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REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N° 85, AGOSTO DE 2022

PROLOGO

Como pais estamos pasando por un proceso de gran cuestionamiento ciudadano a todas
las instituciones, como asimismo a la politica, en general, y a los politicos, en particular.
Con mayor, o menor, fundamento, se ha criticado la falta de transparencia, la presencia de
corrupcion y el financiamiento irregular del quehacer politico, asi como la falta de accion
de los poderes del Estado en su deber de control y sancion, especialmente respecto a las
elites politicas y econémicas del pais.

Sin hacer una evaluacion general a estos cuestionamientos, si queremos hacer presente
que el Ministerio Publico se ha abocado a la investigacion de los distintos hechos ilicitos
que han llegado a su conocimiento, y superando dificultades de diversa complejidad, ha
logrado llevar a término, y condena, a varias de estas. Entre ellas, el caso conocido como
CORPESCA, fallo que la Unidad Especializada comenta en esta edicion, especificamente en
torno a la responsabilidad penal de la persona juridica comprometida en el delito de pago
de sobornos a funcionarios publicos.

En una linea similar, pero en relacion a la cooperacién entre Estados en la persecucion
penal, desde la Unidad de Cooperacion Internacional y Extradiciones, presentamos un
segundo comentario de sentencia, concretamente de un fallo dictado en primera instancia
por un tribunal de Ministro Instructor en causa por extradicion pasiva, y que se refiere a
la prueba indiciaria y al cumplimiento del estandar de conviccion atenuado previsto en el
articulo 449 letra c) del Codigo Procesal Penal.

También en la linea de jurisprudencia reciente dictada en el ambito del proceso penal,
ofrecemos tres fallos de la Corte Suprema frente a recursos de nulidad presentados por
las defensas, en los cuales se abordan tépicos de privacidad y mensajeria por RRSS (redes
sociales); control de identidad preventivo y flagrancia, y el ingreso a lugar cerrado bajo el
criterio de actual persecucion.

A su vez, y dictado por la Corte de Apelaciones de Antofagasta, ofrecemos un fallo que
resuelve una contienda de competencia en una causa por el delito de trafico de drogas
analizando la caracteristica de este como delito de emprendimiento.

Por otra parte, a partir de un analisis jurisprudencial de sentencias dictadas en diversos
Tribunales Orales en lo Penal del pais entre septiembre de 2021y agosto 2022, la Unidad
Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales, profundiza
respecto del aprovechamiento del consumo de sustancias psicoactivas por parte de las
victimas para violentarlas sexualmente, asi como de la valoracién hecha por parte de los
tribunales de la prueba rendida.

Asuvez,la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos Violentos,
desarrolla y presenta un articulo que aborda la situacion de las presuntas desgracias,
analizando, a partir de las estadisticas elaboradas en funcion de las denuncias recibidas,
esta problematica, sus necesidades y posibles soluciones o respuestas por parte de los
distintos servicios publicos involucrados.

Finalmente, de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Economicos,
Medioambientales y Crimen Organizado, publicamos un articulo que expone el rol del
Ministerio Publico en la incorporacion e implementacion del Convenio de Budapest, con
las consecuentes necesidades de adaptacion y formacion de la legislacion pertinente,
tanto sustantiva como adjetiva, para la debida penalizacion y juzgamiento de los delitos
informaticos, asi como de la necesaria cooperacion internacional en esta materia.

JORGE ABBOTT CHARME
Fiscal Nacional
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RECURSO DE NULIDAD
RECHAZADO. ARTICULOS 129
Y 130 DEL CODIGO PROCESAL
PENAL. CONCEPTO DE
ACTUAL PERSECUCION.
INGRESO A LUGAR CERRADO

Tribunal: Corte Suprema

RESUMEN:

El concepto de “actual persecucion” aludido por el inciso final del articulo 129 del Codigo
Procesal Penal, se encuentra en estrecha concomitancia con la expresion “tiempo
inmediato” a que alude el articulo 130, inciso final, del mismo texto legal, de lo que
necesariamente se sigue que la actual persecucion del individuo a quien debe detenerse,
debe ser entendida como aquella que se realiza dentro de las doce horas siguientes a la
comision del hecho, siempre y cuando la detencion que se practique no se verifique fuera
de dicho rango temporal.

Entre la comision del hecho punible y la detencion de los acusados, no transcurrio mds
de una hora, lo que descarta la ilegalidad en el proceder de los funcionarios policiales
quienes, al encontrarse ante un delito flagrante y en actual persecucion de los hechores
del mismo, estaban plenamente facultados para ingresar al inmueble en cuyo interior
estos se encontraban —para detenerlos—, sin que fuere necesario ante tal escenario
recabar la autorizacion del propietario o encargado del mismo.
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Texto completo

Santiago, diecisiete de junio de dos mil veintidos.

VISTOS:

En causa RUC N° 2001105864-8, RIT N° 57-2021 del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Talagante, por sentencia de veinticuatro de enero de dos mil veintidos, se condeno a los
acusados Santiago Alan Gonzalez Guerra y Patricio Antonio Roman Pena, en calidad de
coautores del delito frustrado de robo con violencia, perpetrado el dia 31 de octubre de
2020, en la comuna de Padre Hurtado, a sufrir cada uno de ellos la pena cinco (5) ahos y
un (1) dia de presidio mayor en su grado minimo, mas accesorias legales y costas, sancion
corporal de cumplimiento efectivo.

En contra de esa decision la defensa comun de ambos acusados interpuso recurso de
nulidad, el que fue conocido en la audiencia publica celebrada el dia diecinueve de mayo
ultimo, disponiéndose —luego de la vista— la notificacion del presente fallo via correo
electronico a los intervinientes, segun consta del acta levantada en su oportunidad.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso de nulidad deducido en autos por la defensa de los acusados se
funda, en primer término, en la causal de la letra a) del articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal, en relacion con lo preceptuado en los articulos 19 N° 3 inciso sexto y 19 N° 7 letras
b) y c) de la Constitucion Politica de la Republica; 7y 8 de la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos; 9 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 174,181,
205, 216 y 228 del Codigo Procesal Penal, en cuanto el impugnante estima vulnerado su
derechos al debido proceso.

Exponequelos policiasefectuaronunaentradayregistroen busquedadesusrepresentados
al inmueble ubicado en xxx, en virtud de una supuesta flagrancia, sin dejar ningun tipo
de registro de haber solicitado autorizacion verbal del propietario o encargado de dicha
vivienda, pese a que dicha diligencia —al conducir a la comprobacion del hecho punible—
debia ser consignada con expresion del dia, hora y lugar en que se hubieren realizado y de
cualquier circunstancia que pudiere resultar de utilidad para la investigacion, pues asi lo
exigen expresamente los articulos 174,181, 205 y 228 del Codigo Procesal Penal.

Finaliza solicitando se invalide tanto el juicio oral como la sentencia condenatoria
dictada, debiendo retrotraerse la causa al estado de celebrase una nueva audiencia de
juicio oral ante tribunal no inhabilitado al efecto, excluyéndose del auto de apertura la
declaracion del testigo Carlos Melinan Melinao.

SEGUNDO: Que los hechos que se han tenido por establecidos por los sentenciadores del
grado, en el motivo octavo de la sentencia que se impugna, son los siguientes:

“Que el dia 31 de Octubre de 2020, alrededor de las 05:20 horas, mientras la persona
de iniciales O.E.G.C., caminaba por Avenida Los Silos en direccion a Camino Melipilla, al
llegar a calle Rio Itata, de la comuna de Padre Hurtado, es abordada por Santiago Alan
Gonzalez Guerray Patricio Antonio Roman Pena, quienes impiden su pasoy lo amenazan

MATERIAS DE INTERES GENERAL P.8
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diciéndole “entrégame la mochila chuche tu madre”, especie que la victima llevaba en
su espalda, la cual contenia elementos de trabajo y personales, mientras le propinaban
golpes de puno en distintas parte del cuerpo, uno de los sujetos le propind una punzada
con un arma corto punzante en el sector del gluteo izquierdo, O.E.G.G. logra huir con
su mochila en direccion a su domicilio, lamando a Carabineros, quienes detienen a
los sujetos, en el interior del domicilio ubicado en xxx. Producto de la agresion O.E.C.G.
resultd con herida punzo penetrante de 2 cm., de diametro en cara lateral externa de
gluteo izquierdo, de caracter leve seglin dato de atencion de urgencia respectivo” (sic).

TERCERO: Que, es menester senalar que en el considerando duodécimo del fallo
impugnado, los juzgadores del grado tuvieron presente para desestimar la alegacion
levantada porladefensarelativaalaausenciadeautorizacion del propietariooencargado
para ingresar al domicilio en el que fueron detenidos los encartados, ademas de la falta
de registro de dicha actuacion, los siguientes fundamentos:

“(..) no obstante advertir algunas posibles falencias u omisiones en relacion a la falta de
registro de la entrada voluntaria al domicilio en que se encontraban los acusados, esto
es, xxx, al indicar el Cabo Primero de Carabineros Carlos Melinan, que no hay registro
de la autorizacion que otorgo la senora con la cual se entrevistaron, la que se ejecuto
de manera verbal, lo cual no implica que no se haya realizado, el funcionario menciona,
al igual que la victima la manera como se requirio la autorizacion a la persona que los
atendio alllamar al domicilio, haciendo presente el afectado que se bajo del carro policial,
que fue observado por la mujer en los momentos en que los Carabineros le hacian saber
lo acontecido momentos antes, y la sindicacion que efectua la victima en cuanto a que
sus agresores habian ingresado a sudomicilio, siendo en dicho contexto, que se verifica el
ingreso a la propiedad, efectuando Carabineros una revision, alumbrando con linternas,
dando con el paradero de ambos sujetos que O.E.G.G., quienes fueron sindicados in situ,
como los sujetos que momentos antes habian intentado sustraer especies de propiedad
de la victima, arremetiendo en su contra con golpes de pie y puno en distintas partes de
su cuerpo y un puntazo en su gluteo izquierdo. A mayor abundamiento, no hay prueba
que contradiga laautorizacion voluntaria al domiciliode uno de los acusados,aun cuando
el Tribunal estima que frente a los antecedentes que la victima Carabineros acerca
del paradero de los sujetos que minutos antes lo habian asaltado, estaban facultados
conforme a lo que establece el inciso final del articulo 129 del Codigo Procesal Penal,
para ingresar al domicilio, entendiendo que estaban frente a un delito flagrante e iban
en persecucion de sus autores tras la informacion entregada por la victima, esto es, que
los autores del robo habian ingresado al domicilio ubicado en xxx. Lo anterior, permite
desestimar las alegaciones de la defensa en cuanto a la ilegalidad en la detencion de
los acusados, como también, aquella tendiente a obtener una valoracion negativa de la
prueba rendida durante el juicio.

En este mismo orden de ideas, se desestima aquellas exposiciones deslizadas por la
defensa—no mayormente desarrolladas, en torno a la falta de registro de la persona que
requirio la presencia policial en el domicilio de la victima, si fue la senora de Ia victima,
su hijo o el propio afectado, aun cuando la victima estuvo claro en senalar que debido
al nerviosismo o schock en que se encontraba, no fue quien llamé a Carabineros” (Sic).

MATERIAS DE INTERES GENERAL P.9
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CUARTO: Que, en lo concerniente a la infraccion denunciada por el recurso de nulidad
deducido por la defensa, cabe indicar que el debido proceso es un derecho asegurado
por la Constitucion Politica de la Republica y que consiste en que toda decision de
un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado y al efecto, el articulo 19, N° 3, inciso sexto, confiere al legislador la mision
de definir las garantias de un procedimiento racional y justo. Sobre los presupuestos
basicos que tal garantia supone, se ha dicho que el debido proceso lo constituyen a lo
menos un conjunto de garantias que la Constitucion Politica de la Republica, los Tratados
Internacionales ratificados por Chile que estan en vigor y las leyes les entregan a las
partes de la relacion procesal, por medio de las cuales se procura que todos puedan hacer
valer sus pretensiones en los tribunales, que sean escuchados, que puedan reclamar
cuando no estan conformes, que se respeten los procedimientos fijados en la ley y que
las sentencias sean debidamente motivadas y fundadas.

QUINTO: Que en relacion a las normas de procedimiento aplicables al caso concreto,
resulta necesario proceder a su analisis a efecto de poder determinar si ellas han
sido transgredidas y, en su caso, examinar si dicho quebrantamiento ha significado la
vulneracion de los derechos fundamentales de los acusados, como denuncio su defensa.

SEXTO: Que como se ha dicho en ocasiones anteriores por esta Corte, el Codigo Procesal Penal
regula a lo largo de su normativa las funciones de la policia en relacion con la investigacion
de hechos punibles y le entrega un cierto nivel de autonomia para desarrollar actuaciones
que tiendan al éxito de la investigacion. Tal regulacion, en todo caso, contempla como
regla general que su actuacion se encuentra sujeta a la direccion y responsabilidad de los
representantes del Ministerio Publico o de los jueces (Sentencias Corte Suprema Roles N°
7178-17,de 13 de abril de 2017; N° 9167-17, de 27 de abril de 2017; N° 20286-18, de 01 de octubre
de 2018; N° 28.126-18, de 13 de diciembre de 2018 y N° 13.881-19, de 25 de julio de 2019).

Es asi como el articulo 83 del citado cuerpo normativo establece expresamente el marco
regulatorio de la actuacion policial sin orden previa o instruccion particular de los fiscales
permitiendo su gestién auténoma para prestar auxilio a la victima (letra a); practicar la
detencion en casos de flagrancia conforme a la ley (letra b); resguardar el sitio del suceso
con el objeto de facilitar la intervencion de personal experto de la policia, impedir Ia
alteracion o eliminacion de rastros o vestigios del hecho, etcétera, (letra c); identificar
testigos y consignar las declaraciones que ellos presten voluntariamente, tratandose
de los casos de las letras b) y c) citadas (letra d); recibir las denuncias del publico (letra
e) y efectuar las demas actuaciones que dispusieren otros cuerpos legales (letra f).
Solo en las condiciones que establece la letra c) recién citada, el legislador autoriza a
los funcionarios de la Policia de Investigaciones y de Carabineros de Chile a efectuar
diligencias autonomas de investigacion.

A su vez, los articulos 85y 86 del Codigo Procesal Penal, regulan el procedimiento de
control de identidad, estableciendo la facultad de los funcionarios policiales para
solicitar la identificacion de cualquier persona sin orden previa de los fiscales, en los
casos fundados en que estimen que exista algun indicio de que se hubiere cometido o
intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo; de
que pudiere suministrar informaciones utiles para la indagacion de un crimen, simple
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delito o falta; en el caso que la persona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o
disimular su identidad; facultando para el registro de vestimentas, equipaje o vehiculo
de la persona cuya identidad se controla, procediendo a su detencion, sin necesidad de
orden judicial,de quienes se sorprenda a proposito del registro,en alguna de las hipdtesis
del articulo 130 —que describe lo que debe entenderse por situacion de flagrancia— asi
como de quienes, al momento del cotejo, registren orden de aprehension pendiente.

SEPTIMO: Que, por su parte, el articulo 129 del Codigo Procesal Penal dispone en su inciso
final, que en caso de flagrancia “la policia podra ingresar a un lugar cerrado, mueble
o inmueble, cuando se encontrare en actual persecucion del individuo a quien debiere
detener, para practicar la respectiva detencién (...)".

OCTAVO:Quelasdisposiciones recién expuestas tratan,entonces,de conciliar una efectiva
persecucion y pesquisa de los delitos con los derechos y garantias de los ciudadanos,
estableciéndose en forma general la actuacion subordinada de los entes encargados
de la ejecucion material de las 6rdenes de indagacion y aseguramiento de evidencias y
sujetos de investigacion al organo establecido por ley de |a referida tarea, los que a su vez
actuan conforme a un estatuto no menos regulado -y sometido a control jurisdiccional—
en lo referido a las medidas que afecten los derechos constitucionalmente protegidos
de los ciudadanos.

NOVENO: Que a fin de dirimir lo planteado en el recurso, es menester estarse a lo
asentado por los jueces de la instancia al ponderar las evidencias aportadas a la litis, sin
que sea dable que, para tales efectos, esta Corte Suprema, con ocasion del estudio de
la causal de nulidad propuesta, intente una nueva valoracion de esas probanzas y fije
hechos distintos a los determinados por el tribunal del grado, porque ello quebranta de
manera evidente las maximas de oralidad, inmediacion y bilateralidad de la audiencia,
que rigen la incorporacion y valoracion de la prueba en este sistema procesal penal.
Aclarado lo anterior, se procedera al estudio de las protestas fundantes del recurso con
arreglo a los hechos que en la decision se tienen por demostrados.

DECIMO: Que segun se desprende de los hechos que se dieron por acreditados en la
especie el ofendido, antes de ser abordado por los acusados, vio que éstos salieron desde el
domicilio ubicado en xxx —incluso consignd en su declaracion que meses antes habia sido
objeto de un ilicito de similares caracteristicas, en el que el hechor habria sido el hermano
de uno de los encartados, quien también vive en dicho inmueble—, de lo que se sigue que
sabia perfectamente donde éstos podian ser habidos, motivo por el cual, apenas llego a
su morada llamé a Carabineros, quienes llegaron minutos después a la casa de la victima,
indicandoles que los autores del delito se encontraban en la direccion antes individualizada,
donde precisamente fueron hallados, momentos después, por los aprehensores.

UNDECIMO: Que, de la lectura del inciso final del articulo 129 del Codigo Procesal Penal,
se desprende que en caso de flagrancia la policia se encuentra facultada para ingresar
a un lugar cerrado, mueble o inmueble, cuando se encontrare en actual persecucion del
individuo a quien debiere detener, para practicar la respectiva detencion. Es decir,en caso
de encontrarse en actual persecucion de quien acaba de cometer un ilicito, los agentes
pueden hacer ingreso a un domicilio a fin de practicar la detencion de rigor.
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DUODECIMO: Que, dicha norma, para efectos de establecer que debe entenderse por
“actual persecucion”, debe necesariamente ser interpretada a la luz de las situaciones
de flagrancia que contempla el articulo 130 del mismo cuerpo de normas, en particular
—en el caso de autos— con la hipétesis de la letra e) de dicho precepto, que refiere que se
entendera que se encuentra en situacion de flagrancia “El que las victimas de un delito
que reclamen auxilio, o testigos presenciales, senalaren como autor o complice de un
delito que se hubiere cometido en un tiempo inmediato”, circunstancia que calza a la
perfeccion con los hechos que se dieron por establecidos en el fallo que se revisa.

En el mismo sentido, es menester senalar que el inciso final del articulo 130 del Codigo
Procesal Penal, entiende por tiempo inmediato “todo aquel que transcurra entre la
comision del hecho y la captura del imputado, siempre que no hubieren transcurrido
mas de doce horas”.

DECIMO TERCERO: Que de la lectura de las disposiciones antes transcritas, es posible
colegir que el concepto de “actual persecucion” aludido por el inciso final del articulo
129 del Codigo Procesal Penal, se encuentra en estrecha concomitancia con la expresion
“tiempo inmediato” a que alude el articulo 130, inciso final, del mismo texto legal, de
lo que necesariamente se sigue que la actual persecucion del individuo a quien debe
detenerse, debe ser entendida como aquella que se realiza dentro de las doce horas
siguientes a la comision del hecho, siempre y cuando la detencion que se practique no se
verifica fuera de dicho rango temporal.

DECIMO CUARTO: Que, en la especie, se encuentra acreditado que entre la comision del
hecho punible y la detencion de los acusados, no transcurrio mas de una hora, lo que
descartalailegalidad en el proceder de los funcionarios policiales quienes, al encontrarse
ante un delito flagrante y en actual persecucion de los hechores del mismo, estaban
plenamente facultados para ingresar al inmueble en cuyo interior €stos se encontraban
—para detenerlos—, sin que fuere necesario ante tal escenario recabar la autorizacion del
propietario o encargado del mismo.

Por lo anteriormente expuesto y razonado, el motivo de nulidad en analisis no podra
prosperar.

DECIMO QUINTO: Que, como causal subsidiaria del arbitrio en analisis, se invoca aquella
contenidaenelarticulo 374 letra e) del Cédigo Procesal Penal,en relacién con los articulos
342 letras ) y 297 del mismo cuerpo de normas.

Expone que la sentencia cae en una contravencion a la razon suficiente, en tanto
primeramente la victima senala que no se le sustrajo especie alguna por los acusados,
ni siquiera su teléfono, y que pese a ello, la sentencia viene a senalar que se trataria
en realidad que el testimonio de la victima es coherente y que no tiene ningun tipo de
contradiccion entre si.

Argumenta, en un segundo orden de ideas, que el fallo impugnado incurre en una
contradiccion evidente al considerar el testimonio del Carabinero Carlos Ivan Melinan
Melinao, primeramente para senalar que hubo omisiones en las diligencias respecto de
la entrada al domicilio de xxx, para luego —en su considerando duodécimo— sostener
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que no hay prueba que contradiga la autorizacion de la supuesta moradora del citado
inmueble, contraviniendo el principio de no contradiccion de manera flagrante.

Concluye solicitando que se anule el juicio oral y la sentencia, senalandose el estado en
que debe quedar el proceso, y ordenando la realizacion de un nuevo juicio oral ante un
tribunal no inhabilitado.

DECIMO SEXTO: Que, de la sola lectura de los fundamentos de la causal en estudio, es
posible colegir que a través de su reclamo lo que se pretende es revertir una calificacion
juridica no compartida por la defensa, mas no la inexistencia de “La exposicion clara,
l6gicay completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados,
fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracion de los medios
de prueba que fundamentaren dicha conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 297", como contempla las letra c) del articulo 342 del Cédigo Procesal Penal,
a lo que debe sumarse que en el fundamento duodécimo del fallo en revision, los
sentenciadores del grado expusieron con claridad los argumentos que los llevaron a
desestimar las alegaciones desarrolladas en juicio por la defensa de los encartados, por
cuanto consideraron verificada una hipdtesis de flagrancia que faculto el ingreso de los
funcionarios policiales al domicilio, por lo que no es posible concluir que la contradiccion
denunciada en el arbitrio entre el testimonio del Carabinero Melinan y la estimacion
realizada por el Tribunal de instancia respecto a la autorizacion de ingreso al domicilio,
haya influido en lo dispositivo del fallo, careciendo en consecuencia de la trascendencia
necesaria para que la causal de nulidad invocada prospere.

Conforme lo antes expuesto, careciendo de sustento el motivo de nulidad en comento,
éste no podra prosperar.

DECIMO SEPTIMO: Que, en consecuencia, al no haberse configurado ninguna de las
hipdtesis de nulidad invocadas por la defensa de los acusados, el arbitrio en analisis sera
rechazado en todos sus extremos.

Por estas consideracionesyde acuerdo,ademas,a lodispuesto en los articulos 373 letra a);
374 literal e) y; 384 del Codigo Procesal Penal, SE RECHAZA el recurso de nulidad deducido
por la defensa de los acusados Santiago Alan Gonzalez Guerra y Patricio Antonio Roman
Pena,en contra de la sentencia de veinticuatro de enero de dos mil veintidds, dictada por
el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Talagante ,y contra el juicio oral que le antecedio
en el proceso RUC N° 2001105864-8, RIT N° 57-2021, los que, por consiguiente, no son
nulos.

Registrese y devuélvase.
Redaccion del fallo a cargo del Ministro Sr. Brito.
Rol N°® 4.865-2022.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Haroldo Brito C,
Manuel Antonio Valderrama R., Jorge Dahm O, Sra. Maria Teresa Letelier R.,y la Abogada
Integrante Sra. Pia Tavolari G. No firma la Abogada Integrante Sra. Tavolari, no obstante
haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar ausente.
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RECURSO DE NULIDAD
RECHAZADO. EXPECTATIVA
DE PRIVACIDAD DE
MENSAJERIA DE WHATSAPP.
AUTORIZACION JUDICIAL

Tribunal: Corte Suprema

RESUMEN:

Quien envia un mensaje de texto a través de la aplicacion Whatsapp y realiza declaraciones
relacionadas con hechos que son materia de una investigacion penal en curso en su contra,
en caso alguno puede mantener respecto del contenido de esos mensajes, una vez recepcio-
nados por su destinatario, una razonable expectativa de privacidad, mds aun si el acusado
no efectud ninguna solicitud para mantenerlos en reserva.

Por ello, cuando los aludidos mensajes se aportan por el receptor como antecedente proba-
torio para demostrar la comision o participacion en algun delito por parte del emisor, ni el
Codigo Procesal Penal, ni ninguna otra norma, disponen que deba solicitarse autorizacion
judicial para ello.

El articulo 218 del Codigo Procesal Penal senala que ‘A peticion del fiscal, el juez podrd
autorizar, por resolucion fundada [...] la obtencion de copias o respaldos de la corres-
pondencia electronica dirigida al imputado o emanada de éste”, lo que no excluye que
esa informacion pueda ser obtenida voluntariamente desde el destinatario de la corres-
pondencia, situacion que se encuentra reglada en el articulo 217 que le precede, que dis-
pone que “los objetos y documentos que pudieren servir como medios de prueba, serdn
incautados, previa orden judicial librada a peticion del fiscal, cuando la persona en cuyo
poder se encontraren no los entregare voluntariamente’, lo que demuestra que, en casos
como el de marras, al no afectarse una expectativa razonable de privacidad por parte del
emisor, la ley no demanda autorizacion judicial para recabar los antecedentes resenados
e incorporarlos al juicio.
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Texto Completo

Santiago, diecisiete de junio de dos mil veintidos.

VISTOS:

En esta causa RUC N° 1900346806-5, RIT N®101-2021, del Tribunal de Juicio Oral en Lo
Penal de Ovalle, por sentencia de siete de enero del ano en curso, se condena a D.S. V., por
su responsabilidad en calidad de autor de un delito consumado de violacion de mayor
de 14 anos, previsto y sancionado en el articulo 361 n® 2 del Codigo Penal, cometido en
la comuna de X.X,, el dia 28 de marzo de 2019, a la pena de seis anos de presidio mayor
en su grado minimo, accesorias legales de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos
y oficios publicos y derechos politicos y la inhabilitacion absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena, mas el pago de las costas de la causa. Se dispone
el cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad impuesta, reconociéndole los
abonos que precisa.

La sentencia fue impugnada de nulidad por la defensa de D.S. V., recurso que se conocio
en la audiencia publica del dia veinticinco de mayo pasado, incorporandose el acta que
da cuenta de su realizacion y se determind la fecha de lectura de la sentencia para el dia
de hoy.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso deducido por la defensa de D. S.V, se sustenta en forma
principal en la causal del articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal, escindiendo su
argumentacion en dos subcapitulos.

En primer lugar expone la transgresion de la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, consagrada en el articulo 19 N° 5, de la carta fundamental, en relacion a los
articulos 218 y 219 del Codigo Procesal Penal, por haberse incorporado y valorado prueba
para sostener la decision condenatoria, mensajes supuestamente enviados por el
acusado a la victima por medio de la aplicacion Whatsapp, que fueron obtenidos sin
autorizacion judicial.

El segundo capitulo se funda en el impedimento a la defensa del derecho de obtener la
comparecencia de la testigo P. G. C,, respecto de la cual solicito orden de arresto atendida
su inasistencia al juicio oral, peticion que le fue denegada por el Tribunal argumentando
enresumen que habia manifestado previamente que su prueba seencontrabadisponible.

Concluye solicitando que se anule el juicio oral y la sentencia por esta causal, disponiendo
que se remitan los antecedentes al tribunal no inhabilitado para Ia realizacion de un
nuevo juicio oral y el pronunciamiento de una nueva sentencia.

SEGUNDO: Que, en subsidio de la causal anterior, la defensa impetro la prevista en
el articulo 374 letra c) del Cédigo Procesal Penal, en relacion a los articulos 298 y 299
del mismo cuerpo legal, esgrimiendo en sintesis las mismas argumentaciones del
segundo acapite de la causal principal, por haber impedido a la Defensa el uso de prueba
testimonial.
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Por esta causal pide anular el juicio oral y la sentencia, procediendo a ordenarse la
realizacion de un nuevo juicio por un tribunal no inhabilitado.

TERCERO: Que, como segunda causal subsidiaria, la defensa esgrimio la causal
contemplada en el articulo 374, letra e), del Cédigo Procesal Penal, en relacién a los
articulos 19 N° 3, inciso sexto, de la carta fundamental, 8.2 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Naciones, al haber dictado una sentencia condenatoria infringiendo la presuncion de
inocencia de su representado, pues —segun esgrime el impugnante- el fallo recurrido
tiene por establecida la participacion de D.S.V, en el delito materia de la acusacion, con
prueba que no redne el estandar para ello.

Termina solicitando que se anule el juicio oral y la sentencia, ordenandose la remision
de los autos al tribunal no inhabilitado que corresponda para la realizacion de un nuevo
juicio oral.

CUARTO:Que,enloque conciernealos hechos que sustentaronlaacusaciondel Ministerio
Publico, la resolucion reprobada tuvo por acreditado que: “El dia 28 de marzo de 2019,
en horas de la tarde, la victima, dona X.X., concurrié al domicilio ubicado en X.X. de la
comuna de X.X,, a una convivencia entre colegas a realizarse en el lugar. Es del caso que
aesode las 21:30 horas aproximadamente, por la ingesta de alcohol, la victima comienza
a sentirse mareada, por lo que se acuesta en una de las habitaciones del inmueble. Una
vez dormida, habiendo pasado un tiempo, se percata de la presencia de D.S.V, quien se
encontraba sobre ella introduciéndole el pene en la vagina, sin su consentimiento. S.V
aprovecho la privacion de sentido de la victima producto de la ingesta de alcohol para
desnudarlay proceder a consumar el acto vejatorio”.

Estos hechos fueron calificados por los magistrados como un delito de violacion de
mayor de 14 anos, previsto y sancionado en el articulo 361 N° 2 del Codigo Penal.

QUINTO: Que, en relacion al primer reclamo en que se funda la causal principal de Ia
letra a) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, por haber incorporado y valorado para
sostener la decision condenatoria, registros de mensajes supuestamente enviados por
el acusado a la victima por la aplicacion Whatsapp, obtenidos sin autorizacion judicial
previa,tal como ya ha tenido oportunidad de senalar este Tribunal en la sentencia Rol N°
32691-18 de 29 de enero de 2019, quien envia un mensaje de texto a través de la referida
aplicacion y realiza declaraciones relacionadas con hechos que son materia de una
investigacion penal en curso en su contra, en caso alguno puede mantener respecto del
contenido de esos mensajes, una vez recepcionados por su destinatario, una razonable
expectativa de privacidad, mas adn si, como en el caso sub lite, el acusado no efectud
ninguna solicitud para mantenerlos en reserva.

Por ello, cuando los aludidos mensajes se aportan por el receptor como antecedente
probatorio para demostrar la comision o participacion en algun delito por parte del
emisor, como acontecio en la especie, ni el Codigo Procesal Penal, ni ninguna otra
norma, disponen que deba solicitarse autorizacion judicial para ello. Siguiendo esa linea,
y asimilando la mencionada plataforma a la correspondencia electronica, el articulo
218 del Cédigo Procesal Penal senala que “A peticion del fiscal, el juez podra autorizar,
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por resolucion fundada [..] la obtencion de copias o respaldos de la correspondencia
electrénica dirigida al imputado o emanada de éste”, lo que desde luego, no excluye
que esa informacion pueda ser obtenida voluntariamente desde el destinatario de Ia
correspondencia, situacion que se encuentra reglada en el articulo 217 que le precede,
que dispone que “los objetos y documentos que pudieren servir como medios de prueba,
seran incautados, previa orden judicial librada a peticion del fiscal, cuando la persona en
cuyo poder se encontraren no los entregare voluntariamente”, lo que demuestra que, en
casos como el de marras, al no afectarse una expectativa razonable de privacidad por
parte del emisor, la ley no demanda autorizacion judicial para recabar los antecedentes
resenados e incorporarlos al juicio.

SEXTO: Que, unicamente a mayor abundamiento, incluso de estimarse que existio alguna
infraccion legal, ella carece de la trascendencia que demanda la causal invocada, esto es,
una transgresion sustancial a una garantia fundamental, desde que, como se lee en el
fallo, se incorporé abundante material probatorio que permitia acreditar la autoria del
acusado en estos hechos con total prescindencia de las capturas de los mensajes que
fueron obtenidas del teléfono celular de la ofendida, cuya existencia y contenido, por lo
demas, igualmente fueron incorporados al juicio mediante las declaraciones de testigos
de modo que no hay motivo para razonablemente postular que, de haber sido excluidos
en la oportunidad procesal pertinente los registros que daban cuenta del contenido de
aquellos, la decision condenatoria no se habria alcanzado.

SEPTIMO: Que, en lo que respecta a la segunda protesta que sustenta la causal principal
del recurso en estudio, que estaria dada por la negativa del Tribunal de hacer efectivo
el apremio del articulo 33 del Codigo Procesal Penal respecto de la testigo P. G. C,,
impidiéndole a la asesoria letrada el derecho a asegurar su comparecencia, conviene
proceder a su analisis conjuntamente con la primera causal subsidiaria invocada por la
defensa de D.S.V fundada en el articulo 374 letra c) del Codigo Procesal Penal por asilarse
ambas en los mismos reproches.

OCTAVO: Que como reiteradamente esta Corte ha senalado, el debido proceso es un
derecho asegurado por la Constitucion Politica de la Republica el que toda decision de un
organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado,
y el articulo 19, N° 3°, inciso sexto de la Carta Fundamental, confiere al legislador Ia
mision de definir siempre las garantias de un procedimiento racional y justo. Dentro
de los topicos que se consagran en la garantia senalada, se encuentran los derechos
basicos con que cuenta un imputado al momento de ser sujeto pasivo de la accion penal
desplegada por el Ministerio Publico, a saber, el respeto a la persona, la presuncion de
inocencia, el respeto a los procedimientos establecidos en la ley, la contradictoriedad,
el derecho a descargo y la existencia de un sistema recursivo que permita revisar las
decisiones judiciales.

NOVENO: Que sin embargo, y de acuerdo a lo que esta Corte también ha resuelto
uniformemente, el agravio a la garantia del debido proceso debe ser real, en cuanto
perjudique efectivamente los derechos procesales de |a parte, esto es, que entrabe, limite
o elimine su derecho constitucional al debido proceso. Asimismo, se ha dicho que la
infraccion producida a los intereses del interviniente debe ser sustancial, trascendente,
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de gravedad, de tal modo que el defecto sea, en definitiva, insalvable frente al derecho
constitucional del debido proceso, por cuanto la nulidad que se pretende, en tanto
constituye una sancion legal, supone un acto viciado y una desviacion de las formas de
trascendencia sobre las garantias esenciales de una parte en el juicio, en términos que
se atente contra las posibilidades de actuacion de cualquiera de los intervinientes en el
procedimiento (SCS Roles N° 2866-2013, N° 4909- 2013, N° 21408-2014, N° 4269-19, N°
76689-20 y N° 92059-20, N° 144613-20 y 66264-21, entre otras).

