en este punto donde se generan las ma-
yores complicaciones a la hora de determinar las
cuestiones relativas a la jurisdiccion. Estas situacio-
nes, son aquellas en las que no es posible vincular
acciones, informacion o actividades investigativas
con un determinado territorio jurisdiccional. Es alli
donde el ciberespacio cobra su naturaleza propia,
lo que nos lleva a concluir que efectivamente pa-
reciera ser un espacio diferente, nuevo, intangible
y no clasificable en los estandares clasicos. Ese
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punto, donde no es posible vincular con precision
las actividades realizadas en el mundo virtual con
un territorio determinado, se conoce como loss of
location, concepto que se refiere a aquellas situa-
ciones en que los datos informaticos se encuen-
tran almacenados en un cloud computing systemss’
o en la nube virtual.

El concepto cloud computing se refiere a la idea de
una “nube” que cumple el rol de intermediario vir-
tual entre el proveedor del servicioy el usuario.Con
ello,el cliente puede acceder al contenido guardado
en la nube desde cualquier dispositivo ubicado en
cualquier parte del mundo, siempre que cuente
con acceso a Internet. Por su parte, el proveedor
mantiene el control de los recursos que se prestan
como servicios, los cuales se virtualizan. Una de las
principales caracteristicas de este servicio es que
los proveedores mantienen las redes o sistemas de
almacenamiento en distintos lugares o paises. Ello
implica que los datos se vayan moviendo entre ser-
vidores y jurisdicciones, lo cual ocurre por razones
de seguridad y de disponibilidad de la informacion.
Tal es la volatilidad de la informacion almacenada
en la nube, que los datos pueden encontrarse ubi-
cados en distintas jurisdicciones al mismo tiempo,
incluso, sin que ni el mismo proveedor del servicio
conozca con precision donde ella se encuentra es-
pecificamente ubicadas®.

Alli es donde surge la siguiente interrogante: ;Qué
legislacion aplicar en los casos de loss of location?
Para poder responder esta pregunta, la doctrina y
la jurisprudencia tienden a resolverla utilizando los
principios clasicos de territorialidad y geolocaliza-
cion, sin embargo, ellos no siempre son utiles para
resolver esta disyuntiva.

Fue en Estados Unidos de América, en el ano 2017,
que la Corte del distrito Este de Pensilvania se pro-
nuncio respecto a la obligacion de Google para en-
tregar informacion que era requerida por agentes
del FBI, la que estaba relacionada con ciertos datos

57 FERNANDEZ, Victor y LEYTON, Javier. Cloud Computing. Valparaiso,
Chile, Universidad Técnica Federico Santa Maria, 2010, pags.3a 5.

58 TRANSBORDER GROUP. Transborder access and jurisdiction: What
are the options? Estrasburgo, Francia, 2012, p. 10.
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informaticos de sospechosos involucrados en una
investigacion por el delito de fraude®. Las particu-
laridades del caso se centraban en el hecho que
tanto los sospechosos como los delitos ocurrieron
integramente en territorio norteamericano; de la
misma forma, la informacion requerida habria sido
intercambiada por personas ubicadas en el mismo
territorio. Google cumplié parcialmente, entre-
gando la informacion que se encontraba almace-
nada en los servidores ubicados en Estados Unidos,
sin embargo, se nego a entregar aquellos datos
que no se encontraban dentro de este territorio,
ello fundado en una decision anterior respecto del
caso Microsoft®e.

Este fallo hace un interesante analisis sobre la na-
turaleza de la informacion almacenada en la nube.
Explica que Google almacena la informacion en va-
rias localidades, pudiendo ser tanto USA como otros
paises, lo que implica un constante movimiento y
cambio de la informacion, incluso en el tiempo que
una solicitud legal esta en curso (loss of location).
Tanto es asi, sostiene, que Google no tiene la capa-
cidad de determinar la ubicacion de los datos in-
formaticos en un momento especifico. De hecho, el
proveedor cambia constantemente la informacion
de un servidor a otro, incluso sin el conocimiento del
cliente, pero a pesar de ello,ese traslado no interfiere
con el control que el usuario puede tener sobre su
informacion. Continua razonando, que aun cuando
la soberania de otro Estado pueda estar implicada,
la naturaleza tecnologica de la nube —que funciona
con un algoritmo automatico que pretende crear un
sistema de conexion eficiente— hace incierto saber
en qué pais se encuentra. Tanto es asi, que debido
a la arquitectura del sistema de Google, ni siquiera
ellos pueden decir con certeza su ubicacion con la
finalidad de realizar un procedimiento de asistencia
legal internacional. Atendida esta situacion, se ge-
nera un obstaculo insuperable para que el Gobierno
pueda iniciar un procedimiento de asistencia inter-
nacional. Finalmente, el Tribunal accedio a la soli-
citud y ordeno a Google a cumplir con los requeri-
mientos de divulgacion.

59 Corte del Distrito del Este de Pensilvania, 03 de febrero de 2017.
Identificacion del caso: In Re Search Warrant N° 16-9g60-M-01 to Google.

60 Vid.supra “;Territorialidad en el ciberespacio?”.

P. 80
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Esta sentencia demuestra que no se puede aplicar
el principio de territorialidad como solucién a este
conflicto, porque ello nos llevaria a tener que deter-
minar en qué pais especifico se encuentra ubicada la
informacion (con la finalidad de llevar a cabo el pro-
cedimiento tradicional en materia de cooperacion in-
ternacional, como lo son las solicitudes de asistencia
penal internacional), lo que es impracticable.

De acuerdo conloque se haidodesarrollando a través
de este articulo y teniendo presente que, en general,
se trata de resolver los problemas de jurisdiccion en el
ciberespacio aplicando los principios clasicos en ma-
teria de jurisdiccion, haremos una breve referencia a
las distintas opciones reconocidas por la doctrina y
jurisprudencia para resolver la interrogante del /oss
of location'y el criterio de jurisdiccion aplicable®'.

Articulo 32 del Convenio de Budapest

Segun se senalo, esta disposicion establece dos hi-
potesis en que se permite el acceso transfronterizo
a datos ubicados en territorio extranjero, sin la auto-
rizacion del pais competente: primero, en el caso de
los datos que son de libre acceso al publico (fuente
abierta); y, segundo, cuando el Estado que accede
obtiene el consentimiento de la persona autorizada
para revelar la informacion. Pero el articulo 32, aun
cuando importa una regulacion en materia de acceso
transfronterizo a datos, no soluciona el problema de
loss of location, ya que, en primer lugar, solo es aplica-
ble a los Estados Parte de la Convencion de Budapest;
y, en segundo lugar, en las dos hipotesis que regula
la disposicion necesariamente se requiere conocer la
localizacion geografica de la informacion, justamente
loque no sucede en el problema que analizamos®.

Flag principle o la regulacion que existe sobre el ter-
ritorio flotante o altamar

El alta mar es un espacio que corresponde a “la
parte del mar no perteneciente al mar territorial

61 Cfr. SPOENLE, Jan. Cloud Computing and cybercrime investigations:
Territoriality vs. the power of disposal? Estrasburgo, Francia, 2010. Do-
cumento de trabajo solicitado por el Comité de la Convencion sobre
la Ciberdelincuencia.

62 Ibidem.

ni a las aguas interiores de un Estado”®. Mediante
este principio, se aplica la jurisdiccion del pais del
pabellon que enarbola la nave para solucionar los
conflictos juridicos que se puedan generar en este
espacio. En este sentido, nuestra propia legislacion
nacional, en el articulo 6 N° 4 del Cédigo Organico
de Tribunales, trata los delitos cometidos a bordo
de un barco en alta mar, estableciendo que son ob-
jeto de la jurisdiccion chilena los actos cometidos
al interior de un buque chilenos en alta mar®.

Al efecto, se puede hacer un simil del ciberespacio
con el alta mar. Los datos informaticos pueden ser
como un barco que navega libremente en alta mar,
sin jurisdiccion a la cual vincularse, ni un espacio
fisico determinado. A pesar de ello, se puede utili-
zar la metadata para determinar, en algunos casos,
el origen de la informacion. Esta situacion implica-
ria determinar la bandera o nacionalidad a la cual
pertenecen los datos informaticos y con ello aplicar
dicha jurisdiccion a este barco (data) que navega
en altamar (ciberespacio).

El problema es que en muchos casos la tnica forma
de establecer el origen de esta informacion es pre-
cisamente realizando diligencias de investigacion
en el ciberespacio para con ello determinar la ju-
risdiccion aplicable vinculada a algun territorio. Sin
embargo, el problema se complejiza cuando la in-
formacion puede provenir de diversas jurisdiccio-
nes, donde en muchas ocasiones no es posible es-
pecificar el origen del pabellon. Por estos motivos,
este principio no nos da una solucion viable para
poder determinar la jurisdiccion aplicable para ac-
ceder a la informacion en la nube.

Principio de la nacionalidad

Mediante este principio, la nacionalidad del impu-
tado se establece como factor de conexion para po-
derestablecerlajurisdiccion aplicable.Sinembargo,
esta opcion tampoco parece ser una solucion, toda
vez que en muchos casos los datos o informacion
no se encuentran vinculados a una nacionalidad en

63 Convencion sobre Alta Mar, adoptada en Ginebra, Suiza, el 25 de
abril de 1958. Articulo 1.

64 GARRIDO MONTT, ob. cit. p.134.
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particular. Ademas, la nacionalidad es un atributo
de la personalidad, no vinculable a objetos ni a co-
sas intangibles como los datos informaticos®.

Modelos del espacio

Se ha discutido también la posibilidad de utilizar
los modelos en materia del espacio®. La regulacion
del espacio exterior se encuentra consagrada en
el Tratado sobre los principios que deben regir las
actividades de los Estados en la exploracion y utili-
zacion del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y
otros cuerpos celestes del afio 1967°. En este Tra-
tado se regulan los posibles danos que se puedan
ocasionar, asi como el retorno de los astronautas.
Asi, en su Articulo V considera a los astronautas
como enviados de la humanidad en el espacio ul-
traterrestre, por lo que los Estados Partes se com-
prometen a prestar toda la ayuda posible en caso
de accidente o aterrizaje forzoso, ya sea en su terri-
torio o en alta mar. Por su parte el articulo VII con-
templa un régimen de responsabilidad internacio-
nal del Estado Parte que efectue el lanzamiento o
lo promueva, por los danos causados a otra Parte
como consecuencia de esta actividad. Luego, el arti-
culo VIl contiene una disposicion referida a que el
Estado Parte, en cuyo registro figura el objeto lan-
zado al especio ultraterrestre, tendra jurisdiccion
y control sobre este objeto, asi como sobre el per-
sonal que vaya en ¢€l, mientras se encuentre en el
espacio ultraterrestre o en un cuerpo celeste.

Asi, mediante la doctrina de “temporary presence”,
cuando los objetos regresan a la tierra su estatus
nacional especial para fines jurisdiccionales no se
ve afectado. De esta forma, la jurisdiccion en el
espacio exterior sigue al principio de la naciona-
lidad®®. Sin embargo, como ya fue analizado, en el
caso de loss of location, justamente no sabemos la

65 SPOENLE, ob. cit., p. 9.

66 MENTHE, Darrel. “Jurisdiction in Cyberspace: A Theory of Interna-
tional Spaces”. En: Michigan Telecommunications and Techology Law
Review, Vol. 4,N°1, Michigan, Estados Unidos, 1998, pags. 91-92.

67 Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los
Estados en la exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre, in-
cluso la Lunay otros cuerpos celestes. Octubre 1967.

68 MENTHE, ob. cit., p. 92.

procedencia de los datos informaticos, por lo que
esta teoria tampoco parece satisfacer las exigen-
cias necesarias en la situacion en estudio®.

Power of disposal o poder de disposicion

Se entiende como la facultad o el acceso a modi-
ficar, borrar, suprimir o dejar inutilizable los datos
informaticos, asi como el poder excluir a otras per-
sona del acceso a la misma. De esta forma, los da-
tos informaticos se conectan con la persona que
tenga la facultad de disponer libremente de la in-
formacion almacenada en el ciberespacio, y asi se
aplica la jurisdiccion donde se encuentra dicho pro-
blema. Asi las cosas, |a jurisdiccion aplicable se de-
terminara en base al poder de disposicion, la cual
permita el acceso a informacion que se encuentre
almacenada en la nube, independiente de donde
se encuentre localizada, siempre que se cumplan
ciertos requisitos que proponen en su documento,
a saber:

+ Que la ubicacion de la data o informacién que se
busca, debe ser desconocida o al menos incierta.

+ Eluso puede realizarse cuando se cuente con cre-
denciales autorizadas.

- Las credenciales deben ser usadasy pertenecer al
imputado o sospechoso.

+ No se debe recibir ayuda del proveedor de servi-
cio para obtenerlas.

« Elimputado debe encontrarse en el territorio de
la autoridad que se encuentra investigando o
que sean de la misma nacionalidad.

Esta ultima teoria parece ser la aplicada por el
Tribunal de Pensilvania en Estados Unidos al mo-
mento de resolver el caso en contra de Google. De
hecho, en ese caso el power of disposal jugd un rol
relevante en la decision de la Corte, atendido que
se desconocia por completo la localizacion de los
datos informaticos que se requerian y mediante
este criterio resolvio ordenar a Google la entrega
de la informacion. A pesar de ello, esta postura es
criticada por algunos autores, toda vez que no re-

69 SPOENLE, ob. cit., p. 9.
70 SPOENLE, ob. cit., pags. 10-11.
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emplaza el factor territorial como elemento de co-
nexion con la jurisdiccion. De hecho, lo que hace es
ofrecer una forma distinta de entender la misma
conexion territorial, pero esta vez no ligada a la in-
formacion sino a la persona que tiene el dominio
de ella™.

Si tenemos presente los intensos esfuerzos doc-
trinales para resolver el problema de jurisdiccion
en el ciberespacio, sin que esto haya decantado en
una solucion definitiva, creemos que para llegar a
ella debemos partir por reconocer la existencia de
la siguiente premisa: que el ciberespacio constituye
un espacio distinto, no sujeto a limites ni fronteras.
Teniendo esto en consideracion, cabe formularse la
siguiente pregunta: ;debemos seguir buscando la
respuesta en los principios clasicos de jurisdiccion,
en particular el de territorialidad?

No es posible tener una postura tajante. Por un
lado, efectivamente se puede aplicar la concepcion
clasica de jurisdiccion y utilizar exitosamente el
principio de territorialidad como factor de cone-
xion, tanto es asi que la experiencia practica que
conocemos da cuenta que la utilizacion de los ac-
tuales canales de cooperacion internacional son
eficientes en muchas situaciones. Sin embargo,
por otro lado, en situaciones como el caso de loss
of location, los principios clasicos de jurisdiccion
pierden su eficacia como criterios de conexion y es
necesario recurrir a otras formas de solucion que
implique una posibilidad para poder determinar la
informacion requerida.

V. CONCLUSION

Comenzamos este trabajo analizando los concep-
tos de ciberdelito y ciberespacio. Se logro determi-
nar una conclusion no menor para efectos practi-
cos, esto es que se incluyen dentro de la nocion de
ciberdelitos, todas las conductas tipicas en las cua-
les se utilicen medios informaticos o el uso de In-
ternet. A partir de este concepto, surge una nueva
realidad dentro del derecho procesal penal: el cibe-
respacio. Es este “lugar” el que genera una altera-

71 ALLEN, ob. cit. pags.10-11.

cion dentro de los principios clasicos del derecho,
en particular al momento de hablar de jurisdiccion
vinculada a la soberania y con ello determinar la o
las jurisdicciones aplicables al momento de tipifi-
car, investigar y juzgar las conductas cometidas en
el ciberespacio (jurisdiccion prescriptiva, adjudica-
tiva y ejecutiva e investigacion).

Sin lugar a dudas, el principio de territorialidad
como factor de conexion para de determinar la ju-
risdiccion aplicable es y seguira siendo uno de los
elementos mas relevantes para ligar hechos delic-
tivos con jurisdiccion. A pesar de que el ciberespa-
cio, a nuestro juicio, debe ser considerado como un
espacio distinto al espacio fisico o real, no podemos
desconocer que su vinculacion con el mundo real
permite, en algunos casos, seguir utilizando este
principio como conector para establecer jurisdic-
cion. Tampoco podemos desconocer que el ejerci-
cio de cualquiera de los tres tipos de jurisdiccion, al
ser aplicados de manera transnacional afectan Ia
soberania de los Estados.

Asifue como llegamos a analizar uno de los puntos
mas complejos en el ciberespacio, el loss of loca-
tion, que es donde, a nuestro entender, se produce
la desconexion mas profunda entre el ciberespacio
y el mundo fisico. Cuando hay loss of location, los
datos informaticos almacenados en la nube vir-
tual no se pueden vincular a ninguna jurisdiccion,
de forma tal que el principio de la territorialidad y
las concepciones clasicas del derecho parecen no
ser suficientes para entregar una solucion. Sin em-
bargo,como vimos en el caso de Google Pensilvania,
de una u otra forma, los tribunales siguen vincu-
lando Ia jurisdiccion con el principio de territoriali-
dad. En este caso, por ejemplo, la Corte del Distrito
del Este de Pensilvania aplico |a teoria del power of
disposal, que pareciera ser una teoria fundamen-
tada,al finyal cabo, en el territorio.

Aunque el problema que se genera es evidente
(¢icomo determinar la jurisdiccion en estos casos?),
la solucion implica, necesariamente, encender un
debate de proporciones: decidir si y en qué medida
debe la territorialidad continuar como principio
elemental de distribucion de jurisdiccion. Los pro-
pios autores, incluso, al tratar de abordar una po-
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sible solucion tienen visiones encontradas. Por
un lado, esta el hecho irrefutable de que la dis-
tribucion de competencias dentro del sistema
internacional moderno, asi como su misma or-
ganizacion politica, es heredera del principio
de la territorialidad (no por nada, segtin dimos
cuenta, existe un vinculo intrinseco entre juris-
diccién, soberania y territorialidad). Por el otro
lado, sin embargo, esta el problema cierto que,
al menos en los casos de loss of location, puede
no tenerse nila menor idea de cual o cuales son
los servidores fisicos que almacenan los datos
informaticos (y nada nos asegura que este tipo
de casos no vaya a aumentar). Cuando esto su-
cede, decimos, se produce una desconexion
total entre ciberespacio y territorio; y sin te-
rritorio, ya no tiene mucho sentido hablar de
territorialidad.

Naturalmente, no fue el objeto de este trabajo
tratardeencontrarunasolucionaeste problema.
Mas aun, creemos que nisiquiera el derecho por
si solo (es decir, sin la ayuda de las disciplinas
encargadas de generar un conocimiento técnico
sobre el ciberespacio) sera capaz de hacerlo. Por
el momento, creemos que la solucion pasa por
enfocarnos en mejorar los sistemas de coopera-
cion internacional, fomentando y ampliando el
uso de las herramientas existentes como la Red
24x7 o la cooperacion directa con los provee-
dores de servicios, entendiendo este fendmeno
de manera omnicomprensiva y con una vision
mas amplia del problema jurisdiccional. De he-
cho, es importante mencionar que los actuales
canales de cooperacion internacional han sido
de utilidad, en particular porque tienen como
fundamente juridico el Convenio de Budapest
y otras normas nacionales e internacionales de
cooperacion internacional, lo que da certeza y
validez juridica a la obtencion de evidencia di-
gital en el extranjero. A pesar de ello, y teniendo
presente la constante evolucion juridica en que
nos encontramos en este tema, es importante
entender al ciberespacio y a los ciberdelitos
como un problema global y transversal, en el
que debe existir coordinacion entre los Estados,
reconociendo que los actuales sistemas de coo-
peracion internacional deben enfocarse en dar

respuestas rapidas y eficientes para investigar
este tipo de ilicitos, en esta Nueva Era Digital.
En ese sentido, nos parece que la Convencion de
Budapest y la discusion de su Segundo Protocolo
Adicional apuntan en dicha linea.

4. UNIDAD ESPECIALIZADA EN COOPERACION INTERNACIONAL Y EXTRADICIONES P. 84
REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°78, ABRIL 2020



BIBLIOGRAFIA

ALLEN, Stephen. Enforcing Criminal Jurisdiction in
the Clouds and International Law’s Enduring Com-
mitment to Territoriality. Dans : ALLEN, Stephen,
COSTELLOE, Daniel, FITZMAURICE, Malgosia,
GRAGL, Paul y GUNTRIP, Edward (dir.), The Oxford
Handbook of Jurisdiction in International Law. 1?
ed, Nueva York, Estados Unidos, Oxford University
Press, 2019.

AMBOS, Kai. “Los fundamentos del ius puniendi
nacional; en particular, su aplicacion extraterri-
torial”. En: Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado. N° 119, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 2007, pags. 267—-293.

CARGILL MEDEL, Andrés. Convenio de Budapest:
un asunto de seguridad nacional [en linea], 2018.
Disponible en: https://www.linkedin.com/pulse/
convenio-de-budapest-un-asunto-seguridad-na-
cional-cargill-medel-/. [fecha de consulta: 29 de
abril de 2020].

CYBERCRIME CONVENTION COMMITTEE. Informe
Explicativo del Convenio sobre la Ciberdelincuencia.
Budapest, 2001.

EUROJUST. Cybercrime Judicial Monitor. La Haya,
Holanda, 2016.

FERNANDEZ,Victory LEYTON, Javier. Cloud Compu-
ting. Valparaiso, Chile, Universidad Técnica Fede-
rico Santa Maria, 2010.

FINKLEA, Kristin. The Interplay of Borders, Turf, Cy-
berspace, and Jurisdiction: Issues Confronting U.S.
Law Enforcement. Estados Unidos. Articulo prepa-
rado para el Congreso de Estados Unidos, 2013.

GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal Parte Gene-
ral. Nociones fundamentales de la teoria del delito. 22
ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2013, Tomo 1.

GERCKE, Marco. Comprension del Ciberdelito: Feno-
menos, dificultades y respuesta juridica. Informe soli-
citado por la Unién Internacional de Telecomunica-
ciones (UIT) de Naciones Unidas, Génova, Suiza, 2014.

HURLEY, Lawrence. “U.S. top court rules that
Microsoft email privacy dispute is moot” [en
linea], 2018. Disponible en: https://www.reu-
ters.com/article/us-usa-court-microsoft/supre-
me-court-rules-that-microsoft-email-privacy-dis-
pute-is-moot-idUSKBN1HO23S [fecha de consulta:
27 de junio de 2020].

KOOPS, Bert-Jaap y GOODWIN, Morag. Cyberspace,
the cloud, and cross-border criminal investigation
The limits and possibilities of international law. Til-
burg, Tilburg University, 2014.

MENTHE, Darrel. “Jurisdiction in Cyberspace: A
Theory of International Spaces”. En: Michigan Tele-
communications and Techology Law Review. Vol. 4,
Ne°1, Michigan, Estados Unidos, 1998.

PARLAR, Cihan, THUMFART, Johannes y DE HERT,
Paul. “Legal arguments used in courts regarding
territoriality and cross-border production orders:
From Yahoo Belgium to Microsoft Ireland”. En: New
Journal of European Criminal Law.Vol.10,N° 20,2018.

QUEVEDO GONZALEZ, Josefina. Investigacion y
prueba del ciberdelito. Barcelona, Espana, Universi-
dad de Barcelona, 2017.

RYNGAERT, Cedric. Jurisdiction in International Law.
2% ed., Nueva York, Estados Unidos, Oxford Univer-
sity Press, 2015.

SANCHEZ JIMENEZ, Miguel Angel. Interaccién so-
cial a través de los medios sociales digitales [en li-
nea). En: Revista Contribuciones a las Ciencias Socia-
les, 2018. Disponible en: https://www.eumed.net/
rev/cccss/2018/03/medios-sociales-digitales.html.
[fecha de consulta: 24 de abril de 2020].

SCHMITT, Michael. Tallinn Manual 2.0 on the Internatio-
nal Law Applicable to Cyber Operations. 2* ed., Newport,
Estados Unidos, Cambridge University Press, 2017.

SHAW, Malcolm N. International Law. 62 ed., Nueva
York, Estados Unidos, Cambridge University Press,

2008.

SPOENLE, Jan. Cloud Computing and cybercrime in-

4. UNIDAD ESPECIALIZADA EN COOPERACION INTERNACIONAL Y EXTRADICIONES P. 85
REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°78, ABRIL 2020



vestigations: Territoriality vs. the power of disposal?
Documento de trabajo solicitado por el Comité de
la Convencion sobre la Ciberdelincuencia. Estras-
burgo, Francia, 2010.

SWIRE, Peter y DASKAL, Jennifer. “Frequently Asked
Questions (FAQs) about the U.S. Cloud Act” [en li-
nea], 2019. Disponible en: [fecha de consulta: 27 de
junio de 2020].

TRANSBORDER GROUP. Transborder access and ju-
risdiction: What are the options? Estrasburgo, Fran-
cia, 2012

UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME.
Comprehensive Study on Cybercrime - Draft. Nueva
York, Estados Unidos, 2013.

VELASCO SAN MARTIN, Cristos. Jurisdiccién y com-
petencia penal en relacion al acceso transfronte-
rizo en materia de ciberdelitos. 22 ed., Valencia, Es-
pana, Editorial Tirant lo Blanch, 2016.

WORLD BANK GROUP. 2018 Information and Commu-
nications for Development: Data-Driven Development.
Washington, D.C., Estados Unidos, 2018.

4. UNIDAD ESPECIALIZADA EN COOPERACION INTERNACIONAL Y EXTRADICIONES
REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°78, ABRIL 2020

P. 86



CAPITULO S

UNIDAD ESPECIALIZADA EN
DERECHOS HUMANOS, VIOLENCIA
DE GENERO Y DELITOS SEXUALES



FEMICIDIO COMO UN DELITO
POR RAZONES DE GENERO

EN CHILE

lvonne Sepulveda Sanchez!

Dime Antigona: ;Qué muerte mds atroz nos es-
pera a nosotras dos, solas como hemos quedado,
si, forzando la ley, transgredimos el decreto y el
poder del tirano? Hemos nacido mujeres, no he-
chas para luchar contra los hombres y después,
nos mandan los que tienen mds poder, de suerte
que tenemos que obedecer en cosas todavia mds
dolorosas que estas.

Sofocles, Antigona.

l. Introduccion

Con la publicacion de la Ley N° 21.212 en el Diario
Oficial el 4 de marzo de 2020, que introduce mo-
dificaciones en el Codigo Penal en materia de tipi-
ficacion del delito de femicidio, se abre un nuevo
horizonte sobre |a incorporacion de normas géne-
ro-especificas en el Derecho Penal.

De esta manera, ‘el legislador” —en este caso las
legisladoras— abandonan las concepciones fami-
listas? de la anterior tipificacion del femicidio que
hacia de este delito un espejo del parricidio en las
hipotesis de convivencia actual o pasada, y avanza

1 Abogada de la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violen-
cia de Género y Delitos Sexuales, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Familismo en palabras de Alda Facio, se refiere a una forma de se-
xismo que parte de que mujer y familia son sinénimos y que por ende
sus necesidades e intereses son los mismos (FACIO, Alda. Cuando el
género suena cambios trae. San José, Costa Rica, ILANUD, 1992, p.78.)
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hacia una conceptualizacion mas comprensiva del
fenomeno que subyace a las violencias contra las
mujeres, senalando expresamente que este delito
se comete por razones de género.