Pues bien, en primer término, conviene acotar que el inciso tercero del articulo 33
del Codigo Procesal Penal, citado por la defensa en apoyo de sus argumentaciones,
establece que “tratandose de los testigos, peritos u otras personas cuya presencia se
requiriere podran ser arrestados [...]", de lo que se desprende que el mencionado apremio
se encuentra dentro de las facultades del Tribunal, por lo que la actuacion del juez que
dirigio la audiencia —y que por esta via se impugna— se apego a la normativa que rige la
materia.

Por otra parte, el articulista no ha justificado de qué forma, la incorporacion de la
declaracion de P. G. C,, que no fue presentada como prueba por el Ministerio Publico,
durante la sustanciacion del juicio oral, por si sola, hubiese importado una vulneracion
a la garantia que invoca, maxime si no explica de qué forma dicho testimonio desvirtda
los medios de prueba que permitieron al tribunal establecer la autoria del imputado
D.S.V o permiten demostrar |a inocencia de ese acusado, circunstancia que priva a las
causales invocadas de la trascendencia necesaria y que es requisito obligatorio de Ia
hipotesis de invalidacion invocadas por la asesoria letrada de manera que éstas han de
ser desestimadas.

DECIMO: Que, por las razones anteriores, no demostrandose la infraccion sustancial de
ninguna de las garantias fundamentales en que se basan la causal principal y primera
subsidiaria del arbitrio, deberan ser desestimadas.

UNDECIMO: Que en lotocante a la segunda causal subsidiaria de nulidad de |a letra e) del
articulo 374 del Codigo Procesal Penal, invocada por la defensa, es necesario senalar que
la ley exige respecto del examen de fundamentacion de las decisiones jurisdiccionales
que los tribunales asienten ciertos hechos y expresen los medios que sustentan esas
determinaciones facticas, puesto que la motivacion de la sentencia legitima la funcion
jurisdiccional y permite conocerla no solo al acusado sino a todos los intervinientes en
el proceso criminal, como a la sociedad toda. Este ejercicio, entonces, supone exponer
razones, formular interpretaciones y adoptar posicion sobre las tesis que sustentan
las partes en el juicio, plasmando en la decision el convencimiento alcanzado y el
razonamiento que respalda la conviccion adoptada.

DUODECIMO: Que, por ello debe aclararse que las denuncias que levanta la defensa de D.
S.V, sobre un supuesto incumplimiento del estandar minimo de conviccion para arribar
a la decision de condena y que —en su concepto—vulnerarian la presuncion de inocencia,
no son tales, lo que se deduce de la sola lectura del fallo impugnado, de la que queda
de manifiesto que la intencion real de la recurrente esta circunscrita a la valoracion
efectuada por los jueces del fondo, que no comparte.
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En efecto, lo anterior se aprecia en especial del motivo duodécimo, en donde el fallo
reproduce los razonamientos que se tuvieron en consideracion para llegar a las
conclusiones que alli mismo se consigan.

Sin perjuicio de ello,importa senalar que en un recurso como el de la especie, no ha sido
dada a esta Corte la facultad de realizar una nueva ponderacion de los elementos de
prueba vertidos en el juicio oral, puesto que ello atenta contra el principio de inmediacion
y supera los limites de la nulidad. A pesar de ello, la argumentacion del recurso se dirige
mas bien en ese sentido, por cuanto redunda en cuestionar la entidad o precision de
las evidencias utilizadas por los sentenciadores para adquirir conviccion de condena, sin
atacar —como pretende la causal de nulidad en examen— el razonamiento del fallo que
plasma el analisis global de la prueba rendida, en cuanto éste debe ajustarse a las reglas
de la sana critica, respetando las maximas de la experiencia, los principios de la logica y
los conocimientos cientificamente afianzados.

Conforme con lo anteriormente senalado, no queda sino rechazar el capitulo en examen,
y con ello el recurso.

Por estas consideraciones y de acuerdo,ademas, a lo dispuesto en los articulos 373 letra a)
y 384 del Codigo Procesal Penal, se rechaza el recurso de nulidad deducido por la defensa
del acusado D.S.V, en contra la sentencia de dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Ovalle, de siete de enero del ano en curso,y contra el juicio oral que le antecedio
en el proceso RUC: RUC N° 1900346806-5, RIT N°101-2021, los que, en consecuencia, no
son nulos.

Registrese y devuélvase.
Redaccion del fallo a cargo del Ministro Sr.Valderrama.
Rol N°3228-22

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Manuel Antonio
Valderrama R, Jorge Dahm O, Leopoldo Llanos S, Sra. Maria Teresa Letelier R, y el
Abogado Integrante Sr.Ricardo Abuauad D. No firma el Abogado Integrante Sr. Abuauad,
no obstante haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar ausente.
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RECURSO DE NULIDAD
RECHAZADO. CONTROL DE
IDENTIDAD PREVENTIVO.
FLAGRANCIA. ARTICULO
318 CODIGO PENAL,
SOBRESEIMIENTO
DEFINITIVO

Tribunal: Corte Suprema

RESUMEN:

El actuar de los funcionarios policiales se ajusto a derecho, toda vez que el procedimiento
policial se inicio con un control preventivo de identidad que se efectud al acusado en la via
publica, constatdndose que este se desplazaba por sus calles sin el permiso especialmente
dispuesto porla autoridad sanitaria, atendido que esa comuna se encontraba en cuarentena
por la pandemia de Covid-19.

Al no portar el encartado el salvoconducto respectivo, se puso en la situacion de flagrancia
prevista en el articulo 130 letra a) del Codigo Procesal Penal, relativa a quien “actualmente
se encontrare cometiendo el delito”, en este caso, respecto de la infraccion descrita y
sancionada por el articulo 318 del Codigo Penal, encontrdndose en tal hipotesis facultados
los agentes policiales para registrar sus vestimentas —como lo hicieron en la especie,
incautdndole un arma de fuego-.

Lacircunstancia de haber sido decretado el sobreseimiento definitivo respecto del recurrente,
por estimarse que los hechos investigados no eran constitutivos del delito descrito y
penado por el articulo 318 del Codigo Penal, corresponde a un pronunciamiento de fondo
—adoptado en un estadio procesal avanzado—-, que en nada altera las circunstancias que se
tuvieron en vista por los funcionarios policiales al controlar preventivamente la identidad
del acusado, y posteriormente detenerlo por flagrancia.
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Texto Completo

Santiago, veintisiete de julio de dos mil veintidos.

VISTOS:

En causa RUC N° 2100441537-7, RIT N° 124-2022 del Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, por sentencia de veintisiete de mayo del ano dos mil veintidos, se
condend al acusado Jonatan Gonzalo Mellado Prieto, como autor del delito de porte
ilegal de arma de fuego, previsto y sancionado en los articulos g y 2 letra b) de la Ley
N°17.798, ocurrido en la comuna de La Pintana el dia 4 de mayo de 2021, a sufrir la pena
de tres (3) anos y un (1) dia de presidio menor en su grado maximo y accesorias legales,
sancion corporal de cumplimiento efectivo.

En contra de la decision condenatoria, la defensa del encartado interpuso recurso de
nulidad, el que fue conocido en la audiencia publica celebrada el siete de julio ultimo,
disponiéndose —luego de la vista—|a notificacion del presente fallo via correo electronico
a los intervinientes, segun consta del acta levantada en su oportunidad.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el recurso de nulidad deducido por la defensa del acusado se funda,
Unicamente, en la causal de la letra a) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal, en
relacion con lo preceptuado en los articulos 19 N°s 3, inciso sexto, 4 y 5 de la Constitucion
Politica de la Republica y 250 a) del Cédigo Procesal Penal, en cuanto estima vulnerados
sus derechos al debido procesoy a la intimidad.

Refiere que su representado fue controlado, detenido y posteriormente registrado en
flagrancia, por la infraccion del articulo 318 del Codigo Penal, toda vez que circulaba en
la via publica en una comuna que se encontraba en cuarentena, siendo formalizado por
infraccion al antes citado precepto, no obstante lo cual, fue sobreseido definitivamente
por dicho ilicito por el Undécimo Juzgado de Garantia de Santiago, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 250 letra a) del Codigo Procesal Penal.

Expone que, asi las cosas, el procedimiento de control, detencion y registro de que fue
objeto el acusado fue ilegal y, en consecuencia, todas las probanzas que derivan de tales
actuaciones contienen un vicio que no puede subsanarse sino con la exclusion, o en este
caso,con su valoracion negativa, ya que no pudieron servir de base para fundar una sentencia
condenatoria, sin vulnerar con ello las garantias fundamentales enunciadas en su arbitrio.

Al concluir, pide que se declare nulo el juicio y la sentencia ordenandose la realizacion de
un nuevo juicio oral ante tribunal no inhabilitado, excluyéndose del auto de apertura de
juicio oral la prueba de cargo obtenida a partir de la actuacion ilegal denunciada, la que
especifica en su libelo.

SEGUNDO: Que los hechos que se han tenido por establecidos por los sentenciadores del
grado, en el motivo séptimo de la sentencia que se impugna, son los siguientes:

“que el dia de mayo de 2021, alrededor de las 12:30 horas, Jonatan Gonzalo Mellado
Prieto, fue objeto de un control preventivo en la via publica, especificamente en la

MATERIAS DE INTERES GENERAL P. 21



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N° 85, AGOSTO DE 2022

interseccion de avenida Santa Rosa con calle Rosa Ester, de la poblacion El Castillo, en
la comuna de La Pintana, constatandose que, a pesar de encontrarse dicha comuna en
cuarentena,circulabasinel permisoespecialmente dispuesto porlaautoridad sanitaria,
circunstancia por la que se le detuvo por la eventual comision del delito contemplado
en el articulo 8 del Codigo Penal, verificandose, al registrar superficialmente sus
vestimentas, que portaba, sin la autorizacion competente, una pistola marca Astra,
serie N° 6, calibre 6, milimetros, la que se encontraba apta para ser usada como arma
de fuego y efectuar disparos, junto a su cargador y cartuchos balisticos del mismo
calibre, de los cuales estaban en buen estado”. (Sic)

TERCERO: Que para desestimar las alegaciones planteadas por la defensa en el motivo
principal de su arbitrio, los juzgadores de la instancia, en el considerando noveno del
fallo en revision, argumentaron que:

“(..) En primer lugar, se debe dejar claro que lo efectuado por los funcionarios policiales
no fue un control de identidad conforme al articulo 85 del Codigo Procesal Penal, pues
en ningun momento refirieron la existencia de un indicio o indicios de que un sujeto
hubiere cometido o intentado cometer un crimen

()

Por ello, y como se indicé, realizaron un control preventivo de acuerdo a la norma
contempladaenelarticulo12delaley20.931,que establece que “en cumplimientode las
funciones de resguardo del orden y la seguridad publica, y sin perjuicio de lo senalado
en el articulo 85 del Codigo Procesal Penal, los funcionarios policiales indicados en el
articulo 83 del mismo Codigo podran verificar la identidad de cualquier persona mayor
de 18 anos en vias publicas, en otros lugares publicos y en lugares privados de acceso
al publico, por cualquier medio de identificacion, tal como cédula de identidad, licencia
de conducir, pasaporte o tarjeta estudiantil o utilizando, el funcionario policial o la
persona requerida, cualquier dispositivo tecnologico idoneo para tal efecto, debiendo
siempre otorgarse las facilidades necesarias para su adecuado cumplimiento”.

Luegodeello,alhabersedeterminadoqueelenjuiciadonocontabaconelsalvoconducto
requerido en aquella época, cuestion no discutida por los intervinientes, se le detuvo
al estimar que estaba cometiendo el delito previsto en el articulo 318 del Codigo Penal,
lo que constituye la situacion de flagrancia del N°1 del articulo 130 del Cédigo Procesal
Penal,que obliga, conforme al articulo 129 del citado texto legal, a los agentes policiales
adetener a quienes sorprendieren in fraganti en la comision de un delito, pudiendo, en
el mismo acto proceder al registro de las vestimentas.

En este punto debe tenerse presente que la detencion por flagrancia en ningun caso
obliga al Ministerio Publico a ejercer la accion penal, como en este caso en que se
opto por dictar sobreseimiento por el ilicito del articulo 318 del Codigo Penal, ni menos
asegura la dictacion de una sentencia absolutoria por parte del Tribunal, requiriéndose
unicamente que la conducta desplegada y considerada como flagrante pueda, con
meridiano fundamento, estimarse que se enmarca en las acciones propias de un
determinado tipo penal, lo que claramente ocurrié en este caso (...)". (Sic).
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CUARTO: Que, en lo concerniente a la infraccion denunciada por el recurso de nulidad
deducido por la defensa, cabe indicar que el debido proceso es un derecho asegurado
por la Constitucion Politica de la Republica y que consiste en que toda decision de
un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado y al efecto, el articulo 19, N° 3, inciso sexto, confiere al legislador la mision
de definir las garantias de un procedimiento racional y justo. Sobre los presupuestos
basicos que tal garantia supone, se ha dicho que el debido proceso lo constituyen a lo
menos un conjunto de garantias que la Constitucion Politica de la Republica, los Tratados
Internacionales ratificados por Chile que estan en vigor y las leyes les entregan a las
partes de la relacion procesal, por medio de las cuales se procura que todos puedan hacer
valer sus pretensiones en los tribunales, que sean escuchados, que puedan reclamar
cuando no estan conformes, que se respeten los procedimientos fijados en la ley y que
las sentencias sean debidamente motivadas y fundadas.

QUINTO: Que, en otro orden de consideraciones, en cuanto a las facultades auténomas
de actuacion que la ley le entrega al personal policial, asi como lo referido al respeto del
debido proceso y la intimidad, esta Corte Suprema ha senalado reiteradamente que la
negativa a admitir pruebailicita tiene como fundamento la concepcion del proceso como
instrumento de resolucion jurisdiccional de litigios dentro del ordenamiento juridico, lo
que conduce a que todo acto que infrinja de manera sustancial dicho sistema debe ser
excluido del mismo.

SEXTO: Que en relacion a las normas de procedimiento aplicables al caso concreto,
resulta necesario proceder a su analisis a efectos de poder determinar si ellas han
sido transgredidas y, en su caso, examinar si dicho quebrantamiento ha significado la
vulneracion de los derechos fundamentales del acusado, como denuncioé su defensa.

SEPTIMO: Que, como se ha dicho en ocasiones anteriores por esta Corte, el Codigo
Procesal Penal regula a lo largo de su normativa las funciones de la policia en relacion
con la investigacion de hechos punibles y le entrega un cierto nivel de autonomia para
desarrollar actuaciones que tiendan al éxito de la investigacion. Tal regulacion, en todo
caso,contempla como regla general que su actuacion se encuentra sujeta a la direcciony
responsabilidad de los representantes del Ministerio Publico o de los jueces (Sentencias
Corte Suprema Roles N° 7178-17,de 13 de abril de 2017; N° 9167-17,de 27 de abril de 2017; N°
20286-18,de 01de octubre de 2018; N° 28.126-18, de 13 de diciembre de 2018 y N°13.881-19,
de 25 de julio de 2019).

Es asi como el articulo 83 del citado cuerpo normativo establece expresamente el marco
regulatorio de la actuacion policial sin orden previa o instruccion particular de los fiscales
permitiendo su gestion auténoma para prestar auxilio a la victima (letra a); practicar la
detencion en casos de flagrancia conforme a la ley (letra b); resguardar el sitio del suceso
con el objeto de facilitar la intervencion de personal experto de la policia, impedir Ia
alteracion o eliminacion de rastros o vestigios del hecho, etcétera, (letra c); identificar
testigos y consignar las declaraciones que ellos presten voluntariamente, tratandose
de los casos de las letras b) y c) citadas (letra d); recibir las denuncias del publico (letra
e) y efectuar las demas actuaciones que dispusieren otros cuerpos legales (letra f).
Solo en las condiciones que establece la letra c) recién citada, el legislador autoriza a
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los funcionarios de la Policia de Investigaciones y de Carabineros de Chile a efectuar
diligencias autonomas de investigacion.

A su vez, los articulos 85y 86 del Codigo Procesal Penal, regulan el procedimiento de
control de identidad, estableciendo la facultad de los funcionarios policiales para
solicitar la identificacion de cualquier persona sin orden previa de los fiscales, en los
casos fundados en que estimen que exista algun indicio de que se hubiere cometido o
intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo; de
que pudiere suministrar informaciones utiles para la indagacion de un crimen, simple
delito o falta; en el caso que la persona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o
disimular su identidad; facultando para el registro de vestimentas, equipaje o vehiculo
de la persona cuya identidad se controla, procediendo a su detencion, sin necesidad de
orden judicial, de quienes se sorprenda a proposito del registro,en alguna de las hipotesis
del articulo 130 —que describe lo que debe entenderse por situacion de flagrancia— asi
como de quienes, al momento del cotejo, registren orden de aprehension pendiente.

OCTAVO:Quelasdisposiciones recién expuestas tratan,entonces,de conciliar una efectiva
persecucion y pesquisa de los delitos con los derechos y garantias de los ciudadanos,
estableciéndose en forma general la actuacion subordinada de los entes encargados
de la ejecucion material de las 6rdenes de indagacion y aseguramiento de evidencias y
sujetos de investigacion al organo establecido por ley de |a referida tarea, los que a su vez
actuan conforme a un estatuto no menos regulado —y sometido a control jurisdiccional—
en lo referido a las medidas que afecten los derechos constitucionalmente protegidos
de los ciudadanos.

NOVENO: Que a fin de dirimir lo planteado en el recurso, es menester estarse a lo
asentado por los jueces de la instancia al ponderar las evidencias aportadas a la litis, sin
que sea dable que, para tales efectos, esta Corte Suprema, con ocasion del estudio de
la causal de nulidad propuesta, intente una nueva valoracion de esas probanzas y fije
hechos distintos a los determinados por el tribunal del grado, porque ello quebranta de
manera evidente las maximas de oralidad, inmediacion y bilateralidad de la audiencia,
que rigen la incorporacion y valoracion de la prueba en este sistema procesal penal.
Aclarado lo anterior, se procedera al estudio de las protestas fundantes del recurso con
arreglo a los hechos que en la decision se tienen por demostrados.

DECIMO: Que una vez sentado lo anterior, conviene tener presente que en la especie
la defensa del encartado ha cuestionado el actuar de los funcionarios policiales, toda
vez que estima que el procedimiento de control, detencion y posterior registro del
acusado fue ilegal —en cuanto no habrian existido indicios para controlar la identidad,
ni concurriria en la especie una situacion de flagrancia—, lo que implicaria que todas las
pruebas derivadas de tales diligencias serian ilicitas, y por ende, debieron ser valoradas
negativamente por los juzgadores de la instancia.

UNDECIMO: Que, de la sola lectura de los hechos que se dieron por establecidos
soberanamente en la sentencia, aparece de manifiesto que el actuar de los funcionarios
policiales se ajusto a derecho, toda vez el procedimiento policial se inicio con un control
preventivodeidentidad—enlostérminos delarticuloi12de la Ley N° 20.931—que se efectuo
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al acusado en la via publica, especificamente en la comuna de La Pintana, constatandose
que éste se desplazaba por sus calles sin el permiso especialmente dispuesto por Ia
autoridad sanitaria, atendido que dicha comuna se encontraba en cuarentena por la
pandemia de Covid-19.

De lo antes narrado, se sigue necesariamente que al no portar el encartado el
salvoconducto respectivo, se puso en la situacion de flagrancia prevista en el articulo
130 letra a) del Cédigo Procesal Penal, relativa a quien “actualmente se encontrare
cometiendo el delito”, en este caso, respecto de la infraccion descrita y sancionada por
el articulo 318 del Codigo Penal, encontrandose en tal hipotesis facultado los agentes
policiales para registrar sus vestimentas —como lo hicieron en la especie, incautandole
un arma de fuego—, por asi expresamente disponerlo el articulo 129, inciso 2°, del Codigo
Procesal Penal.

DUODECIMO: Que no obsta a lo anteriormente argumentado, la circunstancia de haber
sido decretado el sobreseimiento definitivo respecto del recurrente, por estimar que los
hechos investigados no eran constitutivos del delito descrito y penado por el articulo
318 del Codigo Penal, toda vez que ello corresponde a un pronunciamiento de fondo
—adoptado en un estadio procesal avanzado-, que en nada altera las circunstancias
que se tuvieron en vista por los funcionarios policiales al controlar preventivamente la
identidad del acusado, y posteriormente detenerlo por flagrancia.

DECIMO TERCERO: Que, en consecuencia, al no haberse configurado la hipdtesis de
nulidad invocada por la defensa del acusado, el arbitrio en analisis sera rechazado.

Por estas consideraciones y de acuerdo, ademas, a lo dispuesto en los articulos 373 letra
a) y 384 del Cédigo Procesal Penal, SE RECHAZA el recurso de nulidad deducido por la
defensa del acusado Jonatan Gonzalo Mellado Prieto, en contra de la sentencia de nueve
de noviembre de dos mil veintiuno, dictada por el Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, y del juicio oral que le antecedio en el proceso RIT N° 124-2022 y RUC
N° 2100441537- 7, los que, por consiguientes, no son nulos.

Registrese y devuélvase.
Redaccion del fallo a cargo del Abogado Integrante Sr. Munita
Rol N° 20.697-2022.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Haroldo Brito C,
Manuel Antonio Valderrama R., Jorge Dahm O, Sra. Maria Teresa Letelier R.,y el Abogado
Integrante Sr. Diego Munita L. No firma el Ministro Sr. Valderrama, no obstante haber
estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar con feriado legal.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA
SOBRE RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN EL CASO
CORPESCA

Claudia Ortega Forner'

1. INTRODUCCION

Con fecha 16 de abril de 2021 el Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago dicto Ia
primera sentencia condenatoria en juicio oral por la responsabilidad penal de una
empresa, por el pago de sobornos a funcionarios publicos, en la investigacion del caso
denominado CORPESCA? La decision condenatoria lo fue por mayoria, concurriendo a
dicha mayoria las magistradas Maria Inés Gonzalez Moraga como integrante, y Claudia
BuguenoJuarez,entanto que la presidenta de la sala, magistrada Doris Ocampo Méndez,
estuvo por una decision de caracter absolutorio. La sentencia no fue recurrida por la
empresa, y se encuentra ejecutoriada.

1.1. Hechos acreditados

En efecto, el Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, dio por establecido el siguiente
hecho, en relacion con la responsabilidad penal de la empresa CORPESCA S.A, en el
considerando vigesimoséptimo (Fs. 3318-3321)%:

“Entre los anos 2009 y abril del ano 2013, el Senador de la Republica en ejercicio Jaime
Orpis Bouchon solicito a Francisco Mujica Orttzar, a la fecha gerente general de CORPESCA

1 Abogada, Unidad Especializada Anticorrupcion, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
2 ¢/ Jaime Orpis Bouchon, Marta Isasi Barbieri, Raul Lobos Torres y CORPESCA S.A.,, RUC 1410025253-9, RIT 309-2018.

3 La sentencia consta de 3.602 paginas, por lo que no podra ser reproducida en su integridad, sin perjuicio de que se
iran citando en forma textual los parrafos de los considerandos respectivos. En el link https://www.pjud.cl/prensa-y-
comunicaciones/docs/download/10557 se puede acceder al texto completo de la sentencia.
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S.A., la suma de $208.932.600 (doscientos ocho millones, novecientos treinta y dos mil,
seiscientos pesos) los cuales se entregaron a través del pago de boletas de honorarios
ideologicamente falsas a testaferros del entonces Senador y que se distribuyeron durante
los anos referidos. Dicha peticion se hizo a cambio de favorecer los intereses de la empresa
CORPESCA S.A en el desemperio de sus labores como Senador de la Republica, lo cual fue
acordado entre el gerente y el parlamentario en dos oportunidades, la primera antes de
junio del ano 2009 y la sequnda a mediados del ano 2010, excluyéndose el primero, por
estar fuera de la vigencia de la ley 20.393.

A mediados del ano 2010, se pactaron los dineros y los actos funcionariales durante la
tramitacion del Boletin 8091-21 que dio lugar a la ley General de Pesca, donde el entonces
Senador Orpis Bouchon, recibio diversas instrucciones por parte del Gerente General de
CORPESCA S.A Francisco Mujica Ortuzar como del ejecutivo de esta empresa Ramon Pino
Correa sobre los intereses importantes para CORPESCA S.A como las Licencias Transables
de Pesca (articulo 26 A), las Licitaciones de las licencias (articulo 27), las Perforaciones a las
5 millas y la transferibilidad de las licencias, haciéndole saber cudles eran sus peticiones y
como se debian aprobar o rechazar, votando Jaime Orpis Bouchon finalmente en el sentido
indicado y a favor de los intereses de CORPESCA S.A.

También antes de julio de 2012, Francisco Mujica Orttzar acordo con la Diputada en ejercicio
Marta Isasi Barbieri el pago de $40.000.000, solicitados por ésta, a fin de favorecer los
intereses de CORPESCA S.A durante la tramitacion del Boletin 8091-21 que dio lugar a la
Ley General de Pesca, quien voto y promovio los intereses de la empresa ante la Cdmara
de Diputados.

En efecto, los actos funcionariales pactados entre el gerente general de CORPESCA S.A,
Francisco Mujica Ortuzar y los acusados Jaime Orpis Bouchon y Marta Isasi Barbieri,
fueron sobre los mismos temas relevantes para la empresa y donde ambos recibieron una
contraprestacion economica a cambio de su ejecucion durante su labor legislativa.

Por lo anterior, Francisco Mujica Ortuzar fue condenado como autor del delito de soborno
previsto y sancionado en el articulo 250 del Codigo Penal por los hechos precedentes, en
relacion con los acusados Marta Isasi Barbieri y Jaime Orpis Bouchon, quienes también
fueron condenados por los mismos acontecimientos, como autores del delito de cohecho
calificado del articulo 248 bis del Codigo Penal.

Tales ilicitos cometidos por el gerente general de la empresa Francisco Mujica Ortizar
fueron consecuencia del incumplimiento por parte del ente juridico CORPESCA S.A de sus
deberes de direccion y supervision, al no ejercer ningun tipo de control sobre la gestion de
aquél, tanto por parte del Directorio de la empresa como por otros ejecutivos de la misma.

Ademads, la empresa no contaba con ninguiin mecanismo de prevencion o modelo de
organizacion y supervision al interior de ésta al momento de la comision de los hechos, y
una vez establecido este sistema, tampoco resulto eficaz para cumplir con los deberes de
direccion y control en la evitacion de los ilicitos, toda vez que, entre otros, el Encargado de
Prevencion del Modelo de Prevencion de Delitos nombrado a fines del ano 2011 y hasta abril
del ano 2013, carecio de autonomia e independencia en el ejercicio de sus funciones para
detectar y prevenir injustos, ademads de no haber incorporado en los anexos de contratos de
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trabajo el programa de cumplimiento o Modelo de Prevencion de Delitos, tanto respecto
de trabajadores como de los ejecutivos de la empresa; y por ultimo, tampoco se realizaron
capacitaciones sobre el mismo durante el periodo cronologico indicado, revistiendo el
Modelo de Prevencion de Delitos mds bien un cardcter formal, que propicio la comision de
los injustos antes referidos”.

“Tales hechos constituyen la responsabilidad penal de la persona juridica CORPESCA S.A
por dos delitos de soborno del articulo 250 del Cédigo Penal cometidos por Francisco Mujica
Ortuzar en relacion a los delitos de cohecho del articulo 248 bis cometidos por Jaime Orpis
Bouchon en cardcter de reiterado y por Marta Isasi Barbieri, todos previsto en el articulo 3°
en relacion al articulo 1° y sancionados en el articulo 8°, todos de la ley 20.393".

1.2. Decision de condena

La persona juridica CORPESCA S.A. fue condenada penalmente por ser “responsable, acorde
lo dispuesto en los articulos 1° y 3° de la Ley 20.393, en relacion a los delitos de soborno,
tipificados en el articulo 250 del Codigo Penal, perpetrados por su Gerente General Francisco
Mujica Ortuzar, entre los arios 2010 y 2013 en relacion a los delitos de cohecho por los cuales
resultaron condenados Jaime Orpis Bouchon y Marta Isasi Barbieri, desde la vigencia de la Ley
20.393;a la pena de MULTA A BENEFICIO FISCAL DE 10.000 (DIEZ MIL) UNIDADES TRIBUTARIAS
MENSUALES en su grado medio y a la accesoria de PUBLICACION DE UN EXTRACTO DE ESTA
SENTENCIA, A SU COSTA, EN UN DIARIO DE CIRCULACION NACIONAL” (fs. 3550-3551).

2. ANALISIS DE LA SENTENCIA

Para tener por acreditado el hecho que motiva la condena respecto de la empresa
CORPESCAS.A. eltribunal efectué un analisisdetallado de los elementos que se requieren
por la ley para tener por acreditada la responsabilidad penal de una empresa.

El fallo comienza haciendo una lata referencia hacia el origen de la implementacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile: “Previamente al andlisis de la
ley, cabe indicar, que a nivel global se desarrollaron, como instrumento de prevencion, los
sistemas o modelos de cumplimiento normativo (compliance), para afrontar los riesgos
que causa la actividad empresarial dentro de su rol como agente en la sociedad y que con
el desarrollo de ésta, cada vez mds compleja, se traduce en la posibilidad de provocar darios,
obligando al Estado como garante del bien comun, a preocuparse de su requlacion’.

2.1. Sistema de autorregulacion forzada

Se refiere en términos genéricos a los sistemas o modelos de cumplimiento normativo
o compliance, senalando que nuestra normativa tiene un caracter de autorregulacion
regulada o normada, tratandose de un sistema mixto entre la regulacion estatal absoluta
y la autorregulacion que pueden darse autonomamente las empresas. De esta manera,
expresa: “Los modelos teoricos de requlacion, estdn dados por una parte, por un control
mdximo del Estado, quien debe establecer los modelos de prevencion y control para cada
empresa en particular, lo cual desde ya, adolece de la imposibilidad fdctica de concrecion
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por las particularidades que presenta cada comparnia y los recursos del Estado para ello; y
por otro lado, estd el mecanismo de autorregulacion, en que, la propia empresa libremente
fija sus normas para un buen gobierno corporativo, con el vicio o defecto que normalmente
es un tema no prioritario frente a la gestion del tema economico.

Como en la mayoria de los casos, una mezcla de ambos mecanismos genera una mayor
satisfaccion del objeto, lo que termina en un sistema mixto de “autorrequlacion requlada
o normada’”, en donde es la propia empresa quien gestiona su modelo de comportamiento,
pero es el Estado quien fija los fines exigidos y la fiscalizacion de los mismos, todo con
el objeto de lograr un “buen gobierno corporativo” (good corporate governance) que se
traduce en la elaboracion de principios o codigos que establecen determinadas estdndares
en la direccion y supervision de la empresa que deben implementarse para garantizar una
administracion ordenada y confiable. Debiendo el cumplimiento de tales principios estar
radicada en una “persona funcionalmente independiente de la direccion de la empresa, lo
que incide indiscutiblemente en la credibilidad de este sistema de control”. “Garcia Cavero,
Percy, Cuestiones Generales del Compliance, Criminal Compliance”, Coleccion juridica,
Facultad de Derecho-Universidad de Piura. Edic.2014.

Siguiendo al mismo autor, ya en los anos 90, en los EEUU —el pais con mds experiencia en
este tema segun Addn Nieto Martin— se le otorgo relevancia juridico-penal a estos principios
o codigos con las Federal Sentencing Guidelines, viniendo después una fuerte reaccion
legal a numerosos casos de fraudes cometidos por importantes companias en dicho pais;
circunstancia que también fue homologada en Europa, abandonando la tradicion europea
continental de que el ente corporativo no es responsable legalmente (societas delinquere
non potest) y estimando que el compliance ya no es un instrumento que da solo valor a la
empresa, sino que también es un criterio de determinacion en la responsabilidad juridica, por
cuanto, es un mecanismo interno de supervision cuyo fin es asequrar la observancia de la ley,
a través de la prevencion de conductas delictivas y reafirmando la cultura del derecho (de
apego a la norma).

Asi las cosas, este sistema de “autorrequlacion normada”es el que establecio la Ley 20.393,
por cuanto, es el mismo ente empresarial quien establece un modelo de cumplimiento
normativo que fije las reglas que lo guiardn, pero conteniendo a lo menos, las orientaciones
que establece el articulo 4° de dicha ley™.

Este analisis efectuado por el tribunal, si bien se basa en la doctrina citada de GARCIA
CAVEROy NIETO MARTIN, también encuentra eco en autores nacionales, quienes también
han senalado que el sistema chileno “ha adoptado la forma conocida como autorrequlacion
forzada (enforced-self-requlation), lo que impone a las empresas en cuyo seno se produce
actividad de riesgo de comision de delitos, organizarse y reqularse de modo que compensen
ese riesgo contribuyendo a la prevencion de delitos y su deteccion oportuna™.

4 Considerando vigesimoséptimo, pags. 2674 y sgtes.

5 PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. Modelos de Prevencion de Delitos en la Empresa. 1* edicion, Santiago, Editorial Legal
Publishing, 2012, p. 3, citando a HERNANDEZ BASUALTO, Héctor en su texto “La Introduccion de la Responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas” [en linea]. En: Revista Politica Criminal,Vol.5,N° 9, julio 2010, p. 218. Disponible en: https://www.
scielo.cl/pdf/politcrim/vsng/artos.pdf
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Para el profesor JUAN IGNACIO PINA, se habla de autorregulacion forzada pues, a pesar
de la forma de redaccién del articulo 4 de la ley (que permite la afirmaciéon de que el
disefo e implementacion de estos modelos es meramente facultativo), la contingencia
que genera no contar con ellos lo constituye en una exigencia de facto®.

Por su parte, NAVAS y BALMACEDA destacan la importancia preponderante que posee
paraellegisladorelmecanismodel Modelode Prevencion de Delitos,dando cuentade una
orientacion politico criminal que tiende a la cooperacion entre los entes empresariales
y el Estado, puesto que no se busca Unicamente la represion de la persona juridica, sino
que esta se integre como un mecanismo eficiente para el control y prevencion de riesgos
tipicamente relevantes’.

Otra aproximacion distinta, desde la perspectiva del objetivo de la legislacion, en relacion
con el sistema de autorregulacion forzada, la proporciona ARTAZA, quien sostiene que
“en términos simples, esto significa que para fomentar el cumplimiento de ciertas normas
de comportamiento no bastaria el mensaje dirigido exclusivamente a los individuos
que integran una organizacion, ya que frente al conflicto entre tener que cumplir con el
ordenamiento juridico o satisfacer las directrices o reglas de conducta que provienen de
la empresa, terminarian optando por las sequndas, en desmedro de las primeras. Como
resulta evidente, tal efecto perjudicial puede ser anulado en la medida que la organizacion
presente reglas de conducta consistentes con el ordenamiento juridico, evitando asi el
conflicto™.

2.2. Introduccion de la responsabilidad penal corporativa en Chile

A continuacion, el fallo hace una referencia a como la consagracion de la responsabilidad
penaldelaspersonasjuridicasen Chile,seinsertadentrode unatendenciainternacional,y
especialmente obedece a exigencias para ingresar a la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (OCDE), citando varios pasajes del mensaje de la Ley N° 20.393.
Asi, el fallo se pronuncia de la siguiente manera:

“En efecto, nuestra legislacion sobre la Responsabilidad de las Personas Juridicas fue
innovadora en nuestro continente, citada por los autores en el derecho comparado, ya que
fuera de EEEUU y Europa, Chile junto a Australia es uno de los paises que implemento en
su propia ley los puntos que debe contener —como minimos— un sistema de cumplimiento;
circunstancia que desde antemano se agradece por las juzgadoras, ya que la ley permite
guias (quidelines) en la evaluacion que deberd realizar al momento de ponderar las
conductas del ente juridico sometido a su juzgamiento, evitando aquellas formulas
generales utilizadas por otras legislaciones, quizds mds avanzadas y de ahi la sofisticacion
—como en el caso de Austria— pero que claramente para quienes se inician en este camino
no facilitan la subsuncion del factum a la norma.

6 PINA, ob. cit, p.3.

7 NAVAS MONDACA, Ivan y BALMACEDA HOYOS, Gustavo. El criminal compliance en el Derecho Comparado. Valencia,
Espana, Editorial Tirant lo Blanch, 2019, p. 72.

8 ARTAZA VARELA, Osvaldo. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Santiago, DER Ediciones, 2021, p. 39.
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Como indica toda la literatura al respecto, la ley 20.393 sobre la responsabilidad penal de
la personas juridicas, entro en vigencia en nuestro pais, el 02 de diciembre de 2009, como
exigencia de la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico), por
cuanto se habia tomado conciencia de la “mayor relevancia cuando los bienes juridicos
colectivos que se protegen se ven afectados por personas juridicas que actuan como
agentes delictuales, lo que produce un impacto social profundo, frecuentemente mayor al
que resulta del actuar de personas naturales”.

“En el derecho comparado se observa una clara tendencia, tanto doctrinaria como normativa,
hacia la consagracion de la responsabilidad de las personas juridicas derivada de la comision de
determinados delitos. En este sentido, los paises desarrollados han llegado al convencimiento
en cuanto a la necesidad de responsabilizar, a nivel legal, a las personas juridicas por hechos
que producen un dano significativo a los bienes juridicos mds relevantes para la sociedad”.

“En lo referido a la responsabilidad de las personas juridicas, la Convencion impone a los
Estados la obligacion de sancionar a las personas juridicas que intervienen en el delito de
cohecho a funcionario publico extranjero en transacciones internacionales. Lo anterior,
por cuanto los principales delitos en los cuales se ven involucradas las personas juridicas,
dicen relacion con la corrupcion a los funcionarios publicos, lo que produce un impacto
social profundo, usualmente superior al que resulta del actuar de personas naturales. Para
cumplir con dicho objetivo, los Estados Parte deben tomar las medidas necesarias para
establecer la responsabilidad de las personas juridicas, con la finalidad que se encuentren
sujetas a sanciones efectivas, proporcionales y disuasivas. En la actualidad, la OCDE solicita
a los Estados Parte que establezcan la responsabilidad de las personas juridicas como la
medida mds eficaz y uniforme para combatir el delito.” (Todos fragmentos del Mensaje de
la Historia de la Ley 20.393)"

2.3.Sistemas de prevencion de delitos

Luegode hacerunareferenciaalaintroducciondelaresponsabilidad penal corporativaen
Chile, el fallo entra de lleno en uno de los aspectos centrales del modelo que corresponde
a la institucion de los modelos de prevencion de delitos y a la conducta especifica que la
ley imputa a las personas juridicas como responsable de la comision de delitos por parte
de las personas naturales, consagrando también la independencia de responsabilidades
entre los individuos y los entes corporativos, senalando:

“De esta manera, una vez dictada la ley 20.393, se le exigio en nuestro pais a las personas
juridicas, implementar, entre otras, medidas para la prevencion de delitos, deteccion y el
control sobre ellas, haciendo que el modelo de cumplimiento (compliance) tomara una
faz de relevancia juridico penal, es decir ya no solo se le pide a la empresa buenas prdcticas
corporativas consistente en cumplimientos de temas laborales, sindicales, de sequridad
social, de proteccion de la informacion etc, sino del cumplimiento de normas cuya
infraccion constituyen ilicitos penales, ya que, son conductas de tal entidad, que repercuten
gravemente en la sociedad, razon que llevo en un inicio a establecer un numero bdsico
o cerrado de delitos (actualmente son mds), cuyos bienes juridicos fueron considerados
superlativamente dignos de proteccion, tales como lavado de dinero, financiamiento del
terrorismo y cohecho a funcionario nacional y extranjero.
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Ahora, si bien en la actualidad la ley contempla un mayor numero de delitos, se estimo
con su entrada en vigencia, que tales conductas eran demostrativas de cudn vulneratorias
podian ser, ya que todas en comun tienen como desvalor, la plausibilidad de violentar la
institucionalidad, la paz social y el Estado Democrdtico de Derecho.

A fin de evitar incurrir en esas conductas, es que nuestra ley 20.393, les “pidio” a las
empresas que se autorreqularan y se auto fijaran normas éticas y de conducta tanto en
su gobierno corporativo como al interior de la empresa, pero no en un sentido moralista —
el cual pudiere confundirse—sino en una linea de sequimiento de quias que implicaren un
simple apego a la legalidad, lo cual, como se ha visto en el derecho comparado, empieza
por crear “un ambiente, contexto o cultura” por parte de la direccion del ente juridico de
imbuir o “empapar” a la empresa, de que resulta beneficioso tanto para los trabajadores
como para la propia organizacion de evitar ciertas conductas que pudieren terminar en
delitos con las indeseables consecuencias para todos.

De esta forma, a fin de prevenir y detectar ilicitos penales es que se crearon los sistemas
o modelos de cumplimiento normativo referido a las normas penales, en concepto del
autor Percy Cavero Garcia es “un conjunto de medidas necesarias y permitidas para evitar
que los miembros de la empresa cometan delitos en el dmbito empresarial, descubrir
su realizacion y eventualmente sancionarlos internamente.” (antes citado en Criminal
Compliance).

Estos sistemas de cumplimiento, son normas autogeneradas por la persona juridica,
destinadas a prevenir la comision de ilicitos, y de existir éstos, orientadas a detectarlos
y sancionarlos; aunque dejando en claro que la solucion legislativa, no significa que el
fundamento de la culpabilidad, es que exista o no un sistema de cumplimiento normativo,
por cuanto, aun de no existir, igualmente no hay responsabilidad, si se adoptaron por la
empresa, otras medidas o mecanismos para evitar la realizacion de los tipos penales.

En efecto, lo que se reprocha penalmente a la persona juridica, mds que un hecho en
particular o no tener un Modelo de Prevencion de Delitos, es no haberse organizado
en cuanto a prevenir conductas ilicitas, de manera que se le culpabiliza por un estado
de cosas u organizacion defectuosa. Esta administracion defectuosa o “defecto de
organizacion”, es el concepto aceptado por la mayoria de la doctrina nacional y en el
derecho comparado para fundamentar la Responsabilidad de las Personas Juridicas.

Dentro de los sistemas legislativos de la Responsabilidad de Personas Juridicas, y a pesar
de lo que da a entender el articulo 5° de la ley 20.393 que senala que la persona juridica
tiene una responsabilidad autonoma, es decir, ajena a la responsabilidad de la persona
natural, lo cierto es que la mentada ley —como antes de advirtio— adopto un sistema
mixto o atenuado de responsabilidad derivada, el cual exige, ademds de la conexion
entre el individuo responsable y su hecho con la persona juridica, requiere que la persona
juridica haya contribuido al hecho por la via de haberse organizado de un modo que
favorece, o en todo caso, no impide ni dificulta la realizacion de este tipo de hechos,
esto es, la llamada responsabilidad por “defecto de organizacion”. (Herndndez Basualto,
Héctor, citando a su vez a Tiedemann, Klaus en “La introduccion de la Responsabilidad de
Personas Juridicas en Chile, Politica criminalv.5.n.9, Santiago, jul. 2010)".
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Al hacer referencia a la responsabilidad penal autonoma, consagrada en el articulo 5
de la Ley N° 20.393, tiene presente la consagracion de un modelo mixto o atenuado,
enfocando el reproche penal a la persona juridica no en la comision de un delito en
particular, ni la carencia de un modelo de prevencion, sino que la responsabiliza por el
defecto de organizacion en cuanto a la prevencion de un ilicito. Como lo senala ARTAZA,
la persona juridica responde por el hecho del integrante, pero se introduce un criterio que
impide la responsabilidad en todo caso, por ende, no responde en caso de que se haya
organizado correctamente y no le resulte exigible haber adoptado mayores medidas
para la prevencion del delito corporativo®.

2.4.Requisitos minimos de un modelo de prevencion

El fallo continua haciendo referencia a los requisitos que establece la ley como minimos
para un modelo de prevencion, consagrando este elemento como un aspecto central
dentro de la normativa por responsabilidad penal corporativa, haciendo nuevamente
referencia al modelo por defecto de organizacion, enumerando los presupuestos de
imputacion penal que exige la ley y reconociendo la necesidad de conexion entre el
ilicito cometido por la persona natural y la responsabilidad de la empresa por defecto
de organizacion:

“Dicho lo anterior, nuestra ley se aplica a todas las personas juridicas, privadas y empresas
del Estado, estableciendo en su articulo 3° los requisitos para incurrir en este tipo de
responsabilidad:

1) Que el delito sea cometido por las personas naturales que indica la ley: los duenos,
controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen
actividades de administracion y supervision en la persona juridica; e incluso por aquellos
que estén bajo la direccion o supervision directa de los antes mencionados.

2) Que el delito haya sido cometido, directa e inmediatamente en el interés de la persona
Juridica o en su provecho, ya que, exonera de responsabilidad a la persona juridica, si las
personas mencionadas en el N° 1) cometen el delito en ventaja propia o a favor de un
tercero.

3) Que la comision sea consecuencia del incumplimiento por parte del ente corporativo, de
los deberes de direccion y supervision.

Asi para ser la persona juridica objeto de reproche penal, debe existir una cierta conexion
con el ilicito cometido por la persona natural, pero ademads, su responsabilidad también
se funda en el hecho de no haberse organizado debidamente, al incumplir sus deberes de
direccion y supervision™®.

9 ARTAZA, ob. cit., p. 71.

10 Fs.3.324 y siguientes.
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2.5. Eficacia del modelo de prevencion

En el considerando vigesimoctavo, el fallo se hace cargo de las alegaciones de |a defensa
y las va desechando una por una, estimando que no obstante haber existido un modelo
de prevencion de delitos, este no se encontraba debidamente implementado y carecia
de eficacia. Asimismo, se refiere a la alegacion de la defensa, en cuanto a que la eficacia
del modelo no es una exigencia del tipo penal. Asi lo plasma el Tribunal en su fallo:

“Porotrolado,como se senalo precedentemente, el Ministerio Publico no modifico los hechos
probados en relacion a la acusacion, si bien se probaron mds elementos que los descritos en
cuanto al “defecto de organizacion” de la empresa, que permitio una conviccion absoluta
por el estrado de mayoria, el factum cumplio al referirse al cardcter formal o de papel del
Modelo de Prevencion de Delitos, a la falta de eficacia del mismo, al rol falto de autonomia
e independencia que cumplio el Encargado de Prevencion Jaime Ortiz Carrasco y a la falta
de difusion o de internalizacion del programa de cumplimiento que se establecio por parte
del componente humano de la empresa.

En cuanto al argumento de que la ley 20.393 no exige eficacia del Modelo de Prevencion de
Delitos, el estrado mayoria estima que la defensa yerra absolutamente en dicha apreciacion,
ya que si bien la ley no utiliza el término solicitado, el articulo 4° de aquella, pide que el
programa de cumplimiento contenga a lo menos los requisitos senalados en el mismo para
estimar que se han cumplido con los deberes de direccion y supervision, con lo cual da a
entender que la idoneidad o eficacia, es decir, la “capacidad de lograr el efecto que se desea
o se espera” (RAE) se cumple con las exigencias de la norma respecto de un programa de
cumplimiento, sumado a todos los razonamientos explicitados por la doctrina y que fueron
analizados previamente”.

2.6. Eximente de responsabilidad del articulo 10 N° 12 del Cédigo Penal

De la misma manera se descarta la alegacion en cuanto a la inexigibilidad del
cumplimiento conforme al articulo 10 N° 12 del Cédigo Penal, en cuanto que estarian
exentos de responsabilidad penal quienes incurrieren en alguna omision, hallandose
impedidos por causa legitima o insuperable. Lo anterior, fundamentado en que la
Ley N° 20.393 habria sido dictada poco tiempo antes de la comision de las conductas
imputadas. En este caso, el tribunal acertadamente determina que dicha eximente de
responsabilidad no le seria aplicable, especialmente por cuanto hubo un periodo de a lo
menos 3 anos desde la dictacion de la Ley N° 20.393, en el cual no hubo cumplimiento de
sus obligaciones por parte de la empresa CORPESCA S.A.,y aunque no ahonda mucho en
el tema, hace referencia a la discusion que podria existir en cuanto a la procedencia de
eximentes de responsabilidad del Codigo Penal, respecto de las personas juridicas. Asi lo
plantea el fallo:

“El argtiir que la ley estaba recién dictada y por ende, le era inexigible su cumplimiento,
de acuerdo al articulo 10 N° 12 del Codigo Penal, como fue alegado por la defensa, y mds
alld de la discusion respecto de si esta norma resulta aplicable a la persona juridica por
reenvio del articulo 1° de la ley 20.393 al Libro | del citado texto, en cuanto a su naturaleza
juridica, es decir, como ente ficticio y no de una persona natural donde claramente no le

UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION P. 35



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N° 85, AGOSTO DE 2022

seria atribuible algunas eximentes, como la de locura o demencia de acuerdo al numeral
primero del articulo 10; lo cierto es que se desestimard dicha alegacion fundamentalmente
porque el andlisis juridico sobe el cumplimiento de la ley 20.393, se hizo por este Tribunal
de mayoria, no sélo en un estadio inicial al aiio 2010, sino que a fines del afio 2011 (3 de
noviembre) y a mediados y a fines del afio 2012, donde sequn los ejecutivos Raul Feliu
y Jaime Ortiz Carrasco bajo su concepto se encontraba implementado el Modelo de
Prevencion de Delitos, circunstancia que se acredito por el contrario, y por ende, existia
un modelo carente de eficacia, atendida todas las debilidades y fallas que se razonaron
precedentemente, sobretodo porque aquél, no fue comunicado globalmente a todos los
ejecutivos y trabajadores de la empresa, circunstancia que estd descrita especificamente
en el libelo, al no haberse realizado capacitaciones de la ley 20.393 sino hasta después
de la renuncia del gerente general Francisco Mujica Ortuzar, resultando por tanto dicho
argumento absolutamente improcedente, ya que no se dio cumplimiento a la ley al
principio como tampoco a tres anos de dictada la misma”.

2.7. Descripcion de los hechos

Por otra parte, resulta muy interesante lo resuelto por el tribunal en cuanto a la
descripcion de los hechos, puesto que el Ministerio Publico hizo referencia a una cultura
corporativa que no habria sido descrita en la acusacion, lo cual fue cuestionado por la
defensa, resolviendo en definitiva que dicha objecion era improcedente “ya que la cultura
organizacional es el valor detrds de la imposicion de la norma sobre responsabilidad de
la persona juridica, siendo inaudito que exigiera en el libelo la mencion del bien juridico
afectado, ya que son aspectos técnicos juridicos que se vuelcan en la ponderacion de
los hechos, que si deben estar establecidos de manera que puedan ser entendidos por
el justiciable a fin de ejercer la debida defensa técnica, circunstancia que ocurric con la
descripcion sucinta pero suficiente del factum acusatorio en contra de CORPESCA S.A.”.

2.8.Relacion de causalidad entre los delitos cometidos por la persona natural y
la responsabilidad de la empresa

Respecto de la alegacion por parte de la defensa,en cuanto a que no hubo causalidad entre
los delitos de soborno cometidos por el Gerente General de CORPESCAYy la responsabilidad
delaempresa, el Tribunal estimo6 que dicha causalidad se encontraba acreditada,en cuanto
a que se describieron los actos a cambio de los cuales se pagaron sobornos de parte de la
empresa, recalcando que dichos pagos fueron por falta de ejercicio de los roles de direccion
y supervision, como lo planteara el Ministerio Publico. Utiliza la misma argumentacion
pararechazar la alegacion de la defensa, en cuanto a que no habria habido una imputacion
objetiva. Al respecto, el Tribunal se pronuncio de la siguiente manera:

“También alego la defensa de CORPESCA S.A que no hubo causalidad entre los delitos de
soborno cometidos por Francisco Mujica Ortuzar y la responsabilidad de CORPESCA S.A,
discrepando nuevamente de tal aseveracion, ya que, si bien Francisco Mujica Ortuzar y el
acusado Orpis Bouchon refirieron solo reuniones, el tribunal determind la existencia de un
pacto en razon precisamente que después de las mismas hubo dineros requlares, mientras
se realizaban las actuaciones funcionariales durante la presentacion ante la Contraloria
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General de la Republica y tramitacion Boletin 7255-03 y la entrega de una suma de dinero
regular por mds de un ano y medio, la cual se intensifico (casi 12 millones de pesos), cuando
el proyecto de la Ley de Pesca, Boletin 8091-21 ingreso al Senado y requirio la actividad del
encartado Orpis, la cual se realizo conforme se explicito en el capitulo pertinente.

Por su parte, en el caso de Marta Isasi, fue mds grdfico y evidente, porque el pacto se infiere,
entre otras evidencias, del tenor de un correo electronico donde contiene el acto funcionarial
y ademds el monto del dinero solicitado.

Ahora, que estos delitos de soborno fueron cometidos por Francisco Mujica Ortuzar el
gerente general de CORPESCA S.A, se debio precisamente a que no hubo control sobre él y el
libelo es claro en senalar que se debio al incumplimiento del deber de direccion y supervision
de la persona juridica, estableciendo la causalidad existente, la cual se acredito, ya que
de haber ejercido la correcta fiscalizacion de los procesos en los pagos de servicios, cual
fue el medio para pagarle a los acusados Orpis e Isasi, no solo por los entes directamente
responsables o por el Encargado de Prevencion, se habria prevenido o al menos detectado
la comision de los ilicitos.

En cuanto a la terminologia también usada de la defensa de no existir imputacion
objetiva, se concluyo absolutamente lo contrario, estableciéndose paradigmdticamente
riesgos identificados en la empresa, éstos precisamente se concretaron por esta falta de
control respecto del cual no hubo ninguna voluntad de ejercer, precisamente por tratarse
del gerente general quien los ejecuto’.

2.9. Determinacion de la pena

En relacion con la determinacion de la pena, el Ministerio Publico solicité que se
considerara la comision de delitos reiterados, de acuerdo con el articulo 351 del Cédigo
Penal, y asimismo, le reconocio a la empresa CORPESCA S.A. la atenuante del articulo 6
N°2dela Ley N° 20.393.

Por su parte, la empresa solicitd que se desechara la reiteracion de delitos, que se declarara
la media prescripcion a su favor y, ademas, que se le reconocieran las atenuantes del
articulo 6 N°1y N° 3de la Ley N° 20.393,y la atenuante del articulo 11 N° 6 del Codigo Penal.

a) Reiteracion de delitos

El Tribunal, al resolver, en relacion con la solicitud de reiteracion de delitos, estimo que
“si bien existieron dos delitos de soborno acreditados, por su naturaleza, la responsabilidad
de la persona juridica ha de entenderse como una sola, desde que lo que se reprocha es
que, como consecuencia de su incumplimiento en los deberes de direccion y supervision,
se permitio la concrecion de aquellos ilicitos, por lo que no se estd frente a una conducta
reiterada, sin perjuicio que para los efectos de determinar la cuantia de la o las penas a
aplicar, se tomard en cuenta la existencia de dos sobornos”.

b) Media prescripcion

Luego, respecto de la media prescripcion alegada por la Defensa de la empresa, atendido
que su formalizacion ocurrio el 3 de octubre de 2016 y el tltimo de los delitos de cohecho
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fue en meses anteriores a julio 2012, cabe hacer presente que el Ministerio Publico estimo
que no procedia, atendido a que no estaba expresamente contemplada en la Ley N° 20.393,
por una parte, y por la otra se hizo referencia a la interposicion de querellas que habrian
suspendido la prescripcion.No obstante, el tribunal fue de un parecer diferente, senalando:

“..que la institucion de la media prescripcion no estd tratada expresamente en la ley
20.393, por lo que en rigor, para ese aspecto rige el articulo 1° de dicho cuerpo legal que
reenviaalaaplicacion de las normas del Codigo Penal,en aquellos aspectos no previstos en
esta Ley y en ese sentido, el articulo 103 resulta del todo aplicable. Por otro lado, la misma
Ley 20.393, reconoce que se aplican a las personas juridicas las causales de extincion de
responsabilidad penal del articulo 93 del Codigo Penal, entre ellas la prescripcion de la
accion penal, por ende en una interpretacion analogica in bonam partem, con mayor
razon puede aplicarse la media prescripcion, que si bien no extingue la responsabilidad,
si la atenua.

Ahora bien, para estos efectos, debe tenerse en cuenta, que en lo que a CORPESCA se
refiere, para establecer si existe o no la media prescripcion solicitada, debe estarse
a la fecha de los hechos —ultimo de ellos anteriores a julio de 2012— en relacion a su
formalizacion, —que de acuerdo se razono en el caso de Isasi Barbieri es el acto que
produce la interrupcion de la misma— y esto mds alld de las formalizaciones hechas a
quienes recibieron los sobornos, porque si bien en ellas estaba mencionada CORPESCA
como sobornante, para los efectos del articulo 233 del Codigo Procesal Penal, es necesario
que la formalizacion se dirija en contra de la persona determinada que la alega, en
este caso la persona juridica imputada, sin que existan razones de texto que lleven a
entender que por esas formalizaciones previas, el plazo que atarie a CORPESCA pudo
verse interrumpido, mdxime si la investigacion, como senala el certificado ya citado
previamente, solo se amplio a esta acusada el 23 de julio de 2016. Si el persecutor no
formalizo antes a la persona juridica, los efectos perniciosos de ello, solo pueden ceder en
favor de ésta, sobre todo si, desde un principio en la investigacion, la empresa senalada
como la sobornante era justamente CORPESCA, desde que el inicio de esta causa se debio
al reportaje de CIPER, sobre los dichos de Georgio Carrillo en orden a que Marta Isasi
habria recibido dineros por parte de esta empresa y que derivo incluso en la incorporacion,
como prueba de cargo, del audio de la entrevista en que la periodista Monica Gonzdlez
requirio directamente informacion a este respecto a Francisco Mujica, en su calidad de
gerente general de CORPESCA incorporada como otros medios de prueba N° 9.

De lo anterior se desprende que el tribunal exige que, para efectos de suspension de la
prescripcion (aunque el fallo hace referencia a la interrupcién de la misma) se requiere
que el procedimiento se dirija en contra de la persona juridica en forma especifica,
no bastando que lo sea en contra de las personas naturales por los delitos base de
responsabilidad, como lo es el soborno en este caso, sin perjuicio de dar por establecido
que la institucion es procedente para el caso de las personas juridicas.

¢) Circunstancias modificatorias de responsabilidad penal

Continua el tribunal haciéndose caso de las circunstancias modificatorias de responsa-
bilidad penal.
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En cuanto a la atenuante genérica del articulo 11 N® 6 del Codigo Penal, la desecha por no
estar especialmente contemplada en la normativa de la Ley N° 20.393, expresandolo de
la siguiente manera:

“En lo que dice relacion a la irreprochable conducta anterior, ella no serd acogida, desde que
la remision que el articulo 1° de la Ley 20.393 hace a las normas del Codigo Penal, se limitan
a aquellas materias en que la ley mencionada no se pronuncie y en este caso el articulo
6° de dicho cuerpo normativo establece expresamente las atenuantes que se reconocen
por ella, como también las agravantes, es decir existe una norma especial que debe primar
por sobre la general. Sobre este mismo punto, en una interpretacion Iogica de la ley, si se
establecio expresamente la reincidencia como agravante, de haber querido el legislador
establecer la irreprochable conducta como una atenuante, lo habria senalado de la misma
forma, cosa que como ya se explico, no ocurre”.

d) Atenuante del articulo 6 N° 3 de la Ley N° 20.393

Luego,en lo que se refiere a la atenuante del articulo 6 N° 3 de la Ley N° 20.393, el tribunal
la acogio, estimando que se habia logrado acreditar su configuracion. De esta manera, el
tribunal dispuso:

“Ahora bien, pasando al fondo del asunto, cabe senalar que se presento como abono a esta
peticion, una serie de documentos que dan cuenta de las diversas actuaciones que la empresa
llevo a cabo en pos de mejorar su cultura corporativa, en se sentido se hizo un cambio
profundo al procedimiento de pago de boletas por servicios a honorarios, lo cual ademds
fue declarado por algunos de los ejecutivos de la empresa, existio la creacion, por parte
del Directorio, en el ano 2015, de un Comité de Auditoria y Gestion de Riesgos, en el que de
acuerdo a la documental acompanada, cada tres meses se da cuenta de los puntos relevantes
por parte del encargado de prevencion de delitos, de las actividades de difusion que se han
llevado a cabo, de los aspectos a mejorar y la forma en que se hard. Ademds se acompanaron
las certificaciones respectivas del Modelo de Prevencion siendo la ultima otorgada hasta
febrero de 2021. Asi también se dio cuenta de un informe acerca del Modelo de Prevencion de
CORPESCA y su cumplimiento, todo ello referido ya en la consideracion anterior.

De este modo, aparece que efectivamente CORPESCA S.A. ha llevado a cabo, con anterioridad
al inicio de este juicio, acciones positivas en orden a impedir que puedan volver a cometerse
delitos de aquellos por los cuales fue condenada, por lo que la atenuante serd acogida’.

e) Extension del mal causado

Finalmente, es interesante destacar que el tribunal tuvo en consideracion el monto de
los sobornos pagados, el hecho de que se pagaran a parlamentarios y el monto de las
transacciones de la empresa, descartando para efectos de determinacion de la pena de
multa el hecho de haber hecho esfuerzos en torno a evitar la comision de nuevos delitos
por parte de la empresa. Esta es la forma de calcular la pena por parte del Tribunal:

“En este entendido el Tribunal impondrd la de multa y para determinar su monto,
teniendo en consideracion las reglas a las que alude el articulo 17 de dicho cuerpo legal,
considerando especialmente que, si bien ha avanzado en fortalecer los procedimientos
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internos para evitar la comision de nuevos delitos como el de marras y no aparece con
algun incumplimiento a la normativa que la rige, lo cierto es que se entregaron por
concepto de sobornos mds de $200.000.000, a dos parlamentarios, a uno de ellos por un
lapso prolongado en el tiempo, de parte de una de las empresas pesqueras mds grandes
del pais, con ingresos altos en razon de sus actividades sequn se pudo observar de la
Documental N° 1101 letra A) (acompanada a través de la Documental N° 1101), en que en
su pdgina 7 senala que “..sobre la base de informacion del ano 2015, se estima que las
transacciones asociadas a CORPESCA S.A. y sus filiales y coligadas, en USS 250 millones
anuales que quedarian en la zona Norte...", refiriendo mds adelante en su pdgina 19, el
total de trabajadores que asciende a 1.717, en su pdgina 54 indica que dentro de la zona
norte CORPESCA S.A produce entorno al 83% de la harina de pescado, agregando que
dentro del valor de las exportaciones del pais originadas en el sector pesca y acuicultura,
la harina y aceite de pescado representan aproximadamente el 10% de retornos de
divisas, alcanzando los USD 586 millones. Ademds de la misma testifical se acredito que
la empresa cuenta con varias plantas productivas, ademds de su sede en Santiago, y
por ello es que se impondrd la multa en su grado medio, por una suma de 10.000 UTM.
Asimismo se impondrd la accesoria de publicacion de un extracto de la sentencia en un
diario de circulacion nacional, a su costa, de acuerdo al articulo 13 de la Ley 20.393"

2.10.Voto de minoria

Como se menciono6 al inicio, la sentencia condenatoria fue pronunciada por la mayoria
del tribunal, existiendo un voto absolutorio disidente por parte de la magistrada Doris
Ocampo. Esta disidencia, eminentemente estuvo por absolver a la empresa, pues estimo
que la acusacion del Ministerio Publico no contenia una descripcion especifica respecto de
laimputacion central,estoes, |a falla en el ejercicio de los deberes de direccion y supervision.

Asimismo, considero que no se cumplia la exigencia descriptiva en cuanto a los delitos
de soborno, al hacer solamente una referencia a los capitulos referidos a los delitos
de cohecho por parte de los funcionarios publicos, sin que hubiese referencia a la
imputacion del gerente general de la empresa, quien ya habia sido condenado en un
procedimiento distinto, respecto del cual no se acompano prueba alguna, a excepcion
de la declaracion del referido gerente, en calidad de testigo. De esta manera, fue
desestimando cada uno de los elementos de la imputacion, discrepando de lo resuelto
por el voto de mayoria, que fue analizado precedentemente:

“Quinto: Por ultimo, en lo que cabe a la acusada CORPESCA S.A. esta magistrada también
disiente del parecer de mayoria en orden a su condena, estimando procedente absolverla.

Lo anterior considerando primeramente que la acusacion, en lo formal carece del contenido
fdctico suficiente a los efectos de efectuar su subsuncion en el contenido normativo del
articulo 3° de la Ley 20.393.

Enefecto,bdsicamentelaimputacion,en relacionalonucleardelafigura lesiva,se limitaa un
referido conceptual, sin contenido material, iterando el del tipo penal, resultdndole vedado

11 Fs.3.582y sgtes.
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al Tribunal suplir dicha falencia, atento el principio de congruencia que imperativamente
debe acatar.

Acorde el articulo 1° de la Ley 20.393 que “Establece la Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas en los delitos de Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y
Delitos de Cohecho que Indica’, aludiendo en lo especifico de este ultimo a los articulos
250y 251del Codigo Penal, siendo el primero, soborno, acorde la imputacion el perpetrado
reiteradamente por el Gerente General de la empresa, Francisco Mujica O, la acusacion
se limita a reiterar las actuaciones que describe en el capitulo de cohecho respecto de J.
Orpis y M. Isasi, a partir de la vigencia de la ley en cuestion, que fuera publicada el 2 de
diciembre de 2009.

Escenario el anterior que forma un paquete de actuaciones atribuidas a F. Mujica como
sobornos, sujeto que comparecio en este juicio como testigo y que si bien informo haber sido
condenado en procedimiento abreviado, el tenor de tal resolucion y la particularidad de las
imputaciones no se introdujeron en el presente pleito, de aqui que se ignora exactamente
todo lo relacionado al contenido condenatorio respecto de su persona, asi como la
posible desestimacion de hechos a su respecto, por ende no resulta del caso presumir que
efectivamente por el delito de cohecho por el que resultara condenado Orpis —atenta la
vigencia de la ley en comento— y por el unico en que resulto sancionada Isasi también se
hubiera condenado a F. Mujica.

Luego,en cuantoal contenido normativo preciso en el que se encuadra o deberia encuadrarse
la imputacion cuyo sustento es el soborno reiterado cometido por el gerente general de la
empresa, el cuadro es mds funesto; en primer término el contenido lesivo, articulo 3° exige
refiriéndose a la persona juridica, que las acciones descritas e imputadas, “fueren ejecutadas
directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus duenos, controladores,
responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de
administracion y supervision, siempre que la comision del delito fuere consecuencia del
incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccion y supervision”.

Por su parte la acusacion lo que refiere es que las acciones constitutivas de delito de soborno,
descritas, fueron ejecutadas “directa e inmediatamente en interés y provecho de la empresa
CORPESCA S.A”; sin precisar, respecto de cada una de las acciones, dicho exigido en términos
financieros numeéricos, ventajosos, de prestigio o de competencia, esto es, el entendido
directo e inmediato requerido por el tipo legal, limitandose a generalidades exentas de
contenido especifico, sin traducir el provecho en un valor concreto o significacion material
precisa.

Seguidamente, alude la acusacion a que: “las conductas descritas y desplegadas por el
gerente general de la empresa CORPESCA S.A. fueron consecuencia del incumplimiento por
parte de la persona juridica imputada de los deberes de direccion y supervision”, cuestion
que tampoco concreta en términos de un entendimiento material, no hay descripcion, y a
lo que se alude es al no establecimiento de un sistema de prevencion de este tipo de delitos
a la fecha de comision de los mismos, como tampoco haber establecido ningun tipo de
modelo de organizacion, administracion y supervision, en conformidad al articulo 4° de la

Ley 20.393.
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Cuestionla anteriorque noexoneraal acusador de plasmar concretamente en suimputacion
los incumplimientos de los deberes aludidos, toda vez que tales incumplimientos no
pueden deducirse o suponerse del solo hecho de no haberse implementado un modelo de
prevencion por cuanto ello no resulta obligatorio; asi lo explican los Profesores Navas y Jaar,
a saber: “De acuerdo con la requlacion chilena, el cumplimiento de los deberes de direccion
y supervision viene dado por el hecho de que la persona juridica haya implementado con
anterioridad a la comision del delito por parte de la persona fisica un modelo de prevencion
con las caracteristicas que exige su articulo 4. Sin embargo, el cumplimiento de los deberes
de la empresa se puede llevar a cabo de otro modo distinto a como lo exige la ley, pues en el
articulo 4 se requla una forma de dar cumplimiento a los deberes de direccion y supervision.
En otras palabras, no es obligatorio asumir un modelo de prevencion como el senalado
por la ley en el articulo 4, al menos dicho modelo es facultativo pero no obligatorio para
las personas juridicas que pretenden cumplir con sus deberes de direccion y supervision.
De lo contrario condenar a una persona juridica por no tener el modelo de prevencion
que se desprende de los requisitos previstos en la Ley 20.393 implica una presuncion de
responsabilidad que, en un derecho penal del hecho, no tiene cabida.” (Navas Mondaca
Ivdn, Jaar Labarca Antonia; “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la
jurisprudencia chilena”. Polit. Crim. Vol.13 no.26, Santiago dec. 2018).