Asi, esta nueva ley mantiene el nombre del delito
“femicidio” y lo amplia a otros casos en que ocu-
rre la muerte de una mujer fuera de una relacion
afectiva. De esta forma, el delito de femicidio sale
del articulo 390 del Codigo Penal que regula al pa-
rricidio y se crea un nuevo parrafo 1 bis que regula
el delito de femicidio. Este nuevo parrafo contiene
cuatro articulos: el 390 bis y 390 ter que regulan
las nuevas figuras de femicidio intimo y no intimo
respectivamente, el 390 quater que establece agra-
vantes especificas de este delitoy el 390 quinquies
que establece |a prohibicion de aplicarla atenuante
contemplada en el articulo 11 N° 5 del Codigo Penal.

I1. El femicidio como construccion
teorica

Las investigaciones y elaboraciones doctrina-
rias, principalmente en las areas de la sociolo-
gia y la antropologia, han contribuido a com-
prender el trasfondo que esta a la base de la
violencia estructural que viven las mujeres.
Desde alli, se ha desarrollado un trabajo teori-
co-politico que tiene por objeto problematizar
las estructuras de la sociedad, y que recurre, en
palabras de la abogada Dora Inés Munévar, a
tres verbos para fundamentar las acciones de
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los movimientos feministas: nombrar, visibili-
zar y conceptualizar.

Nombrar tiene por objeto hacer un énfasis en las
distintas manifestaciones de violencia hacia las
mujeres, de manera de poder reconocer las carac-
teristicas y alcances. Por su parte, visibilizar implica
hacer patentes las distintas violencias, mostrarlas
para que se conozcan las circunstancias que la
originan; y conceptualizar ha servido para elabo-
rar nociones sobre la configuracion de la violencia
femicida/feminicida.

De esta manera, las tedricas feministas han
nombrado, visibilizado y conceptualizado tres fi-
guras distintas: el femicidio, el feminicidio, y el
femigenocidio.

1. Femicidio/ feminicidio/
femigenocidio

El concepto de femicidio es un neologismo anglosa-
jon que proviene de las ciencias sociales. Si bien su
historia se remonta a Inglaterraen18o1en el libro de
John Corry en A Satirical View of London, donde fue
utilizado para denominar el asesinato de una mujer,
lo cierto es que recién en 1976 adquirio la relevan-
cia que tiene en la actualidad, cuando la activista y
escritora feminista Diana Russell lo utilizé en 1976
ante el Tribunal Internacional sobre Crimenes con-
tra las Mujeres, llevado a cabo en Bruselas. En esa
oportunidad, Russell lo definié como “el asesinato
de mujeres por hombres, por ser mujeres”.

Diana Russell y Jane Caputi4dieron a conocer el tér-
mino en el articulo Speaking the Unspeakable, pu-
blicado originalmente en la revista Ms en 1990,y lo
definieron como “el asesinato de mujeres realizado
por hombres motivado por odio, desprecio, placer o
un sentido de propiedad de las mujeres”.

3 MUNEVAR, Dora Inés. “Delito de femicidio. Muerte violenta de mu-
jeres por razones de género”. En: Estudios Socio-Juridicos, N° 14 (1), Bo-
gotd, Colombia, 2012, p.143.

4 Docente en la Catedra de Estudios sobre Mujeres, Género y Sexua-
lidad en la Universidad de Florida, Estados Unidos de Norteamérica.

Luego en 1992, Diana Russell y Jill Radford, también
escritora feminista, lo definieron como “el asesi-
nato misogino de mujeres cometido por hombres”.
Estas autoras realizan una clasificacion de los dife-
rentes tipos de violencia de género que sufren las
mujeres y que se presenta con un progresivo terro-
rismo sexual. Sostienen que el femicidio esta en
el extremo final del “continuum” del terror contra
las mujeres, el cual incluye una gran variedad de
abusos verbales y fisicos, como la violacion, la tor-
tura, la esclavitud sexual, el incesto y el abuso se-
xual infantil extrafamiliar, la agresion psicologica,
el hostigamiento sexual, la mutilacion genital, las
operaciones ginecologicas innecesarias, la hete-
rosexualidad forzada, la esterilizacion forzada, la
maternidad forzada, |a psicocirugia, la denegacion
de alimentos a las mujeres en algunas culturas, la
cirugia cosmeética y otras mutilaciones en nombre
de la belleza. Cuando estas formas de terrorismo
resultan en muerte, consideran ellas, que constitu-
yen femicidio®.

Como se aprecia, si bien la palabra femicidio pro-
viene del mundo anglo parlante, el desarrollo que
hatenidoen América Latina es considerable, puesto
que destacadas autoras han realizado diversos es-
tudios y han escrito una prolifera literatura sobre
esta tematica. De esta manera, podemos contar
con otras definiciones y aproximaciones al femici-
dio mirado desde la realidad de nuestro continente.

Julia Monarrez, doctora, profesora e investigadora
mexicana, define el femicidio como “el asesinato
masivo de mujeres cometido por hombres desde
su superioridad de grupo; tiene que ver con los mo-
tivos, con las heridas que se infligen en el cuerpo de
la mujer y con circunstancias sociales que imperan
en ese momento; para que se d¢, tiene que haber
una complacencia de autoridades, personas e ins-
tituciones que estan en el poder, llamémosle poder
politico, econémico y social”®.

5 RADFORD, Jill; RUSSELL, Diana (eds.). Femicide: The Politics of Woman
Killing. Nueva York, Estados Unidos, Twayne, 1992.

6 Citado en BADILLA, Ana Elena. Femicidio: mds alla de la violacion al
derecho a la vida. Andlisis de los derechos violados y las responsabilida-
des estatales en los casos de femicidio de Cuidad Judrez. San José, Costa
Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, p.15.
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Por su parte la feminista, activista y académica
Ana Carcedo hace un interesante analisis sobre la
relacion existente entre socializacion de género,
violencia y femicidio. Senala que el proceso de so-
cializacion de género cumple muchas funciones
de control social, ya que se verifica en estructuras
que no son iguales para los géneros, y en donde se
valora en mayor medida lo masculino por sobre lo
femenino. Este contexto, “[a]demas de ser uno de
los elementos fundamentales del proceso de so-
cializacion, la violencia contra las mujeres es tam-
bién un componente estructural del sistema de
opresion de género. El uso de la violencia contra las
mujeres es no solo uno de los medios con los que
se las controla, sino también una de las expresio-
nes mas brutales y explicitas de la dominaciony la
subordinacion”.

Asi, la violencia que sufren las mujeres es producto
de un entramado social que las domina de manera
sistematica. De esta forma, “[I]a muerte de mujeres
a manos de sus esposos, amantes, padres, novios,
pretendientes, conocidos o desconocidos no es el
producto de casos inexplicables o de conducta des-
viada o patologica. Por el contrario, es el producto
de un sistema estructural de opresion. Estas muer-
tes son femicidios, la forma mas extrema de terro-
rismo sexista, motivado, mayoritariamente, por un
sentido de posesion y control sobre las mujeres”.

Otro concepto que propone la antropologa mexi-
cana Marcela Lagarde, es el de feminicidio, término
que explica de la siguiente manera: “transité del
femicidio a feminicidio porque en castellano femi-
cidio es una voz homologa al homicidio y solo sig-
nifica asesinato de mujeres™.

7 CARCEDO, Ana; SAGOT, Montserrat. Femicidio en Costa Rica 1990-
1999. San José, Costa Rica, Instituto Nacional de las Mujeres, 2000,
pags.11-12.

8 CARCEDO/SAGOT, ob. cit., p.12.

9 LAGARDE, Marcela. “Introduccion. Por la vida y la libertad de las mu-
jeres. Fin al feminicidio”. En: RUSSELL, Diana y HARMES, Roberta (eds.).
Femicidio: una perspectiva global. México D.F., México, Centro de Inves-
tigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades Universidad
Nacional Auténoma de México, 2006, p. 20.
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Senala que la definicion dada por Radford y Russell
sobre femicidio como “crimen de odio contra las
mujeres, como el conjunto de formas de violencia
que, en ocasiones, concluyen en asesinatos e in-
cluso en suicidios de mujeres™™° seria insuficiente.

Es por ello que la autora identifica otro elemento que
favorece la extension de este tipo de crimenes en el
tiempo: la inexistencia del Estado de Derecho, bajo la
cual se reproducen la violencia sin limite y los asesina-
tos sin castigo.Es por ello que Lagarde utiliza el término
feminicidio para designar al conjunto de delitos de lesa
humanidad que contienen los crimenes, los secuestros
y las desapariciones de ninas y mujeres en un cuadro
de colapso institucional™. Agrega que hay una fractura
en el Estado de Derecho que favorece la impunidad.
Por lo tanto, lo concibe como un crimen de Estado™

Para esta antropodloga, el feminicidio también re-
presenta la culminacion de la violacion sistematica
y reiterada de los derechos de las mujeres, advir-
tiendose como aquella parte visible. Indica que lo
comun en ellas es el género, puesto que son las
mujeres y las ninas las que padecen esta violencia
que puede culminar con la muerte.

La explicacion del feminicidio, agrega la autora, se en-
cuentra en el dominio de género, el que esta caracte-
rizado tanto por la supremacia masculina como por
la opresion, discriminacion, explotacion y, sobre todo,
exclusion social de ninas y mujeres, todo lo cual se en-
cuentra legitimado por una percepcion social desvalo-
rizadora, hostil y degradante de ellas. La arbitrariedad e
inequidad social se potencian con la impunidad social
y judicial en torno a los delitos contra las mujeres, lo
cual significa que la violencia esta presente de formas
diversas a lo largo de su vida antes del homicidioy que,
aun después de perpetrado el homicidio, continta con
la violencia institucional y la impunidads.

Otra antropodloga argentina, Rita Segato,y a propo-
sito de los feminicidios ocurridos en Ciudad Juarez,
hace un interesante y completo analisis de las ra-

10 idem.
1 idem,
12 [dem.
13 LAGARDE, ob. cit., pags. 21-22.
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zones por las cuales se producen estos asesinatos
de mujeres. Nos propone un analisis criminologico
que puede ser aplicable a otros feminicidios. De
esta forma, nos senala que existen algunas con-
diciones que, miradas en su conjunto, permiten la
comision de estos asesinatos. Si bien se refiere a un
lugar especifico en el que se verifican, lo mas desta-
cable es que senala que estas muertes de mujeres,
no se producen como consecuencia de la impuni-
dad sino que “se comportan como productores y
reproductores de impunidad™. Para Segato, estos
crimenes se producen como un ritual sacrificial
violento, que une a sus perpetradores en una es-
pecie de mafia o cofradia a los cuales se impone un
pacto de silencio que garantice la lealtad del grupo,
lo cual produce y reproduce la impunidad. Y es en
este punto en el cual hace una diferencia entre el
feminicidio intimo y aquel ocasionado por extra-
nos, en el primero “el hombre abusa de las muje-
res que se encuentran bajo su dependencia porque
puede hacerlo, es decir, porque éstas ya forman
parte del territorio que controla, el agresor que se
apropia del cuerpo femenino en un espacio abierto,
publico, lo hace para mostrar que puede. En uno, se
trata de una constatacion de un dominio ya exis-
tente; en el otro, de una exhibicion de capacidad de
dominio que debe ser reeditada con cierta regula-
ridad y puede ser asociada a los gestos rituales de
renovacion de los votos de virilidad™s.

Continda la autora senalando que los feminicidios
son actos comunicativos que se dirigen a otros
hombres, y en definitiva a toda la sociedad, inclu-
yendo al Estado: “Les dice que su control sobre el
territorio es total, que su red de alianzas es cohe-
siva y confiable, y que sus recursos y contactos son
ilimitados™®.

Para Segato, “[e]n la lengua del feminicidio cuerpo
femenino también significa territorio””. Desde
siempre el cuerpo como territorio ha sido utilizado

14 SEGATO, Rita. Territorio, soberania y crimenes de sequndo Estado: la
escritura en el cuerpo de las mujeres asesinadas en Ciudad Judrez. Mé-
xico D.F, México, Universidad del Claustro de Sor Juana, 2006, p. 9.

15 idem.
16 SEGATO, ob. cit., p. 1.
17 SEGATO, ob. cit., p. 12.

en las guerras, donde el cuerpo de la mujer se usa
como parte del pais conquistado. “La sexualidad
vertida sobre el mismo expresa el acto domes-
ticador, apropiador, cuando insemina el territo-
rio-cuerpo de la mujer. Por esto, la marca del control
territorial de los senores de Ciudad Juarez puede
serinscrita en el cuerpo de sus mujeres como parte
o extension del dominio afirmado como propio™®.

Rita Segato, avanza en la conceptualizacion y ca-
racterizacion del feminicidio e incorpora un nuevo
término: femigenocidio.

Por femigenocidio, se entenderan a “los crimenes
que, por su cualidad de sistematicos e impersona-
les, tienen por objetivo especifico la destruccion de
las mujeres (y los hombres feminizados) solamente
por ser mujeres y sin posibilidad de personalizar o
individualizar ni el movil de la autoria ni la rela-
cion entre perpetrador y victima. De esta forma,
destinariamos la categoria feminicidio a todos los
crimenes misoginos que victiman a las mujeres,
tanto en el contexto de las relaciones de género de
tipo interpersonal como de tipo impersonal, e in-
troduciriamos la particula “geno” para denominar
aquellos feminicidios que se dirigen, con su letali-
dad, a la mujer como genus, es decir, como género,
en condiciones de impersonalidad™.

Como se aprecia, en esta breve resena en torno a
los conceptos de femicidio, feminicidio y femige-
nocidio, es posible comprobar que tanto en los as-
pectos tedricos como politicos, existen diferencias
de contenido entre estos términos. La dificultad se
presenta cuando estos conceptos que nacen en el
campo de la sociologia o antropologia, son traspa-
sados al ambito juridico, y especialmente cuando
se incorporan al Derecho Penal, pues como vere-
mos, no resulta facil el proceso de adaptacion de la
teoria que estudia el fenomeno a la norma juridica
penal.

18 [dem.

19 SEGATO, Rita. Femigenocidio y feminicidio: una propuesta de tipifi-
cacion [en linea]. Disponible en: http://www.larevuelta.com.ar/pdf/
Femigenocidio-femicidio-Segato.pdf [fecha de consulta: 8 de mayo de
2020].
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2. Tipos o clasificaciones de
femicidio / feminicidio

De acuerdo a lo senalado en el Modelo de Protocolo
Latinoamericano de Investigacion de las Muertes
Violentas de Mujeres por Razones de Género (Fe-
micidio/Feminicidio)®, y que recoge las principales
categorizaciones que han realizado las autoras, los
femicidios o feminicidios* se clasifican segun sus
modalidades delictivas en:

a) intimo: es la muerte de una mujer cometida
por un hombre con quien la victima tenia o habia
tenido una relacion o vinculo intimo, como el con-
yuge (actual o pasado), conviviente (actual o pa-
sado), “pololo”, amante, o con quien se procreé un
nino o una nina. Se incluye el supuesto del amigo
que asesina a una mujer -amiga o conocida- que
rechazé entablar una relacion intima (sentimental
o sexual) con éste.

b) No intimo: es la muerte de una mujer cometida
por un hombre desconocido con quien la victima
no tenia ningun tipo de relacion. Por ejemplo, una
agresion sexual que culmina en el asesinato de
una mujer a manos de un extrano. También se con-
sidera el caso del vecino que mata a su vecina sin
que existiera entre ambos algun tipo de relacion o
vinculo.

¢) Infantil: es la muerte de una nina menor de 14
anos de edad cometido por un hombre en el con-
textode una relacion de responsabilidad, confianza
o poder que le otorga su situacion adulta sobre Ia
minoria de edad de la nina.

d) Familiar: es la muerte de una mujer en el con-
texto de una relacion de parentesco entre la vic-
tima y el agresor, ya sea por consanguinidad o
afinidad.

20 Documento elaborado por Oficina Regional para América Central
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos (OACNUDH) con el apoyo de la Oficina Regional para las Amé-
ricas y el Caribe de la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad
de Género y el Empoderamiento de las Mujeres (ONU Mujeres), que
tiene por objeto orientacionesy lineas de actuacion al investigar casos
de femicidios/feminicidios.

21 Para efectos de este articulo, se usaran indistintamente.
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e) Por conexion: es aquella muerte de una mujer
“en lalinea de fuego” por parte de un hombre en el
mismo lugar en el que mata o intenta matar a otra
mujer. Puede tratarse de una amiga, una pariente
de la victima, madre, hija, o de una mujer extrana
que se encontraba en el mismo escenario donde el
victimario ataco a la victima.

f) Sexual sistémico: es la muerte de mujeres que
son previamente secuestradas, torturadas y/o vio-
ladas. Puede presentarse en dos modalidades:

- Sexual sistémico desorganizado: se presenta
cuando la muerte de las mujeres esta acompanada
por el secuestro, |a tortura y/o la violacion. Los ase-
sinos, presumiblemente, matan por una sola vez,
en un periodo determinado; y pueden ser hombres
desconocidos, cercanos o parientes de las victimas
que las asesinan y las depositan en parajes solita-
rios, en hoteles, o en el interior de sus domicilios.

- Sexual sistémico organizado: cuando los sujetos
activos pueden actuar como una red organizada de
feminicidas sexuales, con un método consciente y
planificado en un largo e indeterminado periodo
de tiempo.

g) Por prostitucion o por ocupaciones estigmatiza-
das: es la muerte de una mujer que ejerce la pros-
titucion y/u otra ocupacién (como strippers, cama-
reras, masajistas o bailarinas en locales nocturnos)
cometida por uno o varios hombres. Incluye los ca-
sos en los que el victimario (o los victimarios) ase-
sina a la mujer motivado por el odio y la misoginia
que despierta en éstos la condicion de prostituta
de la victima.

h) Por trata: es la muerte de mujeres producida en
una situacion de trata de personas.

i) Por trafico: es la muerte de mujeres producida
por una situacion de trafico de migrantes.

j) Transfobico: es la muerte de una mujer transgé-
nero o transexual y en la que el victimario (o los vic-
timarios) la mata por su condicién o identidad de
género transexual, por odio o rechazo de la misma.
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k) Lesbofdbico: es la muerte de una mujer lesbiana
en la que el victimario (o los victimarios) la mata
por su orientacion sexual, por el odio o rechazo de
la misma.

I) Racista: es la muerte de una mujer por odio o
rechazo hacia su origen étnico, racial, o sus rasgos
fenotipicos.

m) Por mutilacion genital femenina: es la muerte
de una nina o mujer a consecuencia de la practica
de una mutilacion genital.

Estas clasificaciones, lejos de abarcar todas las for-
mas en que pueden llevarse a cabo los femicidios/
feminicidios, sirven para categorizar y explicar las
maneras y las razones por las cuales las mujeres
son asesinadas. De esta forma, se facilita la com-
prension del fenomeno que subyace a esta mani-
festacion extrema de violencia de género.

lll. Deberes del Estado en materia de
violencia contra las mujeres

Sinduda alguna que para los movimientos feminis-
tas, el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos ha sido un aliado relevante para visibilizar
la situacion de desigualdad en que se encuentran
las mujeres y de esta manera, ir progresivamente
logrando la plenitud del reconocimiento y goce de
sus derechos. En este ambito del Derecho, se ha
experimentado un desarrollo fundamental a par-
tir de la adopcion de instrumentos internacionales
especificos, los cuales reconocen la desigualdad y
discriminacion estructural que experimentan las
mujeres, lo que conlleva a una profunda revision
con respecto a la manera en la que son entendidos
y ejercidos estos derechos.

El principio de igualdad se encuentra reconocido en
todos los instrumentos internacionales. Por men-
cionar algunos, podemos senalar que esta consa-
grado en la Carta de las Naciones Unidas, la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, en
la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, y en todos ellos
se ha establecido la igualdad de toda persona ante
la ley sin distincion de ningun tipo y la prohibicion
de discriminar por parte del Estado y sus agentes.
Incluso en la actualidad, se considera que el princi-
pio de igualdad y no discriminacion tiene caracter
de ius cogens, “puesto que sobre ¢l descansa todo
el andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional”.

Sin embargo y a pesar de existir numerosos trata-
dos internacionales que consagran el principio de
igualdad y no discriminacion, fue necesario crear
un instrumento internacional especifico para su-
perar las desigualdades de las mujeres. De esta
manera surge en 1979 la Convencion sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (en adelante CEDAW por sus siglas
en inglés) la que define en su primer articulo dis-
criminacién contra las mujeres como “toda distin-
cion, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, in-
dependientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, economica, social, cultural y civil
o en cualquier otra esfera”. Por su parte el articulo
5° de la CEDAW obliga a los Estados a “modificar
los patrones socioculturales de conducta de hom-
bres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion
de prejuicios y las practicas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea
de inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en funciones estereotipadas de hombres y
mujeres”.

La Convencion establece para los Estados, una serie
de obligaciones negativas y positivas con el objeto
de garantizar el goce de los derechos de las muje-
res en igualdad de condiciones con los hombres.

Con la creacion de CEDAW se abre un periodo de

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de septiembre
2003, Opinion Consultiva OC 18/03, Condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados, parr.101.
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evolucion de los derechos de las mujeres principal-
mente en materia de igualdad y no discriminacion
y a la forma en que se conciben e interpretan. De
esta manera, ya no se pretende equiparar los dere-
chos de las mujeres a los de los hombres, sino que
se entiende que la igualdad debe leerse en clave
de subordinacion y sometimiento en que viven las
mujeres en la sociedad, y por lo tanto, no basta “te-
ner”los mismos derechos que los hombres, sino que
también se hace necesario reconocer otros derechos
que consideran la realidad en que viven las mujeres,
como el derecho a vivir una vida libre de violencia.

Este progreso sobre el principio de igualdad y no
discriminacion, los derechos humanos de las mu-
jeres y las violencias que padecen, ha permitido un
desarrollo especifico de las obligaciones del Estado
en cuanto al respeto y garantia de estos derechos.

1. Debida diligencia reforzada

Las obligaciones estatales relativas a los derechos
humanos se han sistematizado a través de la no-
cion de Debida Diligencia. La Corte Interamericana
ha senalado que, como consecuencia de |a obliga-
cion de garantia, los Estados Partes deben “pre-
venir, investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la Convencién [Ameri-
cana de Derechos Humanos] y procurar,ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho concul-
cado y, en su caso, la reparacion de los danos pro-
ducidos”. Para poder cumplir con este mandato, los
Estados deben actuar con Ia “debida diligencia”, es
decir, adoptando todas las medidas que estén a su
alcance para evitar o responder frente a las viola-
ciones de los derechos humanos.

El principio de debida diligencia ha sido especial-
mente invocado en materia de violencia contra las
mujeres, existiendo un consenso en la comunidad
internacional sobre el valor reforzado que adquiere
este principio en casos de violencia de género.

23 SEPULVEDA, Ivonne; SOVINO, Maurizio. “Violencia de género e in-
vestigacion penal: deberes y desafios para el Ministerio Pablico”. En:
Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 69, Santiago, Chile, Ministerio
Publico, 2017, p.147.
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Asi, en el ambito universal, en el afno 1992 el Comité
CEDAW establecio en su Recomendacion General
N° 19 que “[e]n virtud del derecho internacional y
de pactos especificos de derechos humanos, los Es-
tados también pueden ser responsables de actos
privados si no adoptan medidas con la diligencia
debida para impedir la violacion de los derechos o
para investigar y castigar los actos de violencia y
proporcionar indemnizacion”. Al ano siguiente, en
la Declaracion de Naciones Unidas sobre la Elimina-
cion de la Violencia contra la Mujer, se consagro este
deber de los Estados de manera expresa al senalar
que “[los Estados deben] proceder con la debida di-
ligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a la
legislacion nacional, castigar todo acto de violencia
contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados por
el Estado o sus particulares” (art. 4. ).

Posteriormente en la Recomendacion General
N°35 de CEDAW (2017) se establece que “[e]sa obli-
gacion, conocida con frecuencia como una obli-
gacion de diligencia debida, sienta las bases de Ia
Convencion en su conjunto y, en consecuencia, los
Estados partes seran considerados responsables en
caso de que no adopten todas las medidas apro-
piadas para prevenir, investigar, enjuiciar, castigar
y ofrecer reparacion por los actos u omisiones de
agentes no estatales que den lugar a la violencia
por razén de género contra la mujer (...) En virtud
de la obligacion de diligencia debida, los Estados
partes deben adoptar y aplicar diversas medidas
para hacer frente a |a violencia por razon de género
contra la mujer cometida por agentes no estatales,
lo que comprende contar con leyes, instituciones y
un sistema para abordar dicha violencia y garanti-
zar que funcionan de manera eficaz en la practica
y que cuentan con el apoyo de todos los agentes
y organos del Estado que hacen cumplir las leyes
con diligencia. El hecho de que un Estado parte no
adopte todas las medidas adecuadas para prevenir
los actos de violencia por razon de género contra la
mujer en los casos en que sus autoridades tengan
conocimiento o deban ser conscientes del riesgo
de dicha violencia, o el hecho de que no investigue,
enjuicie y castigue a los autores ni ofrezca repara-

24 ONU, Comité CEDAW, Recomendacion General N° 19: La violencia
contra la mujer,1992, parr.g.
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cion a las victimas y supervivientes de esos actos,
constituye un permiso tacito o una incitacion a co-
meter actos de violencia por razon de género con-
tra la mujer. Tales fallos u omisiones constituyen
violaciones de los derechos humanos”.

Sin embargo, a partir de la Convencion Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer (de Belém do Para) se esta-
blece de manera expresa la responsabilidad que le
cabe al Estado cuando éste no ha adoptado todas
las medidas apropiadas para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres, sea come-
tida en el ambito publico como en el privado. Belém
do Para manda a los Estados a “actuar con la de-
bida diligencia para prevenir, investigary sancionar
la violencia contra la mujer” (art. 7.b). Este deber
implica cuatro obligaciones, la prevencion, la inves-
tigacion, la sancion y la reparacion de las violacio-
nes de los derechos humanos evitando su impu-
nidad?®. De esta forma, la Corte Interamericana ha
consignado que “esta obligacion implica el deber
de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras
a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacion, los Estados deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacion de los derechos reconoci-
dos por la Convencion y procurar, ademas, el resta-
blecimiento, si es posible, del derecho conculcado
Yy, en su caso, la reparacion de los danos producidos
por la violacion de los derechos humanos”?.

Asimismo, la Convencion de Belém do Para es el
primer instrumento internacional de naturaleza

25 ONU, Comité CEDAW, Recomendacion General N° 35: sobre |a vio-
lencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la
Recomendacion General N° 19,2017, parr. 24, 2. B.