Por ultimo, la acusacion alude a un aspecto subjetivo que va mds alld de lo dogmaitico, en
cuanto determina que: “En consecuencia, CORPESCA S.A. no solo no adopto, implementd,
administro ni superviso un programa de prevencion de delitos, sino que ademds no tuvo la
voluntad real de hacerlo...”

Es decir, en lo que nos ocupa, la acusacion se limita a un enunciado normativo carente de
concrecion fdctica que otorgue sustento a la decision de la judicatura; se ha explayado esta
Juez en el apartado anterior en relacion al deber de congruencia a que se encuentra sujeto
el estrado, de aqui que sin iterar los fundamentos alli expuestos, solo le cabe asentar que no
le corresponde al Tribunal rellenar, otorgar contenido, explicitar, los hechos o circunstancias
que estructuran el marco punitivo y que otorgan consistencia al encuadre normativo, —de
tal manera de subsumir hechos no descritos en la acusacion en el marco del injusto de que
se trata—, insertando y por ende asumiendo en definitiva la labor y el deber que le compete
a los acusadores en orden a lo dispuesto en el articulo 259 letra b del Codigo Procesal Penal,
desatendiendo con ello lo preceptuado en el articulo 341 de la legislacion en mencion, de alli
que frente a esta situacion de anomala acusacion no cabe sino determinar la absolucion.

Finalmente y en relacion al fondo, habiendo esta Juez desestimado los cargos impetrados
contra M. Isasi y J. Orpis relativos a los delitos de cohecho, inconcuso resulta que carece del
sustento necesario para determinar la existencia de los delitos de soborno, en este caso,
correlativos, supuestamente cometidos por el gerente general de CORPESCA S.A.y por tanto
la responsabilidad penal de tal compariia, por lo que asimismo por este rubro su decision es
también, contra la mayoria, absolutoria”.

Este voto disidente manifiesta una apreciacion bastante estricta en cuanto a la
descripcion factica por parte de la acusacion, de la cual se desprende todo el fundamento
del mismo, senalando que dicha descripcion carece de contenido material y se “limita a
un referido conceptual iterando el del tipo penal”.
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Creemos que el voto disidente es errado, por cuanto la acusacion consigna, a nuestro
juicio, los argumentos suficientes para entender que la conducta se concreté conforme
a los requisitos establecidos por la Ley N° 20.393.

En efecto, la acusacion contenida en el auto de apertura, y reproducida en la sentencia
comentada, establece, luego de hacer una detallada descripcion de las conductas
desplegadas por el gerente general de la empresa, Francisco Mujica, en cuanto al pago
de sobornos al Senador Jaime Orpis que “Las acciones constitutivas de delito de soborno,
descritas precedentemente en relacion al Senador Orpis y la Diputada Isasi, fueron
ejecutadas directa e inmediatamente en interés y provecho de la empresa CORPESCA S.A.,
como se senalo detalladamente en forma precedente, por cuanto su Gerente General,
Francisco Mujica Ortuzar, financiaba permanentemente a los parlamentarios aludidos,
quienes transmitian y favorecian los intereses de esta empresa al momento de emitir
sus opiniones y sus votos en el Congreso, en relacion con leyes del sector pesquero que
le afectaban o podian afectarle. En efecto, el mencionado gerente general de CORPESCA
S.A.instruia a ambos parlamentarios acerca de como votar en cada tema relacionado
con el sector pesquero, cudles indicaciones aprobar y rechazar, y los limites de lo minimo
y lo mdximo que le convenia a la empresa en cada caso, permitiendo asi que la empresa
continuara beneficidndose de una situacion privilegiada en cuanto a cuotas de captura,
licencias y licitaciones en relacion con los recursos pesqueros. Las conductas descritas y
desplegadas por el Gerente General de la empresa CORPESCA S.A. fueron consecuencia del
incumplimiento por parte de la persona juridica imputada, de los deberes de direccion
y supervision, por no haber establecido un sistema de prevencion de este tipo de delitos
a la fecha de comision de los mismos, como tampoco haber establecido ningun tipo de
modelo de organizacion, administracion y supervision, en conformidad al art. 4° de la
Ley N°20.393.

Elloes asi, pues a la fecha de comision de los delitos de soborno senalados, si bien la empresa
CORPESCA S.A. contrato el diserio de un modelo o programa de prevencion de delitos con la
empresa Deloitte, el cual fue aprobado a fines del ano 2011, éste no estaba implementado
a la fecha de la ocurrencia de los hechos. En efecto, el modelo de prevencion de delitos
no se dio a conocer adecuadamente por CORPESCA S.A. a sus trabajadores, a quienes no
se les capacito sobre el mismo, sino solo hasta el aio 2014, y aun mds, el propio Gerente
General de la empresa, Francisco Mujica Ortuzar, ignoraba la existencia de un modelo de
prevencion de delitos y del cargo de Encargado de Prevencion. Tampoco se modificaron los
contratos de trabajo de los empleados y ejecutivos de la empresa sino hasta después de
mayo de 2013, adecudndolos a las nuevas disposiciones legales’.

De esta manera, la acusacion se refiere a todos los elementos normativos de los
presupuestos de imputacion requeridos por la Ley N° 20.393 para hacer penalmente
responsable a una persona juridica, senalando como se beneficié a la empresa y como
se infringieron los deberes de direccion y supervision al no implementar un modelo, en
un principio, y luego, mas adelante, implementar uno de caracter deficiente. Mas aun,
se hace expresa referencia a la falta de capacitacion de los empleados de la empresa

12 Fs.123.
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y a la ignorancia por parte del Gerente General de la misma en relacion con el modelo
de prevencion. Todas esas imputaciones fueron posteriormente probadas en el juicio
acompanadas de abundante prueba que la avalaba.

Consecuentemente, estimamos que el voto disidente es errado por cuanto los
fundamentos planteados no se condicen con el contenido de la acusacionylas probanzas
que se evidenciaron en el juicio.

3. CONCLUSIONES

Elfalloanalizado constituye el primer pronunciamiento jurisdiccional que analizaen gran
extension la responsabilidad penal de las personas juridicas, generando un precedente
judicial que sera de mucha utilidad para casos futuros. El fallo hace referencia a la génesis
de la responsabilidad penal corporativa en Chile, haciendo una resena de los sistemas
existentes en el derecho comparado, y cual fue la eleccion en Chile.

Contribuye a un detallado analisis del significado del sistema de la autorregulacion
forzada,y de como es necesario que un modelo de prevencion se encuentre debidamente
implementado al interior de una persona juridica, refiriéndose a la eficacia del mismo.
De esa manera, analiza todos los elementos de los modelos de prevencion de delitos,
y de como ellos no estuvieron presentes en el modelo de prevencion de delitos de
CORPESCA, haciendo referencia a todos los elementos probatorios considerados por el
tribunal para tener por acreditado el elemento central de la imputacion, consistente
en la responsabilidad corporativa por haber fallado en la ejecucion de sus deberes de
direccion y supervision, conforme lo exige la ley.

Adicionalmente a lo referente al fondo de la imputacion, la sentencia se pronuncia sobre
otros aspectos novedosos en relacion con la reiteracion de delitos, la media prescripcion
y las atenuantes que pueden concurrir respecto de las personas juridicas.

El fallo se hace cargo de todos los elementos de prueba aportados por los intervinientes,
indicando el grado de valoracion de cada uno de ellos, asi como de los motivos por los
cuales fueron descartados otros.

Sin duda, este primer fallo significa un gran aporte al desarrollo jurisprudencial sobre
responsabilidad de las personas juridicas, previo a las modificaciones realizadas por la
Ley N° 21121, y permitira tener elementos importantes para poder aplicar en futuros
juicios sobre la materia.
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DILIGENCIAS INTRUSIVAS
Y NATURALEZA DEL DELITO
DE TRAFICO DE DROGAS
«DE EMPRENDIMIENTO»
DETERMINAN UNA
CONTIENDA DE
COMPETENCIA

Tribunal: Corte de Apelaciones de Antofagasta

RESUMEN:

La Corte de Apelaciones de Antofagasta resolvio una contienda, declarando la competencia
del Tribunal que previno en el conocimiento, a pesar de que la droga se incauto en comuna
distinta: Calama.

En lo pertinente manifiesta "que de los antecedentes de la causa, se desprende que,
efectivamente ésta comienza ante el Juzgado de Garantia de esta ciudad, a partir de la
autorizacion de diligencias de interceptacion, monitoreo y registro de las comunicaciones
telefonicas entrantes y salientes, por el mdximo legal, en el contexto de la investigacion de
la existencia de una red dedicada al trdfico de drogas que operaria en Antofagasta, Calama
y la Region Metropolitana". Considerando Sequndo.

"Para determinar la competencia en el caso de marras, debemos atender a los hechos que
sustentan la acusacion deducida por el Ministerio Publico, y que en definitiva basan los
presupuestos fdcticos de la comision del delito y con ello el lugar de comision de los hechos”.
Considerando Quinto.

"Que, en consecuencia, habiéndose solicitado las diligencias investigativas conforme los
pdrrafos 2°y 3°de la ley 20.000, respecto de una agrupacion delictual que actuaria en las
comunas de Antofagasta, Calama y Tocopilla, que basan las imputaciones contenidas en

UNIDAD ESPECIALIZADA EN TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES P. 46
Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N° 85, AGOSTO DE 2022

la acusacion de autos, ante el Juzgado de Garantia de Antofagasta, y habiendo prevenido
dicho Tribunal en el conocimiento del asunto, teniendo en vista, ademds, la especial
naturaleza del delito de trdfico de drogas, al tratarse de lo que se conoce doctrinalmente
como un delito de emprendimiento, permiten concluir que la competencia para el
conocimiento de este asunto corresponde al Juzgado de Garantia de Antofagasta".
Considerando Sexto.

Texto Completo:

Antofagasta, a veintinueve de agosto de dos mil veintidos.

VISTOS:

Se ha trabado contienda de competencia entre los Juzgados de Garantia de Antofagasta
y el Juzgado de Garantia de Calama para conocer de este negocio.

PRIMERO: Que el veintitrés de agosto de los corrientes el Juzgado de Garantia de
Calama trabo contienda de competencia, en atencion a que el Juzgado de Garantia de
Antofagasta, el doce de agosto del ano en curso, se habria declarado incompetente para
seguir conociendo de la causa debido a que no existe hecho alguno vinculado a la ciudad
de Antofagasta.

Por ello, el Juzgado de Garantia de Calama, rechazo la competencia declinada
atendido que el Juzgado de Garantia de esta ciudad habria iniciado la presente causa,
decretando las correspondientes autorizaciones de interceptaciones telefonicas, que se
requirieron para la investigacion de hechos constitutivos del delito de trafico ilicito de
estupefacientes, teniendo presente ademas que dicho tribunal al haber ya prevenido
en el conocimiento de la causa, habria incluso sustanciado la misma hasta la etapa de
audiencia de preparacion de juicio oral, oportunidad en la cual, se declaro incompetente
para seguir conociendo el asunto.

SEGUNDO: Que de los antecedentes de la causa, se desprende que, efectivamente ésta
comienza ante el Juzgado de Garantia de esta ciudad, a partir de la autorizacion de
diligencias de interceptacion, monitoreo y registro de las comunicaciones telefonicas
entrantes y salientes, por el maximo legal, en el contexto de la investigacion de la
existencia de una red dedicada al trafico de drogas que operaria en Antofagasta, Calama
y la Region Metropolitana.

En base a dichas diligencias, se requirio al mismo Tribunal aludido, la ampliacion de la
detencion de R.AR.-acusado en estos autos-, al cual, en virtud de diligencia de entrada y
registro voluntario a su domicilio en la ciudad de Calama, se le habria encontrado droga
oculta, lo que se concedio mediante orden verbal,y luego en audiencia de formalizacion
de la investigacion realizada con fecha 28 de marzo del 2021, se le formalizo por el delito
de trafico ilicito de drogas, conforme al articulo 3 de la ley 20.000, decretando el secreto
de la investigacion y estableciendo un plazo de 8o dias de investigacion.

Finalmente, se formaliza a un nuevo imputado Sr. E.EC,, y se reformaliza al Sr. RAR,
ambos por el delito ya aludido.
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TERCERO: Que, consta asimismo, que luego de la formalizacion, el Ministerio Publico
presenta acusacion con fecha 19 de mayo del ano 2022, la cual se tiene por deducida y se
cita a los intervinientes a audiencia de preparacion de juicio oral, instancia en la cual, el
Tribunal a solicitud de la defensa declara su incompetencia para conocer de la presente
causa.

CUARTO: Que, conforme las reglas de competencia establecida en el articulo 157 del
Codigo Organico de tribunales, sera competente para conocer de un delito el Tribunal en
cuyo territorio se hubiere cometido el hecho que da motivo al juicio.

En el mismo sentido, preceptua el articulo 159 del cuerpo normativo en cuestion, al
mutar la regla general en aquellos supuestos en que el ejercicio de las facultades que
la ley procesal penal confiere al Ministerio Publico, éste decidiere investigar en forma
conjunta hechos constitutivos de delito en los cuales, de acuerdo al articulo 157 de este
Cadigo, correspondiere intervenir a mas de un juez de garantia, presupuesto en el cual,
continuara conociendo de las gestiones relativas a dichos procedimientos el juez de
garantia del lugar de comision del primero de los hechos investigados.

QUINTO: Que, en ese entendido, para determinar la competencia en el caso de marras,
debemos atender a los hechos que sustentan la acusacion deducida por el Ministerio
Publico, y que en definitiva basan los presupuestos facticos de la comision del delito y
con ello el lugar de comision de los hechos.

En efecto, la acusacion formulada respecto de los imputados E.G.E.C.y R.EAR,, se basa
en la existencia de una agrupacion delictual la que al menos desde el ano 2020, se
dedicaba activamente al trafico de drogas, en diversas comunas de la Region, entre ellas,
Antofagasta, Tocopilla, Calama, entre otras.

Endefinitiva,laexistenciadedichaagrupacion,eslaquesustentolasdiligenciasintrusivas
requeridas por el Ministerio Pablico, que finalmente permitieron la imputacion de los
hechos presuntivos de delito que basaron la acusacion aludida.

SEXTO: Que, en consecuencia, habiéndose solicitado las diligencias investigativas
conforme los parrafos 2° y 3° de la ley 20.000, respecto de una agrupacion delictual que
actuaria en las comunas de Antofagasta, Calamay Tocopilla, que basan las imputaciones
contenidas en la acusacion de autos, ante el Juzgado de Garantia de Antofagasta, y
habiendo prevenido dicho Tribunal en el conocimiento del asunto, teniendo en vista,
ademas, la especial naturaleza del delito de trafico de drogas, al tratarse de lo que se
conoce doctrinalmente como un delito de emprendimiento, permiten concluir que, la
competencia para el conocimiento de este asunto corresponde al Juzgado de Garantia
de Antofagasta.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 190 del Codigo
OrganicodeTribunales,sedeclaraque es competente para conocer de estos antecedentes
el Juzgado de Garantia de Antofagasta, a quien deberan remitirse los antecedentes.

Comuniquese lo resuelto a los Juzgados de Garantia de Calamay al Juzgado de Garantia
de Antofagasta.

Rol 818-2022 (Penal)
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PRUEBA INDICIARIA EN

EL PROCEDIMIENTO DE
EXTRADICION PASIVA A

LA LUZ DEL ESTANDAR

DE EXTRADICION DEL
ARTICULO 449 LETRA C) -
COMENTARIO A SENTENCIA
DE MINISTRA INSTRUCTORA
ROL N°7.403-2022

Francisco Andrés Andaur Suarez’

1. INTRODUCCION

La Corte Suprema ha sostenido en reiteradas ocasiones que la solicitud de extradicion
pasiva ‘constituye un conjunto de actuaciones, ordenadas legalmente, para garantizar, y
en su caso disponer, la entrega por las autoridades del Estado donde se halla una persona
reclamada por las autoridades de otro Estado, con el fin de responder de actividades
delictivas, al objeto de que sea juzgada por sus organos jurisdiccionales en caso de que se
trate de una solicitud de extradicion para juzgamiento (..)".

En la legislacion nacional, el articulo 449 del Codigo Procesal penal establece las
circunstancias que se deben comprobar para la concesion de una extradicion pasiva. En
su letra ) se prescribe “Que de los antecedentes del procedimiento pudiere presumirse que
en Chile se deduciria acusacion en contra del imputado por los hechos que se le atribuyen’,

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

2 Corte Suprema, 12 de septiembre de 2022, Rol N° 94424-2021.
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se desprende entonces que, para la aquiescencia de una solicitud de extradicion por
parte del Estado de Chile, el estandar a cumplir ante las instancias judiciales es que un
Fiscal del Ministerio Publico deduciria acusacion en virtud de los antecedentes a |a vista.

A este respecto la Corte Suprema ha sostenido que “Lo anterior significa que la sentencia
(de extradicion) efectia una valoracion de los antecedentes, para determinar si la
investigacion ha proporcionado fundamentos serios para el enjuiciamiento del imputado,
comosedesprende del articulo 248 del Codigo Procesal Penal. Lo anterior no significa evaluar
si se alcanza el estdandar de conviccion que conduzca necesariamente a una condena, pero
si que los antecedentes aportados sean graves y de consideracion, de modo que justifiquen
el juzgamiento™.

De acuerdo con lo descrito, en el procedimiento de extradicion pasiva, el rol del Ministro
Instructor y en su oportunidad de la Corte Suprema, es acreditar la existencia de sus
requisitos formales, establecidos en el Codigo Procesal Penal, el Tratado de extradicion
en que se funde la peticion, o en su defecto los principios del derecho internacional.
Sumado a lo anterior, en lo que refiere a los elementos de conviccion acompanados en
la solicitud de extradicion, la concurrencia de aquellos antecedentes serios y graves que
hacen meritorio el enjuiciamiento del requerido, quedando la apreciacion de la pruebay
la decision sobre la responsabilidad penal del requerido,en manos del tribunal extranjero,
entidad encargada de analizar el fondo del asunto en caso de accederse a la extradicion.

Del mismo modo, también se ha definido a la extradicion por parte de la Corte Suprema
como una herramienta de cooperacion internacional* que busca evitar la impunidad,
un “mero procedimiento” o “ante juicio de mérito”¢, buscando explicar con estas
descripciones su naturaleza juridica como procedimiento especial con fines particulares
y propios, sustentando lo anteriormente descrito.

|l. PRESENTACION DEL CASO

El dia15de marzo de 2021en horas de la madrugada, los requeridos junto a otras personas
de sexo masculino,conformando una bandadeentre 6 a7 personas procedieron a escalar
el balcon del edificio ubicado en calle Mitre 868 en la ciudad de Rosario, Argentina,
donde estaba emplazada la entidad financiera “Cambio Estelar”. Forzaron las rejas ahi
instaladas para, una vez dentro del recinto, perforar las cajas de seguridad mediante el
uso de un soplete y la técnica del oxicorte, sustrayendo billetes de distintas monedas y
denominaciones que sumadas equivalian a aproximadamente USD 60.000.-.

La investigacion en Argentina fue extensa, contando con un expediente de mas de 1200
fojas de los cuales se pudo desprender que: Los hechos habrian sido cometidos por una

3 Corte Suprema, 03 de junio de 2022, Rol N° 7172-2022.
4 Corte Suprema, 08 de agosto de 2018, Rol N° 2061-2018.
5 Corte Suprema, 14 de marzo de 2017, Rol N° 45.285-2017.

6 Corte Suprema, 23 de mayo de 2017, Rol N° 21.595-2017; Corte Suprema, 31 de marzo de 2011, Rol N° 716-11.
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organizacion criminal que traslado personas desde Chile, por paso no habilitado en
el sector de Icalma-Pehuenia, para realizar el atraco en Rosario, al norte de Argentina,
culminando en la ciudad de Parana, a unos 200 km de distancia, donde se encargo el
arriendo de una propiedad por parte de los miembros de la banda.

El dia 04 de marzo de 2022 la Corte Suprema tiene por recibidas las notas diplomaticas
y atendiendo a los antecedentes acompanados, la Ministra Instructora dispuso la
detencion previa de los sujetos individualizados como B.RV.M,; RJ.C.C.y JAB.P.

B.RV.M. se encontraba detenido en Centro de Detencion Preventiva Santiago 1 al
tiempo de recibida la solicitud de detencion previa, mientras que R.J.C.C. fue detenido
con fecha 22 de marzo de 2022.

Posteriormente con fecha 23 de mayo de 2022, se solicita formalmente la extradicion
de estos dos requeridos por parte de |la autoridad de la Republica Argentina mediante
la nota diplomatica N° 172/2022 de la Embajada de Argentina.

Confecha28de juniode 2022 la Ministra Instructora Sra. Maria Angelica Repetto Garcia
concedio la extradicion en Rol N° 7.403-2022, de dos ciudadanos chilenos requeridos
por la Republica Argentina por el delito de robo agravado por escalamiento, en banda
y en lugar poblado. Lo que seria un equivalente a nuestro delito de robo con fuerza en
las cosas. La extradicion de B.RV.M. fue concedida con el caracter de diferida’.

La Defensoria Penal Publica y la defensa privada presentaron respectivos recursos de
apelacion los que fueron asignados al Rol N°32.273-22.

La Sala Penal escucho los alegatos de la Defensoria Penal Publica y declaro el abandono
del recurso por parte de la defensa privada, al no concurrir a la audiencia de la vista de
la causa. La sentencia fue confirmada por la Sala Penal con fecha 28 de julio de 2022.

A raiz de lo anterior, en representacion de RJ.C.C. una nueva defensa privada intentd
recursode nulidad el cual fue desestimado, del mismo modo que la reposicion de dicha
resolucion, siendo R.J.C.C. puesto a disposicion de las autoridades argentinas con fecha
09 de septiembre de 2022.

I1l. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En la sentencia de primera instancia, la Ministra Instructora, Sra. Maria Angelica
Repetto tiene por cumplidos todos los requisitos para acceder al pedido de extradicion,
establecidos tanto en el plano doméstico, como internacional, siendo analizados de
manera pormenorizada.

Enlo que respecta a los elementos de las letras a) y b) del articulo 449 no hubo oposicion
por parte de la defensa publica y la privada de los requeridos, centrandose el debate
principalmente en lo referido al cumplimiento del estandar de extradicion establecido
en la letra c) del ya mencionado articulo 449.

7 Esta sera la sentencia que se comentara y se adjunta al final de este articulo.
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En cuanto a la discusion dada en la audiencia a este respecto, el Ministerio Publico, en
representacion de los intereses de la Republica Argentina, hizo un repaso a cada uno de los
antecedentes fundantes aportados por la investigacion de las autoridades argentinas que
estaban contenidos en el cuaderno de extradicion, entre los que se encontraban, ademas
de los antecedentes del proceso, numerosa prueba documental como informes de la
Agenciade Investigacion Criminal,informes policiales,informes sobre peritajes vehiculares,
interceptaciones telefonicas, analisis a registros audiovisuales, analisis de dispositivos
electronicos, etc. Los que se tratan principalmente de prueba indirecta o indiciaria® y todos
los cuales son individualizados en la Sentencia de la Ministra Instructora.

Estimando el Ministerio Publico que dichos medios de prueba, contenidos en el pedido
de extradiciony rendidos en audiencia,alcanzan la suficiente seriedad para presumir que
en Chile se deduciria acusacion, pues dichos documentos son suficientes para acreditar
la comision de los hechos y la participacion de los requeridos. Por su parte las defensas
estiman que dichos antecedentes no serian suficientes para presumir que en Chile se
deduciria acusacion por el delito de robo, siendo solo unas imagenes las que vincularian
a los requeridos con la comision del delito.

No obstante, lo discutido en audiencia, y como es necesario en este procedimiento, la
Ministra Instructora realiza en su sentencia un analisis de cada uno de los elementos
establecidos tanto en nuestra legislacion interna como en el tratado internacional que
sustenta el pedido de extradicion, la Convencion sobre Extradicion de Montevideo.

Previo a referirse a los elementos del articulo 449, la Ministra define la extradicion
estableciendo que “no es un juicio penal dirigido a establecer la culpabilidad o la inocencia
de una persona acusada como responsable de un delito, sino que constituye unicamente
un mecanismo de cooperacion internacional cuyo fin es evitar la impunidad de un hecho
delictual y del presunto culpable por la circunstancia de refugiarse esa persona en un
territorio extranjero™. Fijando asi el estandar que se debe cumplir en sus sucesivos
razonamientos para acceder a la extradicion de los requeridos.

Luego de esto, da por cumplidos los requisitos formales de la remision y contenido del
pedido de extradicion, para dar pie al analisis del articulo 449, donde ante la falta de
contienda en los elementos a) y b) los da por cumplidos del mismo modo, entregando
una completa explicacion en lo que respecta a la calidad de extraditable del delito en
cuestion, entre los considerandos quinto al noveno.

Cuando toca el turno de abordar la letra c) del articulo 449 la Ministra Instructora establece
quedichareglasupone unavaloraciondelos antecedentes para determinarsilainvestigacion
proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado, relacionandolo con el
articulo 248 del Codigo. Concluye que esto no significa evaluar si se alcanza la conviccion del

8 “Prueba indiciaria seria aquella que produciran los intervinientes durante el curso del procedimiento penal por medio
de indicios, para la acreditacion de sus pretensiones persecutorias o de defensa, con la finalidad de direccionar el
razonamiento del tribunal en un determinado sentido”. AGUILAR ARANELA, Cristian. La prueba en el proceso penal oral.
Santiago, Editorial Metropolitana, 2003, p. 241. Citado en SEGOVIA ARANCIBIA, Antonio. “Prueba indiciaria y lavado de
dinero”. En: Revista Juridica del Ministerio Publico, N°40, Santiago, Chile, Ministerio Publico, septiembre de 2009, p. 208.

9 Ministra Instructora Sra. Maria Angelica Repetto, 28 de junio de 2022, Rol N°7.403-2022.
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estandar de condena, sino mas bien, que los antecedentes sean graves y de consideracion,
de modo que justifiquen el juzgamiento de los requeridos, haciendo propios con esto los
argumentos que la jurisprudencia ha sostenido de manera sistematica en la materia®.

Siguiendo adelante, considera que los documentos acompanados por el Estado
requirente hacen alusion a los antecedentes o elementos probatorios que permitirian
justificar la existencia del delito y la participacion de los requeridos en él, pudiéndose
evaluar, a la luz de los antecedentes remitidos, la concurrencia de los elementos que
integran el tipo penal del robo con fuerza en las cosas de nuestra legislacion.

En la misma linea, a su juicio los antecedentes recabados durante la investigacion del
pais trasandino revisten suficiente seriedad y fundamento para estimar que en virtud
de ellos se formularia acusacion en Chile. Lo anterior pues existe evidencia fundante
que vincularia a los requeridos con la comision del hecho ilicito, tal como lo indico
en oportunidad de la audiencia del articulo 448 el Ministerio Publico, considerando
los antecedentes al menos tres momentos o grupos de hechos: aquellos previos a la
comision del ilicito, durante su ejecucion, y posterior a su ejecucion.

En el considerando Undécimo, la Ministra realiza un analisis a aquellos documentos, que a
gruesomodoincluye losiguiente:Respectoa los antecedentes previos a los hechos, existe una
declaracion de un testigo que se encuentra condenado por el delito materia de la extradicion,
quien situa a los dos requeridos en extradicion, indicando en su relato que los traslado desde
el sur de Argentina en Pehuenia, hasta Rosario, donde ademas los acompano en la compra
de distintos elementos caracteristicos para este tipo de atracos, en particular material para
realizar oxicorte en el establecimiento comercial “Oxitodo”y la Ferreteria San Luis.

La Ministra continta exponiendo que hay registro de multiples grabaciones de camaras
de seguridad de los distintos locales comerciales adyacentes al lugar donde se perpetro
el ilicito, pudiendo hacerse un contraste de mosaico fotografico respecto de aquellos y
los sospechosos, entre los que se encuentran los requeridos.

Dentro de los antecedentes de significancia en el mismo periodo, hay grabaciones
previas al hecho mismo, por ejemplo, el dia 08 de marzo de 2021 donde se puede observar
vehiculos de la marca Renault, modelos Fluence y Kangoo, y donde se ve a los miembros
de la banda cortar el tendido eléctrico aledano a la casa de cambios, para posteriormente
durante el 12 de marzo, proceder a dejar sin fluido eléctrico la propiedad a través de
maniobras en la caja de fusibles.

Finalmente, el dia de los hechos, 15 de marzo, se ve a los mismos sujetos y vehiculos
acercarse nuevamente al lugar para ingresar mediante la utilizacion de una escalera,
trepando aperados con las cajas de herramientas y posteriormente saliendo del lugar.
Quedando todo esto consignado en los respectivos informes de inteligencia de la Brigada
Operativa No. 3 de la AIC.

Sumado a lo anterior, sigue la Ministra Instructora, existen antecedentes posteriores a los
hechos, particularmente lo que refiere al arriendo de una casa en Parana, lugar en el que

10 Corte Suprema, 08 de septiembre de 2017, Rol N° 12.201-2017-7; Corte Suprema, 04 de enero de 2017,Rol N° 96.006-2016;
Corte Suprema, o5 de marzo de 2018, Rol N° 41.831-2017, etc.
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se refugian luego de |la comision del hechoilicito. En este grupo de hechos posteriores es
interesante tener en cuenta: las fotografias que algunos de los involucrados suben a la
red social Facebook y el testimonio de un testigo protegido.

El testimonio del testigo es relevante toda vez que se trata de una persona que los pudo
identificar productode habervistosusimagenesen los noticierosonlinecomolos sindicados
de haber cometido este robo en la ciudad de Rosario. En su relato el testigo menciona
textualmente al requerido RJ.C.C.En la oportunidad al consultarle a las personas ubicadas
en la finca de Parana sobre el atraco en Rosario y exponerles el video, estos inclusive se
reconocian entre ellos. Sumado a lo anterior, reconoce los dos vehiculos de marca Renault,
el Fluence y un vehiculo utilitario (este seria el Kangoo, un vehiculo de trabajo), cuestion
que se condice con los peritajes de las imagenes de los automaoviles.

Finalmente,el ultimoelemento posterior que reviste importancia,serianlasinteracciones
de los miembros de la banda en sus perfiles publicos de la red social Facebook, donde se
dejaban ver en imagenes que denotaban la celebracion, sumado a frases alusivas a los
resultados de su trabajo.

A raiz de todo lo expuesto, la Ministra instructora establece que estas evidencias e
indicios son concordantes con los registro filmicos y las diversas declaraciones durante el
proceso que conectarian a los requeridos con los hechos, concluyendo que es razonable
afirmar que el persecutor cuenta con un conjunto de medios de prueba, directos e
indirectos, verosimiles y concordantes, que darian cuenta de la existencia del delito y
la participacion de los requeridos en el mismo, superando con esto, ampliamente el
estandar de “fundamento serio” requerido para la acusacion.

IV. EXPLICACION Y COMENTARIO

La presente causa de extradicion es interesante, en la medida que toda la prueba de la
cual dio cuenta el Ministerio Publico en la audiencia del articulo 448 fue aquella contenida
como antecedente fundante en el cuaderno de extradicion provisto por la autoridad del
Estado requirente. La presentacion de estos antecedentes como elementos de prueba en
la audiencia de extradicion es suficiente en cuanto permitan al Ministro Instructor,y en su
oportunidad a la Corte Suprema, concluir que se cumple con un estandar de conviccion
atenuadoy que esta previsto en el articulo 449 letra c) de nuestro Cédigo Procesal Penal.

Este estandar, que debe ser analizado en relacion con el articulo 248 del mismo cuerpo
legal y que define la concurrencia de la acusacion de un Fiscal “cuando estimare que
la investigacion proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado
contra quien se hubiere formalizado la misma”" ha sido sostenido por la jurisprudencia™.

La interpretacion de esto debe ser sistematica, por supuesto, entendiéndola en su
contexto del sistema penal acusatorio establecido en nuestra legislacion procesal

11 Articulo 248 Codigo Procesal Penal.

12 Véase nota N°10.
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penal. Considerando la existencia de una investigacion criminal; la formalizacion del
imputado, y la eventual dictacion de medidas cautelares, como ocurre en la especie,
con una detencion previa con fines de extradicion que en cuanto a su afectacion de la
libertad del requerido, es comparable a la prision preventiva del imputado del articulo
140, donde deben existir antecedentes “que justificaren la existencia del delito que
se investigare” y que permitan “presumir fundamente que el imputado ha tenido
participacion”s.

Loanteriormente expuesto encuentrafundamentoen la causa que se sigue,ademasen
el contenido del Tratado de extradicion que funda el pedido. A saber, para una solicitud
de extradicion para juzgamiento se deben acompanar los siguientes documentos “una
copia auténtica de la orden de detencion, emanada de juez competente; una relacion
precisa del hecho imputado, una copia de las leyes penales aplicables a ésta, asi como
de las leyes referentes a la prescripcion de la accion o de la pena™. Lo que denota la
existencia de un proceso penal en pais extranjero, el cual al menos ha pasado por
un control jurisdiccional que dio curso a la solicitud de extradicion y cumple con los
requisitos formales del tratado.

Luego, la extradicion en comento se torna mas atractiva cuando la mayoria de la
prueba contenida en dicho cuaderno de extradicion resulta ser de caracter indirecto.
Esto, pues no hay registros o antecedentes del acto en si, como es la perforacion de la
caja fuerte, a los hechos ocurridos dentro de la dependencias de la entidad financiera
y a la sustraccion del dinero de esta, sino que los antecedentes y medios de prueba
se dirigen exclusivamente al conjunto cronologico de hechos anteriores, aquellos
inmediatamente previos a la entrada de la banda al recintoy su salida y todos aquellos
elementos posteriores que permiten a la Ministra Instructora concluir de manera
l6gica, a través de hechos conocidos, aquello que es desconocido.

Dicha circunstancia, nuevamente analizando la extradicion a la luz de los principios
que forman nuestro sistema penal acusatorio, no debe levantar suspicacias, pues
nuestro unico sistema probatorio de libertad probatoria, establecido entre los
articulos 295 y 297 del Cddigo Procesal Penal, permite la comprobacion de las
circunstancias y hechos del juicio por cualquier medio producido e incorporado en
conformidad a la ley, debiendo el tribunal valorarlos sin contradecir los principios
de la logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados.

Lo anterior se cumple en el caso de la extradicion pasiva en atencion a lo establecido en
el articulo 444 y el rol que desempena el Ministerio Publico como representante de los
intereses de la parte requirente en la audiencia del articulo 448 del Codigo Procesal Penal,

13 Esta comparacion es meramente ilustrativa, en cuanto a su gravedad y afectacion de la libertad del individuo a quien
se le imponga. La figura de la prision preventiva y la detencion previa con fines de extradicion son diversas. Lo que no
obsta a lo establecido en el articulo 446 del Codigo Procesal Penal, que permite que la prision preventiva y otras medidas
cautelares personales sean dictadas en el curso del procedimiento de extradicion pasiva.