26 SEPULVEDA, Ivonne. “Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer: Comentarios y al-
gunos ejemplos de su incipiente reconocimiento jurisprudencial”. En:
Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 60, Santiago, Chile, Ministerio
Publico, 2014, p.160.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 29 de julio de 1988,
Caso Velasquez Rodriguez, Serie C N° 4, parr.166.

vinculante que aborda la violencia contra las mu-
jeres, y por ello tiene la virtud de adaptar los de-
rechos humanos “neutros” que estan consagrados
en otros tratados generales, a sus realidades y ne-
cesidades. Asi, se define la violencia contra la mu-
jer como “cualquier accion o conducta, basada en
su geénero, que cause muerte, dano o sufrimiento
fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el
ambito de lo publico como en el privado” (art.1).

En sintesis, la consagracion explicita del principio
de la debida diligencia en este tratado internacio-
nal, da cuenta de la relevancia que adquiere en ca-
sos de violencia de género contra las mujeres.

Como podemos observar, tanto el sistema univer-
sal como el regional de derechos humanos han re-
saltado que la ineficiencia del Estado al momento
de actuar con la debida diligencia para dar protec-
cion, investigar y sancionar en los casos en que las
mujeres son victimas de violencia, constituye una
forma de discriminacion hacia las mujeres que
obstaculiza el pleno goce de sus derechos. Es por
ello que este principio es de suma importancia
para el Estado y sus agentes, y fundamentalmente
para aquellos que componen el sistema de justicia.

Lo anterior no sélo es absolutamente aplicable al
femicidio o feminicidio, sino que a proposito de
este tipo de casos en los cuales no ha habido de-
bida diligencia estatal, se han construido estan-
dares que deben tener presentes los organos del
Estado, principalmente al momento de investigar,
perseguir y sancionar penalmente a las personas
responsables. De esta manera, un Estado que no
prevenga, investigue o sancione con la debida di-
ligencia el feminicidio o femicidio, incumple con
su deber de garantizar el derecho a la vida de las
mujeres.

Es por ello que cada Estado debe analizar su propia
realidad para poder llevar a cabo politicas publicas
encaminadas a prevenir situaciones de riesgo para
las mujeres, pero también aquellas que sancionen
esta manifestacion extrema de violencia, conside-
rando diferentes aspectos: sociales, culturales, ra-
ciales, étnicos, etcétera, de manera que se ajusten
a la situacion que se vive en su pais.
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Dentro de las medidas que los Estados deben adop-
tar, se encuentran las administrativas, pero tam-
bién estan las legislativas que pueden tener un rol
fundamental, especialmente en la investigacion y
sancion de estas conductas.

2, Obligacion de los Estados de
tipificacion de estas conductas

Los deberes del Estado consagrados en los instru-
mentos internacionales de Derechos Humanos,
pueden cumplirse de diferentes maneras. Una de
ellas es a través de la creacion, modificacion o eli-
minacion de normas juridicas cuando su objeto es
lograr el respeto y garantia de los derechos funda-
mentales de las personas.

En este sentido, las principales convenciones in-
ternacionales sobre mujeres, se han pronunciado
expresamente en sus textos y en los documentos
emanados de sus 6rganos de tratados.

CEDAW senala en su articulo 2° que los Estados se
comprometen a:

a. Consagrartanto en sus constituciones como en
otras leyes, el principio de igualdad entre hom-
bres y mujeres y a asegurar por ley u otros me-
dios apropiados la realizacion practica de ese
principio.

b. Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de
otro caracter, con las sanciones correspondien-
tes, que prohiban toda discriminacion contra la
mujer; (...)

¢. Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso
de caracter legislativo, para modificar o derogar
leyes, reglamentos, usos y practicas que consti-
tuyan discriminacion contra la mujer;

d. Derogar todas las disposiciones penales nacio-
nales que constituyan discriminacion contra la
mujer”.

Para poder dotar de contenido a estas normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
es necesario revisar el concepto de discriminacion.

5. UNIDAD ESPECIALIZADA EN DERECHOS HUMANOS, VIOLENCIA DE GENERO Y DELITOS SEXUALES

Un acto discriminatorio implica realizar un trato
diferenciado, con un motivo prohibido y que tenga
por objeto o resultado anular o menoscabar el re-
conocimiento, goce o ejercicio de un derecho. Sin
embargo, también puede ocurrir que un acto sea
discriminatorio cuando se trata de la misma forma
a personas que se encuentran en situaciones so-
ciales distintas. Ello porque existen grupos de per-
sonas que dentro de la sociedad, no pueden gozar
de sus derechos de la misma manera que el resto,
al encontrarse en una situacion de subordinacion
producto de las relaciones establecidas en dicha
comunidad. A esta situacion se le ha denominado
discriminacion estructural®, y es en este marco so-
cial y cultural en el cual se encuentran varios co-
lectivos de personas como las mujeres, personas en
situacion de discapacidad, adultas mayores, entre
otros, quienes sufren actos de discriminacion de
manera individual debido a la pertenencia a ese
grupo especifico. Por lo tanto, el concepto de discri-
minacion estructural busca destacar que el feno-
meno que genera la ocurrencia del acto discrimi-
natorio tiene como base una cuestion colectiva de
subordinacion o sometimiento.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos a
proposito de la discriminacion estructural, ha se-
nalado que los Estados estan obligados “a adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar situacio-
nes discriminatorias existentes en sus sociedades,
en perjuicio de determinado grupo de personas”.

Por su parte, especificamente respecto a las muje-
res, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos ha sostenido que “una concepcion mas am-
plia del principio de no discriminacion se vincula
con la idea de terminar con la subordinacion de las
mujeres como grupo. Esta concepcion (que en esta
luz algunos llaman principio de antisubordinacion)
condena las practicas que tienen el efecto de crear
o perpetuar en nuestra sociedad una posicion su-

28 SABA, Roberto. “(Des)igualdad Estructural”. En: Revista Derecho y
Humanidades, N° 11, Santiago, Chile, Facultad de Derecho Universidad
de Chile, 2005, p. 20, citando la obra de Fiss (A Community of Equal).

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 20 de octubre de
2016, Caso trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Parr.336.

P. 96

REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°78, ABRIL 2020



bordinada para ciertos grupos desaventajados,
como es el caso de las mujeres. En esta concepcion
la discriminacion de las mujeres no solo debe ser
rechazada porque presupone un trato injusto para
algunas personas individualmente consideradas,
sino porque, ademas, tiene por funcion subordinar
a las mujeres como grupo para de este modo crear
y perpetuar una jerarquia de género. La discrimi-
nacion es considerada uno de los tantos procesos
sociales responsables del orden jerarquico de los
sexos que coloca a las mujeres en la base de dicha
piramide”s.

Ahora, en materia de violencia contra las mujeres, la
Convencion de Belém do Para senala expresamente
el deber que tiene el Estado de “incluir en su legis-
lacion interna normas penales, civiles y adminis-
trativas, asi como las de otra naturaleza que sean
necesarias para prevenir,sancionary erradicar |a vio-
lencia contra la mujer y adoptar las medidas admi-
nistrativas apropiadas que sean del caso” (Art. 7 c)).

Luego obliga a los Estados a tomar todas las medi-
das apropiadas, incluyendo las de tipo legislativo,
para modificar o abolir leyes y reglamentos vigen-
tes, 0 para modificar practicas juridicas o consuetu-
dinarias que respalden la persistencia o tolerancia
de la violencia contra la mujer (Art. 7 e).

Complementando lo anterior, el Comité de CEDAW
en la Recomendacion General N°35, senala que de
conformidad con los articulos 2 b),c),e),f)yg)y 5 a),
los Estados estan obligados a adoptar legislacion
que prohibatodas las formas de violencia por razéon
de género contra las mujeres y las ninas, a fin de ar-
monizar la legislacion nacional con la Convencions.

De esta manera, la vinculacion entre violencia y
discriminacion resulta esencial para comprender
la necesidad de tipificar conductas especificas que
atenten contra los derechos de las mujeres.

30 OEA, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la
Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, 2007,

parr. 7s.

31 ONU, Comité CEDAW, Recomendacion General N° 35: sobre la vio-
lencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la
Recomendacién General N° 19,2017, parr. 26.
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La discriminacion, como sistema de practicas que
consagran la desigualdad y subordinacion, uti-
liza a |a violencia como método para mantenerla
y asegurarla. De esta manera, la violencia es ejer-
cida cada vez que se requiera sancionar a quien
no se comporté de acuerdo al orden de las cosas:
si la persona subordinada no actua conforme a los
mandatos, roles, estereotipos, comportamientos y
valores que la sociedad le asigna, se utilizara la vio-
lencia como medio para corregir esa faltas.

Es porello que los Estados deben combatir los este-
reotipos de género persistentes en torno a las mu-
jeres, puesto que “es posible asociar la subordina-
ciondelamujera practicas basadas en estereotipos
de género socialmente dominantes y socialmente
persistentes. En este sentido, su creacion y uso se
convierte en una de las causas y consecuencias de
la violencia de género en contra de la mujer”s.

Los femicidios mantienen la discriminacion es-
tructural de las mujeres y se constituye en la ma-
nifestacion extrema de violencia que reafirma un
sistema social género-sexista. En ese sentido, Ia
sociologa mexicana Teresa Inchaustegui sostiene
que los feminicidios operan como un dispositivo
de poder masculino para mantener o reestablecer
a nivel individual y colectivo las posiciones de do-
minio masculino entre hombres, en una sociedad
que cuestiona la forma en que se es varon;y para
operar como un mecanismo de control frente a los
cambios y las contravenciones de las mujeres al
sistema de género sexista.

En consecuencia, dado que los feminicidios son
muertes que se ocasionan en una situacion de dis-
criminacion social y cultural estructural hacia las
mujeres, en las que se puede identificar la obliga-
cion y desobediencia de un estereotipo de género

32 SEPULVEDA/SOVINO, ob. cit., p. 141.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 19 de noviembre de
2015, Caso Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala (Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr.18o.

34 INCHAUSTEGUI, Teresa. “Sociologia y politica del feminicidio: al-
gunas claves interpretativas a partir del caso mexicano”. En: Revista
Sociedade e Estado, N° 29(2), Brasilia, Brasil, Universidade de Brasilia,
2014, pags. 381-382.
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de subordinacion hacia las mismas, el Estado tiene
el deber de comprender esta situacion y respon-
der a través del ordenamiento juridico de manera
especial.

De otra manera, si el Estado no adopta estas medidas,
podria considerarse que esta discriminando a las mu-
jeres de una manera indirecta, ya que estas situacio-
nes desiguales requieren un trato diferente.

De alli se desprende |a obligatoriedad en la adopcion
de medidas legislativas especificas cuando se trata de
los derechos de las mujeres, ya que las normas gene-
rales muchas veces no sirven para proteger adecua-
damente sus derechos.

Esta interpretacion es la que ha servido a los paises
que han discutido la constitucionalidad de las nor-
mas de género especificas que han introducido a fa-
vor de las mujeres en materia de violencia de género.
Asi, en Colombia y México a proposito de la tipifica-
cion del feminicidio, y en Espana debido a la creacion
del delito de maltrato ocasional, los Tribunales han
senalado que estas legislaciones son una aplicacion
directa de disposiciones diferenciadas porque obede-
cen a una realidad diversa, es decir, se fundamentan
como trato justificado o razonable orientado a al-
canzar la igualdad sustancial de las mujeres en estas
materias.

35 El Tribunal Constitucional de Espafa ha sido enfético al sefialar como funda-
mento de un delito género-especifico como el maltrato ocasional regulado en
el Cédigo Penal espanol que “no es el sexo en si de los sujetos activo y pasivo lo
que el legislador toma en consideracion..., sino el caracter especialmente lesivo
de ciertos hechos a partir del ambito relacional en el que se produce”. (Tribunal
Constitucional, 14 de mayo de 2008, N°59/2008, considerando noveno). Por su
parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México resolvio que el articulo
153-A del Codigo Penal del Estado de Guanajuato, que tipifica el feminicidio, no
transgrede los derechos fundamentales de igualdad y discriminacion entre el
varén y la muijer, al senalar que para establecer si un trato diferenciado es discri-
minatorio se requiere lo siguiente:1) determinar si la finalidad es objetiva y cons-
titucionalmente valida, en razén de que los medios escogidos por el legislador no
sdlo deben guardar relacién con los fines buscados por la norma, sino compartir
su caracter de legitimidad; 2) examinar la racionalidad de la medida, esto es, que
exista una relacion de indole instrumental entre los medios utilizados y el fin
pretendido;y 3) valorar que se cumpla con una relacién de proporcionalidad (Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, 11 de noviembre de 2015, Amparo Directo de
Revision 652/2015, considerando sexagésimo sexto). En Colombia, la Corte Cons-
titucional de la Republica indicé que: “[El feminicidio] se refiere al tipo penal que
castiga los homicidios de mujeres por el hecho de ser tales en un contexto social
y cultural que las ubica en posiciones, roles o funciones subordinadas, contexto
que favorece y expone a multiples formas de violencia”. (Corte Constitucional de
la Repuiblica, 8 de junio de 2016,C-297/16, considerando undécimo).

IV. Femicidio en Chile: desde la Ley
N° 20.480 a la Ley N°21.212

La tipificacion de la muerte violenta de mujeres
como femicidio/feminicidio, desde el punto de
vista politico y juridico, permite nombrar y visibili-
zar la maxima expresion de la violencia contra las
mujeres basada en su género. Asimismo, implica
conceptualizar este tipo de violencias, lo que trae
aparejada la generacion de conciencia en la so-
ciedad sobre las consecuencias de las relaciones
desiguales de poder entre hombres y mujeres. Ello
permite ademas su registro y analisis estadistico y
comparativos®.

En América Latina y siguiendo las recomendacio-
nes del Comité de Expertas del Mecanismo de Se-
guimiento de la Convencién Belém do Para (CEVI),
la mayoria de los paises han introducido en su le-
gislacion la figura del femicidio o feminicidio, ya sea
con la aprobacion de leyes especiales relativas a la
violencia contra las mujeres o bien con reformas a
los codigos penales. De esta manera, Argentina, Bo-
livia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador,Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana,
Venezuela y Uruguay, lo han tipificado como delito
auténomo, utilizando la denominacion de femici-
dio o feminicidio o lo han previsto como agravante
del homicidio.

1. Ley N°20.480

En Chile, la incorporacion del delito de femicidio se
llevd a cabo a traves de la Ley N° 20.480 del 18 de
diciembre de 2010, que introdujo una serie de mo-
dificaciones al Codigo Penal, a la Ley N°20.066 de
Violencia Intrafamiliar y a la Ley N*19.968 que crea
los Tribunales de Familia.

Con la Ley N® 20.480 se nombra por primera vez en
el Codigo Penal chileno la palabra femicidio, ma-
teria que no estuvo exenta de debates. Los princi-

36 MESECVI, Ley Modelo Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Muerte Violenta de Mujeres y Nifas (Femicidio/Feminicidio).
Washington, Estados Unidos, 2018, p.14.
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pales cuestionamientos a esta modificacion legal
fueron la existencia -y suficiencia- de tipos penales
neutros, la posible expansion del Derecho Penal y
la presencia de un Derecho Penal simbdlico, pero
también se discutio que su incorporacion se hi-
ciera en la misma norma del parricidio y por tanto
no contemplara otras situaciones que en términos
teoricos, son constitutivos de femicidio.

Sin embargo y a pesar de estas objeciones, se des-
taca que el proposito de esta ley fue reconocer con-
ceptualmente como tipo penal “todo asesinato en
que la victima sea la conyuge, conviviente o cual-
quier mujer con la que el agresor esta o haya es-
tado ligado por alguna relacion afectiva”s.

De esta manera, la primera ley de femicidio fue del
siguiente tenor:

“Art. 390. El que, conociendo las relaciones que los
ligan, mate a su padre, madre o hijo, a cualquier
otro de sus ascendientes o descendientes o a quien
es o ha sido su conyuge o su conviviente, sera casti-
gado,como parricida,con la pena de presidio mayor
en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.

Si la victima del delito descrito en el inciso prece-
dente es o ha sido la conyuge o la conviviente de su
autor, el delito tendrd el nombre de femicidio”.

Como se aprecia, este tipo penal recogi¢ lo que
doctrinariamente se denomina femicidio intimo
acotado, puesto que quedd reservado Unicamente
para sancionar a los conyuges y convivientes pre-
sentes o pasados.

Es por ello que a poco andar, surgieron nuevas ini-
ciativas para modificar este delito con el objeto de
poder subsumir otras situaciones en las cuales son
asesinadas las mujeres.

2. Ley N°21.212

La ley tiene su origen en una mocion parlamenta-

37 Historia de la Ley N° 20.480, p. 5.
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ria%®, cuya idea matriz tuvo por objeto “perfeccio-
nar el delito de femicidio en la legislacion interna,
ampliando su ambito de aplicacion a la muerte de
toda mujer asesinada por el hecho de ser mujer”.

De esta manera, las autoras del proyecto de la
nueva ley senalan que la regulacion anterior “no
solo se opone a la justicia que merecen las victi-
mas, sino que invisibiliza la violencia que los hom-
bres ejercen contra las mujeres, reforzando las
desigualdades que predominan socialmente y ex-
tienden la negacion de los derechos humanos de
las mujeres”4°.

De ahi que el fundamento del proyecto de la Ley
N° 21.212 sea ampliar el tipo penal a todo asesinato
cometido contra una mujer por razones de género,
pues “constituye un avance en la comprension po-
litica de este problema social, por cuanto permite
situar apropiadamente el espacio relacional donde
estos crimenes ocurren, pero especialmente da
cuenta la cotidianeidad con la que es ejercida la
violencia contra las mujeres”#. El proyecto amplia
el delito de femicidio a cualquier asesinato de una
mujer con motivos de odio, menosprecio o abuso
por causa de género, sin importar la relacion o cer-
cania del asesino con su victima#.

Ademas con esta legislacion, se responde a las
exigencias internacionales en la materia, en parti-
cular a las Observaciones finales sobre el Séeptimo
Informe Periédico de Chile del Comité de CEDAW,
donde se recomienda al Estado que “modifique la
Ley N°20.480 relativa al femicidio para ampliar la
definicion de femicidio de modo que abarque to-

38 Boletin N° 11970-34, que modifica el Codigo Penal en materia de
tipificacion del femicidio y de otros delitos contra las mujeres, de las
diputadas Karol Cariola, Daniella Cicardini, Maya Fernandez, Cristina
Girardi, Marcela Sabat, Camila Vallejo y Gael Yeomans y de los dipu-
tados Gabriel Silber, Jaime Toha y Victor Torres. Esta mocion recoge
la peticion de los familiares de Gabriela Alcaino y su madre Carolina
Donoso, quienes fueron asesinadas por el ex “pololo” de la joven, para
modificar la regulacion del femicidio en Chile, toda vez que, conforme
a la legislacion vigente, sus muertes no configuraban este ilicito.

39 Historia de la Ley N°® 21.212, p. 9.
40 Ibid., p.13.
41 1bid., p.s.
42 \bid., p. 44
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dos los homicidios motivados por el género, inten-
sifique las medidas para prevenir los femicidios y
vele por que se investigue, se enjuicie y se condene
a sus autores”s, y al Mecanismo de Seguimiento
de la Convencion de Belém do Para (MESECVI),
que elabord una propuesta de Ley Modelo Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Muerte Violenta de Mujeres y Nifas (Femicidio/
Feminicidio) que tiene por objeto que los Estados
que suscribieron a la Convencion de Belém do Para,
adapten sus legislaciones con miras a fortalecer
las acciones de prevencion, proteccion, atencion,
investigacion, persecucion, sancion y reparacion
integral, de modo de garantizar el derecho de las
mujeres y ninas a una vida libre de violencia y de
patrones estereotipados de comportamiento.

La propuesta original consistia en ampliar la figura de
“femicidio al asesinato de mujeres “con motivos de
odio, menosprecio 0 abuso por causa de género”, esta-
bleciendo ademas una enumeracion de circunstancias
agravantes, tales como el hecho que la victima sea me-
nor de edad, que haya existido violencia sexual previa,
que el victimario mantenga o haya mantenido una re-
lacion de pareja con la victima, asi como que el delito
haya sido cometido con alevosia o ensaniamiento”.

Adicionalmente, buscaba crear un nuevo articulo
393 bis) que tipificaba la figura de incitacion al sui-
cidio o prestar auxilio para cometerlo, en el marco
de las desiguales relaciones de poder basadas en el
género. Sin embargo este nuevo tipo penal fue su-
primido en sutramitacion enla Camara Baja debido
a las criticas realizadas por distintos académicos.

Asimismo, el proyecto buscaba impedir la configu-
racion de la atenuante de “irreprochable conducta
anterior” cuando haya precedido cualquier inci-
dente de violencia a la comision de los delitos com-
prendidos anteriormente, independiente a que se
hayan denunciado o no#.

Finalmente, durante la tramitacion del proyecto se

43 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
Observaciones finales sobre el séptimo informe periodico de Chile,
parr. 25 C).

44 Historia de la Ley N° 21.212, p. 6.
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mantuvo la logica de configurar dos tipos penales:
un femicidio simple o base, en el cual se castigue
el asesinato de una mujer por razones de género; y
uno agravado por el vinculo entre victima y autor.
En ese sentido se orienta la indicacion del Ejecu-
tivo a través del Ministerio de la Mujer y Equidad
de Género, en que contemplan una “figura base
que sanciona la muerte por rechazo o desvaloriza-
cion de género, con una pena equivalente a aque-
lla aplicable al homicidio calificado, esto es, con la
de presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo y una figura de femicidio agravado, apli-
cable cuando el autor sea o haya sido conyuge,
conviviente, o pareja con o sin convivencia, cuando
el delito se haya perpetrado con razon de esa rela-
cion; o respecto de la cual el autor tuviere un hijo
en comun o que se encontrare embarazada de éste
cuando el delito se haya perpetrado con razon de
esa circunstancia”.

Sin embargo, a raiz de la intervencion del Ministe-
rio Publico a través de la Unidad Especializada en
Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos
Sexuales de la Fiscalia Nacional, el proyecto de ley
comienza a articularse del modo en que finalmente
se plasmo en la actual Ley N° 21.212. Ello porque se
hicieron dos propuestas de normativa:

1. Lacreacion de un tipo penal en el cual se incor-
porara el femicidio intimo acotado existente y
se agregaran otras circunstancias en las cuales
se entiende que existe una razon de género en
la muerte de una mujer.

2. La creacion de dos normas juridicas que tipifi-
quen el femicidio:en una de ellas se consagra el
femicidio intimo ampliandolo a otras hipotesis
como el caso del pololeo y el ser madre de un
hijo en comun con el agresor, y otra que con-
temple el femicidio no intimo, senalando que
el hombre que mate a una mujer por razon de
su género, cuando se comete en determinadas
circunstancias que se detallaron.

Ademas se planted la incorporacion de agravan-
tes para los delitos de femicidio y la imposibilidad
de aplicacion de la atenuante contemplada en el
articulo 11 N°5 del Codigo Penal.
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El Poder Legislativo, opto por la segunda alterna-
tiva, y en consecuencia, modificé el Codigo Penal
suprimiendo el inciso segundo del articulo 390,
donde se encontraba el antiguo femicidio, y crea-
ron un nuevo parrafo 1 bis denominado “Del femi-
cidio”, cuyo analisis haremos a continuacion.

V. Nueva tipificacion del femicidio:
cuestiones relativas al tipo penal

EIMESECVIadopta como definicion de femicidio “la
muerte violenta de mujeres por razones de género,
ya sea que tenga lugar dentro de la familia, unidad
domeéstica o en cualquier otra relacion interperso-
nal, en la comunidad, por parte de cualquier per-
sona, o que sea perpetrada o tolerada por el Estado
y sus agentes, por actos de accion u omision”4.

Nuestra legislacion, siguiendo la Ley Modelo del
MESECVI va en esta misma linea, estableciendo la
razon de género como elemento distintivo en la
muerte de mujeres, y no haciendo una distincion
en cuanto al contexto en que se ejecute, esto es,
sea intrafamiliar o cometido por cualquier hombre.
Asimismo, describe circunstancias en las cuales se
entiende que hay una razon de género.

A continuacién, analizaremos las diferentes mo-
dificaciones introducidas por la nueva Ley de
Femicidio.

1. Aspectos generales de los tipos
penales

Bien juridico

Existe acuerdo doctrinario y jurisprudencial en
que el femicidio como norma especifica del ho-
micidio, se encuentra destinado a la proteccion
del bien juridico vida humana plena o indepen-
diente.Sin embargo, los diversos fendmenos que
se conceptualizan como femicidio o feminicidio
en el ambito teodrico de la sociologia o antropo-
logia, al ser traspasados a la esfera juridico-pe-
nal se configuran como delitos complejos, y por

45 MESECVI, ob.cit., p.13.
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tanto, pluriofensivos, debido a que afectan a una
multiplicidad de bienes juridicos.

En cuanto bien juridico diferente o pluriofensividad
de las conductas, se ha senalado que los delitos de
violencia contra las mujeres y especificamente el
femicidio, ademas de vulnerar o poner en peligro el
derecho alavida,ala salud,alaintegridad fisica o psi-
quica, atentan también contra la igualdad material,y
por tanto, deben condenarse las practicas que tienen
el efecto de perpetuar en nuestra sociedad la posicion
subordinada de las mujeres como colectivo®.

Otra alternativa es considerar que existe en estos
delitos un plus del injusto que justifica su penali-
zacion separada y agravada. Este plus del injusto o
mayor antijuricidad se justifica porque existen con-
ductas que constituyen una manifestacion de la dis-
criminacion contra las mujeres, las cuales el Estado
esta comprometido a prevenir, sancionar y erradicar,
ya sea por mandato constitucional o legal interno,
o través de los tratados internacionales de derechos
humanos sobre la materia que ha ratificado¥.

Sujetos

Siguiendo la Ley Modelo del MESECVI, nuestra legisla-
cion opta por sexualizar la norma en dos sentidos, por
una parte, declarando expresamente que este delito
solamente puede ser cometido por hombres y por otra,
indicando que solamente puede ser victima una mu-
jer. Por eso, no comete femicidio la mujer que mata a
su pareja del mismo sexo, puesto que el sentido de la
norma es sancionar expresamente la violencia ejercida
por los hombres en contra de las mujeres (basada en
las desigualdades entre mujeres y hombres#).

46 DIAZ CASTILLO, Ingrid, RODRIGUEZ VASQUEZ, Julio y VALEGA CHI-
POCO, Cristina. Feminicidio. Interpretacion de un delito de violencia
basada en género. Lima, Peru, Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
2019, pags. 62-63.

47 TOLEDO, Patsili. Feminicidio. México D.F, México, Oficina en México
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, 2009, p. 72.

48 Cuestion que queda de manifiesto en la circunstancia quinta de
la razén de género descrita en el articulo 390 ter, esto es, “cuando se
den circunstancias de manifiesta subordinacién por las relaciones
desiguales de poder”.
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Sobre el sujeto activo, el MESECVI sostiene que es
“cualquier hombre que comete el delito de femicidio/
feminicidio o cualquier otro delito o acto de violencia
contra las mujeres por el hecho de ser mujeres”.