14 Articulo V, Convencion sobre Extradicion suscrita en Montevideo en 1933, Decreto N° 942, Publicado en el Diario Oficial
el 19 de agosto de 1936.
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oportunidad en que son producidos los medios de prueba incluidos como antecedentes
fundantes en el cuaderno de extradicion que contiene la solicitud®.

Finalmente, en la causa que se sigue, la Ministra Instructora se hace cargo de esta
circunstancia al establecer que “resulta razonable afirmar que el persecutor cuenta con
un conjunto de medios de prueba, directos e indirectos, verosimiles y concordantes, que
dan cuenta de la existencia del delito y de la participacion de los requeridos en el mismo”.
Aclarando que su decision ha sido razonada en virtud de antecedentes directos e
indirectos que analizados en conjunto, le han permitido arribar a un convencimiento
suficiente para dar por cumplido el estandar de extradicion, sin entrar a analizar el grado
de certeza que producen los mencionados medios de prueba, cuestion que corresponde
exclusivamente al juicio de fondo que debe ser resuelto por la autoridad competente del
Estado requirente, no siendo esta la instancia para aquello.

V. CONCLUSION

La extradicion pasiva se debe comprender como un proceso especialisimo cuyo fin es
la cooperacion internacional para evitar la impunidad de los delitos cometidos por
personas en un determinado Estado y que luego se guarecen en un pais extranjero. En
este sentido, se le puede caracterizar como un ante juicio de mérito que establece un
estandar de conviccion menor al de condena, que no se equipara a aquel que permita
desvirtuar por completo la presuncion de inocencia ni concluir la participacion culpable
fuera de toda duda razonable de un hecho punible.

Lo que se debe comprobar mediante la apreciacion de los elementos de conviccion
acompanados en el pedido de extradicion o prueba rendida de acuerdo con lo establecido
en el articulo 444 del Codigo Procesal penal, es que dichos elementos son constitutivos
de “antecedentes serios” que justificarian el enjuiciamiento del imputado por un fiscal
del Ministerio Publico.

En el caso expuesto, esto se sustenta principalmente en prueba indirecta que da cuenta
de un relato temporal y l6gico que situa a los requeridos antes, durante y después de
la comision del delito en una serie de actos concatenados que no permiten otra cosa
que concluir su participacion en los hechos, al menos en la medida requerida por el ya
tantas veces mencionado “estandar de extradicion” previsto en el articulo 449 letra c)
del Codigo Procesal Penal, e inclusive superandolo en |a especie.

15 En el caso de la extradicion pasiva, la Corte Suprema ha sostenido que “las normas del Pdrrafo 2° del Titulo 1V del Cédigo
Procesal Penal, dan lugar a un procedimiento especialisimo para resolver lo concerniente a extradiciones, que autoriza admitir
como pruebas legalmente incorporadas al proceso los antecedentes exigidos por la legislacion internacional y nacional
adjuntar perentoriamente por el Estado requirente con la peticion de extradicion, sin necesidad de hacerlo con formalidad
especial en la audiencia del articulo 448" Por ejemplo en: Corte Suprema, 28 de febrero de 2017, Rol N° 99959-2016, y Corte
Suprema, 13 de noviembre de 2017, Rol N° 39488-2017.

Es importante sefialar que lo anterior no se refiere a la prueba ofrecida de acuerdo a la regla especial del articulo 444, sino
que aquellos antecedentes fundantes que forman parte del cuaderno de extradicion y son comunicados por el Estado
requirente por la via diplomatica.
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Al respecto, es justo decir que conforme a la legislacion vigente en materia de extradicion,
el Ministro Instructor a cargo de la decision al menos debe justificar la decision de una
manera adecuada, esta no debe responder a una decision o determinacion simplemente
facultativa, siendo suficiente para esta mision la prueba indiciaria, en la medida que
el nexo entre los elementos de prueba indirectos y los hechos que se imputan, sea
coherente, logico y racional.

TEXTO COMPLETO DE LA SENTENCIA

Santiago, veintiocho de junio del ano dos mil veintidos.

VISTOS Y 0iDOS:

Con fecha 25 de febrero de 2022, la Direccién General de Asuntos Juridicos del Ministerio
de Relaciones Exteriores de Chile remitio via oficio reservado N° 651 a esta Corte Suprema
la Nota Diplomatica N° 56/2022 de la Embajada de Argentina, por la que se solicito la
detencion previa con fines de extradicion de los ciudadanos chilenos D.N.F.S., nacido
el 30 de junio de 1992, cédula nacional de identidad chilena N° xxx, R.J.C.C., nacido el
28 de abril de 1985, cédula nacional de identidad chilena N° xxx, J.LA.B.P., nacido el 18
de junio de 1991, cédula nacional de identidad chilena N° xxx y B.RV.M., nacido el 13 de
junio de 1991, cédula nacional de identidad chilena N° xxx, en virtud del articulo X de la
Convencion sobre Extradicion suscrita en la ciudad de Montevideo, Republica Oriental
del Uruguay de 26 de diciembre de 1933, a efectos de someterlos a juicio y determinar
su responsabilidad penal por el Juzgado Penal de Primera Instancia, Distrito N° 2 de
Rosario, Provincia de Santa Fe, debido a su participacion como coautores del delito de
robo agravado por escalamiento, en banda y en lugar poblado, previsto en los articulos
163 inciso 4° y 167 inciso 2° y 4° del Codigo Penal de la Nacion Argentina.

Se acompanaron a la solicitud de detencion previa con fines de extradicion los siguientes
documentos: (i) Copia auténtica de la orden de detencion y captura internacional
vigente de fecha 16 de febrero de 2022 librada en contra de D.N.F.S,, nacido el 30 de
junio de 1992, RJ.C.C,, nacido el 28 de abril de 1985, J.A.B.P, nacido el 18 de junio de 1991,
y B.RV.M,, nacido el 13 de junio de 1997; (ii) Descripcion fisica de los sujetos reclamados;
(iii) Identificacion del proceso en la Republica de Argentina y el compromiso expreso de
formalizar oportunamente el pedido de extradicion; (iv) Copia auténtica de las normas
aplicables al caso:a) De los articulos que tipifican los delitos por los que estan procesados
los requeridos, b) Junto con una descripcion de los hechos que se investigan.

El Estado requirente senala que su pedido de extradicion se funda en la imputacion de
los siguientes hechos: El dia 15 de marzo de 2021, entre las 01.15 y las 05.40 horas, en
la entidad financiera “Cambio Estelar” localizada en el edificio ubicado en calle Mitre
868, ciudad de Rosario, los requeridos junto a otras personas de sexo masculino, que en
conjunto conformaban una banda de entre seis y siete sujetos, procedieron a escalar
al balcdn que da a la calle, forzando las rejas ahi instaladas, para una vez adentro
proceder a perforar dos cajas de seguridad apostadas en el lugar mediante el uso de un
soplete y oxicorte, sustrayendo billetes de distintas monedas, que sumadas equivalen a
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aproximadamente USD $60.000.

Con fecha o4 de marzo de 2022, el Tribunal tuvo por recibidas las notas diplomaticas
y, atendidos los antecedentes acompanados, dispuso la detencion de los sujetos antes
individualizados, de acuerdo a lo previsto en el articulo X de la Convencion sobre
Extradicion suscrita en Montevideo, el 26 de diciembre del ano 1933, en relacién a lo
establecido en el articulo 442 del Codigo Procesal Penal.

Por resolucion de fecha 14 de marzo y al tomar conocimiento esta Ministra Instructora
que B.RV.M. se encontraba detenido en el Centro de Detencion Preventiva Santiago 1
por otra causa, se oficia a dicho centro penal a fin de que ponga en conocimiento del
requerido mencionado, que este tribunal ha ordenado su detencion preventiva con fines
de extradicion pasiva solicitada en su contra por la Republica de Argentina, por el delito
de robo con fuerza agravado por escalamiento, en banda y en lugar poblado, previsto en
los articulos 163 inciso 4° y 167 inciso 2° y 4° del Codigo Penal de la Nacion Argentina, lo
que se dispuso de conformidad al articulo 442 del Codigo Procesal Penal en relacion al
articulo X de la Convencion sobre Extradicion de Montevideo, lo que fue notificado a las
autoridades competentes del pais requirente.

Por resolucion de fecha 23 de marzo, se tuvo presente el Informe policial de la Oficina
Central Nacional de Interpol, que comunico la detencion del requerido R.J.C.C., realizada
el dia 22 de marzo del presente, a las 19:20 horas, frente a su actual domicilio, ubicado en
xxx,comuna de Macul. Atendido a lo informado, se exhort¢ al 13° Juzgado de Garantia de
Santiago, para que en la audiencia de control de detencion se pusiera en conocimiento
del requerido la solicitud de detencion previa con fines de extradicion pasiva dictada
en su contra, solicitada por la Republica de Argentina, por el delito y de acuerdo a las
normas ya mencionadas.

Posteriormente con fecha 23 de mayo de 2022, la Direccion General de Asuntos Juridicos
del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile remitié via oficio reservado N° 1924 a
esta Corte Suprema la Nota Diplomatica N°172/2022 de la Embajada de Argentina, por la
que se solicitdé formalmente la extradicion de los ciudadanos chilenos, R.J.C.C. y B.RV.M.,
ya individualizados.

A dicha solicitud formal de extradicion, se acompanaron los siguientes antecedentes:
1. Apostillado de fecha 19 de mayo de 2022.

2. Acta de audiencia de procedimiento abreviado, celebrada el 13 de octubre de 2021, en
la cual consta la sentencia recaida contra uno de los imputados que conformaban Ia
banda delictual (A.C.).

3. Acta de audiencia de revision de medida cautelar, celebrada el 25 de agosto de
2021, donde se resolvio rechazar la solicitud de morigerar la prision preventiva del
imputado D.R.

4. Acta de audiencia que decreta medida cautelar, celebrada el 17 de junio de 2021, que
dispone la prision preventiva de D.R.

5. Acta de audiencia imputativa y de medida cautelar celebrada el 18 de mayo de 2021,
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donde se acusa formalmente a los imputados A.F. C.y J. D. C,, ademas de ordenar la
prision preventiva de ambos.

6. Acusacion del Ministerio Publico argentino en contra de A. C.y J. C,, con mencion a
declaraciones testimoniales, pericias y otros medios probatorios.

7. Resolucion de fecha 17 de mayo de 2022 que libra demanda de extradicion respecto
de RJ.CC.y BRV.M.

De esta forma con fecha 24 de mayo del ano en curso, se tuvo por formalizado el pedido
de extradicion y se fijo la audiencia de extradicion pasiva, prevista en el articulo 448 del
Codigo Procesal Penal, para el dia 15 de junio de 2022 a las 9:00 a.m. la que no se celebro
por la ausencia de uno de los imputados en razon de encontrarse en cuarentena segun
se informd por Gendarmeria de Chile.

Con fecha 14 de junio se acompana nota diplomatica N° 195/2022, remitida por la
Embajadade la Republica Argentina por conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores
de Chile, y sus documentos adjuntos, ingresados con el folio N° 46.304-2022, lo que se
agrega a los antecedentes de la carpeta. En dichos antecedentes constan los siguientes
documentos:

1. Acta de audiencia imputativa de la Oficina Gestion Judicial de 1° Instancia de Rosario
de fecha 18 de mayo de 2021.

2. Acta de audiencia imputativa de fecha 17 de junio de 2021.

3. Sentencia de primera instancia que condena a D.R.R.y M. A.T. por el delito de robo
triplemente calificado por ser cometido en lugar despoblado y en banda.

4. Acta de audiencia imputativa contra el imputado A. F. C. de fecha 18 de agosto de
2021.

5. Acta de audiencia de revision de medida cautelar del imputado D.R.R.de fecha 25 de
agosto de 2021.

6. Solicitud de orden de detencion y captura internacional contra los requeridos de
fecha 16 de febrero de 2022.

7. Resolucion que ordena la detencion y captura internacional de los requeridos de
fecha 16 de febrero de 2022.

8. Solicitud de detencion preventiva con fines de extradicion de fecha 16 de febrero de
2022.

9. Correo electronico de Interpol México que indica movimientos migratorios del
requerido J.A.B.P.

10. Correo electronico de Interpol Santiago de fecha 22 de marzo de 2022 que informa
detencion del requerido RJ.C.C.

1. Notificacion Roja Interpol de R.J.C.C.
12. Notificacion Roja Interpol de J.AB.P.
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13.

14.

15.

16.

17.
18.

19.
20.

21.

22.
23.
24.
25.
26.

27.

28.

20.
30.

31.
32.

33

34.

35

36.

Notificacion Roja Interpol de D.N.F.S.
Notificacion Roja Interpol de BRV.

Oficio del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto de
Argentina fecha 28 de marzo de 2022 que informa la detencion de B.RV. al Juzgado
de 1° Instancia de Rosario.

Solicitud de extradicion del Ministerio Publico Argentina de fecha 27 de abril de 2022.
Resolucion que libra demanda de extradicion en contra de los requeridos C.C.y V.M.
Solicitud de extradicion de los requeridos C.C.y V.M.

Solicitud de Ministerio Publico de procedimiento abreviado en contra de A.F.C.
Informe de la Agencia de Investigacion Criminal de fecha 10 de mayo de 2021.

Informe de la Policia de Entre Rios, Direccion de Prevencion y Seguridad Vial de fecha
12 de mayo de 2021.

Copia de la cédula de identidad del requerido C.C.

Copia de la tarjeta visa del requerido C.C.

Copia de la cédula de identidad del requerido F.S.

Informe de la Agencia de Investigacion Criminal de fecha 03 de agosto de 2021.

Solicitudes de colaboracion de la Agencia de Investigacion Criminal a otras
instituciones para determinar lo expuesto en el informe.

Informe del Ministerio Publico de fecha 26 de noviembre de 2021.

Informe fotografico del Ministerio Publico sobre analisis de camaras de fecha 15y 16
de abril de 2021.

Informe sobre automavil del Ministerio Publico de fecha 19 de abril de 2021.

Informe sobre intervenciones de teléfonos celulares y sobre analisis de camaras de |a
sede del Banco Macro del Ministerio Publico de fecha 22y 26 de abril de 2021.

Informes del Ministerio Publico sobre distintas diligencias efectuadas.

Informe del Ministerio Publico sobre analisis de redes sociales del requerido C.C. de
fecha 29 de abril de 2021.

Informe del Ministerio Publico sobre analisis de evidencia digital de fecha 12 de
noviembre de 2021.

Informe del Ministerio Publico sobre analisis de los dispositivos electronicos de fecha
18 de noviembre de 2021.

Informe del Ministerio Publico sobre analisis de entrevistas, pericias telefonicas y
legajo de fecha 18 de noviembre de 2021.

Informe de analisis digital forense del Organismo de Investigaciones del Ministerio
Publico.
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37. Parte informativo de la Division de Informaciones del Ministerio Publico que da
cuenta de las tareas realizadas.

38. Informe con secuencias filmicas y fotograficas elaborado por la Division de
Informaciones del Ministerio Publico.

39. Informe de material filmico elaborado por la Agencia de Investigacion Criminal.

40. Informe de material filmico elaborado por la Agencia de Investigacion Criminal,
camaras mejoradas - reconstrucciones integrales.

41. Informe de material filmico elaborado por la Agencia de Investigacion Criminal,
informe - dominio vehiculo FLUENCE.

42. Medidas investigativas adoptadas por el Ministerio Publico de la Republica de
Argentina.

La audiencia establecida en el articulo 448 del Codigo Procesal Penal se celebro,
finalmente, el dia 22 de junio de 2022 a las 9:00 a.m., a través de videoconferencia,
atendida la contingencia sanitaria que afecta al pais, con la comparecencia por dicho
medio de los requeridos; sus abogados defensores penales, Javier Ruiz Quezada (defensor
publico, en representacion de BRV.M.) y Alejandro Alegria Tapia (defensor privado, en
representacion de R.J.C.C.);y el abogado del Ministerio Publico, Alvaro Hernandez, por los
intereses del Estado requirente. En esa instancia el tribunal verifico que los requeridos
tuvieron contacto con sus abogados y que han estado en conocimiento del pedido
de extradicion y de sus derechos, manifestando su negativa a proceder conforme a la
extradicion simplificada, establecida en el articulo 454 del Codigo Procesal Penal.

Enla mencionada audiencia, el Ministerio Publico solicité acoger el pedido de extradicion
por cumplirse las exigencias de las letras a), b) y c) del articulo 449 del Cédigo Procesal
Penal, con objetivo de que los requeridos sean sometidos a juicio en la Republica de
Argentina y se determine su responsabilidad penal.

Finalmente, el Ministerio Publico estima que los medios de prueba acompanados y
rendidos en audiencia alcanzan la suficiente seriedad para presumir que se deduciria
acusacion en Chile por los hechos imputados, toda vez que los documentos acreditan la
comision de los hechos y la participacion de los requeridos, estimando en consecuencia
que se cumple la Ultima exigencia del articulo 449 del Cédigo Procesal Penal.

Los abogados defensores, por su parte, no cuestionan los requisitos a) y b) del Cédigo
Procesal Penal. Asimismo, senalan que los antecedentes acompanados no permiten
presumir que se acusaria en Chile por el delito de robo, como exige el articulo 449 letra
c). Agregando el defensor publico que serian sélo unas imagenes las que vinculan a su
representado con la comision del delito.

Por lo anterior, la defensa solicito el rechazo de la extradicion; y, en subsidio el
abogado defensor privado requirio, que no se proceda a la entrega, disponiéndose
el juzgamiento del requerido en Chile, atendida su nacionalidad chilena y la actual
situacion de emergencia sanitaria, conforme lo dispuesto en el articulo Il de la
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Convencién de Montevideo.

Consultados los requeridos, éstos manifestaron su deseo de no declarar en audiencia.

Finalmente, el tribunal pone en conocimiento de los presentes que la sentencia sera
comunicada por correo electrénico, dando término a la audiencia.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, la Republica de Argentina ha requerido formalmente la extradicion de los
ciudadanos chilenos R.J.C.C., nacido el 28 de abril de 1985, cédula nacional de identidad
chilena N° xxx, y B.RV.M., nacido el 13 de junio de 1991, cédula nacional de identidad
chilena N° xxx, a efectos de someterlos a juicio y determinar su responsabilidad penal
por el Juzgado Penal de Primera Instancia, Distrito N° 2 de Rosario, Provincia de Santa Fe,
debido a su participacion como coautores del delito de robo agravado por escalamiento,
en banda y en lugar poblado, previsto en los articulos 163 inciso 4 y 167 inciso. 2 y 4 del
Codigo Penal de la Nacion Argentina.

SEGUNDO: Que la Corte Suprema ha declarado que el procedimiento de extradicion
no es un juicio penal dirigido a establecer la culpabilidad o inocencia de una persona
acusada como responsable de un delito, sino que constituye Unicamente un mecanismo
de cooperacion internacional cuyo fin es evitar la impunidad de un hecho delictual y
del presunto culpable por la circunstancia de refugiarse esa persona en un territorio
extranjero.

TERCERO: Que, dicho lo anterior, la solicitud formulada en este procedimiento debe
resolverse con sujecion a lo dispuesto en el parrafo 2° del Titulo VI, del Libro IV del
Cddigo Procesal Penal (articulos 440y ss.) y a las disposiciones de la Convencion sobre
Extradicion de Montevideo, a que antes se ha hecho mencion, y por consiguiente
corresponde analizar si el presente pedido de extradicion resulta procedente a la luz de
dicha normativa.

CUARTO: Que las exigencias formales, previstas en el articulo V de la mencionada
convencion, han sido cabalmente cumplidas por el requerimiento de extradicion, toda
vez que el requirente ha acompanado copia de la respectiva orden de detencion; la
relacion precisa del hecho imputado; copia de las leyes penales pertinentes; asi como la
filiacion de los requeridos y demas datos personales para su identificacion, segun consta
en los documentos acompanados, cumpliéndose las exigencias b) y c) del articulo V,
antes citado.

QUINTO: Que respecto al fondo del requerimiento resulta pertinente citar el articulo
VIl de la Convencion de Montevideo, segun el cual “El pedido de extradicion sera
resuelto de acuerdo con |a legislacion interior del Estado requerido”; y el articulo 449 del
Codigo Procesal Penal, que dispone que deben verificarse determinadas circunstancias,
copulativamente, para conceder la extradicién,estoes,dar por establecido:a) Laidentidad
de la persona cuya extradicion se solicitare; b) Que el delito que se le imputare o aquél
por el cual se le hubiere condenado sea de aquellos que autorizan la extradicion segun
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los tratados vigentes o, a falta de éstos, en conformidad con los principios de derecho
internacional; y c) Que de los antecedentes del procedimiento pudiere presumirse que
en Chile se deducira acusacion en contra del imputado por los hechos que se le atribuyen.

SEXTO: Que en primer lugar, corresponde tener por satisfecha la exigencia prevista en la
letra a) del referido articulo 449, esto ya que la identidad de los requeridos se encuentra
suficientemente confirmada en la causa. En ese sentido, los datos de los solicitados
RJ.C.C.y BRV.M,, obran en el expediente enviado por la Republica de Argentina por via
diplomatica y fueron debidamente ratificados en la audiencia de extradicion. En tal
condicion comparecieron los reclamados ante este tribunal,a la audiencia de extradicion
pasiva, sin que suscitara discusion sobre su identidad, por lo que dicho requisito se dara
por cumplido.

SEPTIMO: Que para evaluar si se cumple la exigencia de |a letra b) del articulo 449, es decir,
si se trata de un delito que autoriza la extradicion, es necesario tener presente las reglas
del Convenio sobre Extradicion de Montevideo aplicables, en particular su articulo |, que
obliga a los Estados parte a entregar a los individuos que, hallandose en su territorio,
han sido requeridos por otro Estado signatario, por estar acusados o sentenciados en
dicho Estado, siempre bajo las siguientes circunstancias: a) Que el Estado requirente
tenga jurisdiccion para juzgar el hecho delictuoso que se imputa al individuo reclamado.
b) Que el hecho por el cual se reclama la extradicion tenga el caracter de delito y sea
punible por las leyes del Estado requirente y por las del Estado requerido con una pena
minima de un ano de privacion de libertad.

Asimismo, el Convenio regula casos en que el Estado requerido no esta obligado a
conceder la extradicion, segun lo previsto en su articulo Ill: a) Cuando estén prescriptas
la accion penal o la pena, segun las leyes del Estado requirente y del requerido con
anterioridad a la detencion del individuo inculpado. b) Cuando el individuo inculpado
haya cumplido su condena en el pais del delito o cuando haya sido amnistiado o
indultado. c) Cuando el individuo inculpado haya sido o esté siendo juzgado en el Estado
requerido por el hecho que se le imputa y en el cual se funda el pedido de extradicion.
d) Cuando el individuo inculpado hubiere de comparecer ante tribunal o juzgado de
excepcion del Estado requirente, no considerandose asi a los tribunales del fuero militar.
e) Cuando se trate de delito politico o de los que le son conexos. No se reputara delito
politico el atentado contra la persona del Jefe de Estado o de sus familiares.f) Cuando se
trate de delitos puramente militares o contra la religion”. Finalmente, agrega el articulo
IV de la Convencion que “La apreciacion del caracter de las excepciones a que se refiere
el articulo anterior corresponde exclusivamente al Estado requerido.

OCTAVO: Que, en primer lugar, el Estado requirente goza de jurisdiccion para juzgar los
hechos materia de la extradicion, atendido que rige el principio de territorialidad en
la aplicacion de la ley penal en Argentina, segun se desprende del articulo 50 del Codigo
Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe. Ley 12734, que dispone: “Sera competente el
Tribunal del lugar donde se afirma, con suficiente fundamento, cometido o tentado el hecho
con apariencia delictiva. En caso de delito continuado o permanente, el del lugar en que
ceso la continuacion o permanencia. En caso de duda el que hubiese prevenido.”, entre otros
preceptos complementarios, todos debidamente acompanados por el Estado requirente.
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Que, en segundo término, en lo que se refiere a la necesidad de doble incriminacion y
al principio de minima gravedad, se advierte que los hechos que fundan el pedido de
extradicion —transcritos en la parte expositiva de esta sentencia— describen conductas
que se encuentran tipificadas y sancionadas tanto en el pais requirente como en el
requerido. De este modo, en Argentina el robo con fuerza en las cosas se castiga con
una pena de prision que va desde los tres a los diez anos, segun como indica el articulo
167 del Codigo Penal argentino: Se aplicard reclusion o prision de tres a diez anos: 1°. Si se
cometiere el robo en despoblado; 2°. Si se cometiere en lugares poblados y en banda; 3°.
Si se perpetrare el robo con perforacion o fractura de pared, cerco, techo o piso, puerta o
ventana de un lugar habitado o sus dependencias inmediatas; 4°. Si concurriere alguna de
las circunstancias enumeradas en el articulo 163.

Por su parte, dicho tipo penal en Chile se encuentra definido en el articulo 442 del
codigo nacional, robo con fuerza en las cosas en lugar no habitado, cuyo marco penal
va de 541dias a cinco anos, segun indica el articulo 442 del Codigo Penal chileno. £/ robo
en lugar no habitado, se castigard con presidio menor en sus grados medio a mdximo,
siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1.° A Escalamiento. 2.°
Fractura de puertas interiores, armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados
o sellados. 3.° Haber hecho uso de llaves falsas, o verdadera que se hubiere sustraido, de
ganzuas u otros instrumentos semejantes para entrar en el lugar del robo o abrir los
muebles cerrados.

De este modo, se satisface el principio de doble incriminacion y la exigencia de minima
gravedad en el caso, ya que en los hechos imputados constituyen delito segun la
legislacion de ambos Estados; y dichos delitos se sancionan con penas que superan el
ano de privacion de libertad, lo que permite dar por cumplido el requisito del articulo |,
letra b) de la Convencion de Montevideo.

Asimismo,alaluzdelosantecedentesde autos,también cabe descartarlasotras hipotesis
de rechazo de la extradicion, previstas en el articulo 11l del Convenio de Montevideo, toda
vez que los requeridos no ha cumplido condena por los hechos imputados, ni ha sido
favorecido por amnistia o indulto (articulo IlI, letra b); tampoco existe una situacion
de doble juzgamiento por los mismos hechos (letra c); asimismo, de ser extraditado,
los requeridos no seran juzgados por un tribunal de excepcion, sino por los tribunales
penales ordinarios, preestablecidos por ley, de acuerdo a lo establecido en el articulo 50
del Codigo Procesal Penal de la provincia de Santa Fe, normativa que acompana la parte
requirente (letra d); y finalmente, siendo el robo con fuerza en las cosas una conducta
que atentan contra la propiedad, deben reputarse como delitos comunes, excluyéndose
el caracter de delito politico o conexo, puramente militar o contra la religion (letras e) y f).

NOVENO: Que, en cuanto a la prescripcion de la pena, |a letra a) del articulo |1l del tratado
en estudio exige que la pena o la accion penal no se encontrare prescrita segun las leyes
del pais requirente y requerido.

Enelcasoen particularlaaccion penal sigue plenamente vigente en ambas legislaciones,
cuestion que no ha sido controvertida por las partes. En el caso de Argentina, el articulo
62de su Codigo Penal establece que la prescripcion de la accion penal es el mismo tiempo
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que la pena asignada al delito. En Chile, nuestro articulo 94 del Codigo Penal establece
que la prescripcion para la accion penal de simples delitos es de 5 anos.

DECIMO: Que cabe examinar ahora la Gltima exigencia del articulo 449, es decir, si dados
losantecedentesdelcaso,se puede presumirqueel MinisterioPublicodeduciriaacusacion
contra del requerido. Lo anterior implica efectuar una valoracion de los antecedentes,
para determinarsilainvestigacion proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento
del imputado, como se desprende del articulo 248 del Codigo Procesal Penal; esto no
significa evaluar si se alcanza el estandar de conviccion que conduzca necesariamente a
una condena, pero si que los antecedentes sean graves y de consideracion de modo que
justifiquen el juzgamiento.

UNDECIMO: Que los documentos acompanados por el Estado requirente hacen alusion
a antecedentes o elementos probatorios que permiten justificar la existencia del delito
y la participacion de los requeridos en él, que acompanan piezas de la investigacion
o diligencias policiales, pruebas documentales y declaraciones de los coautores o de
testigos, es decir, se puede evaluar si concurren los elementos que integran el tipo penal
de robo con fuerza en las cosas.

Que, en ese sentido, a juicio de esta Instructora, los antecedentes recabados por las
investigaciones del persecutor argentino, reflejados en la prueba documental senalada en la
audiencia del 22 de junio pasado por el Ministerio Publico chileno, revisten suficiente seriedad
y fundamento, como para estimar que en virtud de ellos se formularia acusacion en Chile.

Existiendo evidencias fundantes que los vincularian a la comision del hecho ilicito, tal
como indica el Ministerio Publico chileno,constan antecedentes vinculados a tres grupos
de hechos: previos a la comision del delito, durante su ejecucion, y posterior al mismo.

Respecto a los hechos anteriores, se encuentra en la carpeta investigativa la declaracion
del senor J. C. Quien se encuentra en Argentina condenado por el delito materia de la
extradicion junto a otros sujetos: A.C.y R.R,, todos a tres anos de carcel. C.declara ante |a
fiscaliay justicia argentina en forma extensa, situando a los dos requeridos considerados
coautores en este caso. Indica que los traslado a la ciudad de Rosarioy que los acompano
en la compra de distintos instrumentos para cometer los robos.

Con fecha 18 de abril de 2022, la defensa de C. solicitod la fijacion de audiencia ante
Fiscalia puesto que su asistido deseaba declarar, el Ministerio Publico argentino recibio
su declaracion a tenor de lo normado en el art. 281 del Codigo Procesal Penal argentino
habiendo éste manifestado: “G. B. le contacta con ésta gente —los chilenos—, me pasa el
teléfono del jefe de la banda que era Liru (J.A.B.) con caracteristica chilenas. Se llama J. Esto
fue entre el 20 y 25 de febrero del 2021 si no me falla la memoria, el 23 hice el viaje. Fui en el
Peugeot 408 el de Kraimer; que utilizaba de la remiseria, que me secuestraron.

Liru me contacto para que yo me tomara un colectivo a Buenos Aires, buscard un auto
que era el Fluence que ustedes después me secuestran y con éste tenia que ir a Pehuenia
a buscarlos. Yo en mi teléfono lo tenia agendado a Liru después lo borré porque ellos
cambiaban de teléfono de manera constante. Aunque era caro el viaje me contrataron
igual porque yo no iba a hacer lo que Liru me pedia. La condicion era que los iba a buscar
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en el 408. Yo no queria buscar el auto en Buenos Aires porque no tenia papeles y no me
iba a arriesgar porque ademds no tenia permiso para conducirlo. Mi patrona determino el
precio. Yo hacia viajes con la empresa Primera Clase y ademds de manera particular. Este
viaje era de manera particular; mi patrona C. K. pasaba el presupuesto. Ella tenia vinculos
de viaje con B.. A la empresa le tenia que decir que estaba ausente unos dias |(...).

Mi amigo G. que fue el primero que me contacto me dijo que éstos chilenos venian a
montar una empresa de montaje. Yo me fundi en el ano 2018, trabajé para una empresa
de montaje. Los chilenos me dijeron que tenian que comprar herramientas. Necesitaban
tubos de oxigeno. Ellos me acompanaron a comprar todo. Fuimos a Ayacucho antes de
Circunvalacion. En Oxitodo. Fuimos en mi auto en el 408. Yo los busqué al dia siguiente.
También me llamaron para ir a la ferreteria FERRETERA SAN LUIS, queda en Peias Unidas
y Casilda. Ahi compraron cajas de herramientas. Acd entraron y pagaron ellos como
consumidor final. Entraron los tres juntos {...).

Que con fecha 21 de abril de 2022 se efectuaron reconocimientos fotogrdficos por mosaico
de los llamados R.C.C.,J.B.P, D.FS., BV, siendo el reconociente C., habiendo arrojado resultado
positivo la medida, conforme las respectivas actas que obran glosados al legajo fiscal.
(Antecedentes complementarios, pag. 89-93 detenciones).

Sobre el hecho mismo, hay multiples grabaciones de camaras de seguridad de los
distintos locales comerciales adyacentes a la casa de cambios. También hay fijaciones
fotograficas obtenidas de dichas camaras. Vale senalar que hay algunas previas al
hecho mismo, por ejemplo del 8 de marzo de 2021, en la que se identifica claramente a
un grupo de personas, entre ellos los imputados, haciendo un reconocimiento del lugar
donde cometerian el robo. El 8 de marzo de 2021, desconocidos cortaron los cables de
electricidad que resguardaban la casa de cambios. En el dia de los hechos, las camaras
captaron los vehiculos involucrados en el robo y la dinamica del mismo, sustrayendo
mas de 50 millones de pesos chilenos.

Lo indicado anteriormente consta en el informe confeccionado en fecha 24/03/21 por
el Subinspector Daniel Alberto Vivas de la Brigada Operativa No. 3 de la AIC, a traveés del
cual se plasmaron los fotogramas obtenidos de las registraciones filmicas del edificio
Mitre 868 de Rosario, observandose las tareas de inteligencia realizadas por los autores
previamente los dias 08/03/21 (alrededor de las 15.15 horas, se observa a cinco personas de
sexo masculino, luego identificados como aquellos que fueran oriundos de Chile, arribando
en el vehiculo marca Renault modelo Fluence dominio NTV528) y el 12/03/21 (alrededor
de las 23.40 horas hasta las 23.47 horas, cuando tres personas de sexo masculino —dos de
ellos, tratdndose de los que ya habrian participado en las tareas del lunes 8 de marzo-,
arriban a bordo del vehiculo marca Renault modelo Kangoo dominio FTG942 y se acercan
a la caja de los fusibles perteneciente a la financiera, para luego dejar sin fluido eléctrico a
dicha oficina). Que desde la hora 01.15 a 05.35 horas del 15/03/21, se observa la aparicion
de al menos seis personas de sexo masculino en dos oportunidades, la utilizacion de
una escalera fin de trepar a la oficina, los dos vehiculos antes mencionados —Fluence
y Kangoo—, y los bolsos con los que transportaban los elementos —ademas del botin
obtenido-a utilizar para acceder a la oficina y luego a la caja de seguridad), concretando
asi el robo. (Antecedentes complementarios, pag. 74 detenciones).
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Pero también en la investigacion argentina hay hechos posteriores. Esta banda
encomendd a una persona en Parana que les alquilara una casa, lugar donde llegan
posterior al robo, celebrando el mismo. Esto se sabe porque algunos de los involucrados
suben a Facebook fotografias de los festejos. Ademas hay un testigo protegido que refiere
a todas las personas que se encontraban en la casa, y qué es lo que habian cometido.
Ademas se menciona expresamente al requerido C.