En cuanto al término “mujer” presente en el tipo
penal de femicidio, este mismo instrumento indica
que sera “cualquier persona auto percibida como
mujer”s°. En este sentido, cabe senalar que se consi-
derara como mujer no sélo a quien biolégicamente
tenga una genitalidad y caracteristicas genéticas y
fisicas asociadas al sexo femenino, sino también a
quien se considere como tal de acuerdo a su identi-
dad de género. Ello porque consideramos que éste
es un elemento normativo que requiere de un pro-
ceso de interpretacion que permita dotarlo de con-
tenido, conforme a los estandares internacionales
que buscan proteger a las mujeres de ataques con-
tra sus vidas que reafirmen estereotipos que las
subordinan socialmente.

- [ ]

2. Femicidio intimo

“Articulo 390 bis.- El hombre que mate a una mu-
Jer que es o ha sido su conyuge o conviviente, o con
quien tiene o ha tenido un hijo en comun serd san-
cionado con la pena de presidio mayor en su grado
mdximo a presidio perpetuo calificado.

La misma pena se impondra al hombre que mate a
una mujer por razon de tener o haber tenido con ella
una relacion de pareja de cardcter sentimental o se-
xual sin convivencia’.

Vinculos

Elinciso primero del articulo 390 bis recoge las mis-
mas hipotesis que el antiguo articulo 390 inciso se-
gundo (cédnyuge o conviviente), ampliandolo a casos
en que no habiendo existido matrimonio o convi-
vencia, victimay victimario tienen o han tenido hijos
en comun, incorporando una situacion reconocida
como constitutiva de violencia intrafamiliaren el ar-
ticulo 5 inciso segundo de la Ley N° 20.066.

49 MESECVI, ob. cit., p. 26.
50 MESECVI, ob. cit., p. 26.

5. UNIDAD ESPECIALIZADA EN DERECHOS HUMANOS, VIOLENCIA DE GENERO Y DELITOS SEXUALES

Los vinculos senalados en el primer inciso son:

1. Ser conyuge o ex conyuge: donde se compren-
den las personas con vinculo matrimonial, se-
parados de hecho, separados judicialmente y
divorciados.

2. Ser conviviente o ex conveniente: donde se
comprenden las personas con matrimonio anu-
lado, convivientes civiles actuales o terminados,
y convivientes de hecho actuales o pasados®'.

3. Ser o haber sido padres de un hijo en comiuin:
donde se comprenden aquellos sujetos que tie-
nen o tuvieron la calidad de padres, conforme a
las reglas generales en materia de filiacion.

Luego en el inciso segundo, se establece que se
comete femicidio cuando un hombre mata a una
mujer en razon de tener o haber tenido con ésta
una relacion de pareja de caracter sentimental o
sexual, sin convivencia. Con esta incorporacion, se
sanciona una situacion de hecho conocida colo-
quialmente como de “pololeo”.

Este femicidio sigue siendo intimo, pero a diferen-
cia de lo que ocurre con el inciso anterior, se escapa
de la légica familista e innova, incorporando una
situacion de hecho no comprendida en la Ley de
Violencia Intrafamiliar.

El aspecto mas relevante de esta nueva figura dice
relacion con el concepto de relacion de pareja, ya
que al igual que la convivencia®, se trata de un ele-
mento normativo del tipo que se ira desarrollando
por la doctrina y jurisprudencia, y que es esencial-
mente dinamico, puesto que lo que hoy entende-
mos por relacion de pareja no es lo mismo que
hace cincuenta anos atras o lo que se entendera en
otros cincuenta anos mas.

Si bien no es sencillo entregar una definicion del
concepto, la expresion “de pareja” supone una ca-

51 Cfr. SEPULVEDA, Ivonne. “;De qué hablamos cuando hablamos de
convivencia en el articulo 390 del Cédigo Penal?”. En: Revista Juridica
del Ministerio Publico, N° 61, Santiago, Chile, Ministerio Publico, 2014,
pags.179 - 201.

52 idem.
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lificacion de la relacion personal entre dos perso-
nas, en el sentido de que no toda relacion sexual o
sentimental constituira una relacion de pareja. Asi
por ejemplo, una relacion sexual ocasional o una
relacion de afecto entre amigos o companeros de
trabajo no constituyen una relacion de pareja.

Asimismo, la relacion de pareja se puede enten-
der en un sentido negativo al de convivencia, que-
dando comprendidas todas aquellas relaciones se-
xuales o afectivas que no alcanzan a constituir una
convivencia propiamente tal, por no poder acredi-
tar completamente algun elemento constitutivo
de la convivencia como la notoriedad, estabilidad o
proyecto de vida en comun.

En ese sentido, podemos encontrar dos tipos de
vinculos, sin perjuicio de la posibilidad que se veri-
fiquen ambas hipotesis conjuntamente:

1. Relaciéon de pareja de caracter sentimental:
como seria el caso de una pareja de “pololos”
en que no hayan iniciado la actividad sexual,
parejas asexuales o parejas virtuales, etc.

2. Relacion de pareja de caracter sexual: como
serian por ejemplo parejas que acuerdan
mantener Unicamente un vinculo sexual o los
amantes.

Conducta

La conducta castigada sigue siendo la misma que
antes, esto es, dar muerte a una mujer. En su as-
pecto objetivo no merece mayores reparos, pues se
sigue exigiendo una conducta homicida y el resul-
tado de muerte de la victima. En cuanto al tipo sub-
jetivo, se exige un dolo de matar (animus necandi),
que de acuerdo a la clasificacion doctrinaria, puede
ser directo o eventual.

Si bien en el inciso segundo se incorporo la frase “por
razon” (de tener o haber tenido una relacion de pareja
sin convivencia), la que pareciera sugerir la existencia
de una motivacion especifica, la lectura armonica de
esta ley y su historia, nos llevan a concluir que debe ser
entendida como una mera referencia al vinculo que la
norma describe —relacion de pareja actual o pasada-,
puesto que solo de esta manera se atiende al sentido
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que motivo la dictacion de esta ley, que era ampliar el
femicidio a otras relaciones intimas sin convivencias.

Por lo tanto, basta con probar la existencia de una
relacion de pareja de caracter sentimental o sexual
sin convivencia, para castigar a titulo de femicidio.

Pena

Entodos estos los casos la pena asignada es de pre-
sidio mayor en su grado maximo a presidio perpe-
tuo calificado, conservando la pena del parricidio y
antiguo femicidio.

El mayor injusto de la conducta que justifica |a pe-
nalidad, esta dado por la violencia de género que
se basa en relaciones desiguales de poder entre
hombres y mujeres,y que ademas se verifica en un
contexto de relaciones de confianza y/o intimidad
entre el agresory la victima.

3. Femicidio no intimo

Articulo 390 ter- El hombre que mate a una mujer
por razon de su género serd sancionado con la pena
de presidio mayor en su grado mdximo a presidio
perpetuo.

Se considerard que existe razon de género cuando
la muerte se produzca en alguna de las siguientes
circunstancias:

1.- Ser consecuencia de la negativa a establecer con el
autor una relacion de cardcter sentimental o sexual.

2.- Ser consecuencia de que la victima ejerza o haya
ejercido la prostitucion, u otra ocupacion u oficio de
cardcter sexual.

3.- Haberse cometido el delito tras haber ejercido
contra la victima cualquier forma de violencia sexual,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 372 bis.

53 En ese sentido, basta recordar que esta ley es conocida coloquial-
mente como “Ley Gabriela”, en referencia a Gabriela Alcaino, una ado-
lescente a quien su entonces ex pareja dio muerte en 2018. Como el
antiguo femicidio exigia un vinculo de convivencia, su caso no pudo
ser calificado juridicamente como tal, haciendo patente la necesidad
de ampliarlo a la actual hipotesis del art. 390 bis inciso segundo.
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4.- Haberse realizado con motivo de la orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género
de la victima.

5.- Haberse cometido en cualquier tipo de situacion
en la que se den circunstancias de manifiesta subor-
dinacion por las relaciones desiguales de poder entre
el agresor y la victima, o motivada por una evidente
intencion de discriminacion.

Conducta

El comportamiento tipico de este tipo de femini-
cidio radica en matar a una mujer por razon de
género, entendiendo por tal cuando se comete en
determinados contextos de discriminacion contra
las mujeres.

De esta manera, el inciso primero describe la con-
ducta tipica, que consiste en dar muerte a una mu-
jer por razon de su género. Al igual que en el fe-
micidio intimo, el tipo objetivo se satisface con la
conducta homicida y el resultado de muerte de la
mujer. El tipo subjetivo exige el mismo dolo de ma-
tar (animus necandi), el que se ejecuta por razéon de
género.

En cuanto a este ultimo elemento, el MESECVI en-
trega una definicion de violencia contra las mujeres
por razon de género, entendiéndola como “cual-
quier accion o conducta, basada en su género, que
cause a las mujeres la muerte, dano o sufrimiento
fisico, sexual o psicologico, tanto en el ambito pu-
blico como en el privado, que sea motivada o se
sustente en las relaciones historicamente desigua-
les de poder entre hombres y mujeres y ubica a
las mujeres en situaciones de subordinacion, que
constituye una violacion de derechos humanos
que limita total o parcialmente el reconocimiento,
gocey ejercicio de tales derechos”s+.

Nuestra legislacion opto por establecer circunstan-
cias de hecho objetivas que permiten presumir la
existencia de razones de género que tendran que
ser consideradas, desde un enfoque interseccional
y desde el contexto social y cultural en el que se
encuentre la victima y el victimario, sin requerir

54 MESECVI, ob. cit., p. 26.
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probar el estado mental o una motivacion especial
(mens rea) del agresor.

Es por ello que en el inciso segundo se describen
circunstancias en las que el legislador considero
que se expresa esta razon de género, de manera
que, en la medida en que concurra alguna de las
circunstancias descritas en los numerales del in-
ciso segundo del articulo 390 ter, se entendera por
configurado este elemento subjetivo especial.

Por ejemplo, cuando un hombre mata a una mu-
jer por negarse a establecer con €l una relacion de
caracter sexual, bastara con acreditar esta circuns-
tancia —la negativa de la mujer— para configurar el
tipo femicida.

Sin perjuicio de que la norma hace mencién a una
lista cerrada o taxativa de circunstancias (lo que
parece adecuado conforme al principio de legali-
dad), la circunstancia quinta es lo suficientemente
amplia, pues permite considerar como femicidio la
muerte de una mujer cuando se dé alguna situa-
cion en la que se exprese una manifiesta subordi-
nacion por las relaciones desiguales de poder entre
hombres y mujeres; cuestion que podemos con-
siderar como un elemento normativo cultural, en
principio extrajuridico, que debera ser integrado
por la jurisprudencia y la doctrina a través de un
proceso de elaboracion conceptual.

Circunstancias comisivas

a) Ser consecuencia de la negativa a establecer
con el autor una relacion de caracter sentimental
o sexual

La RAE define consecuencia como “hecho o acon-
tecimiento que se sigue o resulta de otro”. En ese
sentido lo utiliza nuestro Codigo Penal, por ejem-
plo, para referirse a ciertas conductas agravadas
por el resultado (como cuando a consecuencia del
abandono de un pariente éste sufre lesiones gra-
ves o la muerte), denotando una relacion de causa-
lidad entre la accion y un resultado. Por otro lado,
también se define ser consecuencia de como “ser

55 RETTIG, Mauricio. Derecho Penal Parte General. Santiago, Chile, DER,
2019, Tomo Il, p.189.
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de importancia, consideracion o monta”, lo cual se
condice con la intencion del legislador al describir
esta circunstancia.

Asi, el hecho de que la victima se haya negado a
establecer una relacion de caracter sentimental
o sexual con el autor, es la razén o el motivo con-
siderado por el agresor para ejecutar la conducta
homicida.

En cuanto a la expresion “relacion de caracter sen-
timental o sexual”, cabe senalar que se utiliza la
misma expresion que en el inciso segundo del ar-
ticulo 390 bis, pero la diferencia de aquel con éste,
es que en este numeral lo que se sanciona es dar
muerte a una mujer que no quiso tener una rela-
cion con otro hombre, por lo tanto no se exige un
vinculo entre victima y victimario, sino que basta
con acreditar una negativa de la victima a iniciar
una relacion sentimental o tener una relacion se-
xual con el agresor.

Si bien de acuerdo a las clasificaciones doctrinarias,
esta hipdtesis seria considerada como femicidio in-
timo, ya que en dicha clasificacion se incluye el su-
puesto del sujeto que asesina a una mujer —amiga
o conocida— que rechazo entablar una relacion in-
tima (sentimental o sexual) con éste, lo/as legisla-
dore/as decidieron recoger esta situacion como un
femicidio no intimo dado que no existe el mismo
vinculo de confianza ni intimidad como ocurre en
las circunstancias descritas en el articulo anterior.

b) Ser consecuencia de que la victima ejerza o haya
ejercido la prostitucion, u otra ocupacion u oficio
de caracter sexual

Al igual que en la circunstancia anterior, debemos
entender que el hecho de que la victima ejerza o
haya ejercido la prostitucion u otra ocupacion u ofi-
cio de caracter sexual, es la razon considerada por
el agresor para ejecutar la conducta homicida. En
ese sentido, es necesario acreditar el conocimiento
del autor de la actividad que realiza la victimay que
dicho conocimiento motiva su conducta.

A pesar de no contar con una definicion legal, la
prostitucion ha sido entendida como una “pres-
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tacion voluntaria y negociada de servicios sexua-
les remunerados”s®, sin perjuicio de que algunas
autoras la conceptualizan mas bien como “una
modalidad de explotacion, ejercida mediante una
actividad historica y organizada, basada en los ro-
les sexuales (...) a cambio de un pago inmediato
en dinero o bienes que son apropiados en parte
por la victima de explotacion y frecuentemente
también por terceros organizados en torno a esa
explotacion”s.

Enese sentido,debemos comprender que la victima
se encuentra en alguna de estas hipotesis cuando
ejerce la prostitucion callejera, en prostibulos, o en
clubes nocturnos, realiza espectaculos sexuales ya
sea publicos o privados (stripper o similar), o es es-
cort, call girl o dama de compania, por mencionar
algunos. Asimismo, se entienden comprendidas en
esta hipotesis a las mujeres, ninas y adolescentes
explotadas sexualmente, pues lo relevante no es
la presencia o ausencia de voluntariedad de la vic-
tima, sino que el conocimiento del agresor de que
éstas desarrollan una ocupacién u oficio de carac-
ter sexual.

Ahora, con la expresion “u otra ocupacion u oficio
de caracter sexual”, se debe entender comprendida
cualquier ocupacion sexual realizada de cualquier
otramaneraomodo,comoocurre porejemploatra-
vés de medios electrénicos, como la venta o comer-
cializacion de desnudos o material pornografico, ya
sea profesionalmente o de manera independiente.

Finalmente, hay que hacer presente que no es ne-
cesario que la victima efectiva y materialmente
ejerza o haya ejercido la prostitucion u otra ocupa-
cion u oficio de caracter sexual con el agresor, por
ejemplo, que se prostituya o se haya prostituido
con él, sino que es suficiente que ella tenga o haya
tenido esta calidad para que se acredite la razon de
género.

56 MAQUEDA, Maria Luisa. Prostitucion, feminismos y derecho penal.
Granada, Espafia, Comares S.L, 2009, p. 61.

57 TRASPASSO, D, “La prostitucion en contexto”. En: CLADEM. Prostitu-
cion: strabajo o esclavitud sexual? Lima, Peru, Comité de América Latina
y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer, 2003, p. 46,
citando a Kate Millet (La politica sexual).
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c) Haberse cometido el delito tras haber ejercido
contra la victima cualquier forma de violencia se-
xual, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
372 bis

La RAE define tras como “después de” o “a conti-
nuacion de”, en sentido temporal. Asi, para que se
configure la razén de género, el autor del delito
debe matar a la mujer después de haber ejercido
contra ella cualquier forma de violencia sexual. Si
bien no se utiliza el mismo término que en otros ti-
pos penales del Codigo Penal (como “con ocasion”),
la sucesion de conductas se debe circunscribir en
un mismo contexto factico, de manera que exista
proximidad entre la agresion sexual y la conducta
homicida.

El limite entre esta disposicion y la contemplada en
el articulo 372 bis es el acceso carnal por via anal,
vaginal o bucal, toda vez que si se verifica la muerte
con ocasion de la violacion, estaremos en presencia
del delito de violacion con femicidio y no de un fe-
micidio del art. 390 ter.

La frase “cualquier forma de violencia sexual” im-
plica que la razon de género se verificara ante la
realizacion de cualquier conducta en que se ejerza
violencia sexual contra la mujer,aun cuando no sea
constitutiva de delito.En ese sentido, la violencia se-
xual es toda vulneracion, perturbacion o amenaza
al derecho de las mujeres a la libertad e integridad,
indemnidad y autonomia sexual y reproductiva o
al derecho de las ninas a la indemnidad sexual.

Por lo tanto, no es necesario acreditar la existencia
de algun delito sexual de aquellos que consagra
nuestro ordenamiento juridico penal, sino que es
suficiente acreditar que el hecho que afecto a la
victima constituye un tipo de violencia sexual en
los términos senalados.

d) Haberse realizado con motivo de la orientacién
sexual, identidad de género o expresion de género
de la victima

De modo similar a las dos primeras circunstancias,
ésta se configura cuando el autor comete el delito
motivado por la orientacion sexual, identidad de
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género o expresion de género de la mujer. En ese
sentido, al igual que como ocurre con la agravante
del articulo 12 N® 21 del Codigo Penal, “el motivo se-
ria la razon de ser del comportamiento, o conjunto
de consideraciones racionales que lo justifican”,
que se traduce en “una accion exteriorizada, penal-
mente relevante y no un mero sentimiento o ideas
que forman parte del fuero interno del sujeto”s®.

En cuanto a los objetos de la motivacion, |a orienta-
cion sexual es entendida como la “atracciéon emo-
cional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas
de un género, asi como a las relaciones intimas y/o
sexuales con estas personas”s.

Por su parte, la Ley N° 21.120 define a la identidad de
género como “la conviccion personal e interna de
ser hombre o mujer, tal como la persona se percibe
a si misma, la cual puede corresponder o no con el
sexoy nombre verificados en el acta de inscripcion
del nacimiento” y expresion de género como “la
manifestacion externa del género de la persona, la
cual puede incluir modos de hablar o vestir, modifi-
caciones corporales, o formas de comportamiento
e interaccion social, entre otros aspectos”.

En ese sentido, por ejemplo, cometera femicidio el
hombre que mate a una mujer porque tiene una
expresion corporal masculina, o aquel que mate a
una mujer trans.

En virtud del articulo 63 del Codigo Penal, al ya es-
tar comprendida dentro del tipo penal femicida en
estos casos, no seria posible aplicar conjuntamente
con esta circunstancia la agravante de responsabi-
lidad del art.12 N° 21.

e) Haberse cometido en cualquier tipo de situa-
cion en la que se den circunstancias de manifiesta
subordinacion por las relaciones desiguales de po-
der entre el agresor y la victima, o motivada por

58 SALINERO, Sebastian. “La nueva agravante penal de discriminacion.
Los ‘delitos de odio™. En: Revista de Derecho, N° XLI, Valparaiso, Chile,
2013, p. 289.

59 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de noviembre de
2017, Opinién Consultiva OC-24/17.
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una evidente intencion de discriminacion

Esta circunstancia dice relacion con la naturaleza
de la violencia que afecta a las mujeres, como ex-
presion de una discriminacion estructural manifes-
tada en los contextos sociales y culturales,y que ha
sido definida como una subordinacion, basada en
el estatus y en el poder de definicion de identida-
des y toma de decisiones.

Aca, la norma se satisface por la concurrencia de
cualquiera de las dos hipotesis:

« Cuando se comete en cualquier tipo de situacion
en la que se den circunstancias de manifiesta
subordinacion por las relaciones desiguales de
poder entre el agresory la victima, o;

« Cuando se comete motivada por una evidente
intencion de discriminacion.

Con respecto a la primera figura, se requiere la exis-
tencia de una situacion de subordinacion evidente,
producto de una relacion desigual de poder entre
victimay victimario.

Esta subordinacion, puede ser multicausal puesto
que se cruza con diversas variables y dimensiones
sociales que exponen a las mujeres a un riesgo ma-
yor, y que ademas se inscribe en el marco de una
relacion desigual de poder. Esta relacion desigual
de poder, implica la existencia de un vinculo en-
tre dos 0 mas personas, en la que una de éstas le
impone a la otra una determinada actitud o com-
portamiento, la que debe acatarla debido a que se
encuentra en una situacion de inferioridad con res-
pecto a la otra.

En este sentido, es una hipotesis bastante amplia
que permite recoger multiples situaciones que evi-
dencien una relacion desigual de poder entre su-
jeto activo y sujeto pasivo.

En cuanto a la segunda posibilidad descrita en la
norma, entendemos que se trata de una situacion
que se cumple cuando la muerte de la mujer se
ocasiona por una indiscutible finalidad de discrimi-
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nar,en los términos que hemos senalado. Al ser una
clausula que permite configurar como femicidio
distintos contextos en que ocurran los asesinatos
cometidos en razon del género, podrian entenderse
comprendidos en esta hipotesis, casos que no han
sido incluidos en las circunstancias descritas en los
otros numerales.

Penalidad

La pena asignada al femicidio es de presidio mayor
en su grado maximo a presidio perpetuo. A diferen-
cia del femicidio intimo, no existe aqui un mayor
disvalor de la conducta en razéon de la confianza
entre la victima y el agresor. Aun asi, como consti-
tuye la maxima expresion de violencia de género
en contra de la mujer, se justifica su mayor pena-
lidad respecto del homicidio porque se basa en la
desigualdad estructural en que se encuentran las
mujeres.

4. Violacion con femicidio (articulo
372 bis inciso segundo)

Con la incorporacion del femicidio en razon de
género cuando este se haya cometido “tras haber
ejercido contra la victima cualquier forma de vio-
lencia sexual” (art.390 ter N° 3),1a comisién de Mu-
jery Equidad de Género del Senado considero per-
tinente incorporar un inciso segundo en el articulo
372 bis, donde se visibilizara como violacién con fe-
micidio cuando un hombre mate a una mujer con
ocasion de la violacion, puesto que es una situacion
que se comete en razon de género de la victima.

Si bien ésta es una modificacion que tuvo como ob-
jetivo visibilizar a través de nomen iuris la muerte
de una mujer con ocasion de su violacion, permite
dar coherencia al conjunto de normas que sancio-
nan la muerte de una mujer y principalmente en
aquellos casos donde precede a la muerte algun
tipo de violencia sexual.

De esta manera, el articulo 372 bis reza de la si-
guiente manera:

“El que, con ocasion de violacion, cometiere
ademds homicidio en la persona de la victima,
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serd castigado con presidio perpetuo a presidio
perpetuo calificado.

Siel autor del delito descrito en el inciso anterior
es un hombre y la victima una mujer, el delito
tendrd el nombre de violacion con femicidio”.

Al hacer remision expresa al inciso anterior, la
conducta es castigada con la pena de presidio per-
petuo a presidio perpetuo calificado, la mas alta
de nuestro ordenamiento juridico.

En este caso basta para la configuracion de la
hipotesis del inciso segundo cuando el sujeto
activo sea hombre y el sujeto pasivo mujer, para
que la conducta sea castigada como violacion con
femicidio.

VL. Circunstancias modificatorias de
responsabilidad

1. Agravantes especiales

“Articulo 390 quadter.- Son circunstancias agravantes
de responsabilidad penal para el delito de femicidio,
las siguientes:

1. Encontrarse la victima embarazada.

2. Ser la victima una nina o una adolescente menor
de dieciocho anos de edad, una mujer adulta mayor
o una mujer en situacion de discapacidad en los tér-
minos de la ley N°20.422.

3. Ejecutarlo en presencia de ascendientes o descen-
dientes de la victima.

4. Ejecutarlo en el contexto de violencia fisica o psi-
cologica habitual del hechor contra la victima”

Reconociendo un enfoque interseccional, en que
las mujeres se pueden encontrar en especiales si-
tuaciones de vulnerabilidad, el legislador estable-
ci6 un catalogo de circunstancias agravantes de
responsabilidad penal aplicables tanto a los delitos
de violacion con femicidio, femicidio intimo del ar-
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ticulo 390 bis y femicidio del articulo 390 ter.

Al tratarse de agravantes especiales, estas circuns-
tancias no excluyen la aplicacion de las agravantes
generales de responsabilidad penal comprendidas
en el articulo 12 del Codigo Penal.

a) Que la victima se encuentre embarazada

Al igual que como ocurre con lo dispuesto en el
delito de aborto involuntario, para poder aplicar la
agravante, el estado de embarazo de la mujer debe
ser notorio o al menos constarle al agresor.

Cuando la victima del delito de femicidio se en-
cuentra embarazada, nos podemos encontrar ante
dos hipotesis: que junto con el femicidio concurra
ademas un aborto; o que, al contrario, solo se verifi-
que el femicidio y el feto sobreviva.

En el primer caso, existe un concurso ideal con el
delito de aborto del articulo 343 del Codigo Penal,
por lo que conforme al articulo 75 se debe estar a
la pena mayor asignada al delito femicida, no pu-
diendo aplicarse el grado minimo asignado al fe-
micidio correspondiente. En ese sentido, en virtud
del principio non bis in idem no seria posible volver
a considerar el embarazo para agravar la responsa-
bilidad del agresor.

En cambio, si producto de la conducta homicida en
contra de la mujer embarazada no se produce un
aborto, se podria aplicar la agravante sin vulnerar
el principio non bis in idem.

En consecuencia, soélo en esta hipdtesis se ad-
vierte un campo de aplicacion practica de esta
disposicion.

b) Que la victima fuera una niia o una adoles-
cente menor de dieciocho anos de edad, una mujer
adulta mayor o una mujer en situacion de discapa-
cidad en los términos de la Ley N° 20.422

Son ninas y adolescentes aquellas mujeres que no han
cumplido aun los 18 anos de edad, mientras que con-
forme a lo dispuesto en el art.1 de la Ley N° 19.828, son
adultas mayores quienes han cumplido los sesenta anos.
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Por su parte, conforme a lo dispuesto en el articulo
5° de la Ley N° 20.422, son mujeres en situacion de
discapacidad aquellas que “teniendo una o mas de-
ficiencias fisicas, mentales, sea por causa psiquica
o intelectual, o sensoriales, de caracter temporal o
permanente, al interactuar con diversas barreras
presentes en el entorno, ve impedida o restringida
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas”.

Al respecto, es importante destacar que no es nece-
sario que el agresor tenga un conocimiento cierto
de la edad o la situacion de discapacidad de la mu-
jer, sino que basta que, conforme a un estandar de
una persona media, razonablemente se pueda re-
conocer tal edad o situacion.

¢) Cuando se haya dado muerte a la victima en pre-
sencia de sus ascendientes o descendientes

Para que se configure esta circunstancia agravante es
necesario que algun pariente, ascendiente o descen-
diente,ya sea por consanguinidad o afinidad, se encuen-
tre presente al momento en que se comete el delito.

De acuerdo a su definicion, la presencia es un “es-
tado de la persona que se halla delante de otra u
otras o en el mismo sitio que ellas”. En ese sentido,
basta con estar en el mismo sitio o lugar donde el
agresor da muerte a la mujer sin ser necesario que
el ascendiente o descendiente perciba con alguno
de sus sentidos la conducta. Tampoco es necesario
que victima y ascendiente o descendiente se en-
cuentren en la misma habitacion, pues lo relevante
es que se encuentren en el mismo espacio fisico en
que se desarrolla la accion, por lo tanto, estas per-
sonas pueden encontrarse en habitaciones distin-
tas de un mismo domicilio para configurar la agra-
vante en comento.

d) Cuando fuere perpetrado en el contexto de vio-
lencia fisica o psicolégica habitual del hechor con-
tra la victima

El sentido del/a legislador/a al momento de con-
sagrar esta agravante, fue considerar aquellos ca-
sos en que la muerte de la mujer es el acto final y
definitivo de un ciclo de violencia en su contra por
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parte del agresor.

El fundamento de su incorporacion se debe a que
en la practica era muy complejo para el operador
acreditar la agravante general de reincidencia del
articulo 12 N® 16, ya sea porque los hechos previos
de violencia no habian sido siquiera denunciados
por la victima o, porque habiendo sido objeto de
denuncia, no habian culminado en una sentencia
en sede penal, o bien porque a pesar de haberse
sancionado por delitos como las lesiones, amena-
zas, maltrato habitual, etc. cometidos en contextos
de violencia intrafamiliar, la judicatura consideraba
que se trataba de delitos de una especie distinta al
femicidio.

En cuanto a su objeto, la agravante tiene aplicacion
cuando existe un contexto previo ya sea de violencia
fisica o psiquica® entre victima y victimario, enten-
diendo la violencia fisica como cualquier agresion
dirigida contra el cuerpo de la mujer, que vulnere,
perturbe o amenace su integridad fisica, su libertad
personal o su derecho a la vida y la violencia psico-
logica como cualquier accion u omision que vulnere,
perturbe o amenace la integridad psiquica o estabili-
dad emocional de una mujer, tales como tratos humi-
llantes, vejatorios o degradantes, control o vigilancia
de sus conductas, intimidacion, coaccion, exigencia
de obediencia, aislamiento, explotacion o limitacion
de su libertad de accion, opinion o pensamiento.

En ese sentido, para verificar la agravante no es ne-
cesario acreditar la existencia de un delito de mal-
trato habitual, sino que se verifique la existencia de
mas de una conducta violenta del hombre contra
la mujer.

2. Prohibicion de aplicar la
atenuante contemplada en el
articulo 11 N° 5 del Codigo Penal

Articulo 390 quinquies.- Tratdndose del delito de
femicidio, el juez no podrd aplicar la atenuante de

60 El legislador opto6 por excluir de la agravante a la violencia sexual,
por estimarse comprendida como una circunstancia que acredita la
razon de género en el tipo femicida.
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responsabilidad penal prevista en la circunstancia 5°
del articulo 11"

Desde hace un tiempo existe cierto desarrollo
dogmatico y jurisprudencial en torno a considerar
que, en casos de violencia de género, no es posible
aceptar que en las hipotesis en que una mujer sea
descubierta por su marido agresor en un supuesto
acto de infidelidad, este hecho pueda operar como
un estimulo que faculte el actuar del hombre dis-
minuyendo su culpabilidad, mas aun si la victima
vive inmersa en una vida de malos tratos hacia
ella®.,

En ese sentido, se urgia a una reflexion de lege fe-
renda por parte del legislador, para resolver si su
consagracion legal como atenuante general era o
no compatiblle con la ratio que justifica la crimina-
lizacion del femicidio®.

En ese sentido, se optd por consagrar una prohibi-
cion expresa al/la juez/a de no aplicar la atenuante
de obrar por estimulos tan poderosos que natural-
mente hayan producido arrebato y obcecacion en
el agresor del delito de femicidio.

VII. Para concluir

1. Los asesinatos de mujeres en todo el mundo
son principalmente cometidos por hombres, de
alli que las teorias feministas han tenido por
objeto deslegitimar de manera expresa las jus-
tificaciones que historicamente han avalado la
violencia masculina contra las mujeres.

2. Nuestra sociedad legitima y reproduce la valo-
racion de lo masculino por sobre lo femeninoy
con ello, establece una relacion desigual de po-

61 SEPULVEDA, Ivonne. “Re-vision de la atenuante de obrar por esti-
mulos tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y
obcecacion en el delito de femicidio, con lentes de género”. En: Revista
Juridica del Ministerio Publico, N° 69, Santiago, Chile, Ministerio Pu-
blico, 2017, p. 206.

62 MANALICH, Juan Pablo. “;Arrebato y obcecacion pasionalmente
condicionados como atenuante por un femicidio frustrado?”. En: Re-
vista de Estudios de la Justicia, N° 25, Santiago de Chile, Facultad de
Derecho Universidad de Chile, 2016, p. 256.

der entre los géneros. Por esta razon, los actos
discriminatorios practicados contra mujeres
responden a una cuestion colectiva de subordi-
nacion, lo que permite afirmar la situacion de
discriminacion estructural de las mujeres en la
sociedad.

La tipificacion del feminicidio/femicidio y otras
figuras penales género-especificas o no neu-
tras ha sido principalmente justificada, desde
la perspectiva juridica, a través del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, especial-
mente de acuerdo a lo prescrito por CEDAW y
Belém do Para.

A pesar de ello, la tipificacion del femicidio no
ha sido facilmente acogida dentro de los delitos
del Derecho Penal interno. Por el contrario, his-
toéricamente el Derecho Penal ha contribuido
a la subordinacion de las mujeres, y aunque
en las ultimas décadas se ha logrado erradicar
gran parte de las disposiciones expresamente
discriminatorias en su contra, hasta hoy parte
importante de la doctrina penal tiende a cues-
tionar la existencia de tipos penales género-es-
pecificos sobre la base de la igualdad formal de
las normas penales. La suficiencia de los tipos
penales neutros ya existentes o la conveniencia
de utilizar agravantes genéricas en vez de tipos
especiales, han sido algunas respuestas desde
los autores tradicionales.

Sin embargo, la tipificacion del delito de femi-
nicidio, incorpora al Derecho Penal la realidad
en que viven las mujeres, la que se caracteriza
por la violencia y la imposicion de mandatos,
roles y estereotipos de género que las subor-
dina. Por ello, al establecer tipos penales como
el femicidio, se rompe la “neutralidad” del De-
recho,y en especial del Derecho Penal, toda vez
que se sancionan situaciones diferenciadas
que sufren mujeres y no situaciones generales
descontextualizadas.

Esto trae consigo consecuencias favorables,
tales como la contribucion a la reduccion de la
impunidad asociada a esta forma de criminali-
dad, a la facilitacion del registro y seguimiento
de los casos, la adopcion de politicas publicas
de prevencion, y la sensibilizacion y capacita-
cion principalmente de lo/as operadore/as de
justicia en estas materias.
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7. Lacomprension integral del tipo penal requiere
entender que el delito de feminicidio consti-
tuye una modalidad de violencia basada en el
género, por lo cual su interpretacion no puede
soslayar este enfoque.

8. Sabemos que la incorporacion del femicidio en
nuestra legislacion por si sola no va a acabar
con la violencia contra las mujeres, ya que esta
es estructural y debe ir acompanada de otras
politicas publicas al respecto, sin embargo re-
presenta un avance puesto que permite nom-
brar, visibilizar y conceptualizar el fenomeno
que subyace a esta manifestacion extrema de
violencia hacia las mujeres.
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CAPITULO 6

UNIDAD ESPECIALIZADA EN LAVADO
DE DINERO, DELITOS ECONOMICOS,
MEDIOAMBIENTALES Y CRIMEN
ORGANIZADO



TRAFICO ILICITO DE
MIGRANTES: ¢ES POSIBLE
COMPARAR EL 411 BIS CHILENO
CON EL 318 ESPANOL? A
PROPOSITO DE LA SENTENCIA
DEL CASO “OPERACION

DESIERTO”

Tania Gajardo Orellana’

En este articulo se intenta contestar la prequnta
acerca de si son asimilables los tipos penales de trd-
fico ilicito de migrantes descritos en el Codigo Penal
espanol (318 bis) y en el Cédigo Penal chileno (411 bis).
La pregunta surge a raiz de que la unica sentencia de
la Corte Suprema chilena, que a la fecha ha conocido
y resuelto un recurso de nulidad de un caso de trd-
fico ilicito de migrantes, cita una sentencia del Tribu-
nal Supremo espanol para argumentar una postura
acerca del bien juridico tras este tipo penal. Se ini-
cia con un comentario a dicha sentencia, en la que
se explica el contexto en que se realizo la cita y con
qué objeto. Lueqgo se hace una breve resena del tipo
penal espanol y sus modificaciones, para llegar a lo
que esta tipificado como trdfico ilicito de migrantes
actualmente en Espana. Le sigue una breve resena

1Abogada de |la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Eco-
némicos, Medioambientales y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

de la introduccion del tipo chileno al Codigo Penal y
sus diferencias con la trata de personas. Por ultimo,
se enuncian las tesis espanolas y chilenas acerca del
bien juridico tras este tipo penal. Se concluye con
una respuesta negativa a la pregunta formulada,
fundada en la estructura de cada tipo penal y una
critica a la técnica argumentativa de la Corte en la
sentencia comentada.

Palabras claves
Trafico ilicito de migrantes, articulo 318 bis Codigo
Penal espanol, articulo 411 bis Codigo Penal chileno,
Corte Suprema.
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Introduccion

En marzo de 2019 la Corte Suprema chilena resol-
vio dos recursos de nulidad de dos casos de asocia-
cion ilicita para el trafico ilicito de migrantes. En los
hechos se trataba de un solo caso conocido media-
ticamente como “Operacion Desierto”.

En el caso “Operacion Desierto” se investigo y llevo
ajuicio a una organizacion cuya finalidad era facili-
tar el ingreso ilegal de migrantes a Chile. Debido a
que los imputados eran en su mayoria ciudadanos
peruanos, se realizo un proceso de extradicion para
juzgarlos en Chile. La llegada se produjo en dos fe-
chas distintas, por lo que en el Tribunal Oral en lo
Penal de Arica se realizaron dos juicios orales, cuyas
sentencias fueron conocidas a través de dos recur-
sos de nulidad por la Corte Suprema chilena, pero
se trata de la misma organizacion.

Mediante un recurso se reviso el juicio y la senten-
cia que condeno a los participes de la asociacion y
en el otro se pidio la nulidad del juicio y la senten-
cia que condeno a los lideres de la misma.

En ambos fallos la Corte Suprema chilena argu-
mento6 una postura acerca del bien juridico tras el
trafico ilicito de migrantes, la que justifico en parte
con la cita a una sentencia del Tribunal Supremo
espanol.

En este articulo, primero se comentara la sentencia
de la Corte Suprema senalada. En segundo lugar, se
vera el articulo 318 bis del Codigo Penal espanol, su
historia, modificaciones, qué conducta describe ac-
tualmente y qué describia a la época de la senten-
cia citada por la Corte chilena. Luego se examina
la introduccion del tipo penal chileno en el Codigo
Penal,y sus diferencias con la trata de personas, de-
bido a que usualmente tienden a ser confundidos.

En tercer lugar, se enuncian las principales pos-
turas de la doctrina espanola y chilena acerca del
bien protegido tras estos tipos de trafico ilicito de
migrantes. Esto porque la cita de la sentencia del
Tribunal Supremo espanol la realiza la Corte en
busqueda de un argumento para justificar su pos-
tura ante el bien juridico.

Posteriormente se comparan los tipos descritos en
el 318 bis de Espanay el 411 bis chileno, con el objeto
de resolver la interrogante planteada, esto es si
para interpretar el 411 bis chileno es posible recurrir
a lo dicho por el Tribunal Supremo espanol acerca
del delito de trafico ilicito de migrantes en Espana.

I. Comentario Sentencias Corte
Suprema ROL 32.695-2018 y 331-
2019, 5 de marzo de 2019

Antecedentes

El 5 de marzo de 2019, la Segunda Sala de la Corte
Suprema, integrada por los Ministros Hugo En-
riqgue Dolmestch U., Carlos Kinsemuller L., Lam-
berto Cisternas R., Manuel Antonio Valderrama R,
yJorge Dahm O.fallo por primera vez un recurso de
nulidad en un caso de trafico ilicito de migrantes.
Como se dijo, se conocieron y fallaron dos recursos,
pero ambos se refieren a la misma asociacion ili-
cita dedicada al trafico de migrantes, caso conocido
mediaticamente como “Operacion Desierto”. Este
comentario se refiere formalmente al ROL 32695-
2018, aunque en lo medular ambos repiten los fun-
damentos de derecho relevantes para el analisis3.

El caso “Operacion Desierto” trataba de una orga-
nizacion criminal que se dedicaba a ingresar ilegal-
mente a Chile a ciudadanos de Republica Domini-
cana, pasando por Ecuador, Peru y Bolivia, los que
eran ingresados por pasos clandestinos al pais,y a
quienes la organizacion cobraba una suma de di-
nero en efectivo por la travesia. Los hechos se co-
metieron entre el ano 2013 y el ano 2016.

Los sujetos traficados, en su mayoria ciudadanos
de Republica Dominicana, pagaban a esta organi-
zacion entre mil y tres mil dolares por una travesia
que los traia por aire desde su pais de origen hasta
Ecuador, y luego desde ahi hasta su destino final

2 Este comentario de sentencia fue publicado en la Revista del Insti-
tuto de Ciencias Penales, nimero 1 del afno 2020. Disponible en: www.
icp.cl

3 Bajo este ROL se conocieron cuatro recursos de nulidad de los conde-
nados que eran participes de la asociacion ilicita, los recursos de nuli-
dad de los lideres fueron conocidos en el ROL 331-2019.
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Chile, por tierra. Este ultimo tramo comprendia el
paso por el desierto, especificamente por campo
minado.

Este grupo estaba compuesto por seis personas, las
que tenian roles distintos con los que se lograba el
traslado de los migrantes desde su pais de origen
hasta Arica, dos ejercian roles de liderazgo y cuatro
de participes. Asi lograron la promocion y facilita-
ciondelingresoilegal a Chile de aproximadamente
un centenar de personas, a través de pasos clan-
destinos en dos rutas, Colchane y Pisiga, que im-
plicaron riesgos para sus vidas e integridad fisica y
psiquica, tanto es asi que uno de los migrantes fue
victima de la detonacion de una mina antiperso-
nal, la que derivd en la amputacion de una de sus
piernas.

Los acusados fueron condenados a sendas pe-
nas todas sobre diez anos y un dia, por los delitos
de asociacion ilicita y trafico ilicito de migran-
tes, articulo 411 quinquies y bis del Codigo Penal
respectivamente.

Los recursos de nulidad fueron presentados por to-
das las defensas de los condenados, y las causales
principales, que influyen en el analisis del fallo, fue-
ron; primero que se trataba de delitos cometidos
por extranjeros en contra de extranjeros fuera de
Chile, por lo que los jueces chilenos no tenian ju-
risdiccion para conocer estos hechos. Segundo, que
la pena de la asociacion ilicita estaba mal determi-
nada, debido a que el trafico ilicito de migrantes
es un simple delito, y no un crimen y a ellos se les
aplico la pena de las asociaciones ilicitas dedicadas
a cometer crimenes. Estos dos argumentos sus-
tentaban las causales principales de las nulidades,
por las que la Corte Suprema de Chile se pronun-
Cio por primera vez en un caso de trafico ilicito de
migrantes.

Lo primero que llama la atencion de este fallo, es
que mas alla del analisis de un delito tipificado
recientemente en Chile, lo que la Corte tuvo que
resolver fue un aspecto procesal referido a la po-
sibilidad de ejercer jurisdiccion en un delito de ex-
tranjero contra extranjero, aparentemente come-
tido fuera de Chile. En segundo lugar, en referencia

a las penas diferenciadas de la asociacion ilicita,
para simple delito o crimen, lo resolvio a través del
aspecto mas debatido a la fecha en Chile (y en Es-
pana) respecto a este nuevo delito; el bien juridico.
Lo que quizas pudo haber resuelto desde las penas
asignadas a las hipotesis agravadas del trafico de
migrantes, sin necesidad de entrar a Ia justificacion
de ellas a través de esa via.

1. Falta de jurisdiccion

Para la Defensoria Penal Publica, quien represen-
taba a todos los condenados, el articulo 6 numero
8 del Codigo Organico de Tribunales* chileno no
otorga jurisdiccion para conocer de estos hechos
a los tribunales nacionales, debido a que una vez
que se introdujo en Chile este delito no se adecud
la legislacion procesal, precisamente el articulo 6
del COT, a efectos de que pudieran conocerse de-
litos de extranjeros cometidos contra extranjeros,
fuera de Chile. Para los recurrentes el trafico ilicito
de migrantes se cometio fuera de Chile, por lo que
se violaban la garantia del juez natural y se vulne-
raba el derecho fundamental al debido proceso.

En efecto los migrantes dominicanos, eran con-
tactados por esta asociacion integrada principal-
mente por peruanos, mientras ellos adn vivian en
su pais de origen. La travesia implicaba volar desde
Republica Dominicana hasta Ecuador, para luego
por tierra, pasar por Peru, Boliviay llegar a Chile. So-
bre este punto se volvera al senalar como fallé la
Corte y sus fundamentos.

Otra particularidad de este caso fue que solicitando
la confirmacion de la sentencia alegaron abogados
del Ministerio Publico, Ministerio del Interior, Insti-
tuto Nacional de Derechos Humanos y la Corpora-
cion Humanas, todos solicitando se confirmara que
los tribunales chilenos tenian jurisdiccion para co-
nocer de estos hechos, pero por distintos motivoss.

4 Articulo 6 niumero 8 del Cédigo Organico de Tribunales: “quedan
sometidos a la jurisdiccion chilena los crimenes y simples delitos per-
petrados fuera del territorio de la Republica, comprendidos en los tra-
tados celebrados con otras potencias”.

5 El caso tenia tres querellantes, todos representando algln interés en
el juicio,ademas de la accion penal ejercida por el Ministerio Publico.
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Para el Ministerio Publico y el Ministerio del Inte-
rior y Seguridad Publica, se trataba principalmente
de hechos cometidos en territorio nacional, ya que
la facilitacion o promocion consistian en que los
migrantes ingresaran ilegalmente a Chile, ingreso
que se concreto. Senalaban que en Chile no se es-
taba juzgando la travesia por Ecuador, Peru y Boli-
via, sino que tan solo los hechos relacionados con
la promocion o facilitacion del ingreso al pais. De
hecho, los condenados fueron extraditados desde
Peru para ser juzgados en Chile, entendiendo tanto
Pert como Chile que, se les juzgaria por hechos co-
metidos en este pais.

El Instituto Nacional de Derechos Humanos y la
Corporacion Humanas, trajeron a la discusion la
posibilidad de aplicacion del principio de universa-
lidad, segun el cual Chile podia juzgar hechos co-
metidos fuera del pais, por extranjeros en contra
de extranjeros, debido a que este principio consa-
grado en nuestra legislacion asi lo permitia.

Todos subsidiariamente alegaban que el articulo 6
del COT, en su numero 8, autoriza a conocer y juz-
gar directamente los delitos tipificados a través de
Convenciones Internacionales, lo que se cumplia
en este caso, dado que Chile suscribié y promulgo
la Convencion de Palermo y sus Protocolos, en es-
pecial en este caso el contra el trafico de migrantes,
en donde se tipifica directamente este delito.

Cabe hacer presente que la descripcion del trafico
ilicito de migrantes del 411 bis chileno, es una copia
casi exacta de la descripcion de Palermo, faltando
obviamente la determinacion de la pena, que es
lo que quedd en manos de cada Estado suscriptor,
con el objetivo de que esta se adecuara a sus pro-
pias legislaciones.

Cada alegacion referente a este punto, estaba
acompanada del bien juridico tras el trafico ilicito
de migrantes, que para el Ministerio Publico y Mi-
nisterio del Interior y Seguridad Publica se trataba
del control migratorio del Estado, por lo que no
habia delito “contra” extranjeros, sino, contra el Es-
tadode Chile. Asimilandolo a los demas contraban-
dos en los que siempre la accion comienza fuera del
pais, y tiene como objeto la internacion de objetos

o ilicitos o que estan bajo control administrativo al
pais,y en los que no hay duda de Ia jurisdiccion na-
cional para conocerlos y fallarlos.

Para el Instituto Nacional de Derechos Humanos y
la Corporacion Humanas se trataba de violaciones
a los derechos humanos de los migrantes y,en este
sentido, postulaban la aplicacion del principio de
universalidad®.

La Corte resolvio que Chile si tiene jurisdiccion para
conocer casos de trafico ilicito de migrantes, come-
tidos fuera de Chile por extranjeros para promover
o facilitar ingreso de extranjeros, basandose prin-
cipalmente en el articulo 6 numero 8 del Codigo
Organico de Tribunales.

En virtud de esta norma se remite a la descripcion
que hace la Convencion de Palermo del delito de
trafico de migrantes, y entiende que Chile puede
y debe conocer de aquellos delitos descritos en las
Convenciones Internacionales a las que se ha obli-
gado, como ésta.

La novedad en este punto consiste en que para la
Corte Suprema los tribunales chilenos son plena-
mente competentes para conocer aquellos deli-
tos descritos en Convenciones Internacionales, sin
necesidad de adecuaciones y sin que la aplicacion
directa esté reservada sélo para las Convenciones
de Derechos Humanos. Consensuando que, la Con-
vencion de Palermo y sus Protocolos buscan mejo-
rar la persecucion y juzgamiento de la criminalidad
organizada transnacional, y no es estrictamente
una Convencion de Derechos Humanos.

Luego para que no quedaran dudas acerca de la ju-
risdiccion de los tribunales nacionales la Corte in-

6 Respecto a la discusion acerca del bien juridico tras el trafico ilicito
de migrantes ver MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Leccio-
nes de derecho penal chileno. 3% ed., Santiago, Legal Publishing, 2004,
Tomo |, p.195. GAJARDO, Tania y TORRES, Angélica. “Los tipos penales
de trafico de migrantes y trata de personas en la Ley N° 20.507". En:
Revista Juridica del Ministerio Publico, N°47, Santiago, Chile, Ministerio
Publico, 201, pags. 231- 251. CARDENAS, Claudia. “El delito de trafico de
migrantes con especial referencia a la legislacion chilena”. En: Con-
greso Internacional: Homenaje al Centenario de la Escuela de Derecho
de la Universidad de Valparaiso. Valparaiso, Universidad de Valparaiso,
2011, pags.435-466.
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dica que la propia Convencion de Palermo sostiene
un tipo de principio de universalidad, en cuanto
entiende que cada Estado suscriptor debe cono-
cery juzgar hechos que se comprenden dentro de
los crimenes transnacionales, y de no hacerlo tiene
la obligacién de extraditar (aut dedere aut judicare).
Expone justamente que, en este caso, Perd, pais de
residencia de gran parte de los miembros de la orga-
nizacion, los extradito hasta Chile, por lo que asintio
en que ellos fueran juzgados en nuestro pais.

Por dltimo, hace suya la definicion de la Convencion
en cuanto a qué son los delitos transnacionales, en-
tendiendo que el traficoilicito de migrantes sin duda
es uno de ellos, y que justamente en estos casos, los
paises en donde se producen los efectos de este tipo
de delitos, tienen jurisdiccion para conocerlos.

La Corte senald tres vias diferentes para funda-
mentar su decision de que los tribunales chilenos
si podian conocery juzgar casos de trafico ilicito de
migrantes en que la actividad comienzay se realiza
casi en su totalidad fuera del territorio nacional,
es realizada por extranjeros promoviendo o faci-
litando el ingreso de extranjeros (de acuerdo a la
descripcion tipica). Primero porque asi los faculta
el articulo 6 numero 8 del COT, aplicando directa-
mente la Convencion y Protocolo de Palermo, se-
gundo por tratarse de un delito de caracter trans-
nacional, de los que la propia Convencion autoriza
a (y exige) conocery juzgar,y tercero por una “espe-
cie”de principio de universalidad presente en dicha
Convencion.

2. Trafico de migrantes jsimple delito o
crimen?

En el analisis de la segunda causal invocada de nu-
lidad, esto es que la pena de la asociacion ilicita es-
taba mal determinada, porque el trafico es un de-
lito y no un crimen, la Corte busca un argumento
para justificar que el bien juridico tras este delito es
de caracter personalisimo, que lo vuelve mas grave
que un simple delito de aquellos que persigue el
control de los flujos migratorios. Asi llega a la Dig-
nidad Humana, en conjunto con la proteccion del
sistema migratorio.

Sin que la causal invocada lo exigiera, entra al de-

bate del bien juridico, ya que en el fondo la discu-
sion decia relacion con si la pena de la asociacion
ilicita se determina con el delito cometido en con-
creto por la asociacion o con la hipotesis basica en
abstracto. En este caso la asociacion cometia deli-
tos de trafico de migrantes agravado de los incisos
segundo y tercero, por lo que la pena de la asocia-
cion era para lideres y participes de una asociacion
que cometia crimenes, y no para una asociacion
que cometia el simple delito del 411 bis inciso pri-
mero, la figura basica.

En esa busqueda de bien juridico que justifique la
pena de la asociacion ilicita, comienza por la His-
toria de la Ley 20.5077, que incorporo el trafico de
migrantes al Codigo Penal chileno, indicando que
el propio legislador senal6 que el bien juridico era
el sistema migratorio del Estado, pero opina que
“esto no podia ser absolutamente asi”.

Luego refiere una sentencia del Tribunal Supremo
espanol del ano 1998, en la que supuestamente
este tribunal se pronuncio en un caso de trafico
ilicito de migrantes sosteniendo que el bien juri-
dico era la dignidad humana. El fallo citado es el
STS 703/1998, y trata acerca de hechos acaecidos
en una época en la que, en Espana, al igual que
en Chile, ain no estaba tipificado el trafico ilicito
de migrantes. Se trata de un grupo de ciudadanos
de Republica Dominicana que en el ano 1990 pro-
movian el ingreso ilegal a Espana con finalidad de
prostitucion.

Este fallo llego al Tribunal Supremo espanol a fines
de la década de los 90, para ser revisado debido a
que los tipos penales por los que fueron condena-
dos habian sido derogados. Se trataba de los arti-
culos 452 bis a) y 499 bis del Cédigo Penal de 1973.
En el conocimiento de dicho recurso, el Tribunal
Supremo espanol se refiere al tipo penal derogado
del 452 bis a), seglin nuestra Corte sefalando que
el bien juridico tras él era la dignidad humana.