El informe del testigo protegido fue confeccionado con fecha 28/04/21 por el Comisario
Inspector Schmunk Carlos Ariel, Jefe de la Division Robos y Hurtos de la Policia de la
Provincia de Entre Rios, que dice: “~que el dia lunes 26/04/2021 se hace presente en esta
dependencia a mi cargo una persona de sexo masculino el cual no quiso brindar sus datos
personales por temor a posibles represalias, el cual manifiesta que tenia informacion de
suma importancia de dos robos importantes ocurridos aproximadamente hace un mes
atrds, en la ciudad de Rosario, uno en una casa de préstamo y otro en una inmobiliaria, que
las personas autoras de este hecho eran de nacionalidad Chilena—"A su vez aporta qué
“uno se llama C.C.R. y otro de apodado “Liru”, de los otros no sabia los datos en cuanto
a su identidad” Informa los numeros telefonicos que éstos supuestamente utilizaban,
456950855264 -+56955116049 - +5493424087205, la tercera tiene caracteristica
Argentina,lacualesbuscadaen Sudamericadata.comy perteneceriaa una mujerllamada
M. V. de la Ciudad de Coronda, departamento San Jerénimo de la Provincia de Santa Fe:
también el informe manifiesta: “~Que al momento de perpetrar los hechos estas personas
se conducian en un vehiculo Renault Fluence color naranja” (Ant. complementarios, pag.
74-75 detenciones).

Junto a ello se agrega en el legajo del fiscal argentino el informe No. 340/21 de fecha
10/05/21, elevado por la Lic. Claudia Zapata, Subcomisario de la AIC, a través del cual se
plasmo lo siguiente: “Llevo a su conocimiento que en dia de la fecha dando cumplimiento
al oficio 009881/21 nos constituimos en la Direccion de Investigacion de la Policia de
Entre Rios a los fines de poder recabar todo tipo de informacion y datos de interés para la
causa que se investiga” Atento a ellos procedemos a entrevistar a una persona de sexo
masculino a quien por razones de temor a represalias se preserva su identidad, el cual de
forma espontanea expone que en fecha 15 de marzo “~E/ dia 17 yo llego a la casa quinta
temprano y veo que estaban contando mucho dinero arriba de una mesa, y ahi le digo
“USTEDES HICIERON LA CASA DE CAMBIO DE ROSARIO” y preguntan ;como sabia? Y yo les
digo que habia buscado en internet, habia visto el video y se los muestro, y ellos los ven y se
reconocen entre ellos—".

“También puedo identificar a algunos de ellos que el “JEFE” es el apodado “LIRU’, que
otro le llama R.C.", a otro le decian “CARETEO” y a otro de nombre “D.", y el quinto no se
el nombre ni apodo, que sé que se movilizaban en un “FLUENCE” y en un utilitario.” (Ant.
complementarios, pag. 75-77 detenciones).

Del informe fechado 09/07/21, elaborado por el Subinspector Daniel A. Vivas de la AIC,
se obtuvo el detalle de los perfiles de la red social Facebook de las personas sospechadas
dentro de la presente, acompanandose publicaciones de capturas de los mismos: Se
acompanaron un cumulo de capturas de interés del perfil, destacandose la realizada
el 17/03/21 (dos dias después del robo) por el perfil JY. (J.B. apodado Liru), donde se
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observa una fotografia del referido en una pileta, visualizandose un comentario que reza
“disfrutando los placeres del trabajo jajajajajaja dale tu corta compita tkm”. Luego, otra
fotografia publicada el 17/03/22 donde se observan a cinco personas de sexo masculino
sonrientes que seria los presuntos autores del hecho: B. (Liru), F.S., C.C., V. (Careteo) y M.,
comentarios “Bkn mi hmni loko k dios bendiga a todos esos choretes”. Luego un video
publicado por B. fechado 23/02/21 donde se lo observaria en un paisaje de montanas,
dicha publicacion reza “Kaminando mas k confuuuu pero llegamos a la tamee bendiciones
para todoss”. (Ant. complementarios, pag. 78-79 detenciones).

Las restantes piezas de la investigacion, incorporadas al proceso, aportan evidencias e
indicios concordantes con los registros filmicos, y a diversas declaraciones durante el
proceso que los conectarian con el hecho.

Asi las cosas, resulta razonable afirmar que el persecutor cuenta con un conjunto de
medios de prueba, directos e indirectos, verosimiles y concordantes, que dan cuenta
de la existencia del delito y la participacion de los requeridos en el mismo, superando
ampliamente el estandar de “fundamento serio” requerido para acusar.

En lo que se refiere a la defensa del senor V.M., existen documentos suficientes y
declaraciones que lo vincularian a la comision del delito. De este modo, tal y como senala
el Considerando 2° de esta sentencia “el procedimiento de extradicion no es un juicio
penal dirigido a establecer la culpabilidad o inocencia de una persona acusada como
responsable de un delito”, por tanto no se evalua la cantidad o certeza que producen los
medios de prueba, cuestion que es menester del juicio de fondo que debera ser resuelta
por las autoridades competentes.

Respalda esta conclusion la circunstancia de haberse formulado acusacion fiscal en
Argentina, por los hechos: el 18 de mayo de 2021, respecto del robo con fuerza en las
cosas. Si bien éste solo hecho no basta para dar por cumplido el estandar del articulo
449 letra c) del Codigo Procesal Penal, si es un elemento a considerar, atendido que hubo
una ponderacion de los antecedentes, donde el ente persecutor argentino los estimo
suficientemente fundados y consistentes como para acusar.

DUODECIMO: En efecto, el articulo 248 al que se remite la letra c) del articulo 449,
ambos del Codigo Procesal Penal, senala que si el fiscal del Ministerio Publico estima
que han reunido durante la investigacion los antecedentes suficientes para fundar
una acusacion, debera formularla por escrito dentro de los diez dias siguientes a
la declaracion de cierre de la investigacion, es decir, si estimare que la investigacion
proporciona la consistencia suficiente, extraido tal convencimiento de que los
antecedentes probatorios recopilados, son bastantes para asignarles la eficacia de
lograr desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado en el juicio oral posterior.
Asi, en esta materia, la ley ha querido hacer aplicable tal regla de la acusacion penal
en consideracion a que estima que el procedimiento de extradicion es un antejuicio,
establecido para determinar si los antecedentes probatorios aportados por el Estado
requirente, proporcionan un fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado, y,
por consiguiente, si se accede o no a la solicitud de extradicion.
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DECIMO TERCERO: Que, a juicio del instructor, los documentos acompanados por el
Estado requirente, denuncias, declaraciones, informes policiales, actas de audiencia,
informes fotograficos, entre otros, son elementos probatorios que permiten justificar
la existencia del delito y la actuacion inmediata y directa de los requeridos, esto es su
condicion de autores. Ellos mismos contienen las declaraciones que son suficientes a
los efectos de conceder la extradicion de los investigados, pues todos ellos conducen a
concluir altas probabilidades para la acreditacion de los hechos en el juicio respectivo,
cual es el sentido de la exigencia legal de la extradicion pasiva, debe tratarse de una
imputacion seria, que deriva de las normas de los articulos 248 apartado b) y 449 del
Codigo Procesal Penal, la que se encuentra claramente cumplida con los ya analizados
antecedentes.

Es conveniente destacar que las imputaciones del pedido de extradicion no han sido
cuestionadas en manera alguna,todavez que solo obra la prueba que fuera acompanada
por el Estado requirente. De este modo, por los antecedentes aportados, se puede
considerar que existe fundamento serio o de consideracion para estimar que en Chile
el Ministerio Publico deduciria acusacion en contra de los requeridos por los hechos
que motivan la solicitud. Por lo anterior, tratandose de un conjunto de elementos de
conviccion en un mismo sentido, se alcanza el estandar de conviccion necesario para dar
cumplida la exigencia del articulo 449, letra c) del Cédigo Procesal Penal.

DECIMO CUARTO: Que, finalmente, no se hara lugar a la peticion subsidiaria de la
defensa, en orden a negar la entrega y disponer el juzgamiento de los requeridos en
Chile, toda vez que el ejercicio de esta facultad, prevista en el articulo Il de la Convencion
de Montevideo, debe recibir una aplicacion restrictiva, exigiendo para su ejercicio que las
circunstancias del caso realmente justifiquen el juzgamiento en Chile, siguiendo asi el
criterio fijado por la Corte Suprema en la materia (SCS,10.6.2013, Rol N° 3026-2013 y SCS,
20.5.2019,Rol N 11.015-2019). En efecto, salvo por alusiones genéricas a la nacionalidad de
los requeridos, la defensa no ha esgrimido ni acreditado circunstancias suficientemente
graves para acceder a su peticion. Por el contrario, la carga de realizar el juicio en nuestro
pais podria dificultar la persecucion criminal o tornarla ilusoria, dado que toda la prueba
existente en Argentina debera trasladarse a nuestro pais, lo que en términos practicos
puede significar la impunidad.

DECISION DEL TRIBUNAL:

Por estas consideraciones y vistos, ademas lo dispuesto en las disposiciones legales de
la Convencion sobre Extradicion suscrita en la ciudad de Montevideo, Republica Oriental
del Uruguay, el 26 de diciembre de 1933, y los articulos 440, 448, 449 y 451 del Codigo
Procesal Penal chileno, se declara:

l. Que se concede la peticion de extradicion pasiva de los ciudadanos chilenos R.J.C.C.,
nacido el 28 de abril de 1985, cédula nacional de identidad chilena N° xxx,y B.RV.M.,
nacido el 13 de junio de 1991, cédula nacional de identidad chilena N° xxx, a efectos
de someterlos a juicio y determinar su responsabilidad penal por el Juzgado Penal
de Primera Instancia, Distrito N° 2 de Rosario, Provincia de Santa Fe, Republica
Argentina, debido a su participacion como coautores del delito de robo agravado
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por escalamiento, en banday en lugar poblado, previsto en los articulos 163 inciso 4
y 167 inciso 2y 4 del Codigo Penal de la Nacion Argentina.

Que se rechaza la peticion subsidiaria de la defensa, consistente en rehusar la
entrega y disponer el juzgamiento en Chile de los requeridos.

Ejecutoriado que sea este fallo, pongase a los requeridos a disposicion del Ministerio
de Relaciones Exteriores, para ser entregados al pais solicitante y comuniquese la
presente sentencia a la Policia de Investigaciones de Chile, exceptuando a B.RV.M.,
cuya entrega quedara diferida hasta el término de los procesos pendientes en Chile
segun lo establecido en el Articulo VI de la Convencion sobre Extradicion suscrito en
la ciudad de Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, el 26 de diciembre de 1933.

Que se mantienen las medidas cautelares personales de prision preventiva respecto
de los requeridos hasta su entrega a las autoridades requirentes, o hasta disposicion
en contrario.

Registrese, notifiquese, y en su oportunidad, archivese.

Rol N ° 7.403-2022.

Dictada por la Ministra de la Excma. Corte Suprema, Maria Angélica Repetto Garcia.
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VIOLENCIA SEXUAL
INDUCIDA POR
SUSTANCIAS PSICOACTIVAS:
CARACTERIZACION Y
HALLAZGOS

Xaviera Campla Bolivar’
Maurizio Sovino Meléndez?

l. INTRODUCCION

La criminalidad cometida a través de la administracion de sustancias psicoactivas
a una persona —alcohol, drogas ilicitas o psicofarmacos—, con el fin de modificar su
comportamiento, alterar su consentimiento y la memoria de los hechos, ha cobrado
fuerza y complejizado las investigaciones en los ultimos anos3. Lo mismo ha ocurrido
con el aprovechamiento del consumo voluntario de sustancias por parte de la victima.

Sibien se observa una multiplicidad de delitos facilitados por el uso de dichas sustancias#,
tales como homicidios, parricidios, estafas y otros, |a literatura especializada destaca una
tendencia en el tipo de ilicito cometido bajo esta modalidad asociada al género de la
victima:los hombres tienden a serintoxicados para ser robados, mientras que las mujeres

1 Psicologa de la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

2 Abogado de la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

3 BECERRA-GARCIA, Antonio. “Epidemiology of drug-facilitated sexual assault”. En: Medicina Clinica, Vol.144,N° 9, Espana,
Elsevier Espana, 2015, pags. 401-402.

4 ISORNA, Manuel et al. “Drug-facilitated sexual assault and chemical submission”. En: Psychology, Society & Education,
Vol.9,N°® 2 Espafa, Editorial de la Universidades de Almeria, 2017, p. 263.
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son sujetas a contactos sexuales no consentidoss. Estas ultimas conductas son llevadas
a cabo aprovechando que la victima se encuentra incapacitada para oponerse, al estar
inconsciente o bajo los efectos de sustancias psicoactivas. Cabe indicar que el consumo
de alcohol,drogas o psicofarmacos afectan las funciones cognitivas, volitivas y respuesta
fisica de una persona, pudiendo mermar con ello el consentimiento para la actividad
sexual en la medida que interfiere la posibilidad de comunicar su falta de voluntad para
participar, entender lo que esta sucediendo o tener la capacidad de controlar su propia
conducta, con la consiguiente pérdida de poder y control, factores aprovechados por los
autores de los ilicitos®.

Por otro lado, ademas del impacto sufrido producto del delito mismo, existe lata
evidencia respecto a la ausencia de credibilidad hacia las victimas en este tipo de
causas, responsabilizandolas de su victimizacion y exonerando de ella a quien cometio
la conducta, viéndose incrementado el potencial de victimizacion secundaria. En este
sentido, existen sesgos, estereotipos y prejuicios asociados al consumo de sustancias por
parte de la victima, tanto por parte del autor, del entorno (incluyendo a las personas que
son parte del sistema de justicia penal) e, incluso, de la propia victima, observandose una
reticencia a denunciar estos hechos’.

El presente articulo busca analizar los hechos de violencia sexual en los que el autor
propicia o se aprovecha del consumo de sustancias psicoactivas por parte de la
victima. Para este fin, en primer lugar, se lleva a cabo una breve revision del fenomeno,
para luego presentar un estudio jurisprudencial cuyos objetivos fueron caracterizar
las conductas cometidas, la prueba rendida en juicio y examinar la valoracion de los
tribunales ante estos casos. Para ello, se revisaron sentencias definitivas ejecutoriadas,
dictadas por los tribunales de juicio oral en lo penal a nivel nacional entre septiembre
de 2021y agosto de 2022, utilizando para su analisis técnicas de estadistica descriptivay
analisis de contenido cualitativo de los documentos, para dar respuesta a los objetivos
planteados.

5 BERTOMEU-RUIZ, Antonia et al. “Sumisiéon quimica y robos en serie”. En: Revista Espaiiola de Medicina Legal, Vol. 39, N°1,
Espana, Elsevier Espafa, 2013, pags. 40-41.

6 PANYELLA-CARBO, Maria, AGUSTINA, José y MARTIN-FUMADO, Carles. “Sumision quimica versus vulnerabilidad quimica:
analisis criminolégico de los delitos sexuales facilitados mediante el uso de sustancias psicoactivas a partir de una
muestra de sentencias”. En: Revista Espanola De Investigacion Criminoldgica, Articulo 5, N° 17, Espana, Sociedad Espariola
de Investigacion Criminolégica, 2019, pags. 1-23, p. 3. Cabe indicar que en el presente articulo se utilizara la voz autor para
referirse a la persona que presuntamente ha cometido o ha sido condenada por cometer un delito de violencia sexual. Se
usa el masculino por ser habitualmente un hombre quien comete este tipo de conductas (seglin informacion obtenida
del Sistema de Apoyo a los Fiscales (SAF), base de datos del Ministerio Publico, un 98.7% de las personas condenadas por
delitos de violencia sexual entre 2017y 2022 fueron hombres).

7 COHN, Amy et al. “Correlates of reasons for not reporting rape to police: Results from a national telephone household
probability sample of women with forcible or drug-or-alcohol facilitated/incapacitated rape”. En: Journal of Interpersonal
Violence, Vol.28,N° 3, Estados Unidos, SAGE Publications Inc.,2013, p. 468; LYNCH, Kellie Rose et al. “Who bought the drinks?
juror perceptions of intoxication in a rape trial”. En: Journal of Interpersonal Violence, Vol. 28, N° 16, Estados Unidos, SAGE
Publications Inc., 2013, p. 3216.
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Il. CARACTERIZACION DE LA VIOLENCIA SEXUAL INDUCIDA POR
SUSTANCIAS PSICOACTIVAS

1. Nociones basicas

En el escenario de victimizacion sexual relacionada con el consumo de sustancias
psicoactivas, es posible encontrar dos grandes modalidades: la primera, y menos
frecuente,conocidacomosumisionquimica(enadelanteSQ),referidaalaadministracion
subrepticia de sustancias a la victima por parte del autor con el objetivo de someterla
con finalidad criminal® pudiendo ser su efecto de tipo incapacitante o desinhibidor. La
segunda, conocida como vulnerabilidad quimica (en adelante VQ), alude a la comision
de un delito en contra de una persona que presenta sus capacidades disminuidas
producto del consumo voluntario de sustancias, ya sea alcohol, drogas, medicamentos
o bajo la combinacion de estas. Ambos casos pueden presentarse bajo la categoria de
probado (cuando se ha confirmado con exdmenes de laboratorio) o probable, cuando
existen fundadas sospechas, pero no hay pruebas cientificas que lo corroboren?.

En términos fenomenologicos, la evidencia muestra una primacia de la comision de
estos delitos en horario nocturno y fin de semana, usualmente en un episodio Unico,
en circunstancias sociales de ocio o recreacion™. El autor es frecuentemente una
persona conocida o recientemente conocida de la victima™, incluyendo contextos de
citas y flirteo con distintos niveles de formalidad. En este respecto, cabe destacar que
es posible encontrar también evidencia que indica que los autores bajo la influencia
de sustancias son mas propensos que los sobrios a cometer conductas sexuales contra
una persona recientemente conocida e ignorar la oposicion de las victimas™.

En términos del rango etario de las victimas, si bien no resulta excluyente, ha recibido
especial atencion la victimizacion sexual bajo esta modalidad en la etapa juvenil y de Ia
adultez emergente (18-25 anos), dada la elevada frecuencia de consumo de sustancias
asociada a este periodo evolutivo, ya sea por parte del autor, la victima o ambas
personas®. En estudios en el contexto nacional, la variable consumo de alcohol o drogas

8 GARCIA-REPETTO, Rosario y SORIA, M. Luisa. “Sumisién quimica: reto para el toxicologo forense”. En: Revista Espafiola de
Medicina Legal, Vol.37,N° 3, Espaia, Elsevier Espaia, 201, p. 106; XIFRO-COLLSAMATA, Alexandre et al. “Estudio prospectivo de
la sumision quimica con finalidad sexual en Barcelona”. En: Medicina Clinica, Vol.144,N° 9, Espafia, Elsevier Espana, 2015, p. 404.

9 PANYELLA-CARBO, AGUSTINA y MARTIN-FUMADO, ob. cit., p. 4.
10 PANYELLA-CARBO, AGUSTINA y MARTIN-FUMADO, ob. cit., p. 6.

11 XIFRO-COLLSAMATA, Alexandre, et al. “Estudio prospectivo de la sumisién quimica con finalidad sexual en Barcelona”.
En: Medicina Clinica, Vol.144,N° 9, Espana, Elsevier Espana, 2015, p. 407.

12 TESTA, Maria y LIVINGSTON, Jennifer. “Alcohol consumption and women'’s vulnerability to sexual victimization: can
reducing women'’s drinking prevent rape?”. En: Substance Use & Misuse, Vol. 44, N° 9-10, Estados Unidos, Taylor & Francis,
2009, p. 1354. ABBEY, Antonia. “Alcohol’s Role in Sexual Violence Perpetration: Theoretical Explanations, Existing Evidence,
and Future Direction”. En: Drug Alcohol Rev, Vol. 30, n° 5, Estados Unidos, PubMed Central, 2011, p. 5.

13 KRAHE, Barbara et al. “Prevalence and correlates of young people’s sexual aggression perpetration and victimisation in
10 European countries: a multi-level analysis”. En: Culture, Health & Sexuality, Vol.17,N° 6, Reino Unido, Routledge, Taylor
& Francis, 2015, p. 692y p. 695.
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estuvo presente en mas de la mitad de las conductas de violencia sexual reportadas por
victimas y por autores en la encuesta trabajada en el estudio™.

2. Cifras del fendmeno

Pese a la variabilidad entre estudios, la violencia sexual bajo la influencia del consumo
de sustancias psicoactivas, y en particular de alcohol, alcanza cerca de un 50% de los
casos conocidos mediante encuestas de victimizacion, no solo por parte de la victima
sino también del autor o de ambas personas®. En este sentido, se concluye acerca de Ia
amplia asociacion entre la victimizacion sexual y la presencia de alcohol, apuntando a su
frecuente coocurrencia, particularmente en aquellos casos de heavy drinking o atracon
de alcohol en breve periodo de tiempo™.

Algunas investigaciones han incorporado la variable edad como mediadora de la
presencia de alcohol en la victima al momento de los hechos, determinando una
diferencia relevante entre el 74% de esta sustancia presente en victimas menores de 21
anos, respecto del 48% de quienes superan esta edad, lo que indica un predominio de
esta forma de ataque entre personas mas jovenes".

Sin embargo, si bien el alcohol es prevalente, no es la Unica sustancia involucrada en
la facilitacion de la victimizacion sexual: un estudio realizado en victimas de violencia
sexual que concurrieron a un centro de salud especializado en la materia, encontro que
un 59% de ellas dio positivo para etanol (alcohol) en muestras de sangre y orina, en tanto
un 19% arrojo resultados para la presencia de otras sustancias, primando en estas las
benzodiacepinas y similares, cannabinoides y, por ultimo, opioides.

En lo que respecta a Chile, un estudio realizado con jovenes reportd la presencia de
alcohol en la victima y el autor en el 571% de los casos y solo en la victima en un 6.4%
adicional”. Estas cifras ilustran la elevada magnitud del problema, al demostrar que

14 LEHRER, Jocelyn, LEHRER, Evelyn y KOSS, Mary. “Sexual and dating violence among adolescents and young adults in
Chile: a review of findings from a survey of university students”. En: Culture, Health & Sexuality, Vol.15,N° 1,Reino Unido,
Routledge, Taylor & Francis, 2013, p. 5; SCHUSTER, Isabell et al. “Sexual aggression victimization and perpetration among
male and female college students in Chile”. En: Frontiers in Psychology, Vol, 7, Articulo 1354, Suiza, Frontiers, 2016, pags.
1-12, p. 1.

15 ABBEY, Antonia. “Alcohol-related sexual assault: a common problem among college student”. En: Journal of Studies on
Alcohol, supplement, no 14, Michigan, Estados Unidos, Rutgers, 2002, p. 120.

TESTA, Maria y LIVINGSTON, Jennifer. “Alcohol consumption and women’s vulnerability to sexual victimization: can reducing
women’s drinking prevent rape?”.En: Substance Use & Misuse,Vol. 44,N° 9-10, Estados Unidos, Taylor & Francis, 2009, p.1354.

16TESTA, Maria y LIVINGSTON, Jennifer. “Alcohol consumption and women’s vulnerability to sexual victimization: can
reducing women'’s drinking prevent rape?”. En: Substance Use & Misuse, Vol. 44, N° 9-10, Estados Unidos, Taylor & Francis,
2009, pags. 1352-1353.

17 TADROS, Allison et al. “Emergency department visits for sexual assault by emerging adults: is alcohol a factor?”. En:
Western Journal of Emergency Medicine, Vol.19,N° 5, Estados Unidos, eScholarship, 2018, pags. 797-802, p. 797.

18 HAGEMANN, Cecilie et al. “Ethanol and drug findings in women consulting a Sexual Assault Center-Associations with
clinical characteristics and suspicions of drug-facilitated sexual assault”. En:Journal of Forensic and Legal Medicine, Vol. 20,
N° 6, Reino Unido, Elsevier, 2013, p. 781

19 SALDARRIAGA, Laura et al. “Sexual violence victimization among undergraduates at a Chilean university”. En:
International Journal of Conflict and Violence, Vol.14, Alemania, Public Knowledge Project, 2020, p. 6.
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hubo consumo de alcohol en la victima al momento de los hechos en un total de 65.5%
de casos.

Las cifras anteriormente indicadas no son de extranar al tener presentes la disposicion
y presencia del consumo de alcohol en el contexto nacional, lo que otorga cierta
factibilidad a esta forma de comision de la violencia sexual. Asi lo demuestran, en
términos de la habitualidad del uso del alcohol en poblacion chilena, los resultados de la
ultima encuesta de auto reporte publicada por el Servicio Nacional para la Prevencion y
Rehabilitacion del Consumo de Drogas y Alcohol (SENDA), que indican una prevalencia
del uso “algunavezen lavida”de 79.8%, en el “Gltimo ano” de 58.5% y en el “GItimo mes”
de 44.3%, considerando una muestra de poblacion general entre los 12 y 64 anos®.

Por ultimo, con respecto a la modalidad de violencia sexual inducida por el consumo
de sustancias psicoactivas, la literatura indica una prevalencia de la VQ por sobre la SO,
toda vez que la segunda no llega a superar entre un cuarto y un tercio de estos casos
de acuerdo a cifras obtenidas en investigaciones tanto de revisiones de sentencias®
como del trabajo de campo con victimas de violencia sexual®. Sin perjuicio de esto, es
posible identificar que, a mayor estimacion de concentracion de alcohol en la sangre
de la victima durante el ilicito, mayor asociacién con un uso proactivo (SQ) y no solo
oportunista (VQ) del autor.

3. Mecanismos de accion y variables a considerar

Con relacion a los efectos del consumo de sustancias psicoactivas en las victimas, estos
dependeran de una compleja interaccion de factores asociados a la toxicocinética. Dicho
concepto refiere a las distintas fases y fenomenos que experimentan las sustancias
desde que ingresan hasta que se eliminan del cuerpo, asociado a mecanismos como la
absorcion, distribucion, metabolismo o procesos de biotransformacion, y su eliminacion
o excrecion (renal, respiratoria, etc.)?. Debido a estos procesos, para el analisis resultaran
relevantes variables personales asociadas a peso y grasa corporal, cantidad y tipo de
alimentos ingeridos, niveles de tolerancia a las sustancias, rapidez de la ingesta y su
duracion, entre otras.

20 SERVICIO NACIONAL PARA LA PREVENCION Y REHABILITACION DEL CONSUMO DE DROGAS Y ALCOHOL. Décimo Cuarto
Estudio Nacional de Drogas en Poblacion General de Chile 2020. Chile, Ministerio del Interior y Seguridad Ciudadana,
Gobierno de Chile, 2021, p. 35.

21 Ver PANYELLA-CARBO, AGUSTINA y MARTIN-FUMADO, ob. cit., p. 11, con revision de 102 sentencias en Espafia por un
periodo de 17 afios (1999-2016).

22 GARCIA-CABALLERO, Carlos, CRUZ-LANDEIRA, Angelines y QUINTELA-JORGE, Oscar. “Sumisién quimica en casos
de presuntos delitos contra la libertad sexual analizados en el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses
(Departamento de Madrid) durante los afos 2010, 2011y 2012”. En: Revista Espariola de Medicina Legal, Vol. 40,N° 1, Espaia,
Elsevier Espana, 2013, pags. 11y sgtes.

23 HAGEMANN et al,, ob. cit., p. 783.

24 TELLEZ, Jairo. “Propiedades fisicoquimicas toxicocinética y mecanismos de toxicidad”. En: TELLEZ, Jairo (ed.). Aspectos
toxicoldgicos, psicologicos y sociales relacionados con el consumo de bebidas alcohdlicas, Colombia, Universidad Nacional
de Colombia, 2012, pags. 105- 110.
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Asimismo, debe contemplarse también la posible presencia de otras sustancias que
puedan interactuar, ya sea como aditivas (se suman los efectos de dos sustancias),
potenciadoras (se incrementan los efectos producto de la interaccién con un agente
no toxico), sinérgicas (mayor efecto producto de dos agentes téxicos) o antagonistas
(efecto opuesto que obstaculiza o interfiere en la accion).

Particularmente en lo que respecta al consumo de alcohol, este se ha medido a través
de la concentracién de la sustancia en la sangre (blood alcohol concentration o BAC) y se
han establecido parametros comportamentales y de las funciones cognitivas, asociados
a rangos de concentracion®. A modo de ejemplo, la legislacion nacional vigente, en
coincidencia con gran parte de la comparada, considera que con un BAC de 0.8 gramos
por mil se esta legalmente inhabilitado para la conduccion, mientras que un 0.4 gramos
por mil se esta en serio riesgo de coma etilico y muerte. Cabe considerar que, dado el
pequefno tamafoy alta solubilidad de las moléculas de alcohol (etanol), estas atraviesan
con facilidad la barrera hematoencefalica (ingreso al sistema nervioso central), por lo
que los efectos en el comportamiento y en la funcion cognitiva se tornan visibles poco
tiempo después del consumo?.

4.Indicadores y efectos psicobiolégicos de las sustancias psicoactivas

En términos generales, las senales de alerta sobre la existencia de un posible delito
facilitado por sustancias en una victima pueden presentarse en términos cognitivos o
fisicos. En cuanto a los primeros, pueden darse bajo la forma de amnesia total o parcial,
confusiéon,somnolencia o aturdimiento,alteracionesvisuales,afectacion de la motricidad
y el equilibrio e, incluso, pérdida o afectacion del juicio, delirium o estado alucinatorio en
sus formas mas graves. Respecto a los segundos, es posible encontrar nauseas y vomitos,
mareo, vértigo, paralisis consciente, resaca, sintomas extranos e inconsistentes con la
cantidad de sustancia consumida. Junto con lo anterior, desde el reporte de terceras
personas testigos, en este tipo de casos suele informarse un comportamiento poco
habitual o incongruente en la victima?.

Particularmente en el caso de la violencia sexual bajo SQ o VQ, a los indicadores
precitados se suma un posible estado de inconsciencia de la victima, pérdida de memoria
o recuerdo parcial de la conducta sexual, sensacion de que ha ocurrido una accion de
dicha naturaleza, o presentar una experiencia de estar fuera del cuerpo. Asimismo, otros
indicadores incluyen el hecho de que la victima se haya despertado desnuda, con la ropa
mal puesta, desarreglada o cambiada; presente lesiones sin explicacion como equimosis,

25 Para una revision de la graduacion alcoholica en sangre y sus efectos, ver, por ejemplo CONNELL, Mary. “Expert
testimony in sexual assault cases: Alcohol intoxication and memory”. En: International Journal of Law and Psychiatry, Vol.
42-43, Canada, Elsevier, 2015, p. 99; 0 UNIVERSITY OF NOTRE DAME, CENTER FOR STUDENT WELL-BEING. Blood Alcohol
Concentration [en linea],2022. Disponible en: https://mcwell.nd.edu/your-well-being/physical-well-being/alcohol/blood-
alcohol-concentration/ [fecha de consulta: 07 de julio de 2022].

26 GUERRI, Consuelo. “Adiccion al alcohol”. En: Revista SEBBM, Vol.172, Espana, Sociedad Espafiola de Bioquimica y Biologia,
2012, pags. 22-25, p. 22.

27 XIFRO-COLLSAMATA et al., ob. cit., p. 406.
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petequias o erosiones; o despertar con una persona desconocida, en un lugar extrano o
de forma inesperada®.

En cuanto a los efectos asociados especificamente al consumo de etanol y su impacto
en la funcion cognitiva, este afecta a un gran numero de funciones, incluida la memoria
episodica y de trabajo, el razonamiento abstracto, la capacidad de planificacion y el
juicio®. De esta forma, se observa que, bajo la intoxicacion por alcohol, las personas se
enfocanensenalesinmediatas,sobresalientesy superficialesen lugarde senales distales,
encubiertas e incrustadas, perdiendo informacion y atencion al riesgo. Por tanto, en lo
que concierne a las victimas de estos delitos, el efecto del alcohol se torna en factor de
vulnerabilidad enla medida que disminuye la consciencia del riesgoy de autoproteccions;
empeora la toma de decisiones y eleva conductas impulsivas; merma la interpretacion
de claves contextuales y hace que las inhibitorias sean menos llamativas (por ejemplo, el
temor); eleva los tiempos de reaccién; y afecta la capacidad de comunicacions'.

Particularmente en lo relativo a la funcion de la memoria, se han descrito lagunas en el
recuerdo por esta intoxicacion aguda denominado blackout. Estas lagunas responden
a la inhibicion selectiva sobre ciertos sistemas cognitivos, que se producirian por una
interrupcion quimica en el hipocampo cerebral, la region integral de la formacion de
la memoria, generando un fallo en la transmision de la informacion de la memoria a
corto plazo a la memoria a largo plazo3. Es decir, se ve interferida la habilidad de formar
nuevos recuerdos autobiograficos de largo plazo, problema que aumenta en tanto se
incrementa la cantidad de alcohol consumido o si este es en un breve periodo de tiempo
(incide no solo la cantidad sino también la velocidad del consumo).

Este fenomeno cognitivo, conocido popularmente como apagon de tele, se presenta de
dos formas: blackout en bloque o blackout fragmentario. En el primer caso, la pérdida
de los recuerdos es por periodos muy largos de tiempo; en el segundo caso, se pierde
la memoria de manera intermitente durante la intoxicacion3s, pudiendo generalmente
recordar los eventos olvidados cuando alguien les cuenta lo sucedido, a diferencia del
primero. Este fendomeno de la memoria puede ocurrir, de acuerdo a las estimaciones
de algunos estudios, desde 0.14% de concentracion en sangre (1.4 gramos por mil), sin

28 XIFRO, Alexandre et al. “Sumisién quimica: guia de actuacion médico-forense”. En: Revista Espariola de Medicina Legal,
Vol.39,N°1, Espana, Elsevier Espana, 2013, p. 406.

29 ALTMAN, Christopher, MCQUISTON, Dawn y SCHREIBER COMPO, Nadja. “How elevated blood alcohol concentration
level and identification format affect eyewitness memory: a field study”. En: Applied Cognitive Psychology, Vol. 33, N°
3, Estados Unidos, John Wiley & Sons, 2019, p. 434; CONNELL, Mary. “Expert testimony in sexual assault cases: Alcohol
intoxication and memory”. En: International Journal of Law and Psychiatry, Vol. 42-43, Canada, Elsevier, 2015, p.101.

30 DAVIS, Kelly Cue, et al. “Effects of alcohol and blood alcohol concentration limb on sexual risk-taking intentions”. En:
Journal of Studies on Alcohol and Drugs, Vol. 70, N° 4, Estados Unidos, Alcohol Research Documentation, 2009, p. 499.