La cita textual del parrafo es la siguiente:

7 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley 20.507 [en
linea]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-
de-la-ley/4627/,2011 [Ultima visita: 23 de enero de 2020].
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“A esta constatacion hay que anadir que el bien ju-
ridico protegido mediante la punicion del trafico
ilegal de mano de obra y las migraciones labora-
les fraudulentas no es exactamente el derecho del
trabajador a la seguridad en el empleo y al man-
tenimiento de las demas condiciones de trabajo
pactadas o legalmente impuestas. Aquel delito
surge en la ley penal, como un verdadero delito de
riesgo abstracto, para proteger a todos los trabaja-
dores, nacionales o extranjeros, frente a una nueva
forma de explotacion favorecida por determina-
dos rasgos de la estructura econdmica mundial de
nuestro tiempo, tales como la profundizacion de la
desigualdad entre paises ricos y pobres, la multipli-
cacion de las comunicaciones internacionales de
toda indole y el l6gico crecimiento de la aspiracion
de las poblaciones de los paises menos desarrolla-
dos a alcanzar mejores condiciones de trabajo y de
vida. Para aprovecharse de esta situacion y conver-
tirla en inmoral fuente de ingresos, aparecen gru-
pos y organizaciones de gentes sin escrupulos que
promueven migraciones laborales, al margen o en
contra de las disposiciones dictadas al respecto por
los diversos Estados, abusando del ansia por salir
de la miseria de quienes caen en sus redes y convir-
tiendolos de hecho en mercancia de facil y repro-
bable explotacion. Interpretado el delito previsto
en el art. 499 bis. 3° del CP derogado —que ha re-
cibido una regulacion mas detallada y rigurosa en
los arts. 312 y 313 del vigente— desde la necesidad
de salir al paso de semejantes actividades, es claro
que la aplicacion de dicho precepto a los hechos
declarados probados en la Sentencia recurrida no
es indebida sino plenamente correcta™.

En ninguna de las cuatro oraciones en las que el fa-
llo citado se refiere al bien juridico, se senala lo que
la Sentencia de la Corte Suprema indico.

La Corte Suprema chilena toma esta postura del
Tribunal Supremo espanol,dando por hecho que se
trata del mismo delito (trafico ilicito de migrantes)
a efectos de tomar postura en cuanto al bien pro-
tegido por el 411 bis chileno. Desde ya se adelanta
que no se trataba de un tipo penal asimilable al 41
bis chileno, y quizas ni siquiera seria asimilable al

8 Tribunal Supremo Espanol, STS 703/1998 - ECLI: ES:TS:1998:703, p. 4.

411 ter, ya que en el primero no se exige finalidad
de prostitucion y en el segundo no se exige que el
ingreso sea ilegal. Y tampoco, como vimos, la sen-
tencia citada se pronuncia en el sentido que indica
la sentencia chilena analizada.

A continuacion, se describe la historia y modifica-
ciones del 318 bis espanol, a efectos de poder rea-
lizar un comparativo entre las normas espanolas y
chilenas, en la busqueda del sentido y alcance de
la interpretacion de bien juridico realizada por la
Corte Suprema chilena.

Il. Articulo 318 bis espaiiol.
Tipificacion y modificaciones del
tipo penal de trafico ilicito de
migrantes

1. Origen de la tipificacion en Espana

Antes del Codigo Penal espanol de 1995, se san-
cionaba el trafico ilegal de mano de obra. Este tipo
penal fue incorporado al Codigo Penal Espanol de
1944 a través de la Ley 44 de 1971: “El que trafique
de cualquier manera ilegal con la mano de obra, o
intervenga en migraciones laborales fraudulentas,
aunque de ello no se derive perjuicio para el traba-
jador”e. También se encontraba tipificada una con-
ducta de promocion de la prostitucion en el 452 bis
a). Ambos tipos penales anteriores al Codigo Penal
actual espanol, son los que se aplicaron en la sen-
tencia que reviso el Tribunal Supremo espanol, ci-
tada por la Corte Suprema chilena.

El articulo 499 bis a) incorporado en 1971, podria ase-
mejarse a lo que actualmente conocemos como trata
de personas con la finalidad de servidumbre, escla-
vitud o trabajos forzados, tipificado en el articulo 411
quater del Codigo Penal chileno, aunque este ultimo
no exige migracion fraudulenta. El tipo penal espanol
mencionado, dista mucho de lo que hoy conocemos
como trafico ilicito de migrantes, regulado en Espana
en el articulo 318 bis y en Chile en el 411 bis.

Con la entrada en vigencia del Codigo Penal espa-

9 DUARTE, Thamara. Inmigracion, tratamiento juridico penal en el dere-
cho espariol. Porto,Jurud, 2015, pags. 130 y siguientes.
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nol de 1995, se derogd el 499 bis a) mencionado, y
se incorporan los articulos 313.1y 312 que tipificaron
la inmigracion clandestina y la emigracion fraudu-
lenta, pero ambas circunscritas a la finalidad labo-
ral, lo que seguia siendo mas asimilable a la trata
laboral actual chilena, que a lo que post Palermo
entendemos por trafico ilicito de migrantes™.

En el ano 2000, mediante la LO 4/2.000, se in-
troduce el titulo XV sobre los delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros”, lo que
importa una diferencia fundamental con la tipifi-
cacion chilena del trafico ilicito de migrantes y con
la antigua legislacion espanola, ya que deja de ser
un delito en contra de los trabajadores y pasa a ser
un delito en contra de los derechos de los ciudada-
nos extranjeros.

En la legislacion espanola desde ese momento se
establece el articulo 318 bis que sanciona a:

“1. Los que promuevan, favorezcan o faciliten el trd-

fico ilegal de personas desde, en transito o con des-
tino a Espana serdn castigados con las penas de pri-
sion de seis meses a tres anos y multa de seis a doce
meses.

2.Los que realicen las conductas descritas en el apar-
tado anterior con dnimo de lucro, o empleando vio-
lencia, intimidacion o engano o abusando de una
situacion de necesidad de la victima, serdn castiga-
dos con las penas de prision de dos a cuatro anos y
multa de doce a veinticuatro meses.

3. Se impondrdn las penas correspondientes en su
mitad superior a las previstas en los apartados an-
teriores, cuando en la comision de los hechos se hu-
biere puesto en peligro la vida, la salud o la integri-
dad de las personas o la victima sea menor de edad.

10 Es importante destacar que en la inmigracion clandestina se enfa-
tiza en laformailegal de la entrada al pais,en cambio en la emigracion
fraudulenta se refiere al engafio en las condiciones laborales o en el
trabajo ofrecido a la victima del delito. Sobre la incorporacién de este
articulo al Cédigo Penal espanol ver VICENTE, Rosario. Proteccion penal
del trabajo y la sequridad social, en ARROYO y TIEDEMAN, edit. Editorial
Universidad Castilla de la Mancha, Espana, 2004, p. 78.

11 Para lectura completa de la ley ver en: https://www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-2000-544 [Ultima visita: 16 de enero de 2018].

4. En las mismas penas del apartado anterior y ade-
mads en la inhabilitacion absoluta de seis a doce anos
incurrirdn los que realicen los hechos prevaliéndose
de su condicion de autoridad, agente de esta o fun-
cionario publico.

5. Se impondrdn las penas superiores en grado a las
previstas en los apartados anteriores, en sus res-
pectivos casos, cuando el culpable perteneciere a
una organizacion o asociacion, incluso de cardcter
transitorio que se dedicare a la realizacion de tales
actividades’.

Llama la atencion la relevancia que tenia este tema
para Espana en el ano 2000. En ese momento en
Chile no se contemplaba tipo penal que se le asi-
milara. La migracion no era un tema relevante so-
cialmente, ni juridico penalmente como si lo es hoy
endia™

2. Modificaciones al tipo penal espanol

Luego de la introduccion al Codigo Penal es-
panol del 318 bis senalado, la primera modi-
ficacion se realizé el ano 2003, como conse-
cuencia de las exigencias de la Union Europea,
ampliandolo a quienes realizaran la conducta
de forma indirecta y también sancionando
dentro del trafico de migrantes la inmigracion
clandestina®.

Con esta reforma se incrementaron los cuestiona-
mientos de la doctrina acerca de la necesidad de
que la inmigracion ilegal, considerada una infrac-
cion administrativa, pasara a formar parte del de-

12 Estos ultimos dos afios la migracion es un tema que esta preocu-
pando a la opinion publica chilena, un ejemplo de ello es que la pri-
mera medida en materia migratoria que tomo el Presidente Sebastian
Pinera al asumir la presidencia en marzo del ano 2018, fue la exigencia
de visa de turismo a los ciudadanos haitianos para ingresar a Chile
y la apertura de un plazo para regularizacion de aquellos que tienen
una situacion migratoria irregular, que comenzé el 23 de abril de 2018.

13 El ndmero 1 del articulo 318 bis luego de la modificacion de la LO
11/2003 quedo asi: “1. El que, directa o indirectamente, promueva, fa-
vorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de per-
sonas desde, en transito o con destino a Espana, sera castigado con la
pena de cuatro a ocho afios de prision”. Disponible en: https://www.
boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-18088 [Ultima visita: 16 de
enero de 2018].
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lito de trafico ilicito de migrantes. Este punto es
relevante en la comparacion con Chile,ya que en la
tipificacion chilena se utiliza el vocablo entrada ile-
gal al pais, la que incluye entre otras situaciones, el
ingreso clandestino, el que a su vez es sancionado
infraccionalmente desde el derecho administrativo
sancionador.

Por otra parte, el legislador espanol sancionaba en
el mismo articulo el trafico ilicito de migrantesy la
trata de personas. Luego se separan y se sancionan
como dos tipos penales independientes. En esta
oportunidad la comparacion se refiere al tipo penal
de trafico ilicito de migrantes y no al de trata de
personas.

Hasta aqui se observa como el derecho penal espa-
nol reaccionaba a un fendmeno que se posicionaba
como una de las principales preocupaciones de sus
ciudadanos en la época, la inmigracion ilegal®.

Recién con las reformas de los anos 2007 y 20107
se evidencia influencia dela Convencionde Palermo
y el Protocolo en contra del trafico de migrantes, en
la primera se amplia el tipo penal a la inmigracion
clandestina a cualquier pais de la Union Europea
y en la segunda se tipifican en forma autonoma
trafico ilicito de migrantes y trata de personas®. En
Espana hasta el ano 2010, la trata y el trafico de mi-
grantes se sancionaban como un solo delito, donde
las finalidades de |a trata eran agravantes del tra-
fico de migrantes, lo que se modifico tipificandose
por separado la trata de personas en el articulo 177
del Codigo Penal espaniol.

14 LAURENZO, Patricia. “Ultimas reformas en el derecho penal de ex-
tranjeros: un nuevo paso en la politica de exclusion”. En: Jueces para la
democracia, n°50, Madrid, 2004, pags. 31y siguientes.

15 Duras criticas recibié la modificacion del ano 2003 en el derecho
penal espanol, varios autores hicieron ver lo elevado de las penasy la
mutacion de la falta administrativa al delito penal, entre otros MAR-
TINEZ, Margarita. La inmigracion como delito. Barcelona, Atelier, 2007,
pags. 41y siguientes. PEREZ, Alonso. Trdfico de personas e inmigracion
clandestina.Valencia, Tirant Lo Blanch, 2008, p. 220 y siguientes.

16 LO 13/2007, ver en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=-
BOE-A-2007-19879 [Ultima visita: 18 de enero de 2018].

17 LO s5/2010, ver en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=-
BOE-A-2010-9953 [Ultima visita: 18 de enero de 2018].

18 Articulo 318 bis nimero 1 con la reforma de la LO 13/2007.

En una Espana que miraba con extremo celo la mi-
gracion, en época de crisis economica, la respuesta
penal no se hizo esperar. Surgieron asi las criticas
de algunos en torno al giro del tipo penal, que, en
vez de representar una proteccion a los derechos
del extranjero, se transformo en una persecucion
del migrante clandestino, acudiendo al derecho pe-
nal como primera arma en contra de la migracion,
preocupacion especial de la sociedad espanola
para el ano 2010".

El factor temporal es relevante para hacer la com-
paracion, ya que en el ano 2010 en Chile aun no
existia el tipo penal de trafico ilicito de migrantes,
el que recién surge en abril del ano 2011, con la dic-
tacion de la Ley 20.507 que modifica el Codigo Pe-
nal tipificando los delitos de trafico de migrantes
y trata de personas y en Espana éste existia hace
bastantes anos y con ingentes modificaciones.

La dltima modificacion data del ano 2015 y surge
debido a las criticas de la doctrina, porque si bien el
ano 2010 se separo la tipificacion del delito de trata
de personas y de trafico ilicito de migrantes, igual-
mente se prestaba a la confusion, ya que el 318 bis
del Codigo Penal espanol continuaba considerando
los medios comisivos de la trata como agravantes
del trafico. Con estas criticas y la intencion de dar
cumplimiento fiel a los compromisos comunitarios,
el parlamento espanol realizé una nueva modifica-
cion al articulo 318 bis del Codigo Penal excluyendo
los medios comisivos de la trata e incluyendo lo in-
dicado por la Directiva 2002/90/CE, Decision marco
2002/946/JAI*°, quedando la redaccion actual del
tipo penal de trafico de migrantes asi:

“1. El que intencionadamente ayude a una persona
que no sea nacional de un Estado miembro de la
Union Europea a entrar en territorio espanol o a
transitar a través del mismo de un modo que vulnere
la legislacion sobre entrada o trdnsito de extranjeros,
serd castigado con una pena de multa de tres a doce
meses o prision de tres meses a un ano.

19 DOUNIS, Alberto. El derecho penal como herramienta de la politica
migratoria. Granada, Comares, 2009, pags. 23 y siguientes.

20 https://www.boe.es/doue/2002/328/Lo0017-00018.pdf [Ultima vi-
sita: 26 de agosto de 2018].
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Los hechos no serdn punibles cuando el objetivo
persequido por el autor fuere unicamente prestar
ayuda humanitaria a la persona de que se trate.

Silos hechos se hubieran cometido con dnimo de lu-
cro se impondrd la pena en su mitad superior.

2. El que intencionadamente ayude, con dnimo de
lucro, a una persona que no sea nacional de un Es-
tado miembro de la Union Europea a permanecer en
Espana, vulnerando la legislacion sobre estancia de
extranjeros serd castigado con una pena de multa
de tres a doce meses o prision de tres meses a un ano.

3. Los hechos a que se refiere el apartado 1 de este
articulo serdn castigados con la pena de prision de
cuatro a ocho anos cuando concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

a) Cuando los hechos se hubieran cometido en el
seno de una organizacion que se dedicare a la rea-
lizacion de tales actividades. Cuando se trate de los
Jefes, administradores o encargados de dichas orga-
nizaciones o asociaciones, se les aplicard la pena en
su mitad superior, que podrd elevarse a la inmedia-
tamente superior en grado.

b) Cuando se hubiera puesto en peligro la vida de las
personas objeto de la infraccion, o se hubiera creado
el peligro de causacion de lesiones graves.

4. En las mismas penas del pdrrafo anterior y ade-
mds en la de inhabilitacion absoluta de seis a doce
anos, incurrirdn los que realicen los hechos preva-
liéndose de su condicion de autoridad, agente de
esta o funcionario publico.

5. Cuando de acuerdo con lo establecido en el arti-
culo 31 bis una persona juridica sea responsable de
los delitos recogidos en este Titulo, se le impondra la
pena de multa de dos a cinco anos, o la del triple al
quintuple del beneficio obtenido si la cantidad resul-
tante fuese mds elevada.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66
bis, los jueces y tribunales podrdn asimismo imponer
las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado
7 del articulo 33.

6. Los tribunales, teniendo en cuenta la gravedad
del hecho y sus circunstancias, las condiciones del
culpable y la finalidad persequida por éste podrdn
imponer la pena inferior en un grado a la respectiva-
mente senalada™.

Las ultimas modificaciones del ano 2015, realizadas
por el legislador espanol no lograron aquietar a la
doctrina. Las criticas no tardaron en llegar debido
a diversos factores, entre ellos la imprecision de Ia
descripcion del verbo rector del tipo penal basico:
“prestar ayuda”, la equiparacion del tipo penal a las
infracciones administrativas, llegando al absurdo
de que las multas administrativas son en algunos
casos mas graves que la pena pecuniaria penal, la
excusa absolutoria de la ayuda humanitaria y la
falta del elemento animo de lucro en el tipo penal
basico dejan un espacio peligroso para la interpre-
tacion, por ultimo al no especificar que el ingreso
debe ser ilegal, sino que remitirse a vulneracion de
la legislacion de extranjeria, tampoco se entiende
bien en qué consiste la ayuda para ingresar®.

Ademas de las criticas a la modificacion en Espana
hay voces que critican la existencia del tipo pe-
nal de trafico ilicito de migrantes, debido a que se
trataria solamente de penalizar el administrativo
sancionador, en cuanto persigue la proteccion del
sistema migratorio lo que ya se protege a través de
las normas de extranjeria, afectando el principio de
ultima ratio y el caracter de fragmentario del dere-
cho penal. En el ultimo capitulo consideraremos al-
gunas opiniones acerca del bien juridico en el tipo
espanol, a efectos de generar una vision critica de
la postura de la Corte Suprema acerca del bien juri-
dico del tipo penal chileno.

21 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444 [Ultima
visita: 20 de enero de 2020].

22 POMARES, Esther. “Reforma del codigo penal espafiol en torno al de-
lito de trafico ilegal de migrantes como instrumento de lucha contra
la inmigracion ilegal en la Union Europea”. En: Revista de Estudios Juri-
dicos UNESP, Franca, afio 19, n. 29, Sao Paulo, UNESP. pags.1-20, jun.-jul,,
2015. Disponible en: http://seer.franca.unesp.br/index.php/estudosju-
ridicosunesp/index [Ultima consulta: 23 de agosto de 2018].
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lll. Tipo penal de trafico ilicito de
migrantes en Chile

1. Origen del tipo penal en Chile

La mocion parlamentaria presentada por los dipu-
tados senores y senoras Juan José Bustos Ramirez,
Jorge Burgos Varela, Adriana Munoz D'Albora, Ale-
jandro Navarro Brain, Guillermo Ceroni Fuentes,
Maria Eugenia Mella Gajardo, Maria Antonieta Saa
Diaz, José Antonio Galilea Vidaurre, Jaime Quin-
tana Leal y Osvaldo Palma Flores con fecha os de
enero de 2005, fue el origen de la Ley 20.507 del 8
de abril de 2011, mediante la cual se tipifico el delito
de trafico ilicito de migrantes en Chile. Esta mocion
parlamentaria tuvo como principal fundamento la
amenaza para nuestro pais del Crimen Organizado
Transnacional y el Trafico de Ninos, lo que argu-
mentaron a travées de los estudios de la Fundacion
Raices acerca del trafico de ninos en América, el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
entre los que se menciond a la Convencion de Pa-
lermo y sus Protocolos, particularmente el Proto-
colo contra el traficoilicito de migrantes.

Llama la atencion que desde la mocion parlamen-
taria se genere la confusion de que la Convencion
de Palermo estaria dentro del acapite del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, cuando
se trata de una Convencion contra la criminali-
dad organizada transnacional, que busca llegar a
consensos acerca de la persecucion de este tipo de
criminalidad con especial énfasis en la trata de per-
sonasy el trafico de migrantes, por ser estos delitos
ejecutados generalmente de forma transnacional.

La propuesta parlamentaria no diferenciaba co-
rrectamente los delitos de trafico ilicito de migran-
tesy detrata de personas. Situacion similar a la que
existio en Espana hasta el ano 2010. La propuesta
en Chile tipificaba en el articulo primero la promo-
cion del trafico de personas con fines de explota-
cion sexual o laboral, en el articulo segundo la trata
de personas. La trata se estructuraba con los verbos
rectores del tipo penal actual, pero sélo con finali-
dad sexual, y en el articulo tercero sancionaba la

23Veren:www.bcn.cl/obtienearchivo?id=documentos/10221.1/56302/1/
HL20507.pdf [Ultima visita: 04 de mayo de 2020].

venta de personas. Clausuraba la tipificacion un
articulo cuarto que contemplaba como agravantes
circunstancias que hoy forman parte de los medios
comisivos del tipo penal de trata de personas,como
el engano o el uso de la fuerza.

La mocion parlamentaria tenia como principal pre-
ocupacion la trata de ninos; y, al proponer la tipi-
ficacion no diferenciaron claramente entre trata y
trafico. Sin embargo, citan en sus fundamentos la
Convencion de Palermo y sus Protocolos, en los que
si se hace claramente la diferencia.

En la Unica parte que menciona el trafico ilicito de
migrantes,similar a la tipificacion actual, es cuando
se fundamentan las normas preventivas. Ahi se in-
dico: “En el delito de trafico internacional de per-
sonas, es el Unico delito transnacional en el cual la
victima, pasa necesariamente por delante de la au-
toridad que esta llamada por ley a darle proteccion,
salvo obviamente los casos en que se utilizan pasos
fronterizos no habilitados. Pues bien, creemos que
ese momento, ese instante en que una persona,
nino, nina, adolescente, hombre o mujer pasa por
la frontera, debe la policia o la autoridad de con-
trol fronterizo, cerciorarse si lo hace libremente, sin
intimidacion o violencia. Esto, claro, no es posible
aplicarlo en el caso de lactantes o personas que sa-
len seducidas, pero sien el caso de otros ninos, ado-
lescentes o adultos; para esto bastaria, con que de
manera reservada e intima las policias efectuaran
el control documental de las personas, especial-
mente de aquellas que aparecen como mas vulne-
rables a este tipo de delitos”*.

En la primera revision realizada por la Comision de
Familia de la Camara de Diputados en abril de 2007,
fue relevante la indicacion del Ejecutivo, mediante
la cual propuso que se tipificaran como delitos se-
parados la trata de personas y el trafico ilicito de
migrantes, senalando que la pena de |a trata debia
ser mayor, por su mayor gravedad, ademas de la su-
presion de la tipificacion de la venta de personas,
fundado en que habia otras normas del Cédigo
Penal para sancionar conductas como esas. Los di-

24 Ver en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/4627/, p.15 [Ultima visita: 3 de mayo de 2020].
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putados de dicha Comisidn estuvieron de acuerdo
con las propuestas del Ejecutivo, y desde ese mo-
mento se establece el trafico ilicito de migrantes
como delito autonomo distinto de la trata de per-
sonas en Chile®.

Esta fue la primera redaccion del tipo penal de tra-
fico ilicito de migrantes en Chile:

Articulo 411 bis. El que con dnimo de lucro facilite
o promueva la entrada ilegal al pais de una per-
sona que no sea nacional o residente serd castigado
con reclusion menor en su grado medio a mdximo
y multa de cincuenta a cien unidades tributarias
mensuales.

Articulo 411 ter. Se aplicard la pena senalada en el ar-
ticulo anterior en su grado mdximo cuando se ejecu-
tare el hecho poniendo en peligro la integridad fisica
del afectado.

Asimismo, si se pusiere en peligro la vida del afec-
tado o si éste fuera menor de edad, dicha pena se
aumentard en un grado.

Las mismas penas de los incisos anteriores junto con
la inhabilitacion absoluta en su grado mdximo, se
impondrdn si el hecho fuere ejecutado por un fun-
cionario publico™.

En la actualidad el articulo 411 bis del Cédigo Penal
describe la conducta sancionada y luego se esta-
blecen las circunstancias agravantes.

La indicacion acerca de suprimir la exigencia de
animo de lucro por parte de los funcionarios publi-
cos, la presento el diputado y eximio penalista Juan
Bustos, quien senalo:

“Con todo, algunas disposiciones me parecen ex-

25 La venta de personas propuesta por la mocion parlamentaria habria
resultado de utilidad politico criminalmente. A la fecha se han llevado
ante la justicia penal casos de posible calificacion de “venta de ninos”
como delitos de |a Ley de Adopciones. Vid.RUC 1200273270-8 del Tribu-
nal del Juicio Oral de lo Penal de Valparaiso.

26 Ver en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/4627/, p.16 [Ultima visita: 23 de abril de 2020].

trafas. Por ejemplo, el articulo 411 bis establece: [El
que con animo de lucro facilite o promueva la en-
trada ilegal al pais...]. Pero, si es sin animo de lucro,
queda impune. La experiencia internacional hace
referencia al amigo,al familiar, etcétera,y de alguna
manera tiene una cierta atenuacion o considera-
cion. Pero jqué pasa con el funcionario publico? Re-
sulta absurdo que, para castigarlo, solamente tiene
que tener animo de lucro. Es como mucho que un
funcionario publico facilite la entrada ilegal de per-
sonas y quede impune. Por eso, he formulado indi-
cacion para agregar un inciso segundo al articulo
41 bis, con el objeto de que el funcionario publico
sea castigado, aun cuando no haya animo de lucro,
con las penas del inciso primero”?.

Esta indicacion fue aprobada y hoy forma parte del
tipo penal del articulo 411 bis, y ha sido relevante
politico criminalmente ya que facilita la persecu-
cion de funcionarios publicos por trafico ilicito de
migrantes?.

En esa misma oportunidad, quedd en acta que la
diputada informante del proyecto y una de sus
autoras, Maria Antonieta Saa, senald que el trafico
ilicito de migrantes era un delito en contra del Es-
tado, en el que se vulneran las leyes migratorias, a
diferencia de la trata de personas, que era un cri-
men en contra de las personas, y por lo mismo la
diferencia de gravedad en sus penas®. Este argu-
mento fue considerado por la Corte Suprema en
la sentencia citada, pero al senalarlo agrego que el
sistema migratorio no era suficiente.

En el segundo informe de la Comision de Familia de
la Camara de diputados, del 11 de abril de 2007, el pro-
yecto quedo con un tipo basico 411 bis, mas un tipo

27 Intervencién del diputado Juan Bustos en la discusion en Sala de 10
de abril de 2007. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/
nc/historia-de-la-ley/4627/ [Ultima visita: 24 de enero de 2018].

28 Ver sentencia condenatoria en procedimiento abreviado RUC
N°*1500780521-4, RIT 322-2016, del Séptimo Juzgado de Garantia de
Santiago, en que se condend a un funcionario publico del Departa-
mento de Extranjeria y Migracion. Disponible en: http://reformapro-
cesal.poderjudicial.cl/ConsultaCausas)sfWeb/page/panelConsulta-
Causas.jsf [ultima visita: 04 de mayo de 2018].

29 Ver en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/4627/, p. 46 [Ultima visita: 23 de abril de 2020].
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agravado en el 41 ter, estableciendo que para los fun-
cionarios publicos no es exigible el animo de lucro°.

El proyecto se aprobo en Sala de la Camara de Di-
putados el 18 de abril de 2007, sin nuevas modifica-
ciones.Enabril del ano siguiente fue informado por
la Comision de Derechos Humanos, nacionalidad y
ciudadania del Senado, quienes acordaron aprobar
el proyecto por unanimidad.

El informe de la Comision de Constituciéon del
Senado, del 08 de noviembre de 2010 fue el que
redujo los articulos 411 bis y ter en uno solo. Esta
propuesta de redaccion fue consensuada por los
abogados del Ministerio Publico, SERNAM y el pro-
fesor Juan Domingo Acosta. Como resultado tene-
mos una figura basica, mas las figuras agravadas
en el mismo articulo, que termina con la sancion
especial al funcionario publico que actue incluso
sin animo de lucro.

Lo que mas se debatio en aquella oportunidad fue
la sancion al funcionario publico, en términos de si
la norma alcanzaba a todos los funcionarios publi-
cos, 0 s6lo a aquellos que en la practica intervenian
en la entrada al pais de los extranjeros o no resi-
dentes, y en como se sancionaria a aquel funcio-
nario de mas alto rango, que no interviene directa-
mente, pero influye en |a entrada ilegal. También se
discutio acerca de los verbos rectores promover o
facilitar,en cuanto a si para que se cometiera el de-
lito debia existir o no la entrada ilegal, en ese punto
el profesor Juan Domingo Acosta lo asimil6 al auxi-
lio al suicidio, en el sentido de que a lo menos debe
haber una tentativa de suicidio para que el auxilio
pueda ser sancionado?.

La redaccién final (actual) quedo asi:

Articulo 411 bis. - Trdfico de migrantes. El que con
dnimo de lucro facilite o promueva la entrada ile-
gal al pais de una persona que no sea nacional o
residente, serd castigado con reclusion menor en su

30 Ver en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/4627/, p.127 [Ultima visita: 23 de abril de 2020].

31 Ver en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/4627/, p.187 [Ultima visita: 23 de abril de 2020].

grado medio a mdximo y multa de cincuenta a cien
unidades tributarias mensuales.

La pena senalada en el inciso anterior se aplicard en
su grado mdximo si se pusiere en peligro la integri-
dad fisica o salud del afectado.

Si se pusiere en peligro la vida del afectado o si éste
fuere menor de edad, la pena senalada en el inciso
anterior se aumentard en un grado.

Las mismas penas de los incisos anteriores, junto con
la de inhabilitacion absoluta temporal para cargos u
oficios publicos en su grado mdximo, se impondra si
el hecho fuere ejecutado, aun sin dnimo de lucro, por
un funcionario publico en el desempeno de su cargo
o abusando de él. Para estos efectos se estard a lo
dispuesto en el articulo 260"

En el informe de la Comision de Derechos Huma-
nos del Senado de fecha 18 de enero de 2011, no se
propusieron cambios a la redaccion del articulo 411
bis, y el énfasis de la discusion estuvo en si la tipifi-
cacion cumplia con lo exigido por la Convencion y
Protocolos de Palermo, y en como se ha tipificado
el mismo delito en otros paises de |a region. Se cito
el ejemplo colombiano, en donde el trafico ilicito
de migrantes contempla penas mas graves que el
proyecto chileno. Surgid la preocupacion de tipifi-
car de tal forma de considerar la realidad chilena,
para que estos delitos no se transformaran en letra
muerta.

En marzo de 2011 el proyecto volvi6 a la Camara de
Diputados, sin mayores modificaciones que las ya
indicadas. Paso el examen preventivo de constitu-
cionalidad de los nuevos articulos 78 bis del Codigo
Procesal Penal y 411 octies del Codigo Penal, y pos-
terior a ello fue promulgada el o1 de abril de 2011
por el presidente Sebastian Pinera y publicada en
el Diario Oficial el 08 de abril del ano 2011. Hasta la
fecha no ha tenido modificaciones.

Con la Ley 20.507 también se introdujeron al Co-
digo Penal chileno los tipos penales de los articulos

32 Ver en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/4627/, p. 260 [Ultima visita: 23 de enero de 2018].
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41 quater, trata de personas, y 411 sexies, asocia-
cion ilicita para cometer el traficoy la trata. Se hara
una breve mencion a la trata de personas debido a
las frecuentes confusiones con el trafico ilicito de
migrantes.

2. Diferencias con el delito de trata de
personas

En Chile desde la promulgacion de la Ley 20.507,
la tipificacion del trafico ilicito de migrantes en el
articulo 411 bis ha sido separada de la trata de per-
sonas, tipificada en el articulo 411 quater. No suce-
di6, como en Espana, que se tipificaran juntos, uno
como agravante del otro. Cada uno tiene sus verbos
rectores y medios comisivos diferentes, no siendo
los de la trata agravantes del trafico, esto debido a
la influencia directa de Palermo en nuestra tipifica-
cion, la que se produjo casi como una transcripcion
directa de ambos delitos a la legislacion chilena.

Aunque se aleja un poco de la finalidad de este
trabajo, parece relevante tomarse unas lineas
para senalar las diferencias basicas entre trata de
personas y trafico ilicito de migrantes. La trata de
personas tiene como finalidad la explotacion hu-
mana, la que en Chile puede ser de caracter sexual
o laboral,expresada en el tipo penal como finalidad
de trabajos forzados, servidumbre o esclavitud, se
agrega ademas la extraccion ilegal de organos de
las victimas. El trafico ilicito de migrantes no tiene
finalidad de explotacion humana ni de cosifica-
cion, la finalidad es el ingreso ilegal del migrante y
el animo de lucro del sujeto activo. Esta diferencia
es relevante para el analisis del bien juridico que se
vera mas adelante.

Carnevalli lo explica asi: “Cuando se habla de trata
de personas (trafficking in human being) se vincula
a aquellos comportamientos en donde el fin per-
seguido es la explotacion laboral o sexual. En cam-
bio, la inmigracion ilegal (smuggling of migrants)
supone esencialmente burlar las normas de inmi-
gracion. Al respecto, cabe precisar que aun cuando
suele hablarse indistintamente de trata de perso-
nas o trafico de personas para referirse al mismo
fenomeno, es preferible emplear la voz trata en
vez de trafico —que en rigor es la traduccion de la
expresion inglesa trafficking— a fin de establecer

una clara distincion con los comportamientos pro-
pios del trafico de migrantes. Asi, por lo demas, se
aprecia en la traduccion al espanol de la Conven-
cion de Palermo y sus protocolos. Ahora bien, es
cierto que ambas conductas —trata de personas y
trafico de migrantes— pueden estar estrechamente
relacionadas e incluso vincularse, como sucede,
por ejemplo, respecto de quien siendo inmigrante
ilegal puede ademas ser objeto de alguna forma
de explotacion, ya sea laboral o sexual. Empero,
aun asi, son esencialmente distintas y de diversa
gravedad”s.

Los medios comisivos para lograr esta explotacion
se valen de la invalidacion o a lo menos del vicio
de la voluntad del tratado, en cuanto el tipo penal
exige engano, fuerza, amenaza, violencia, abuso de
situacion de vulnerabilidad entre otros, teniendo
como elemento comun el que la voluntad de la
victima no es real o simplemente no existe. Esta es
unadiferencia fundamental con el trafico en donde
el migrante ha llegado a un acuerdo con el trafi-
cante para migrar, por lo que siempre requiere de
su voluntad. Esto no obsta a que en algunos casos
la voluntad del migrante recaiga sobre una forma
de ingreso distinta a la que realmente llevo a cabo
con ayuda del traficante, o incluso del lugar de des-
tino, pero siempre hay un ejercicio de voluntad que
en la trata no se exige justamente por los medios
comisivos con los que se lleva a cabo el tipo penal.

Los verbos rectores de la trata son captar, tras-
ladar, acoger o recibir, todos con la finalidad de
explotar al ser humano de alguna de las formas
ya indicadas. En el trafico, los verbos son facili-
tar o promover el ingreso ilegal, siendo una con-
dicion esencial del tipo penal el cruce de fron-
teras promovido o facilitado por el traficante,
mientras en la trata la captacion, traslado, aco-
gimiento o recepcion pueden ser dentro del te-
rritorio nacional o fuera de éste, ya que lo re-
levante es para qué se capta, acoge, traslada o
recepciona,y esta es la finalidad de explotacion,

33 CARNEVALLI, Radl. “La trata de personas en la normativa interna-
cional y su regulacién en Chile”. En: VAN WEEZEL Alex (ed.) Humanizar
y renovar el derecho penal: Estudios en memoria de Enrique Cury. San-
tiago, Thompson Reuters, 2015.
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diferencia fundamental con el trafico el que
se produce con la promocion o facilitacion del
cruce ilegal de la fronteras+.

En dltimo término, el bien juridico detras del de-
lito de trata de personas siempre sera un bien
juridico personalisimo. Dependiendo de la fina-
lidad de la trata las propuestas en este ambito
son la libertad personal, la vida, la indemnidad
sexual,lasalud,ladignidad humana, entre otros.
En cambio, el trafico ilicito de migrantes en su
version basica no implica vulneracion alguna a
bienes juridicos personalisimos, existiendo la
posibilidad que su unica justificacion sea la pro-
teccion del sistema migratorio nacional.

IV. Enunciacion de las posturas
acerca del bien juridico en el tipo
penal de trafico ilicito de migrantes
en Espaiia y en Chile

1. Consideraciones sobre el bien juridico en
Espana

Se presenta a continuacion un breve resumen de
las opiniones expresadas por autores espanoles
acerca de cual seria el bien juridico que tutela el
318 bis.

En principio se observan dos grandes tesis, ademas
de una ecléctica: por una parte, estan quienes en-
tienden que se protegen los derechos de los ciuda-
danos extranjeros® y en el otro extremo quienes
consideran se protege el interés del Estado por

34 Para profundizar en las caracteristicas de cada tipo penal y sus di-
ferencias ver GAJARDO, Tania y TORRES, Angélica. “Los tipos penales de
trafico de migrantes y trata de personas en la ley 20.507". En: Revista
Juridica del Ministerio Publico, N°47, Santiago, Chile, Ministerio Publico,
ano 2011, pags. 231-251.

35 SERRANO-PIEDECASAS, José. “Los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros”. En: LAURENZO, Patricia (coord). Inmigracion y
derecho penal. Bases para un debate. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2002.
Este autor considera que se protege la posibilidad de que el extranjero
ejerza los derechos que le corresponden cuando esta en una situacion
regular en el pais, en ese sentido la irregularidad afectaria esa posibili-
dad. También DOUNIS, Alberto. £/ derecho penal como herramienta de
la politica migratoria. Granada, Comares, 2009, pags. 54 y siguientes.

controlar la migracion3. Y estan, por supuesto, las
posturas eclécticas?.

La tesis que defiende la idea de una colectividad de
derechos entiende que los extranjeros en Espana
gozarian de un grupo de derechos o estandar legal,
que es exigible cuando ellos ingresan y permane-
cen en el pais de forma legal. Contrario sensu quie-
nes ingresan o permanecen ilegalmente carecen
de esos derechos. En este sentido, quienes lucran
con el trafico ilicito de migrantes afectan los de-
rechos de aquellos cuya situacion migratoria es
irregular, debido a que, por este ingreso ilegal, no
pueden gozar plenamente de ellos.

Esta idea ha sido controvertida debido a que el
Tribunal Constitucional espanol ha indicado en di-
versas oportunidades que tanto espanoles como
extranjeros gozan en Espana de los mismos dere-
chos, por lo que el hecho de ser extranjero en si-
tuacion de irregularidad migratoria no los hace
menos acreedores de los derechos que la Constitu-
cion espanola reconoce a todos los habitantes del
pais®. Lo mismo podria pasar en Chile, en donde la
Constitucion Politica de la Republica al establecer
el catalogo de derechos fundamentales no hace di-
ferencias entre chilenos y extranjeros.

Otros autores, como Villacampa3?, entienden que
lo que se protege es la dignidad del migrante. Se

36 LAURENZO, Patricia. “Ultimas reformas en el derecho penal de extran-
jeros: un nuevo paso en la politica de exclusion”. En: Jueces para la de-
mocracia, n°5o, Madrid, 2004, pags. 31y siguientes. TORRES, Maria Elena.
“El trafico de personas con fines de inmigracion ilegal del articulo 318 bis
del Codigo Penal”. En: Diario La Ley, n° 6491, ano XXVII, Madrid, Wolters
Kluwers, mayo de 2006, p. 2. MARTINEZ, Margarita. La inmigracién como
delito. Un andlisis politico criminal, dogmadtico y constitucional del tipo bd-
sico del articulo 318 bis. Barcelona, Atelier, 2007, p. 64.

37 BARBER, Soledad. “Delitos contra los derechos de los ciudadanos ex-
tranjeros”. En: LUZON (Dir) Enciclopedia penal bdsica. Granada, Comares,
2002, p. 450. RODRIGUEZ, Teresa. “Ley de extranjeria y derecho penal”. En:
La Ley, n° 5261, Madrid, Wolters Kluwers, 2001, p. 3. Mas sobre las tesis es-
pafiolas en DIAZ, Miguel y GARCIA, Conlledo (dir) Proteccion y expulsion
de extranjeros en derecho Penal. Madrid, La Ley, 2007, pags.173 y siguientes.
38 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, Sentencias N°107 de 1984 y
N°130 de 1995.

39 VILLACAMPA, Carolina. “Titulo VII bis”. En: QUINTERO Gonzalo (Dir.)
Comentarios a la Parte especial del Derecho penal. Pamplona, Aranzadi,
20171, pags. 265-303.
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hace la critica respecto de considerar a la dignidad
humana como un bien juridico y no como un prin-
cipio que esta detras del ordenamiento juridico en
general. También se critica la indeterminacion del
concepto para ser considerado bien juridico prote-
gido por el derecho penal.

Para argumentar que el bien es la dignidad hu-
mana, consideran que el traficante trataria al mi-
grante como mercancia, lo que lesionaria su dig-
nidad y como consecuencia no podria ejercer sus
derechos en el pais al que migro.

En el caso chileno seria dificil afirmar, de acuerdo
a como se ha presentado este delito a la fecha, que
realmente se trate al migrante como mercancia. Los
casos de traficos ilicitos de migrantes conocidos en
el pais son en general consentidos, nacen desde el
acuerdo del traficante y del migrante de realizar este
ingreso por una suma de dinero o por trabajo. En las
ocasiones mas graves se hace con consentimiento
viciado, debido a que se promete ingresar en forma
legal y se termina realizando de manera ilegal, pero
siempre hay un acuerdo por el cual el migrante paga
al traficante. No asi en la trata de personas, en donde
claramente hay una vejacion al ser humano al cap-
tarlo, trasladarlo o acogerlo para explotarlo sexual-
mente o someterlo atrabajos forzados,servidumbre o
esclavitud. La mercantilizacion del ser humano como
un atentado hacia la dignidad parece estar mas de
acuerdo con el delito de trata de seres humanos que
con el tipo basico de trafico ilicito de migrantes.

Pérez4° comparte la opinion de Villacampa, en
cuanto a que el bien juridico afectado seria la dig-
nidad humana, por la mercantilizacion del migrante
y la imposibilidad, una vez que ingresa ilegalmente,
de ejercer sus derechos como extranjero en Espana.

Las voces en contra sostienen que lo que se mercanti-
liza es el traslado, y no a la persona, lo que parece estar
mas de acuerdo con la realidad que hasta el dia de hoy
hemos visto en Chile,en donde lo que se produce es un
acuerdo para el traslado e ingreso, pero no una mercan-
tilizacion del migrante como en la trata de personas.

40 PEREZ, Ana. Globalizacidn, trdfico internacional ilicito de personas y
derecho penal. Granada, Comares, 2004, p. 175.

En Espana, Cancioy Maraver han hecho ver que exi-
gir un atentado a la dignidad humana en el trafico
ilicito de migrantes puede resultar ademas contra-
producente a la hora de sancionar este delito, res-
pecto de la trata de personas#, debido a la dificul-
tad probatoria de un posible dano a la dignidad.

Otros autores espanoles# hacen la distincion entre
el tipo basicoy los agravados, similar a la figura pe-
nal chilena, entendiendo que en el tipo basico no
se exige afectacion de la dignidad humana, la que
si podria perturbarse en alguno de los tipos agrava-
dos; aunque ellos, al igual que en Chile, finalmente
afectan bienes juridicos basicos como la vida, la
salud o integridad corporal, libertad ambulatoria,
entre otros.

Las posturas que defienden que el bien juridico
en este delito es el control fronterizo, entienden
que se elevo a delito penal el control migratorio a
traves de la penalizacion del trafico ilicito de mi-
grantes. Si bien se puede o no estar de acuerdo, la
consideracion se derivaria de la historia de la ley y
de las exigencias de la propia Union Europea como
verdadero sentido del articulo 318 bis del Codigo
Penal espanol.

Las tesis eclécticas entienden que se trata de un delito
pluriofensivo, con diversas combinaciones, entre ellas
se destaca que el tipo basico protege el control de flu-
jos migratorios, pero las figuras agravadas o bien inte-
gran la dignidad humana, o protegen los bienes juri-
dicos basicos como la vida e integridad, dependiendo
de la conducta que se sancione, sumando para otros
los derechos de los ciudadanos extranjeros®.

Hoy en dia posterior a la modificacion del ano 2015
del articulo 318 bis espanol, en que quedo clara-

41 CANCIO, Manuel y MARAVER, Mario. “El derecho penal espafiol ante
la inmigracion: un estudio politico criminal”. En: Revista Cenipec, n° 25,
Mérida, Universidad de los Andes, 2006, p. 69.

42 DOUNIS, Alberto. El derecho penal como herramienta de la politica
migratoria. Granada, Comares, 2009, pags. 61.

43 Mas acerca del bien juridico en el derecho espanol en DUARTE, Tha-
mara, ob. cit.,, pags. 141y sgtes. También en MAYORDOMO, Virginia. E/
delito de trdfico ilegal e inmigracion clandestina de personas. Madrid,
lustel, afio 2008, p.97.
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mente separada la trata de personas del trafico
ilicito de migrantes, la discusion continua en el
mismo sentido expresado, siendo ain mas confuso
al haber eliminado el animo de lucro del tipo ba-
sico, que era el sustento de quienes abogaban por
la dignidad fundada en el trato al migrante como
mercancia.

2. Consideraciones sobre el bien juridico en
Chile

En Chile se sostiene, tanto en la historia de la ley
como en la jurisprudencia mayoritaria, que el bien
juridico afectado por este delito es el sistema mi-
gratorio, 0 mas especificamente el control de los
flujos migratorios por parte del Estado#.

En cuanto a las figuras agravadas de trafico de mi-
grantes, se suman al sistema migratorio los bienes
juridicos personalisimos que puedan verse afecta-
dos con la puesta en peligro de la vida o la salud. En
el proyecto de ley se indico que el trafico ilicito de
migrantes es un delito contra el Estado, una viola-
cion a las leyes migratorias, a diferencia de la trata
que es un delito contra las personas, quienes son
victimas de explotacion.

En la historia de la ley, desde que se separaron los
tipos penales de trata de personas y trafico ilicito
de migrantes por indicacion del ejecutivo, se siguio
la tendencia internacional de que el trafico de mi-
grantes protege el sistema migratorio. Se establece
como un delito en contra del propio Estado, y la
trata, por su parte, protege bienes juridicos perso-
nalisimos. No hay evidencia en la Historia de la Ley
20.507 de opiniones en contra de que lo protegido
sea el sistema migratorio.

En cuanto a la jurisprudencia, los fallos han sido en
su mayoria contestes en que el bien juridico es el
sistema migratorio. Una opinion diferente encon-
tramos en el considerando décimo de la sentencia
absolutoria de Arica, que indica:

44 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 20.507.
Tipifica los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas y
establece normas para su prevencion y mas efectiva persecucion cri-
minal. Biblioteca del Congreso Nacional, p. 46.

“Para el examen de la imputacién objetiva es re-
levante tener en consideracion que se trata de un
delito pluriofensivo, pues el bien juridico que pro-
tege es tanto la seguridad individual como la li-
bertad personal, entendidos estos como derechos
que emanan de la dignidad de la persona. La tipifi-
cacion de este tipo penal responde a la necesidad
impuesta al Estado de Chile de incorporar en su
legislacion el amplio ambito de conductas decla-
radas como delitos de trascendencia internacional,
de acuerdo a los tratados suscritos al amparo de la
Organizacion de Naciones Unidas, lo que dio origen
a la dictacion de la Ley N° 20.507, para cumplir con
estos compromisos internacionales asumidos por
nuestro Estado al suscribiry ratificar el Convenio de
Naciones Unidas contra la Criminalidad Transna-
cional Organizada o Convencion de Palermo y sus
protocolos adicionales. De tal manera, aun cuando
el tipo penal descrito en el articulo 411 bis antes ci-
tado pareciera establecer una suerte de proteccion
a la regulacion nacional de entrada al pais —como
lo sostuvo el ente persecutor en juicio—, ello no es
exacto por cuanto este delito castiga penalmente a
los terceros que con animo de lucro faciliten o pro-
muevan la entrada ilegal al pais de extranjeros no
residentes, quienes se constituyen en definitiva en
el sujeto pasivo de este ilicito, por la afectacion a
la integridad fisica, la salud o la vida del migrante
y, no menos importante, de su libertad personal”4.

Entre los autores nacionales, la posicion mas cer-
cana a la del fallo recién citado seria la de Carde-
nas, en cuanto entiende que lo que protege el tipo
penal es la integridad moral del migrante, dandole
un significado mercantil a la palabra trafico y con-
siderando esencialmente para ello la exigencia de
animo de lucro®.

Cercana a esta opinion, pero no igual, es la de Fran-
cisco Maldonado, para quien lo protegido no es el
mero interés publico en el control fronterizo, sino
que esta relacionado con la posibilidad del ejercicio
pleno de derechos cuando el migrante esta en una
situacion desmejorada o irregular:

45 Tribunal Oral en lo Penal de Arica, 16 de marzo de 2016, RUC
1500472364-0, RIT 20-2016, considerando 10°.

46 CARDENAS, Claudia, ob. cit., pags. 453-454.
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“A mi juicio, el colocar a un individuo en posicion de
desarrollar un traspaso fronterizo ilegal produce
como efecto el situarlo en una posicion desmejorada.
No se refiere a una situacion socioeconémica o poli-
tica sino a una situacion de vulnerabilidad que afecta
practicamente a la generalidad de sus derechos, con-
dicion de exposicion personal emanada de la redu-
cida posibilidad de obtener amparo o proteccion ju-
ridica y social. Pensemos en hambre, techo, comida,
acceso laboral, acceso a la salud, etc. Se trata de una
situacion factica en la que se tiene un menor acceso
efectivo al ejercicio de derechos. De esta forma, lo que
resulta relevante no es el punto de vista normativo
sino el punto de vista personal a nivel material. Y lo
mas relevante es que esta condicion se mediatiza
por interés lucrativo, que condiciona el desarrollo de
eventuales penurias fisicas y psicologicas”#.

Para la Defensoria Penal Publica el bien juridico
es la dignidad de la persona humana, para llegar
a esta conclusion sostienen que el bien juridico
no puede desvincularse de la individualidad para
proteger necesidades estrictamente colectivas, y
argumentan:

“Ahora bien, aceptando que la ratio legis del pre-
cepto es el control de los flujos migratorios, no
puede ser el bien juridico protegido, ya que de lo
contrario, se encierra un peligro de corte totalitario,
en el que, como nota caracteristica, el bien juridico
protegido pierde cualquier referencia individual
para funcionalizarse de acuerdo con las necesida-
des colectivas [..] En esta linea y admitiendo las
intenciones explicitas del legislador, puede inter-
pretarse que la ratio legis del precepto legal es el
control de los flujos migratorios, pero no el bien ju-
ridico penal protegido”.

Al parecer, los autores que sostienen esta tesis con-
funden la trata de personas con el trafico ilicito de
migrantes, en la que ciertamente hay una cosifica-

47 MALDONADO, Francisco. En: Seminario internacional sobre trata de
personas y trdfico de migrantes. INDH, octubre, 2012, p.103.

48 MARDONES, Fernando y FERNANDEZ, José Manuel. “Ley 20.507, tipi-
fica el trafico de inmigrantes y trata de personas”. En: Minuta departa-
mento de estudios Defensoria Nacional, N° 5, agosto, Santiago, Defen-
soria Penal Publica, 201, p.13.

cion del ser humano que puede interpretarse o no
como un delito que afecte la dignidad humana.

En el mismo sentido que la jurisprudenciay la histo-
ria de la ley estan Matus y Ramirez, quienes indican
que el bien juridico es la proteccion de la regulacion
de la entrada al pais. Se apoyan precisamente en la
historia de la legislacion ya citada. Agregan que en el
inciso segundo y tercero del articulo 411 bis se suma-
rian bienes juridicos como la integridad fisica, salud
o vida, ya que se trata al migrante como afectado
por un delito de peligro concreto contra estos bie-
nes y de peligro abstracto en contra de los mismos
bienes tratandose de menores de edad.

Segovia%, Gajardo y Torres®, en concordancia con
lo propuesto por el Ministerio Publicoy la jurispru-
dencia mayoritaria, entienden que se protege el in-
terés estatal en el control del sistema migratorio, lo
que setraduce en utilizar el derecho penal para este
tipo de control. Los argumentos que sostienen esta
posicion van desde la historia de |a ley en donde los
legisladores fueron claros en la intencion de pro-
teger el sistema migratorio, pasando por las nor-
mas internacionales inspiradoras de la Ley 20.507,
hasta la redaccion del tipo penal basico, donde no
se exige afectacion a ningun bien juridico persona-
lisimo para configurar el inciso primero del art. 41
bis.

Avilés senala que el bien juridico es el sistema mi-
gratorio del Estado, sin profundizar en el funda-
mento de esta afirmacion, pero destacando que
este es el argumento por el que a los sujetos tra-
ficados no se les considera victimas, como si se les
considera victimas en el caso de trata de personas®'.

Otra posicion al respecto es la de Salinero, quien

49 SEGOVIA, Antonio. “Algunas consideraciones sobre el delito de tra-
fico ilicito de migrantes”. En: Revista Juridica del Ministerio Publico, N°
56, Santiago, Chile, Ministerio Publico, 2013, pags. 215-239.

50 GAJARDO, Tania y TORRES, Angélica. “Los tipos penales de trafico
de migrantes y trata de personas en la Ley N° 20.507". En: Revista Ju-
ridica del Ministerio Publico, N°47, Santiago, Chile, Ministerio Publico,
2011, pags. 231- 251.

51 AVILES, Cassandra. “El trafico ilicito de migrantes en Chile”. En: Jus-
tica do Direito, v.31,n. 2, maio/ago. 2017, p. 229-245.
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criticando una sentencia condenatoria del Tribunal
Oral en lo Penal de Santa Cruz, sostiene que se tra-
taria de un delito pluriofensivo en el que ademas
del sistema migratorio se protegen los derechos
de los migrantes, en el sentido de la tesis espanola
indicada®.

En Ia historia de la Ley 20.507 no hay registros de
que se haya buscado proteger los derechos de los
migrantes, ni hasta el momento hay mociones de
modificacion legal en ese sentido, a diferencia del
tipo penal espanol que luego de diversas modifi-
caciones, termina declarando que protege los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros.

Conclusién

Los tipos penales chileno y espanol, tanto en la
é¢poca del fallo citado, como en la actualidad no
son analogos. Nuestra Corte Suprema al conocer y
resolver por primera vez un caso de trafico ilicito
de migrantes, tomo decisiones correctas, pero con
algunas imprecisiones argumentativas y con una
cita confusa.