31 LORENZ y ULLMAN, ob. cit., p. 83.

32 WHITE, Aaron. “What happened? Alcohol, memory blackouts, and the brain”. En: Alcohol Research & Health, Vol. 27, N° 2,
Estados Unidos, National Institute on Alcohol Abuse and Alcoholism, 2003, p.186.

33 WHITE, ob. cit., p. 186.
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embargo, los fragmentarios pueden comenzar desde 0.1% (1.0 gramos por mil)3, aun
cuando otros los han encontrado presentes desde .08% (0.8 gramos por mil) BAC.

5. La respuesta penal a la violencia sexual inducida por sustancias psicoactivas

Atendida la numerosa evidencia cientifica actual que da cuenta de los multiples efectos
fisicos, cognitivos y volitivos que causa el consumo de sustancias en una persona, no es de
extranarse que cada dia existan mas voces que indiquen categéricamente que “es imposible
hablar de consentimiento sexual cuando se esta bajo efectos del alcohol”. A pesar de esto,
por regla general las legislaciones penales y la interpretacion dada por las personas que son
parte del sistema de justicia siguen siendo reticentes a estimar que estas situaciones tienen
la entidad suficiente para estar en presencia de una verdadera ausencia de consentimiento,
sobre todo si es un caso de VQy que no implica una situacion de inconciencia plena3’.

Con respecto a las limitaciones de la ley penal, situaciones como las descritas han sido
parte de los elementos que han sido considerados para abogar por la modificacion de los
delitos de violencia sexual, con el objetivo de reconfigurarlos entorno al (no) consentimiento
de la victima3®. Esta necesidad de cambio ha sido apoyada por el derecho internacional de
los derechos humanos a través de instrumentos y directrices, entre ellos el Convenio de
Estambul del Consejo de Europa, que prescribe que los Estados deberan establecer que ante
laviolencia sexual “[e]l consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacion
del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes”s.
En la misma linea, esta vez a nivel interamericano, el Comité de Expertas del Mecanismo de
Seguimiento de la Convencion de Belém do Para recientemente ha llamado a los Estados
a generar cambios legislativos para que el consentimiento no se infiera de palabras o
conductas de la victima “cuando esté imposibilitada de dar un consentimiento libre”, lo que
incluye casos en que ella no pueda comprender el acto que esta llevando a cabo?°.

34 WHITE, ob. cit., p.189.
35 ALTMAN, MCQUISTON, y SCHREIBER COMPO, ob. cit., p. 427.

36 OYARZUN, Pamela. “Consentimiento sexual y consumo de alcohol en adolescentes. Un anilisis integral”. En: Andes
Pedidtrica, Vol.92,N° 5, Chile, Sociedad Chilena de Pediatria, 2021, pags. 663-666, p. 665.

37 En relacién al sistema de justicia chileno, asi ha sido indicado por OXMAN, Nicolas. “La incapacidad para oponerse en
los delitos de violacion y abusos sexuales”. En: Politica Criminal, Vol. 10, N° 19, Art. 4, Chile, Centro de Estudios de Derecho
Penal, Universidad de Talca, 2015, pags. 92-118, p. 107; reiterado por AGUSTINA, José y PANYELLA-CARBO, Maria-Neus.
“Redefiniendo los delitos sexuales facilitados mediante el uso de sustancias psicoactivas”. En: Politica Criminal, Vol.15, N°
30, Art. 2, Chile, Centro de Estudios de Derecho Penal, Universidad de Talca, 2020, pags. 526-581, p. 547.

38 Por ejemplo, este ha sido el objetivo de la campana de Amnistia Internacional Let’s talk about “yes’, que busca que
los Estados Europeos modifiquen sus leyes penales centrando el foco en el consentimiento de la victima. Entre otras
frases, la campafa indica que “[s]igue siendo violacion si la victima esta bajo los efectos del alcohol o las drogas”
(AMNESTY INTERNATIONAL. Lets Talk About Yes [en linea], 2020. Disponible en: https://www.amnesty.org/en/latest/
campaigns/2020/02/letstalkaboutyes/ [fecha de consulta: 06 de junio de 2022].

39 Convenio del Consejo de Europa Sobre Prevencion y Lucha Contra la Violencia Contra las Mujeres y la Violencia
Doméstica, articulo 36.

40 MECANISMO DE SEGUIMIENTO CONVENCION BELEM DO PARA (MESECVI). Recomendacidon General del Comité de
Expertas del MESECVI (No. 3): La Figura del Consentimiento en Casos de Violencia Sexual Contra las Mujeres por Razones de
Geénero. Documento OEA/Ser.L/11/7.10,2021, pags. 47y 49.
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Especificamente sobre el consumo de drogas o alcohol por parte de la victima y su
vinculacion con el consentimiento sexual, de forma reciente la Relatora Especial de
las Naciones Unidas sobre la Violencia Contra las Mujeres y las Ninas, sus Causas y
Consecuencias, haindicado que los Estados deben incluir,como presunciones de ausencia
de consentimiento sexual, referencias expresas a encontrarse la victima inconsciente,
durmiendo o intoxicada como consecuencia del consumo de estas sustancias#.

Conrelacion a la interpretacion dada por el sistema de justicia penal a la violencia sexual
inducida por sustancias psicoactivas, a pesar de un claro avance debido a los cambios
sociales, nuevas normas y mayor conocimiento sobre la criminalidad sexual®, un gran
obstaculo que perdura son los numerosos prejuicios respecto de los contextos en los que
son cometidos estos delitos y al consumo de sustancias por parte de las victimas.

Respecto de las victimas, multiples estudios sobre violencia sexual han demostrado
que se estima como de mejor comportamiento y, por tanto, de mayor credibilidad, a
aquellas victimas que no llevaron a cabo conductas de riesgo antes del delito, como por
ejemplo consumir alcohol o drogas, ir a un bar de noche o ir al domicilio del autor4. De
esta forma, el consumo de sustancias previo a una violacion acrecienta la dureza de los
juicios de culpabilidad y responsabilidad sobre la victima, aun cuando la cantidad no sea
significativa®. Mas aun, se ha observado que también resulta en un factor de atribucion
de responsabilidad a |a victima el hecho de que haya aceptado una bebida alcohdlica por
parte del autor, incluso ante casos de SQ dado que “las bebidas se drogan, las chicas lo
sabeny deben tener cuidado™#.

Por otro lado, algunos estudios han hecho presente Ia variabilidad de las percepciones
de las personas sobre los efectos que causa en una victima una determinada cantidad
de alcohol, debido principalmente a las experiencias y conocimientos personales. Es
decir, frente a un mismo escenario y contando con la misma informacién (por ejemplo,

41 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS. A framework for legislation on rape (model rape law).
Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias. Documento ONU A/HRC/47/26/
Add.1, 2021, parr.18(a) y 20(a).

42 Una revision nacional y comparada en SANTIBANEZ, Maria Elena. “El consentimiento en los delitos sexuales y su
reconocimiento en la legislacién chilena: Una mirada comparada, planteamiento criticoy una propuesta de lege ferenda”.
En: MAYER, Laura y VARGAS, Tatiana (coord.). Mujeres en las ciencias penales. Una mirada desde el contexto juridico chileno
en las primeras décadas del siglo XXI. Chile, Thomson Reuters, 2020, pags. 403-447, pags. 404 y sgtes.

43 ANDERS, Mary y CHRISTOPHER, F. Scott. “A Socioecological Model of Rape Survivors’ Decisions to Aid in Case Prosecution”.
En: Psychology of Women Quarterly, Vol. 35, N° 1, Estados Unidos, SAGE Publications Inc., 201, pags. 92-106, p. 93; DALY,
Kathleen y BOUHOURS, Brigitte. “Rape and Attrition in the Legal Process: A Comparative Analysis of Five Countries”. En:
Crime and Justice, Vol. 39, N° 1, Estados Unidos, The University of Chicago Press, 2010, pags. 565-650, p. 587; HOHL, Katrin
y STANKO, Elizabeth. “Complaints of rape and the criminal justice system: Fresh evidence on the attrition problem in
England and Wales”. En: European Journal of Criminology, Vol.12, N° 3, Reino Unido, SAGE Publications Inc., 2015, pags. 324-
341, p. 328; NOVO, Mercedes et al. “Efectos de contexto en la formacién de juicios en un caso de violacion”. En: Anuario de
Psicologia Juridica, Vol. 25, Espana, Elsevier Espafia, 2015, pags. 39-45, pags. 40 y sgtes.

44 LYNCH et al,, ob. cit., p. 3217; NOVO et al,, ob. cit., pags. 43 y 44.

45 RICE, Tamara. “The Prosecutor’s Duty to “Imperfect” Rape Victims”. En: Texas Tech Law Review, Vol. 49, Estados Unidos,
Texas Tech University, 2016, pags. 219- 248, pags. 232 y 233; ROMERO-SANCHEZ, Ménica et al. “Alcohol-Related Victim
Behavior and Rape Myth Acceptance as Predictors of Victim Blame in Sexual Assault Cases”. En: Violence Against Women,
Vol. 24,N° g9, Estados Unidos, SAGE Publications Inc., 2018, pags.1052-1069, pags. 1053 y sgtes.
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una mujer fue violada tras consumir cuatro cervezas), dos personas pueden llegar a
decisiones contrapuestas respecto a la intoxicacion de la victima“®.

Todos estos prejuicios afectan la toma de decisiones de quienes son parte del sistema
de justicia, incluyendo fiscales al momento de analizar el futuro procesal de un casoy
la judicatura al valorar la prueba#. En este ultimo caso, las generalizaciones sesgadas,
en gran parte con elementos heteropatriarcales y machistas, entran al analisis y
quedan plasmados en el razonamiento judicial como maximas de la experiencia*®. Una
clara muestra de estos estereotipos puede observarse en el siguiente extracto de una
sentencia nacional del ano 2004, lamentablemente célebre por haber llegado ante el
conocimiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: “Valga recordar que
al cierre de la discoteca —aproximadamente a las 5.30 horas—la muchacha [la victima]
desestimo regresar de inmediato a su hogar —donde la esperaba el hombre con quien
pensaba casarse en septiembre junto a su pequeno hijo—para ir con el joven “respetuoso
y pasivo” con quien habia bailado, y quien ademas se le habia declarado tiempo atras, a
una casa —que sabia solitaria— para escuchar musica y beber con €él, lo que harian hasta
que el taxi viniera por ellos dos horas después. A ella nada le parecio raro, ni siquiera
que comenzaran a beber sentados al pie de la cama matrimonial. Y cuando él le pidio
mantener un acercamiento sexual ella trato de irse, tomo su abrigo y su cartera pero
—-segun lo manifestd en el contrainterrogatorio de la defensa— no se fue porque trato
de calmarlo, lo que dijo haber logrado un poco y, aunque él estaba alterado, permanecio
conversandole, expresiones todas que crean dudas también razonables acerca de la
prevision y posterior trascendencia de una real presion sicologica para someter a la
ofendida, de esta precisa manera, al pleno arbitrio sexual del imputado”4.

Debido a lo anterior, cobra especial relevancia verificar que las reglas generales que se
utilicen para llevar a cabo analisis en casos de violencia sexual,y mas aiin en aquellos en
los que hubo consumo de sustancias psicoactivas por parte de la victima, se encuentren
depuradas, descartando “aquellas que encubran meros prejuicios, arquetipos y
preconcepciones sobre el rol ideal de la mujer en la sociedad” y de las actitudes que
debe tener una victima en particular®. Es asi como ejercer las labores de investigacion y
juzgamiento con perspectiva de género ante estos casos, se convierte en una necesidad
y en una obligacion.

46 LYNCH et al,, ob. cit,, p.3217; NOVO et al., ob. cit., pags. 43 y 44.

47 BEICHNER, Dawn y SPOHN Cassia. “Modeling the Effects of Victim Behavior and Moral Character on Prosecutors’
Charging Decisions in Sexual Assault Cases”. En: Violence & Victims, Vol. 27, N° 1, Estados Unidos, Springer Publishing
Company, 2012, pags. 3-24, pags. 5 y sgtes.,; HOHL y STANKO, ob. cit., p. 328; NOVO et al,, ob. cit., p. 44; RICE, ob. cit., p. 233.

48 ARAYA, Marcela. “Género y verdad. Valoracion racional de la prueba en los delitos de violencia patriarcal”. En: Revista
de Estudios de la Justicia, N° 32, Chile, Centro de Estudios de la Justicia, 2020, pags. 35-69, p. 47. Ver también AGUILERA,
Sebastian. “La perspectiva de género como herramienta para la valoracion racional de la prueba”. En: Revista Juridica del
Ministerio Publico, N° 8o, Chile, Ministerio Publico, 2020, pags.102-131, pags. 115 y sgtes.

49 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Coyhaique, 29 de agosto de 2004, RUC N° 0300133869-1, RIT N° 12-2004,
considerando vigésimo tercero.

50 ARAYA, ob. cit., p. 47.En el mismo sentido, Corte Suprema, 17 de agosto de 2022, Rol N° 11.828-2022, considerando quinto.
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lll. :COMO ES VISTA LA VIOLENCIA SEXUAL INDUCIDA POR
SUSTANCIAS PSICOACTIVAS EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL?

1. Antecedentes generales del estudio jurisprudencial

Considerando los antecedentes planteados en los apartados precedentes, referidos a
la creciente frecuencia y visibilidad de la violencia sexual cometida bajo VO o SQ y sus
caracteristicas particulares, resulta relevante llevar a cabo una revision de las causas
sobre esta modalidad que llegan a la instancia de juicio oral. Ello mas aun considerando
el acervo de evidencia disponible respecto a los sesgos y prejuicios documentados en
estas causas, vinculado al papel contraestereotipico de las victimas respecto al ideal
esperado. Al respecto, interesa conocer sus caracteristicas fenomenologicas, los medios
de prueba utilizados y |a valoracion de |a prueba por parte de |a judicatura en estos casos.

1.1. Objetivos

Los objetivos del estudio jurisprudencial fueron caracterizar los hechos de violencia
sexual que dieran cuenta de un aprovechamiento del autor del consumo de sustancias
psicoactivas por parte de la victima, tanto en la hipotesis de VO o SQ; caracterizar la
prueba rendida en el respectivo juicio; y examinar la valoracion de los tribunales ante
estos casos.

1.2. Muestra

Para la seleccion de estas sentencias, se trabajo con los siguientes criterios de inclusion
de la muestra:

» Sentencias definitivas condenatorias y absolutorias ejecutoriadas dictadas por
tribunales de juicio oral en lo penal de todo el pais;

e Pronunciadas entre septiembre de 2021y agosto de 2022;

e En causas seguidas por los delitos de violacion de persona mayor de 14 anos
(articulo 361 del Codigo Penal), abuso sexual con contacto calificado cometido
con alguna circunstancia de violacién (articulo 365 bis N° 1 del Cédigo Penal) y
abuso sexual con contacto de persona mayor de 14 anos cometido con alguna
circunstancia de violacion (articulo 366 inciso 1° del Cédigo Penal); y

e Sindistincion de victimas ni de imputados por sexo.

Como criterio de exclusion, se eliminaron aquellas causas en las que los hechos de la
acusacion del Ministerio Publico no dieran cuenta de un aprovechamiento del autor del
consumo de sustancias psicoactivas por parte de la victima, o que dicha circunstancia no
fuera esencial para la comision del delito (por ejemplo, victima con efectos por consumo
de alcohol pero que es intimidada por el autor con un arma).
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Con estos criterios en consideracion, de un total de 337 fallos®, se selecciono la totalidad
de las sentencias ejecutoriadas que respondiesen a los criterios descritos (n = 40).

1.3. Diseno y procedimiento

Este estudio se enmarca en una investigacion no experimental, con un diseno
retrospectivo, realizado en base a material de archivo de tipo documental. Se trabajo con
una metodologia mixta, a través de estadisticos descriptivos para la caracterizacion del
fenomeno, de las investigaciones y su correlacion con la decision del tribunal, asi como
mediante el analisis de contenido de tipo cualitativo de las sentencias como material
documental.

Los analisis descritos fueron ejecutados sobre la base de datos elaborada a partir de
variables de interés, determinadas a partir tanto desde Ia literatura como de las que
emergieron conforme se trabajo con el material, codificandose las sentencias que
correspondian al periodo determinado y que cumplian con los criterios de inclusion
establecidos.

Posterior a este proceso, se ejecuto el analisis estadistico descriptivo asistido por el
paquete estadistico SPSS, asi como del contenido cualitativo de las sentencias, revisadas
por sistema de categorias para sistematizar e interpretar los datos®.

1.4.Técnica de analisis: analisis de contenido

El analisis de los protocolos se encamind, en primer lugar, a clasificar el material
en las variables descritas a continuacion, obtenidas tanto desde la literatura
especializada como de categorias incorporadas ad hoc que surgen de la revision
del material. Estas variables fueron operacionalizadas en presencia/ausencia o
dimensionadas y desagregadas en categorias para su codificacion, o de informacion
descriptiva cuando correspondiese. Las variables de analisis quedaron configuradas
de la siguiente forma:

e Caracterizacion de variables criminologicas del delito: caracteristicas personales
y situacionales de la victima (edad, sexo, pertenencia a diversidades/disidencias
sexualesy de género,consumo, estado de conciencia al momento de los hechos,
existencia de una situacion o condicion de especial vulnerabilidad y dificultades
de memoria y/o fisicas en la victimas asociado al consumo de sustancias);
conducta;lugary horario de comision de los hechos; vinculo victima-victimario;
y caracteristicas personales y situacionales del autor (edad, sexo y consumo de
sustancias al momento de los hechos).

e Caracterizacion de variables penales y procesales: delito, circunstancias comisivas,
teoria del caso de la defensa y medios de prueba (declaracién de la victima,
testigos del consumo, examen de alcoholemia y toxicologico y sus hallazgos

51 Informacién obtenida del SAF.

52 AN DREU-ABELA, Jaime. Las técnicas de Andlisis de Contenido: Una revision actualizada. Espana, Fundacion Centro de
Estudios Andaluces, 2000, p.11.
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—si corresponde—, pericia psicologica, pericia sexologica, hallazgos y lesiones —si
corresponde—, evidencia digital y audiovisual,y examen de ADN).

e Caracterizacion de variables asociadas a la decision del tribunal: sentencia
condenatoria o absolutoria, y relacion del resultado con las variables anteriores.

2. Hallazgos de la revision de sentencias
2.1. Caracterizacion de las variables (analisis descriptivo)

2.1.1. Variables criminoldgicas del delito

En primer lugar, destaca en forma preponderante que las victimas de las causas en esta
instancia corresponden en un 97.5% a mujeres, siendo un 85% de ellas mayores de edad.
Asimismo, se logré apreciar la pertenencia a diversidades/disidencias sexuales y de
género (LGBTIQA+) en un 12.5% (n = 5) de los casos, quienes fueron identificadas como
lesbianas (n = 4) o gay (n =1) en el fallo (autoidentificacion o declaracién de testigos). Por
otra parte, respecto a variables de vulnerabilidad, una de ellas presentaba discapacidad
cognitiva y otra victima se encontraba en situacion de pobreza.

Respecto a los autores, todos son hombres y solo uno de ellos era adolescente al
momento de los hechos. En los fallos, se menciond también, a través de su declaracién
o por informacion entregada por testigos, un consumo de sustancias psicoactivas en un
75% de ellos (n = 30), existiendo 17.5% (n = 7) de casos sin informacion al respecto.

Cabe indicar que en todos los casos analizados las conductas fueron cometidas por un
Unico autor (n = 40) en contra de una sola victima (n = 40).

Encuantoalarelacion entre victimay autor,en un 82.5% (n =33) se describe alglin grado de
conocimiento previo. Dentro de esta categoria, destacan las victimizaciones por parte de
amigos o personas del circulo de amistades de la victima (35%, n = 14), seguido de personas
del ambito familiar (27.5%, n = 11) y amistades de la pareja de la victima (7.5%, n = 3).

Por su parte, respecto a las condiciones en que se encontraban las victimas al momento
de los hechos, un 72.5% (n = 29) reporta haber estado durmiendo al comienzo de
la ejecucion de la conducta. Esto se vincula directamente al consumo previo de
sustancias psicoactivas en la victima, respecto de la cual destaca el alcohol como la mas
predominante. De hecho, ya sea en forma aislada o en conjunto con psicofarmacos y/o
drogas, o todas las anteriores, se observa consumo de alcohol en el 95% de los casos.
En tanto, la presencia de drogas (por si solas, acompafnadas del consumo de alcohol o
en conjunto con psicofarmacos), llegan al 22.5% (ver Tabla 1). De todos estos casos, al
menos dos de ellos (5%) podrian ser catalogados bajo la hipétesis de SQ, siendo, por
tanto, claramente predominante el aprovechamiento de la VQ en las victimas (95%).
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Tabla 1. Tipo de sustancias psicoactivas consumidas por la victima al momento de los hechos

Frecuencia | Porcentaje | % acumulado

Alcohol 27 67.5 67.5
Alcohol y drogas 7 17.5 85.0
Alcohol y psicofarmacos 3 7.5 92.5
Todas las anteriores (alcohol, drogas y psicofarmacos) 1 2.5 95.0
Drogas 1 2.5 975
Indeterminado 1 2.5 100
Total 40 100

Producto del consumo precitado, un 60% (n = 24) de las victimas refirié dificultades
importantes para activar una respuesta motora frente a las conductas realizadas por
los autores, con bajo logro de movilidad e insuficiente capacidad de respuesta fisica de
oposicion.

En cuanto al lugar de comision de los hechos, se situa en forma mayoritaria en el
domicilio del autor o en lugares en los que él mantenia cierto control (por ejemplo, su
vehiculo) (45%,n =18),seguido de otros lugares cerrados como domicilios de amistades
(27.5%,n =11),lugares de control de la victima como su domicilio (22.5%, n = 9) o lugares
publicos (5%, n = 2). Respecto al horario, las conductas se ejecutaron de forma muy
predominante en horas de la noche o madrugada (80%, n = 32). Cabe indicar que los
restantes hechos ocurrieron en las primeras horas de la manana, usualmente asociado
a la continuidad de la actividad nocturna (20%, n = 8).

Sobre la conducta ilicita desplegada por el autor segun la respectiva acusacion penal,
predomina mayoritariamente el acceso carnal (72.5%, n = 29). El resto de los casos
corresponde a tocamientos de diversa indole (20%, n = 8), e introduccién de dedos en
la vagina de la victima (5%, n = 2). Solo en un caso se acusé por una penetracion y por
tocamientos cometidos en el mismo contexto factico (2.5%).

En el caso de las conductas de penetracion, se registro de manera significativamente
mas frecuente accesos por via vaginal (62.5%, n = 25), seguida de la combinacion de
esta con otras formas (anal y vaginal en 10%, n= 4; bucal y vaginal en 7.5%, n = 4).
Solo en un caso se acusd por un acceso carnal por via exclusivamente anal (2.5%), que
correspondio al unico hombre victima de la muestra.

Por ultimo, cabe hacer presente que el tipo de conducta ejecutada no mantiene
relacion en esta muestra con el tipo de sustancia consumida o administrada (p =.968),
lo que se ve influenciado en este caso ademas por la sobrerrepresentacion de consumo
de alcohol.
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2.1.2.Variables penales y procesales

Respecto al delito por el cual el Ministerio Publico presentd la respectiva acusacion, se
corresponde con el tipo de conducta descrita precedentemente. Es decir, en 29 casos se
imputd la comisién de un delito de violacidén contra persona mayor de 14 afos (articulo
361 Cddigo Penal); en 8 un abuso sexual con contacto contra persona mayor de 14 afios
con circunstancias de violacion (articulo 366 inciso 1° Codigo Penal); ambos delitos en
uncaso;yen 2 abuso sexual con contacto calificado cometido con alguna circunstancia
de violacion (articulo 365 bis N° 1 Cédigo Penal).

Sobre las circunstancias comisivas indicadas en la acusacion fiscal, se estima
concurrente de forma mayoritaria el aprovechamiento de la incapacidad para oponerse
de la victima (articulo 361 N° 2, segunda parte Cédigo Penal), en el 72.5% de los casos
(n =29).Esta hipotesis se presenta sola en 13 casos; en ocho de ellos acompanada de la
privacion de sentido de la victima (articulo 361 N° 2, primera parte Codigo Penal); junto
al uso de fuerza en seis casos (articulo 361 N°1, primera parte Cédigo Penal); en uno con
privacion de sentido y fuerza; y en un caso en conjunto con el aprovechamiento de la
enajenacion o trastorno mental de la victima (articulo 361 N° 3 Cédigo Penal).

En relacion con el resto de las modalidades comisivas, la privacion de sentido por
si sola aparece en solo dos casos (5%), mientras que el uso de fuerza aparece como
circunstancia Unica en dos causas (5%). Por su parte, en un 17.5% de las acusaciones
se invoco de forma genérica el numeral 2 del articulo 361, sin que pueda clarificarse (a
través de la lectura de los hechos o alegatos del Ministerio Publico) si se refiere a una
incapacidad para oponerse de la victima, privacion de sentido o ambas (17.5%, n = 7). De
estas, en cinco se estima también concurrente el uso de fuerza.

Conrespectoalateoriadel casode ladefensa,determinada por los alegatos de apertura
y clausura, y los dichos del acusado durante el juicio, los argumentos mas prevalentes
fueron que los hechos ocurrieron, pero fueron consentidos por la victima (45%, n = 18),
y la negacion de lo ocurrido y/o debilidades probatorias (47.5%, n =19).

Cabeindicarqueesposibleapreciarunaestrechavinculacionentrelateoriadeladefensa
y el hallazgo de material genético del autor en el cuerpo de la victima o en el lugar de
los hechos (ver Tabla 2). De esta manera, la decision de argumentar consentimiento por
parte de la victima aumenta ante un examen de ADN que arroje resultados positivos.
En oposicion a lo anterior, aparece como mas plausible argumentar una insuficiencia
probatoria o negar la participacion del autor en aquellos casos en que no existe esta
prueba o su resultado es negativo o indeterminado.
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Tabla 2. Teoria del caso de la defensa y su relacion con examenes de ADN

Teoria Frec. (%) : APN ADN. : ADN. AIESTIER €13
coincidente | no coincide | indeterminado la prueba
Consentimiento 18 (45%) 9 (81.8%) 1(100%) o 8(29.6%)
zl;efriztl)giuﬁuenoa 19 (47.5%) 2 (18.2%) o 1 16 (59.3%)
Varias 3 (7.5%) o o o 3 (11.1)
Total 40 (100%) | 11 (100%) 1(100%) 1(100%) 27 (100%)

Sobre la pruebarendida eneljuiciooral,la gran mayoria de las victimas presto declaracion
en dicha instancia (90.2%, n = 37). De ellas, ratificaron sus dichos previos un 87.8% (n =
36), retractandose solo una victima3. En cuanto al contenido de dicha declaracién, un
27.5% reveld lagunas mnémicas respecto al episodio, presentando flashbacks de este (n
=11),y un 15% refirié a una ausencia total de recuerdo acerca del episodio (n = 6).

Respecto de las victimas que desistieron (no comparecen) (n = 3), resulta relevante
senalar que no fue posible afirmar que su ausencia actuase en forma necesariamente
negativa para que el tribunal lograra formarse conviccion acerca de los hechos. Prueba
de ello es que solo en una de estas causas la sentencia fue absolutoria (al igual que en
aquella donde se produce la retractacion). Mas aun, frente a la ausencia total de recuerdo
acerca del episodio, en un 66.7% de los casos el resultado del juicio fue una condena.

Con respecto a la prueba testimonial, en el 80% de los casos (n = 32) el estado de
afectacion de las victimas por el consumo al momento de los hechos se vio refrendado
por testigos. Por su parte, en un 60% se presentaron también personas que entregaron
informacion sobre el estado de consciencia alterado de la victima por el consumo después
de los hechos (por ejemplo, presencia de halito alcohélico), incluyendo funcionarias/os
policiales que vieron a la victima al momento de la denuncia, o personal del ambito de
la salud.

Porsu parte,encuantoa pruebasde caracterespecializadoo que involucrandirectamente
la participacién de peritos, en primer término, se presentd en el 9o% de los casos (n =
36) alguna evaluacién médica, ya sea en forma de pericia sexoldgica o de una atencién
de urgencia por parte de profesionales de este dmbito. Respecto a sus conclusiones (ver
Tabla 3), en un 52.2% de las victimas se encontraron lesiones o hallazgos médicamente

53 Cabe hacer presente que este caso corresponde al Unico hombre de la muestra, en que los hechos investigados
corresponden a una victimizacion sexual sufrida durante su privacion de libertad, cometida por otro interno del centro
penitenciario. En este sentido, se ha indicado que la retractacion aparece como un fenémeno comun en casos de violencia
carcelaria, dadas las presiones que sufren las victimas, temor a represalias, entre otros factores (HORVITZ, Maria Inés. “La
insostenible situacion de la ejecucion de las penas privativas de libertad: jvigencia del Estado de derecho o estado de
naturaleza?”. En: Politica Criminal, Vol. 13, N° 26, Art. 7, Chile, Centro de Estudios de Derecho Penal, Universidad de Talca,
2018, pags. 904-951, p.928.Ver también, ARRIAGADA, Isabel y ROCHOW, Diego. “Privacion de libertad en Chile: desgobierno
carcelario y afectacion de derechos de la poblacion penal”. En: Informe Anual de Derechos Humanos en Chile, Chile, Centro
de Derechos Humanos Universidad Diego Portales, 2015, pags. 161-207, p.182).
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relevantes, ya sea a nivel del examen genitoanal (25%), extragenital (10%) o en ambos
(17.5%). En tanto, en un 47.5%, es decir, casi la mitad, no mostrd lesiones, lo que resulta
coincidente con la evidencia previa en la materias.

Tabla 3. Lesiones o hallazgos fisicos en las victimas

Lesiones o hallazgos Frecuencia Porcentaje % acumulado
Genitoanales 10 25 25.0
Extragenitales 4 10 35.0
En ambos niveles 7 17.5 52.5
Sin hallazgos 19 475
Total 40 100

En segundo lugar, se observo una baja utilizacion de examenes de alcoholemia (22.5%,
n = 9), toxicolégico (2.5%, n =1) 0 ambos (20%, n = 8). Se hace presente que en un 70%
de los casos (n = 28) las victimas interpusieron una denuncia dentro de las primeras 24
horas, por lo que no se descarta la posibilidad en ese rango temporal de algun resultado
o hallazgo positivo en algunos de los casos, de haberse realizado la diligencia.

Con respecto a los resultados de los 18 examenes presentados, el 50% dio positivo a
alcohol (n = 9),tanto en graduacion en la sangre (entre 0.57a 2.26 gramos por mil) como
en el hallazgo de etil glucurénido (metabolito marcador del consumo reciente de alcohol
en sangre); en el 16.6% positivo a drogas (n = 3) y un caso positivo a psicofarmacos. Por
su parte, tres exdmenes practicados (16.6%) aparecen negativos y en dos casos (11.1%) sus
resultados no fueron incorporados al juicio. Cabe hacer presente que solo en un caso se
presento en juicio un informe de proyeccion de alcoholemia, con el objeto de dar cuenta
al tribunal de la cantidad de alcohol en la sangre de la victima estimada al momento de
la ejecucion de los hechos.

En el ambito de salud mental, se utilizaron en un 47.5% (n = 19) evaluaciones de dafno
psicolégico asociado a los hechos bajo investigacion, ya sea a través de peritajes o
informes de las/os profesionales a cargo de la intervencion terapéutica de la victima. En

54 Numerosos estudios médicos indican que las victimas de violencia sexual, incluidas ninas, nifios y adolescentes, no
van a presentar lesiones genitoanales al momento de su evaluacion, sin importar la gravedad de los hechos denunciados
(por ejemplo, ADAMS, Joyce, FARST, Karen y KELLOGG, Nancy. “Interpretation of Medical Findings in Suspected Child Sexual
Abuse: An Update for 2018”. En: Journal of Pediatric & Adolescent Gynecology, Vol. 31, N° 3, Estados Unidos, Elsevier, 2018,
pags. 225-231, p. 225, que consolida las respuestas de 9o médicos/as de diversos paises a cargo de la evaluacion de ninas,
nifios y adolescentes. En el caso de mujeres adultas, LARSEN, Mogens, HILDEN, Malene y LIDEGAARD, @jvind. “Sexual
assault: a descriptive study of 2500 female victims over a 10-year period”. En: BJOG: an International Journal of Obstetrics
& Gynaecology, Vol. 122, N° 4, Reino Unido, Royal College of Obstetricians and Gynaecologists, 2015, p. 579, que observo
lesiones solo en 53% de mujeres victimas adultas, de las cuales 27% fue anogenital). En Chile, este hecho ha sido recogido
expresamente por la Norma General Técnica de Atencion a Victimas Ninos, Ninas y Adolescentes de Violencia Sexual
del Servicio Médico Legal (Resolucién exenta N° 2938 de 27 de septiembre de 2019, publicada en el Diario Oficial el 07
noviembre de 2020).

55 Cabe indicar que la evidencia sefiala que la negatividad alcanzaria un 61% de los casos (TADROS et al., ob. cit., p. 797).
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el caso de las evaluaciones periciales de dafno psicolégico, algunas de ellas (20%, n = 8)
coexistieron con una evaluaciéon de testimonio.

Por ultimo, en 17.5% de los casos (n = 7), se incorporaron al juicio conversaciones por
WhatsApp en las que se hace referencia a los hechos, en general de la victima culpando
al autor de lo sucedido o de este ultimo pidiendo disculpas por su actuar. Asimismo,
en 7.5% (n = 3) se exhibieron como otros medios de prueba, registros audiovisuales de
camaras de seguridad en los que se observa a la victima y/o el autor.

2.1.3.Variables asociadas a la decisién del tribunal

De las 40 sentencias revisadas, en un 72.5% (n = 29) se logro establecer la efectividad
de los hechos y determinar la responsabilidad penal del autor (sentencia definitiva
condenatoria). Por su parte, en un 27.5% se registraron decisiones absolutorias (n = 11).

Con respecto al delito por el cual se condena, se mantuvo la calificacion inicial del
Ministerio Publico en 25 casos (86%). Esto corresponde a 21 casos de violacion y cuatro
de abuso sexual con contacto. Las dos imputaciones por abuso sexual con contacto
calificado fueron recalificadas a abuso sexual con contacto,y lo mismo ocurrio en el caso
de dos casos de violacion.

El analisis de la incidencia en el resultado del juicio dio cuenta de que no existe una
diferencia significativa entre la decision condenatoria o absolutoria y la conducta
contenida en la acusacion fiscal (p = .673) (ver Tabla 4). Es decir, no se apreciaron mas
o menos condenas o absoluciones al comparar los casos en que se acus6 por una
penetracion que aquellos en que los hechos consistian en tocamientos.