En cuanto a la jurisdiccion de los tribunales chi-
lenos, describe varios argumentos por los que si
tendrian jurisdiccion, sin decidirse por alguno.
En el caso de si la pena del trafico es de crimen o
simple delito, buscé argumentos en el bien juri-
dico, cuando se resolvia con la pena de las figuras
agravadas por las que habian sido condenados los
acusados.

Al citar el fallo del Tribunal Supremo espanol in-
voca hechos de una época en la que estaba vigente
el Codigo Penal espanol de 1973,y los tipos penales
bajo los que se subsumieron, especialmente el 499
a) no es analogo al 411 bis chileno.

La figura vigente en la época del fallo del Tribunal
Supremo espanol, citado en la sentencia comen-
tada, no es el tipo penal que hoy conocemos como
trafico ilicito de migrantes, que surge como con-
secuencias del cumplimiento de la Convencion de

52 SALINERO, Sebastian. “El delito de trafico de migrantes: la entrada
ilegal de los ciudadanos peruanos”. Sentencia TOP de Santa Cruz,
12/03/13, RUC N®1200236968-9. En: Casos destacados, Derecho Penal
parte especial. VARGAS, Tatiana (dir) Santiago, DER, 2018, p. 536.

Palermo y sus Protocolos. Se trataba de una migra-
cion ilegal de “mano de obra”, agregando a la inmi-
gracion una finalidad, lo que no es una exigencia
de lo que conocemos como trafico de migrantes.

La tipificacion actual del 318 bis espanol tampoco
se asemeja al 411 bis chileno. Este tipo penal que
se introdujo el ano 2000 al Codigo Penal espanol,
describia la siguiente conducta basica: “los que
promuevan, favorezcan o faciliten el trafico ilegal
de personas desde, en transito o con destino a Es-
pana”. El ano 2003 se agregod a los verbos rectores
los complementos de directa o indirectamente. El
2007 se amplio a la situacion del migrante en tran-
sito en Espana. El 2010 se separa la trata del trafico
de migrantes y finalmente el 2015, se suprimen los
verbos rectores promover, facilitar o favorecer di-
recta o indirectamente, por “ayudar”.

Como se aprecia, los verbos rectores de ambos ti-
pos son distintos. Sumado a ello que la finalidad
exigida por el tipo espanol a la época de la compa-
racion realizada por la sentencia comentada tam-
bién lo eran. La redaccion del tipo espanol entre los
anos 2000 y 2015 se asemeja al 411 bis chileno, en
cuanto a verbos rectores,y elemento normativo del
tipo. No asi la del tipo citado en la sentencia de la
Corte.

En cuanto a las tesis sobre el bien juridico, se evi-
dencian influencias de la doctrina espanola, pu-
diendo observar en la doctrina nacional tesis si-
milares a las planteadas en Espana, sobre todo de
doctrina espanola que hacia referencia a la redac-
cion del 318 bis entre los anos 2010 y 2015, en que
las descripciones tipicas eran asimilables.

En este sentido, si la Corte buscaba criticar la legi-
timidad de la proteccion de fronteras o el control
de flujos migratorios como el bien juridico tras
este delito, los fundamentos podria haberlos en-
contrado en nuestras normas constitucionales, en
los principios penales o asumiendo la postura de
una parte de la doctrina nacional, lo que habria
constituido un aporte interesante al debate a nivel
nacional.

La critica radica en haber utilizado una sentencia
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atemporal, de hechos acaecidos en una época en
la que no existian las figuras que conocemos ac-
tualmente como trafico ilicito de migrantes. Para
poder citar una sentencia espanola asimilable al
411 bis chileno, debiera ser una sentencia que juz-
gue acerca de hechos cometidos en la vigencia del
antiguo 318 bis, esto es entre los anos 2000 y 2015.

lgualmente, la Corte resolvio que la pena de la aso-
ciacion ilicita estaba bien determinada, debido a
que todos los casos de trafico de migrantes come-
tidos por esta asociacion fueron agravados, por lo
tanto, todos son merecedores de penas de crimen.
Y esto es correcto y quizas para ello no hacia falta
buscar justificacion en el bien juridico. Podria sa-
tisfacer la decision la confirmacion de que las ac-
tividades de la asociacion eran traficos agravados,
en los que claramente hay peligro o afectacion a
bienes juridicos personalisimos, lo que implica el
aumento de la pena de delito a crimen.
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CAPITULO 7

UNIDAD ESPECIALIZADA EN
RESPONSABILIDAD PENAL
ADOLESCENTE Y DELITOS VIOLENTOS



COMENTARIO SOBRE
SENTENCIA DE LA CORTE
SUPREMA REFERIDA A LA
AMPLIACION DEL PLAZO
DE INVESTIGACION DE UN
ADOLESCENTE IMPUTADO

Eva Curia Castro’

Resumen

La Excma. Corte Suprema en causa Rol N°50.671-20,
confirmo la sentencia de la lltma. Corte de Apela-
ciones de Santiago que rechazo la accion consti-
tucional de amparo interpuesta por la Defensoria
Penal Publica, que reclamaba en contra de la reso-
lucion que amplio por segunda vez el plazo de in-
vestigacion respecto de un imputado adolescente.
En este fallo el maximo tribunal considero que lo
reclamado resultaba ajeno a los supuestos y fines
de la accion de amparo y la Iltma. Corte de Santia-
go expresamente senalo que la Ley N°20.084, en
su articulo 38, no restringe el numero de veces que
la Fiscalia puede solicitar la ampliacion de plazo de
la investigacion en una causa seguida en contra
de un adolescente, siempre que se ajuste al limite
legal de dos meses.

1 Abogada de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Ado-
lescente y Delitos Violentos, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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1. Antecedentes generales

La Defensoria Penal Publica dedujo accion con-
stitucional de amparo en contra de la resolucion
dictada por el 4° Juzgado de Garantia, que amplio
el plazo de investigacion dirigida en contra de un
adolescente y dos adultos en 30 dias, existiendo
una ampliacion previa ya decretada.

El adolescente habia sido formalizado por dos ro-
bos con intimidacion, un robo con violencia y un
delito de tenencia ilegal de armas. El plazo de in-
vestigacion decretado inicialmente fue de 60 dias,
el que se amplio en una primera oportunidad en
30 dias y con la resolucion reclamada se extendio
en 30 dias adicionales. El adolescente imputado, se
encontraba con orden de detencion pendiente por
esta causa para ingresar a una medida cautelar de
internacion provisoria, por haberse revocado por
incumplimiento, la medida cautelar ambulatoria
primeramente impuesta en esta.

Las ampliaciones de plazo solicitadas por el Minis-

terio Publico se efectuaron en virtud de lo dispues-
to en el articulo 38 de la Ley N° 20.084 que senala:
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“Plazo para declarar el cierre de la investigacion.
Transcurrido el plazo mdximo de seis meses desde
la fecha en que la investigacion hubiere sido for-
malizada, el fiscal procederd a cerrarla, a menos
que el juez le hubiere fijado un plazo inferior.

Antes de cumplirse cualquiera de estos dos plazos, el
fiscal podra solicitar, fundadamente, su ampliacion
por un mdximo de dos meses”.

Conforme a la expresa disposicion legal la Fiscalia
considera que el plazo de investigacion de los ado-
lescentes tiene un limite maximo de extension de
6 meses, pudiendo ampliarse éste o el plazo judi-
cial fijado, hasta por dos meses mas, sin que exista
limite legal respecto al numero de oportunidades
en que se puede solicitar la ampliacion del referido
término”.

Las peticiones concretas de ampliacion en este
caso se fundaron, ademas, en el articulo 17 del
Codigo Procesal Penal, por existir diligencias
pendientes que no han podido ser realizadas por
causas no imputables a la Fiscalia, en particular,
resultaba relevante el numero de delitos imputa-
dos, la complejidad de las pericias y la situacion
sanitaria del pais que impiden contar con el de-
sarrollo oportuno de las referidas diligencias. En el
caso, resultaron de la incautacion de especies real-
izadas al imputado adolescente un arma de fuego
y municiones, de lo que se derivo la necesidad del
analisis pericial de ambos objetos, referido al tipo
de armas y aptitud para el disparo. Ademas, de los
teléfonos celulares incautados, donde resultaba
necesario el levantamiento de datos vinculados a
los delitos cometidos.

2. Fundamentos del recurso de
amparo

El recurrente de amparo sostuvo que la resolucion
recurrida conculcé el derecho que tiene el adoles-
cente a la libertad personal y seguridad individual
garantizado en el articulo 19 N° 7 letra b) de la Carta
Fundamental como en diversas normas de instru-

2 Oficio FN N° 330/2018, de 20 de abril de 2018, p.18.

7- UNIDAD ESPECIALIZADA EN RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE Y DELITOS VIOLENTOS

mentos internacionales tales como el articulo 9° de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
articulo 25° de la Declaracion Americana de los
Derechos del Hombre, articulo 9° del Pacto Inter-
nacional de los Derechos Civiles y Politicos, articulo
37 letra b) de la Convencion de Derechos del Nifo y
articulo 7° de la Convencién Americana de los Dere-
chos Humanos, todas normas que se entienden in-
corporados al estatuto constitucional por la via de
la integracion del art. 5° de nuestra Carta Funda-
mental.

Sostuvo que el articulo 38 de la Ley N° 20.084 hace
referencia a los plazos en las investigaciones segui-
das en contra de los adolescentes: en primer lugar,
para el plazo inicial del periodo de investigacion (no
mas alld de 6 meses desde la formalizacion);y,en se-
gundo lugar, el plazo excepcional para la solicitud de
aumento del plazo de investigacion y a las veces en
que éste puede otorgarse (por un periodo maximo
de dos meses y por una sola vez).

De esta manera, a juicio de la defensa, es la segun-
da regla la que fue quebrantada por la recurrida,
pues, la ampliacion del plazo de investigacion se
circunscribe a una sola, por el claro tenor literal de
la norma, la que senala que “(...) el fiscal podra so-
licitar, fundadamente, su ampliacion por un max-
imo de dos meses”; es decir, el legislador contem-
pl6 la expresion “su” de manera singular (segin
la definicion de la R.A.E. “solo” “Unicamente”) y no
plural “sus”, por lo que el sentido de la norma no
merece interpretaciones, como la efectuada por la
recurrida. Por lo que el tribunal no debi6 conceder
la ampliacion solicitada por el Fiscal, por ser ésta
improcedente e ilegal, toda vez que conlleva ex-
tender el procedimiento mas alla de lo que la ley
prevé como racional y justo.

3. Resolucion

La Excma. Corte Suprema resolvio en la causa Rol
N° 50.671-2020, de 14 de mayo 2020, en el voto de
mayoria,que “‘conforme al mérito de los antecedentes
expuestos en el recurso y al petitorio del mismo, este
resulta ajeno a los supuestos y fines de la accion
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otorgada por el articulo 21de la Carta Fundamental.

Por su parte, la resolucion de la Iltma. Corte de
Apelaciones de Santiago Rol N° 935-2020, en el
considerando cuarto, se pronuncio expresamente
en el sentido que el art. 38 de la Ley N° 20.084 no
limita el numero de oportunidades para solicitar
ampliacion del plazo de la investigacion respecto
de los adolescentes y solo establece un limite
maximo de 2 meses en total para ampliarlo, por
sobre el término originalmente establecido.

Agrega que es la unica forma de darle sentido a la
norma citada, cuando sefala “(...) antes de cumplirse
cualquiera de estos plazos...”; refiriéndose al término
original fijado, que pudo ser de seis meses o uno menor,
pero cualquiera sea, antes de su vencimiento puede
requerirse su extension, tantas veces el ministerio
publico lo solicite, con la tunica limitante que, en total,
no podrd superar los dos meses”.

4. Consideraciones sobre la
resolucion de la Corte Suprema y de
Apelaciones de Santiago

Con la nueva resolucion contenida en el Rol
N°50.671-20, la Excma. Corte Suprema modifico
su postura planteada en la resolucion de 13 de
abril recién pasado, en la causa Rol N° 39.566-
20, en que habia rechazado la apelacion de
amparo del Ministerio Publico que reclamaba
en contra de la resolucion de la lltma. Corte de
Santiago que acogio el amparo deducido por la
defensoria en contra de una resolucion que dio
lugar a una segunda ampliacion de plazo de
investigacion en una causa seguida en contra
de un adolescente. Esta resolucion contenia
el voto en contra del ministro Sr. Kiinsemuller,
quien estuvo por revocar el fallo en alzada y
desestimar el amparo, en consideracion a que
el mérito de los antecedentes y el petitorio del
recurso, resultaba ajeno a los supuestos y fines
de la accion constitucional de amparo.

3 El fallo cuenta con dos votos en contra de los Ministros Sres. Valde-
rramay Llanos.
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Como se puede observar, con el nuevo
pronunciamiento de la Excma. Corte, el voto de
minoria del ministro Sr. Kinsemuller paso¢ a ser el
de mayoria junto a los ministros Sres. Dahm y Brito.

Cabe tener presente que el recurso de amparo es
definido como una accion constitucional destinada
a tutelar la libertad personal y la seguridad
individual, de toda persona natural que esté o que
se halle amenazada de ser arrestada, detenida o
presa, o que sufra o pueda sufrir, cualquiera otra
privacion, perturbacion o amenaza a los referidos
derechos con infraccion a lo dispuesto en la
Constitucion y las leyes.

Conforme al falloen comento,y como se observa de
la propia peticion, la procedencia de unaampliacion
de plazo de investigacion en una causa seguida en
contra de un adolescente, no versa sobre la libertad
personal nila seguridad individual, por lo mismo no
puede privar, perturbar niamenazar estos derechos,
solo se trata de una materia procesal referida a la
extension de la sustanciacion del procedimiento.

En este mismo sentido ya habia resuelto el ano
2016 la Excma. Corte Suprema en causa Rol
N°17.081-16, al confirmar la sentencia de la Iltma.
Corte de Apelaciones de Valparaiso Rol N° 61-
2016, que en su considerando segundo senalo: “...
que la accion constitucional de amparo no es la via
idonea para alegar respecto a lo dispuesto en una
resolucion judicial de la naturaleza de la recurrida, y
tampoco la via para lograr el cierre de una causa o
su sobreseimiento definitivo.

Por lo demds, en el evento que se entendiera que la
ampliacion de plazo, concedida por la Juez en una
seqgunda oportunidad, afectaria la libertad personal
del amparado, al alargar el tiempo de internacion
provisoria, el Tribunal entiende que la Juez no
cometio ilegalidad alguna, puesto que actuo dentro
del marco legal establecido en el articulo 38 de la
Ley N°20.084, al no exceder el plazo de sesenta dias,
toda vez que esta norma no impide una sequnda
amplitud de plazo, el cual no vence, sino una vez que
se ha decretado el cierre de la investigacion, lo que
en la especie, no ha ocurrido”
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Como se observa, la lltma. Corte de Valparaiso
aludio claramente en el sentido que el amparo no
es el recurso dispuesto para reclamar en contra de
una ampliacion de plazo, marcando con el nuevo
pronunciamiento de la Exma. Corte Suprema una
clara tendencia jurisprudencial en tal sentido.

Ahora bien, aquella resolucion introdujo una
argumentacion en la misma linea expresada por
la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, esto es,
que no existe limite legal para las oportunidades en
que el Ministerio Publico puede solicitar ampliacion
de plazo de investigacion en una causa dirigida en
contra de un adolescente, sino que solo se limita
el término maximo del mismo, que en todo caso
no puede exceder de dos meses, siendo esta la
Unica interpretacion posible que dote de sentido
a la norma contenida en el articulo 38 de la Ley N°
20.084.

Los votos disidentes dan cuenta de que el hecho de
tramitarse en una investigacion conjuntamente a
un imputado adulto y un adolescente, no significa
que se pueda apartar la aplicacion de las normas
especiales que rigen respecto de este ultimo, y que
se encuentran contenidas en la Ley N° 20.084, de
ser asi, estiman que sin causa justificada se excluiria
al adolescente del estatuto especial regulado a su
respecto.

El MinisterioPublico ha sostenidoquelaampliacion
de plazo de investigacion tiene su regulacion en
el articulo 38, que no plantea limitaciones para
la cantidad de ampliaciones, sino solo restringe
en cuanto no excedan del limite maximo de dos
meses. Lo anterior, en atencion a que el numero
de oportunidades para ampliar este término no se
encuentra regulado en la normativa especial, por
lo tanto corresponde la aplicacion de las reglas
generales, por la remision a las mismas contenida
en el articulo 27 de la Ley N° 20.084.

El limite impuesto en el referido articulo 38
expresamente alude al derecho del adolescente
a ser juzgado en un plazo razonable, por ello se
dispuso términos mas acotados que lo regulado
en Codigo Procesal Penal para los adultos. La
historia de la Ley N° 20.084 da cuenta de la clara
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preocupacion por lograr establecer plazos breves
de investigacion respecto de los adolescentes?,
por ello, en un comienzo se contemplaba un
plazo de ampliacion de 30 dias’, y luego termino
extendiéndose a dos meses, como consecuencia de
la observacion del Ministerio Publico y Carabineros,
ante la necesidad de contar con tiempo para
poder realizar las diligencias investigativas para el
esclarecimiento de los hechos®.

En definitiva, el Estado observd las exigencias
internacionales, referidas al principio de celeridad,
contenidas en las letras b) y d) del art. 37 y en
articulo 40 letra b) de la Convencion sobre los
Derechos del Nino?, y con el fin de establecer un
proceso legal y expedito que garantice los derechos
de los adolescentes de ser juzgados en un proceso
justo, regulo como plazo maximo de investigacion
el de 6 meses con la posibilidad de ampliacion a
dos meses mas, sin restringir las oportunidades en
que puede ampliarse dicho término.

4 “El Diputado sefor Burgos sefialé que le parecia que el plazo para
declarar el cierre seria un poco largo, por cuanto la reivindicacion que
se hace de los derechos del nifio, también tiene que ver con la pres-
teza de los procesos”. “Los representantes del Ejecutivo, reconociendo
la necesidad de la presteza a que se refirié el Diputado sefor Burgos,
recordaron que el plazo que aqui se establecia era el maximo, el que
si se compara con el que se establece para los adultos, que es de dos
anos, resulta bastante menor. Ademas de ello, al senalar la norma que
esto es sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 234, significa que el
juez de garantia, en la primera audiencia, puede fijar al fiscal un plazo
menor”. A su vez, los Diputados sefiora Guzman y sefiores Delmastro
y Longton presentaron una indicacion para disminuir el plazo a ciento
veinte dias. Ver en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-
de-la-ley/5762/, pags.87y 181 [Ultima visita: 22 de junio de 2020].

5 Ver en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/5762/ Historia de la Ley N°20.084, p. 17 [Ultima visita: 22 de junio
de 2020].

6 https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5762/ His-
toria de la Ley N°20.084, pags. 275 y 481. [Ultima visita: 22 de junio de
2020].

7 Convencion sobre los Derechos del Nino. Disponible en: https://
www.unicef.cl/archivos_documento/112/Convencion.pdf.
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5. Sentencias

Corte Suprema

Santiago, catorce de mayo de dos mil veinte.
Vistos y teniendo Unicamente presente:

Que conforme al mérito de los antecedentes
expuestos en el recurso y al petitorio del mismo,
este resulta ajeno a los supuestos y fines de la
accion otorgada por el articulo 21 de la Carta
Fundamental, se confirma la sentencia apelada de
seis de mayo de dos mil veinte, dictada por la Corte
de Apelaciones de Santiago, en el Ingreso Corte N°
935-2020.

Acordada con el voto en contra de los Ministros
Sres. Valderrama y Llanos, quienes estuvieron por
revocar el fallo en alzada y acoger la accion de
amparo incoada en autos, para el solo efecto de
citar a una audiencia de apercibimiento de cierre
de la investigacion, unicamente respecto del
imputado adolescente que acciona por esta via,
en el plazo mas breve posible, teniendo presente
para ello que la circunstancia de tramitarse la
investigacion seguida en contra del adolescente
amparado, conjuntamente con un imputado
mayor de edad, en caso alguno implica que deba
desatenderse la aplicacion de la normativa especial
contemplada al efecto, en este caso la Ley N°
20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente,
toda vez que ello significaria dejar de otorgarle,
sin causa justificada, el tratamiento diferenciado y
mas favorable que el legislador ha establecido a su
respecto.

Registrese y devuélvase.

Rol N° 50.671-2020.

CARLOS GUILLERMO JORGE KUNSEMULLER
LOEBENFELDER

MINISTRO

HAROLDO OSVALDO BRITO CRUZ
MINISTRO
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MANUEL ANTONIO VALDERRAMA REBOLLEDO
MINISTRO

JORGE GONZALO DAHM OYARZUN
MINISTRO

LEOPOLDO ANDRES LLANOS SAGRISTA
MINISTRO

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte
Suprema integrada por los Ministros (as) Carlos
Kinsemuller L., Haroldo Osvaldo Brito C., Manuel
Antonio Valderrama R., Jorge Dahm O., Leopoldo
Andrés Llanos S. Santiago, catorce de mayo de dos
mil veinte.

En Santiago, a catorce de mayo de dos mil veinte, se
incluyoenel Estado Diario laresolucion precedente.

Corte de Apelaciones de Santiago

Santiago, seis de mayo de dos mil veinte. A los folios
14 y 15: téngase presente.

VISTOS Y TENIENDO EN CONSIDERACION:

PRIMERO:Que la Defensora Penal Publica Katherine
Pineda Lopez dedujo accion de amparo en favor
del adolescente DDFL, imputado en proceso penal
seguido en el Cuarto Juzgado de Garantia de
esta ciudad, por haberse dictado la resolucion de
diecisiete de abril ultimo, que amplio, por segunda
vez, el plazo de investigacion por treinta dias a
contar de la fecha de la resolucion, lo que contraria
el articulo 38 de la Ley N°20.084, que establece un
plazo maximo de investigacion para las causas con
imputados adolescentes, de seis meses, ampliable
solo por dos meses por razones fundadas.

Senala que el amparado fue formalizado el 17 de
diciembre de 2019, por tres delitos de robo con
intimidacion. EI 27 de enero del presente ano se
dispuso en su contra la medida de internacion
provisoria, que no se ha hecho efectiva porque no ha
sido habido, afectandole actualmente una orden de
detencion. El plazo de investigacion se fijo en 60 dias.
El17 de marzo pasado se amplio por 30 dias masy, por
ultimo, el dia 17 de abril se amplié por otros 30 dias.
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A juicio del recurrente la resolucion anterior
transgrede la norma ya citada, asi como las
garantias fundamentales del amparado, por lo
que solicita que se acoja esta accion, dejandose
sin efecto la prorroga y ordenando que se fije una
audienciainmediata paradiscutirelapercibimiento
de cierre de la investigacion.

SEGUNDO: Que informando la jueza Ximena Rivera
Salinas, explico que decidio acoger parcialmente
la peticion del Ministerio Publico, concediendo
ampliacion del plazo de investigacion por 30 dias,
fundando la decision en la interpretacion del
articulo 38 de la Ley N° 20.084, que establece un
plazo maximo de investigacion de seis meses, los
que se cumpliran, en el caso del imputado, el dia
17 de junio de este ano, en tanto que la ampliacion
fue decretada hasta el dia 17 de mayo del presente.

TERCERO:Que la accion de amparo garantiza a toda
personaqueilegalmente sufracualquiera privacion,
perturbacion o amenaza en su derecho a la libertad
personal y seguridad individual, la posibilidad de
recurrir ante la respectiva magistratura, para que
dicte en tal caso las providencias necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado.

CUARTO: Que de la atenta lectura del articulo 38 de
la Ley N° 20.084, no es posible advertir ilegalidad
alguna en la prorroga del plazo de investigacion,
puesto que aun cuando no se compartan en
su integridad los argumentos del tribunal para
justificar el aumento, tanto en cuanto no exceda
los seis meses, como sostiene la magistrado en
su informe, lo cierto es que la norma no limita el
numero de oportunidades en que se puede requerir
tal extension, siempre que se ajuste al maximo
de dos meses por sobre el término originalmente
establecido. Solo asi es posible dotar de sentido
al precepto cuando senala “antes de cumplirse
cualquiera de estos plazos..”, refiriéndose al
término original fijado, que pudo ser de seis meses
0 uno menor, pero cualquiera sea, antes de su
vencimiento puede requerirse su extension, tantas
veces el ministerio publico lo solicite, con la Unica
limitante que, en total, no podra superar los dos
meses.
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Por estas consideraciones, y visto, ademas, lo
dispuesto en el articulo 38 de la Ley N° 20.084;
articulos 19 y siguientes de la Constitucion Politica
de la Republica Auto Acordado sobre Tramitacion
y Fallo del Recurso de Amparo y demas normas
pertinentes, se rechaza la accion de amparo
promovida en favor de D.D.F.L. en contra del Cuarto
Juzgado de Garantia de Santiago.

Acordadoconelvotoen contradelaministraLeyton,
quien estuvo por acoger esta accion, atendidos los
siguientes fundamentos:

1. Que, teniendo presente que se esta ante una
segunda ampliacion del plazo de investigacion
en la presente causaylodispuestoen el articulo
38delaley N°20.084,recién transcrito, aparece
que efectivamente esta norma fue infringida,
puessibienelreferidotérmino puedeampliarse,
ello no puede exceder a una oportunidad, por lo
que en estas condiciones, la accion de amparo
ejercida debe ser necesariamente declarada ha
lugar.

2. Que, a mayor abundamiento, el inciso segundo
del articulo 28 de la Ley N° 20.084, regula la
situacion en que un imputado mayor de edad y
un adolescente sean sometidos conjuntamente
a proceso en los siguientes términos: “Por
su parte, si en un mismo procedimiento se
investiga la participacion punible de personas
mayores y menores de edad, tendra lugar lo
dispuesto en los articulos 185 y 274 del Codigo
Procesal Penal. En todo caso, si se hubiere
determinado la sustanciacion conjunta de
los procesos, se dara cumplimiento, respecto
del menor, de las normas que conforme a
esta ley son aplicables al juzgamiento de los
adolescentes”, atendido a que no obstante que
en la presente causa se encuentra imputado
un adulto, ello no hace aplicable respecto del
adolescente las normas del Codigo Procesal
Penal, conforme el claro tenor de la norma
antedicha, de la que se desprende que, incluso
ante una tramitacion conjunta con un mayor
de edad, debe darse cumplimiento respecto al
adolescente de las normas especiales de la Ley
N° 20.084.
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Registrese, comuniquese y, en su oportunidad,
archivese.

Amparo N °935 - 2020.

FERNANDO IGNACIO CARRENO ORTEGA
Ministro

PAOLA LORETO PLAZA GONZALEZ
Ministro

LILIAN ATENAS LEYTON VARELA
Ministro

Fecha: 06/05/2020 13:37:22

Pronunciado por la Segunda Sala de la C.A. de San-
tiago integrada por los Ministros (as) Fernando Ig-
nacio Carreno O,, Paola Plaza G, Lilian A. Leyton V.
Santiago, seis de mayo de dos mil veinte.

En Santiago, a seis de mayo de dos mil veinte, no-
tifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolu-
cion precedente.
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