Tabla 4. Relacion entre la conducta de la acusacion y la resolucion del tribunal

Conducta
Decision Penetracion Tocamientos Tgceigggg;y Cligtnrc()jdelézs Total
Absolucién 8 (27.6%) 3(37.5%) o o 1 (27.5%)
Condena 21(72.4%) 5 (62.5%) 1 2 29 (72.5%)
Total 29 (100%) 8 (100%) 1(100%) 2 (100%) 40 (100%)

Por su parte, el vinculo entre victima y autor tampoco alcanza significacion estadistica,
aun cuando porcentualmente la tendencia a una decision condenatoria fue mayor
ante los hechos cometidos por personas desconocidas o conocidas ese mismo dia por
la victima (85.7% de estas), en comparacion con el 69.7% de condenas en causas de
personas conocidas (ver Tabla 5).
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Tabla 5. Relacion del vinculo y la resolucion del tribunal

Vinculo victima-autor

Desconocido

Conocidos

Total

Absolucién 1(14.3%) 10 (30.3%) 11 (27.5%)
Condena 6 (85.7%) 23 (69.7) 29 (72.5%)
Total 7 (100%) 33 (100%) 40 (100%)

Otra variable analizada fue la influencia del estado de la victima, respecto a encontrarse
durmiendo o vigil (despierta). En este caso, se observa un numero de decisiones
absolutorias que se dan casi en la misma medida, con independencia del estado en Ia
victima (45.5%, n = 5 de los casos en que la victima estaba despierta contra un 54.5%, n =
6 de absoluciones cuando la victima estaba durmiendo).

Relacionadoconloanterior,elcruceentrelasvariablesestadodelavictima,circunstancias
comisivas concurrentes y decision del tribunal (ver Tabla 6) da cuenta de que la hipétesis
delaprovechamientodelaincapacidad paraoponerse delavictimaes la mas concurrente
tanto en casos de victimas durmiendo como en estado vigil.

Tabla 6. Comportamiento de las variables estado de consciencia de la victima, resultado del
falloy circunstancias en los casos de condena

Circunstancias comisivas
Estado .| Privacion | Incapacidad Porambas | Noqueda | 'otal
victima Absolucion de sentido | para oponerse | circunstancias | claro
Vigil 5 (45.5%) 2 (18.2%) 4 (36.4%) 0 (0%) 0(0%) | 11(100%)
Durmiendo | 6(20.7%) | 4 (13.8%) 17 (58.6%) 1(3.4%) 1(3.4%) |29 (100%)
Total 11 (27.5%) 6 (15%) 21 (52.5%) 1(2.5%) 1(2.5%) |40 (100%)

Por su parte, el tipo de lugar en el que se cometieron los hechos tampoco alcanza
significacion estadistica relacionada con la decision condenatoria o absolutoria del

tribunal (p = .767).

Por ultimo, cabe senalar que ninguno de los medios probatorios presentados, por si solo,
tuvo unasignificacion estadistica directa con el resultado del fallo (evaluaciones periciales o
informes especializados,como la prueba del ambito médico (n =36, p=.906); consideraciéon
de las lesiones en funcion de las distintas categorias (genitales, extragenitales o ambas) (n
=40 p =.996); evaluacion psicologica favorable a la victima (n =19, p = .208); ni el resultado
de las pruebas de alcoholemia ni toxicolégicas (n = 20, p = .645).

Con respecto a otros medios de prueba presentados, cabe senalar que en los tres casos
de camaras de seguridad coinciden con una decision condenatoria. Asimismo, de los
siete casos en que se presento evidencia obtenida de medios digitales (comunicacion
via WhatsApp), se registraron seis condenas (85.7%).
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2.2. Principales aspectos a destacar de los fallos (analisis de contenidos)

El analisis de las 40 sentencias seleccionadas permitio apreciar tres distintas tematicas
que guardan especial relacion con la comision de violencia sexual inducida por sustancias
psicoactivas: aspectos sobre el impacto del consumo de alcohol, drogas y psicofarmacos
en la victima; las herramientas utilizadas por el sistema de justicia para acreditar o
descartar el estado en que se encontraba la victima; la calificacion juridica dada a estos
hechos, en especial respecto a la incapacidad de oposicion de las victimas; y la relevancia
de juzgar con perspectiva de género en estos casos.

2.2.1. Impacto del consumo y comprobacion del estado de la victima

SOy VQ en los fallos

Respecto del analisis de contenidos de las sentencias revisadas, uno de los topicos que
emergen en la codificacion son las distinciones que propone la literatura experta entre el
aprovechamiento oportunista de la VQ versus su induccién intencionada (SQ), con una
clara primacia de la primera en las causas. Al respecto, se ha encontrado en a lo menos
dos fallos que, de la dinamica descrita por la victima en su declaracion, se deducen
indicadores en direccion a la SQ: “(...) dejé un vaso con vino mientras me dirigi al bano,
ellos consumian droga, cuando regreso me siento en el sofa, tomo un sorbo del vino que
dejé en el vaso, luego perdi la conciencia,cuando me despierto lo tenia encima, yo estaba
sobre una cama, estaba debajo de él sin nada”. Por su parte, esta misma situacion se
levanta de la acusacion presentada por la Fiscalia en otro caso revisado: “(...) el imputado
(..) valiéndose de que la victima (...) se encontraba incapacitado para oponer resistencia,
debido a la ingesta de sustancia con efectos somniferos en una bebida mate, realizo
actos de significacion y relevancia sexual, consistentes en penetrar a la victima por via
anal, contra la voluntad de ésta”s.

En tanto, en la mayoria de los fallos revisados se detecta como estrategia para la
consecucion de la conducta el aprovechamiento oportunista de la situacion de
vulnerabilidad de la victima,como se observa en el siguiente extracto sobre |la declaracion
de esta en palabras del tribunal : “[e]staba ultra ebria, indica haber tomado muchisimo,
llamo un Uber, bajé el ascensor, no recuerda mucho mas (...) luego de eso pasé un rato
en que no recuerda qué paso, no recuerda haber hablado con ély se dio cuenta que esta
en el asiento de atras, sabia en su mente que estaba en un Uber, pero no comprendia
bien la situacion, no sabia que habia pasado, cuando de repente escucha al conductor
que dice que se baje y pensaba que estaba en su casa (...) Lo mas doloroso ha sido saber
que sucedio, porque gracias a Dios no se acuerda de haber tenido relaciones con esta
persona (...)"s.

56 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, 13 de diciembre de 2021, RUC N° 2000560694-3, RIT N° 65-2021,
considerando séptimo.

57 Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 07 de febrero de 2022, RUC N° 1800649393-5, RIT N° 200-2021,
Hechos, p.1.

58 Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 14 de marzo de 2022, RUC N° 1900233946-6, RIT N° 187-2021,
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Sustancias psicoactivas, memoria y testimonio

Otro de los temas fundamentales que surgen es la complejidad para la investigacion y
decision judicial de este tipo de ilicito asociado al recuerdo fragmentado, o incluso, a la
ausencia total del recuerdo en la victima, lo que impide dar continuidad a su vivencia e
interrumpe la propia narrativa del evento.

Como se describio en los antecedentes de este documento, estos pueden presentar
un caracter fragmentario, que permite acceder a trozos del recuerdo intercalado con
periodos de amnesia, tal y como refiere de la experiencia de la victima el siguiente
extracto de sentencia: “[b]ebieron vino y ella cree que bebid tres o cuatro copas grandes,
donde se suelen servir los tragos vaticanos, grandes. Son mas grandes que una mano,
servida un poco mas arriba de la mitad, pero no hasta el tope. Luego no recuerda ni como
llegd a su casa.Tiene recuerdos mezclados, recuerda gritos, pero eso lo recuerda como si
ella estuviera en el hospital; recuerda la cara de un hombre en el Hospital que le estaba
haciendo preguntas. Luego la despertd una senora de pelo corto de la PDI en el hospital.
Fue ella quien le informd el por qué estaba ahi, que habian denunciado una violacion”.

Este recuerdo fragmentado puede verse intercalado con periodos de sueno profundo,
como se ilustra en el siguiente extractoy que tiende a reiterarse en varias de las victimas
en estas causas: “[a] raiz de lo anterior ella reaccion6 e intentd, segin sus palabras,
que el acusado se saliera, empujandolo con los brazos hacia atras, luego de lo cual no
recuerda lo que paso a continuacion. Su siguiente recuerdo, sin precisar cuanto tiempo
habia transcurrido, fue abrir los ojos y ver que el sujeto ya no estaba alli, pero ella se
encontraba con los pantalones y ropa interior hasta la rodilla y destapada, tras lo cual
volvio a perder la conciencia. Finalmente volvio a despertar y lo hizo tal como estaba
al ir a acostarse, vale decir, vestida y tapada”®°. Este tipo de memorias es posible de ser
asociada a ciertos parametros de concentracion en sangre, como se ve en la declaracion
médica consignada en el siguiente fallo: “[u]sando el minimo, considerando 3 horas,
tendriamos 1,7 gramos de alcohol, eso con el fin de redondear. Entre 1y 2 ya hay aparicion
de memorias fragmentarias, alteracion de todos los centros vestibulares, ya hay
alteracion del equilibrio, deteriores de la funcion cognitiva, del juicio, de la percepcion
etc. Mas cercano a 2 ya es menos reactivo”®.

La ausencia total de la fijacion del recuerdo —blackout en blogue— se ve claramente
expresado en la absoluta laguna mnémica de un episodio autobiografico completo de
la victima: “[a]hi se quedd inconsciente. Las botellas ya estaban cuando ella entra a la
oficina. Sefala que habia una mesa y dos sillas de playa, mas el sillon. (..) en unay (..)
en la otra, ella se recuesta a los pies de la silla de (...) y (...) en el sillon. Después despierta

considerando quinto.

59 Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 26 de junio de 2022, RUC N° 2000443586-K, RIT N° 403-2021,
considerando octavo.

60 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ovalle, 07 de enero de 2022, RUC N° 1900346806-5, RIT N° 101-2021, considerando
duodécimo.

61 Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 14 de marzo de 2022, RUC N° 1900233946-6, RIT N° 187-2021,
considerando quinto.
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como a las 7,5 de la manana porque su mama la estaba llamando y se despierta con el
celulary cuando se da cuenta y en un sillon estaba (...) completamente desnudo, y ella
desnuda de la cintura para abajo. Estaba desorientada y no sabia que habia pasado (...)"®.

Sustancias psicoactivas, funcion motora y volitiva: impacto en el consentimiento

Las posibilidades de acceso al registro mnémico del episodio por parte de la victima se van
dificultando, en la medida que se van apagando las distintas areas del cerebroy con ello,
afectando las funciones progresivamente. Los estadios del efecto progresivo del alcohol
son claramente recogidos en la declaracion de peritos sobre el topico: “[e]ntre o5y 1 hay
esta excitacion y ya hay deterioro cognitivo. Entre 1y 2 ya hay un estado de embriaguezy
aqui hay alteracion de la marcha, del juicio, aparecen las memorias fragmentarias que es
lo que se conoce como apagones de tele. En estas memorias fragmentarias, la persona
pierde la nocion o las personas tienen recuerdos de ciertas cosas. Sobre 2 ya hay una
persona que hay que moverla para que despierte, incapacitada para hablar y caminar.
Sobre 3 hay una persona cerca de un coma, ya es una persona que no habla ni camina,
no responde”®s.

En la revision de fallos se puede observar este recorrido a partir del relato de la victima,
que comienza alterando la inhibicion conductual, con la aparicion de la sensacion de
sociabilidad y euforia, distorsionando progresivamente la percepcion y limitando los
sentidos: “[e]staban cantando, ella relajada, y de repente sintié cosas mas lejos, cosas
se movian, borroso, hormigueo en la cara”®. Posteriormente, aparecen las dificultades
asociadas a la coordinacién, en que la funcién motora se ve afectada: “[e]xplico que
estaba ebria, con suerte podia bailar, no podia mantenerse en equilibrio, supone que sus
amigas tampoco, se acercaron dos tipos uno empieza a bailar con (...)". Aparecen aqui
indicios de que la voluntad comienza a dejar de registrarse: “no se acuerda si le pregunto
siqueria bailar,ella no queria bailar porque estaba muy ebria, ella se quedo bailando con
el grupo, con sus amigas, €l se acercaba harto a ella, la tomaba de |a cintura, no hablaron
nada, en un momento le preguntd qué estudiaba, ella no entendio lo que €l dijo porque
estaba muy ebriay se acuerda que €l latomo por la cintura, la dio vuelta, ella se apoyod en
el proyectory €l empezo a bailar con su trasero, ella no se podia ver y sentia que no podia
hablar, en ese momento quiso ir al bafio porque sentia nduseas (..)"®. Finalmente, se
apreciala merma de las mas basicas funciones motoras, para luego perder la consciencia:
“Se sirvio el shot, todo mas lejos hormigueo, veia borroso, no recuerda mas, hasta que
despierta, en una cama...”®.

62 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, 14 de mayo de 2022, RUC N° 1901380799-2, RIT N° 127-2021,
considerando séptimo.

63 Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 14 de marzo de 2022, RUC N° 1900233946-6, RIT N° 187-2021,
considerando quinto.

64 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, 14 de enero de 2022, RUC N° 2000841209-0, RIT N° 21-2021, considerando
séptimo.

65 Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 26 de julio de 2022, RUC N° 1900842094-K, RIT N° 172-2021,
considerando sexto.

66 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, 14 de enero de 2022, RUC N° 2000841209-0, RIT N° 21-2021, considerando
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Este deteriorode lafuncion motora puede culminar con serias dificultades para mantener
el estado de vigilia y lograr movilizarse acorde al control volitivo, claramente mermado,
como es posible ver en este relato de la victima recogido en la sentencia: “[g]ue después
nuevamenteintenté quitarsea(...) de encima, pero no pudo porque estabaebriay notenia
fuerzas. Afirmo, que se durmio, que luego desperto y sintié que (...) estaba penetrandola.
Dijo, que ella no supo qué hacery cerro los ojos. Explico, que cuando desperto esa tercera
vez, ella estaba acostada en la camay (...) estaba encima, intent6 penetrarla por via anal,
ella se movio y se lo quito, y luego la penetrd vaginalmente. Dijo, que ella se movia para
quitarselo de encima, movia su parte de abajo para que no pudiera penetrarla. Senalo,
que ella no accedio a esa penetracion vaginal, porque estaba ebria y dormida”®.

Es decir, la imposibilidad de movilizar el cuerpo, que no responde al proceso volitivo,
conlleva una ausencia de expresion de la voluntad y una merma en la capacidad de
autoproteccion, tal y como se expresa en el testimonio de la victima en el siguiente
fallo: “[e]n ese momento sinti6 que le suben la polera de pabilo y le empiezan a meter
la mano debajo de los sostenes, no lograba entender qué estaba pasando, su reaccion
era totalmente nula, por dentro se sentia totalmente desesperada pero su cuerpo no
reaccionaba, ni siquiera metia ruido, no podia ni siquiera hablar y lo Unico que hizo fue
intentar sacarle la mano, lo intenté un montén de veces porque ademas su reaccion
era muy lenta, pero él le volvia a meter la mano y recién se la habia sacado”®®. Otro de
los fallos revisados recoge también el testimonio de la victima sobre la ausencia total
de dominio del cuerpo: “(...) se habia dado cuenta que le costaba mucho hablar. Tenia
el cuerpo pesado, quedd inmovil, como vegetal, adormecida (...) le pregunté si estaba
despierta, pero ella no le pudo contestar, ni siquiera pudo abrir los ojos. (...) le tomé la
mano y la dejo caer. Le intentd dar besos, pero ella ni siquiera lo podia ver, no podia
moverse”®.

En relacion con la informacion recogida en este acapite, se hace presente la merma en
la toma de decisiones cuando la persona que ha consumido se encuentra aun vigil y la
consiguiente dificultad para valorar el riesgo, tal como se desprende de esta declaracion
de un perito quimico: “[e]l alcohol es un depresor del sistema nervioso central y
dependiendo de la graduacion alcohodlica que pueda lograr la persona obviamente
tiene dificultades de movilidad, dificultades para entender, en el caso particular de
evaluaciones de agresiones, uno es mas vulnerable, no estan las mismas facultades
para poder defenderse, pero en términos generales hay efectos nocivos en el sistema
nervioso central y una capacidad de defensa menor..””. En este sentido, los ejemplos

séptimo.

67 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vina del Mar, 11 de septiembre de 2021, RUC N° 1801205488-9, RIT N° 159-2021,
considerando séptimo.

68 Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 11 de marzo de 2022, RUC N° 1810031491-2, RIT N° 97-2020,
considerando sexto.

69 Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 27 de mayo de 2022, RUC N° 1900873212-7, RIT N° 211-2021,
considerando duodécimo.

70 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puente Alto, 02 de junio de 2022, RUC N° 1700945768-2, RIT N° 70-2022,
considerando quinto.
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precitados ejemplifican lo que aparece como topico recurrente en estas causas, alusivo
al hecho de que la victima, pese a encontrarse por momentos consciente, no consigue
una manifestacion de su voluntad a través de la accion corporal, no pudiendo oponerse
en esas condiciones, que tampoco resultaria exigible dada la imposibilidad biologica.
Asimismo, es factible desprender de forma mas contundente aun, la ausencia total de
consentimiento de una persona que se encuentra durmiendo producto del consumo, tal
como loilustra el fallo siguiente respecto a la vivencia de la victima: “A raiz de lo anterior
ella reacciono6 e intento, segun sus palabras, que el acusado se saliera, empujandolo
con los brazos hacia atras, luego de lo cual no recuerda lo que paso a continuacion. Su
siguiente recuerdo, sin precisar cuanto tiempo habia transcurrido, fue abrir los ojos y ver
que el sujeto ya no estaba alli, pero ella se encontraba con los pantalones y ropa interior
hasta la rodilla y destapada, tras lo cual volvié a perder la conciencia. Finalmente volvio
a despertar y lo hizo tal como estaba al ir a acostarse, vale decir, vestida y tapada (...)
Al despertar, segln expuso dofa (..), se vino a su mente nuevamente el recuerdo y lo
primero que penso fue que lo habia sonado todo, sin embargo, al enderezarse de la cama
empezd a vomitar y luego sintié una mezcla de dolor y ardor en la vagina (...)"".

Variables mediadoras de los efectos de la sustancia

Por otra parte, |a toxicocinética cobra un rol fundamental en estas causas como aspecto
a explorar activamente, toda vez que los procesos de accion del alcohol se encuentran
mediados por distintas variables, como, por ejemplo, la interaccion con la ingesta
de otras sustancias —licitas o ilicitas— que puedan interferir o potenciar el efecto de
lo ingerido. Esta situacion la muestra el siguiente fallo, incidiendo la combinacion de
sustancias directamente en la capacidad de recuerdo de la victima: “[e]se dia habia
tomado medicamentos, lo ultimo que recuerda en la fiesta es haber estado en una mesa
en el patio de la casa junto a todas las personas, y lo proximo que recuerda es haber
estado en la casa de (..), que la despiertan para contarle lo sucedido a las 11.00 de la
mafana (....) Esta situacion, haber bebido alcohol con medicamentos, le ocurrié antes y
en varias ocasiones, porque salia de fiestas y no dejaba de tomar los medicamentos, y
estas pérdidas de memorias le ocurrian frecuentemente””2

En este otro fallo, se describe la influencia en el resultado de la condicién de la victima
respecto de las distintas variables que determinan el grado de intoxicacion, como es la
cantidad de alimentos ingerido y la propia tolerancia al alcohol, asociado a los habitos
de consumo de esa persona en particular: “(...) la victima ya se sentia mareada producto
del alcohol que habia estado ingiriendo. No recordaba la cantidad exacta, pero al menos
fueron dos mojitos; los que afectaron su condicion fisica pues —segun expuso—no estaba
acostumbrada a beber alcohol y ademas aquel dia su alimentacion habia sido muy
precaria (..) por lo que se pard para irse, instancia en la que sufre un lapsus, pues no

71 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ovalle, 07 de enero de 2022, RUC N° 1900346806-5, RIT N° 101-2021, considerando
duodécimo.

72 Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 14 de marzo de 2022, RUC N° 1900233946-6, RIT N° 187-2021,
considerando quinto.
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recuerda lo siguiente que ocurrio (...)"7.

En este mismo eje de analisis, se recogen elementos relevantes de considerar en otro de
los fallos al momento de comprendery contextualizar el estado de la victima al momento
de los hechos bajo investigacion, incorporando la mezcla de alcoholes en el consumo,
cantidad, tiempo de consumo y variables de la victima como tamano, contextura y peso:
“se pudo establecer que (...) estuvo bebiendo alcohol durante todo el dia 2 de enero,
desde la manana hasta la madrugada del 3 de enero, que mezclo distintos tipos de
alcohol, comenzando a ingerir en la manana cerveza, lo que bebid durante todo el dia,
para continuar en la noche bebiendo vodka negro, pisco, laguna azul y tequila, consumo
que debe valorarse en funcion ademas de las caracteristicas fisicas de la victima, en
relacion a lo cual los testigos la describen como una persona menuda, esto es, de baja
estatura, detallando su expareja (..) que media aproximadamente 1,55 metros, que era
de contextura normal.En razon de lo anterior, se puede concluir que el consumo excesivo
de alcohol durante todo el dia y la mezcla de diversos tipos de bebidas alcoholicas
genero efectos fisiolégicos importantes en la victima que se tradujeron en una serie de
manifestaciones que fueron percibidas por los testigos que estuvieron presente aquella
noche, quienes refirieron que evidenciaba un manifiesto estado de ebriedad”.

En este sentido, la concentracion de alcohol en sangre o BAC pasa a ser una prueba
central que debe ser contextualizada a la luz de varios elementos, incluido el paso de
las horas y la posible curva de eliminacion, pudiendo realizarse una estimacion a modo
de reconstruccion de la sustancia en el cuerpo al momento del delito investigado. En el
siguiente fallo, el médico declara en esta linea: “;Qué significa una alcoholemia de 1,86
en una persona de 65 kilos y medio? Es importante que su medicion fue a las 02.33 horas
de la madrugada, cuando fue atendida en el hospital (...), eso significa que al momento
de los hechos debié tener mucho mas.Sifue atendida a las11.00 de la noche en el Cesfam
de (...), el dia 25, al menos tenia 0,3 gramos por litros mas, sumado a los 1,86, porque al
hacer la curva de extrapolacion el alcohol desciende 0,1 gramo por litro por cada hora
que pase,y si esto fue cerca de las 9.00 de |la noche cuando ya no contesto el celular son
5 horas mas desde la toma de la alcoholemia, es decir casi de 2,3 gramos de alcohol en la
sangre. Es una victima que a todas luces al momento de la agresion tenia mas 2 gramos
de alcohol por litro de sangre; eso implica compromiso de conciencia relevante, se afecta
la parte cognitiva y motora”?.

En el mismo fallo, la estimacion del BAC durante el delito, permite predecir un correlato
en las funciones cognitivas y su expresion conductual, asociada a los parametros
esperables para ese rango: “[d]el punto de vista general es inestable emocionalmente,
hay afectacion de la capacidad de juicio, de decidir, su comprension y su memoria,

73 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ovalle, 07 de enero de 2022, RUC N° 1900346806-5, RIT N° 101-2021, considerando
duodécimo.

74 Tribunal deJuicio Oralenlo Penal de Concepcion, 14 de mayo de 2022,RUC N’ 2110001377-8,RIT N° 68-2022, considerando
décimo cuarto.

75 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama, 23 de marzo de 2021, RUC N° 2000218181-K, RIT N° 135-2020, considerando
sexto.
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alterada su capacidad de responder frente a situaciones improvista, los tiempos de
reaccion son lentos, se afecta el equilibrio, el tono muscular hay hipotonia, eso se ve
desde 0,9 a 2,25, si la victima tiene mas que eso el compromiso es relevante, ya sobre
2,25 a 3 hay franca confusion, desorientacion, alteracion de percepciones, esa persona
tiene distorsion respecto de colores, tamanos y dimensiones de las cosas, alteracion del
habla, vomitos,ya mas de 3 hay incontinencia fecal y urinaria, y si se sigue avanzando hay
mas compromiso neurologico, cercano a paralisis, no siente dolor,y se van con trastornos
circulatorios y sobre cuatro paralisis respiratoria. Claramente ella tenia afectacion de
todo el tono muscular, equilibrio, escasez de respuesta eficaz frente a cualquier ataque
imprevisto, estaba efectivamente su respuesta defensiva afectada frente a cualquier
tipo de acto™7®.

Por otra parte, en algunos casos se observo como la ausencia de una alcoholemia
0 examen toxicologico, que en razon de los tiempos de denuncia y otras variables no
siempre es factible, fue valorada criticamente por el tribunal: “[a] mayor abundamiento,
nada se aportd para establecer el estado etilico de (...) pues no contamos con una pericia
de alcoholemia que nos diera cuenta de aquello y si bien es cierto en el actual sistema
existe libertad probatoria tanto en la forma de apreciar la prueba como en los medios
probatorios que se puedan utilizar, en el presente caso el tribunal, a mas de no contar
con el medio cientifico idoneo para dar por establecida la embriaguez de la ofendida,
tampoco conto6 con algun otro indicio que pudiera servir para establecer dicho estado
fisico (...)"7".

Inclusive, ante la sola presencia de confirmacion del metabolito que corrobora que hubo
tal consumo, sumado a la prueba testimonial sobre el estado de la victima, resulto de
utilidad en este fallo para generar conviccion acerca del estado mental del victima, aun
cuando el toxicologico no haya arrojado resultados positivos para conocer la cantidad
de este: “[e]n virtud de las pericias antes referida, se logré establecer que efectivamente
la victima habia bebido alcohol, toda vez que se hall6 un metabolito del mismo en su
organismo, mas no pudo concluirse cuanto alcohol consumio, ya que la alcoholemia
practicada tuvo resultados negativos, lo que a juicio del tribunal es idoneo,y en conjunto
con las declaraciones testimoniales, para tener acreditado que la victima se vio impedida
de oponerse al acto sexual por haber estado sumida en un sueno profundo, ayudando a
su generacion el consumo de alcohol””®. De este modo, se cuenta con los elementos para
lograr situar el caso, si bien no en la categoria de probado, si con suficientes indicios para
considerarlo probable o con fundadas sospechas.

Cabe enfatizar que el tiempo transcurrido entre el consumo y la denuncia resulta crucial
para efectos de estas diligencias, asi como el método de analisis disponible para llevarla

76 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama, 23 de marzo de 2021, RUC N° 2000218181-K, RIT N° 135-2020, considerando
sexto.

77 Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 26 de julio de 2022, RUC N° 1900842094-K, RIT N° 172-2021,
considerando décimo. Para otro ejemplo en la misma materia, ver Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 14
de marzo de 2022, RUC N° 1900233946-6, RIT N° 187-2021, considerando quinto.

78 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puente Alto, 02 de junio de 2022, RUC N° 1700945768-2, RIT N° 70-2022,
considerando décimo.
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a cabo (sangre, orina, etc.): “[a]claré que conforme el relato de (...), la ingesta de alcohol
y marihuana comenzé el dia 12 en la noche, y el otro rango horario que ella refiere es las
cinco de la manana. La joven concurrio al peritaje a las 20 horas del dia 13. Considerando
que el metabolismo del alcohol es de 0,1 por hora transcurrida en condiciones normales
(sin tomar liquidos), cabe tener presente que pasaron mas de 12 horas, entre el consumo
y latoma de muestras. En consecuencia, si ella tomo poco alcohol lo mas probable es que
no tenga alcohol en la sangre para el horario en que se realizaron los examenes. Lo que
se encontrd positivo fue en orina y fueron residuos inactivos de THC, esto es, residuos
del consumo de marihuana, ya que con el paso del tiempo metabolizé dicha sustancia,
haciendo presente que habitualmente dichos residuos inactivos podrian quedar hasta
por 48 horas en la orina (en el pelo se fijan por mas tiempo). Aclaré, de igual modo, que
dichas sustancias, en caracter de “residuos o componentes activos” quedan en el cuerpo
por cerca de 4 0 5 horas”, de acuerdo a la declaracion médica recogida en la sentencia”.

Por ultimo, y como otro factor de relevancia para ponderar el grado de la sustancia en
el cuerpo de la victima, y por tanto, de su afectacion estimada, es el efecto del estrés en
la mayor velocidad de metabolizacion y eliminacion de la sustancia, de acuerdo a lo que
se introduce en este fallo, a propdsito de la declaracion del perito quimico farmacéutico:
“En este caso puede asegurar que la persona consumio alcohol, pero no puede saber
exactamente cuanto alcohol, porque justamente el metabolito lo Unico que le esta
diciendo es que dentro de esas 6 a 22 horas consumié alcohol. Pero es importante
establecer que la eliminacion se da entre 0,1y 0,3 horas en la poblacion,y en estos rangos
las personas que consumen alcohol y estan sometidas a estrés pueden eliminar incluso
mas rapido, en el periodo de tiempo que transcurrié hasta la toma de muestra”®.

2.2.2. Circunstancias comisivas: la primacia del aprovechamiento de la incapacidad para
oponerse de la victima

El principal aspecto penal debatido en los casos revisados fue la determinacion de la
circunstancia comisiva que se habria verificado en la especie. Es decir, en cual o cuales
hipotesis contenidas en el delito de violacion de persona mayor de 14 anos, pueden
subsumirse las conductas desplegadas por el autor.

Ante situaciones de consumo de sustancias psicoactivas por parte de la victima, dos
serian las circunstancias que se podrian estimar concurrentes en la generalidad de los
casos: la privacion de sentido o el aprovechamiento de la incapacidad para oponerse de
la persona afectada. De esta forma, lo relevante es identificar los limites entre dichas
hipdtesis, que estarian dados “por la valoracion tipica de los casos que se encuentran en
la frontera que separa a la anulacion total de la conciencia de la disminucion significativa
de la misma”®.

79 Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 27 de mayo de 2022, RUC N° 1900873212-7, RIT N° 211-2021,
considerando duodécimo.

8o Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puente Alto, 02 de junio de 2022, RUC N° 1700945768-2, RIT N° 70-2022,
considerando quinto

81 OXMAN, ob. cit., p.104.

UNIDAD ESPECIALIZADA EN DERECHOS HUMANOS, VIOLENCIA DE GENERO P.99
Y DELITOS SEXUALES



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N° 85, AGOSTO DE 2022

Asi, es posible senalar que “se encontrara privada de sentido aquella persona que, sin
importar la causa, haya perdido la comprension de la realidad y su facultad de decision
respecto a la realizacion de una conducta sexual, habiéndose suprimido o anulado
totalmente su conciencia. En cambio, si la intensidad de la afectacion es menor, pero
la victima igualmente ve inhibidas o disminuidas de forma significativa sus facultades
cognitivas y volitivas, estaria incapacitada para oponerse”®>.

En la revision de los 40 fallos objeto del presente estudio fue posible comprobar como,
a pesar de este deslinde teodrico, en la practica la delimitacion entre las hipotesis es mas
bien difusa, posiblemente debido al hecho de que estas circunstancias se encuentran
en una relacion de género-especie: que una persona se encuentre privada de sentido
implica necesariamente que esté absolutamente incapacitada para oponerse a un
ataque. Esta vinculacion ha permitido que numerosos casos que podrian ser entendidos
como privacion de sentido, terminen siendo calificados como incapacidad de oposicion.

Una forma de ejemplificar la ultima afirmacion es observar lo que ocurre en los casos en
que la victima se encontraba durmiendo por o bajo los efectos de sustancias psicoactivas
almomentode los hechos.Si se entiende que esimposible para esta persona comprender
los hechos circundantes y consentir a la realizacion de una conducta sexual, se deberia
apreciar la circunstancia de privacion de sentido. En esta linea, se indicé en un fallo que
“(..) el acto sexual del que fue objeto la victima no fue voluntario, sino que se verifico en
circunstancias en que se encontraba privada del sentido por causa del consumo abusivo
de alcohol (..) Expuso, que apenas tuvo fuerzas para sacarse de encima al acusado y
moverse su pelvis para evitar ser sodomizada por éste, sostuvo que luego se durmioy que
despertd cuando estaba siendo penetrada por la vagina”®. En un caso similar, se senalo6
que “(...) la ingesta de alcohol derivé en la supresién de la determinacion consciente de
los actos de la victimay por ende, permite deducir la falta de consentimiento, puesto que
debido a la privacion de sus capacidades cognitivas y volitivas temporales la ofendida no
se encontraba en condiciones de consentir (...)"%.

Sin perjuicio de lo anterior, y como fue indicado supra®, en 23 sentencias condenatorias en
las que se acreditd que la victima se encontraba durmiendo al momento de los hechos, se
estimo concurrente la hipdtesis de incapacidad para oponerse: “(...) la victima se encuentra
profundamente dormida, de ahi que es dable afirmar que la “...incapacidad para oponerse”,
seria comprensiva de todos los supuestos de no consentimiento no constitutivos ni de
violencia ni de intimidacion, sino originados en una intoxicacion por drogas y/o alcohol

82 SOVINO, Maurizio y HUERTA, Sofia. “Los alcances de la circunstancia comisiva de aprovechamiento de la incapacidad
para oponerse de |a victima en los delitos contra la libertad / indemnidad sexual”. En: Revista Juridica del Ministerio Ptblico,
N° 77, Chile, Ministerio Publico, 2019, pags. 83-116, p. 95.

83 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vina del Mar, 11 de septiembre de 2021, RUC N° 1801205488-9, RIT N° 159-2021,
considerando decimoprimero.

84 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ovalle, 07 de enero de 2022, RUC N°1900346806-5, RIT N° 101-2021, considerando
décimo tercero.

85 Ver lll.2.1..
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como ocurrié en el caso analizado (...)"®. En el mismo sentido, en otro fallo se indicd que “[s]
obre la incapacidad para oponerse, establecido como lo fue, el hecho que la victima (...), se
encontraba durmiendo cuando sinti¢ que la besaban en su boca, misma condicion en la que
se encontraba cuando sintié que (...) le introdujo la mano por debajo de su blusa y le tocé un
seno (...) El hecho de que haya despertado con posterioridad, no modifica la condicién que
se examina, ya que la incapacidad ha de analizarse al ejecutarse la accion que se cuestiona,
instantes en que, como se dijo, la joven se encontraba dormida”®.

Tomando en consideracion estos antecedentes, no es sorprendente que la circunstancia
comisiva mas predominante en las acusaciones del Ministerio Publico en estos casos
sea el aprovechamiento de la incapacidad para oponerse de la victima (n = 29), ya sea
sola (n =13) o en conjunto con otras, incluida la privacion de sentido (n = 16). Por su
parte, de las 29 sentencias condenatorias, se estimo concurrente esta hipdtesis en 23 de
ellos. A mayor abundamiento, cabe indicar que, ante casos de acusaciones con ambas
circunstancias,en un 55% (n =11) los tribunales determinaron que concurria en la especie
incapacidad para oponerse y no privacion de sentido.

La primacia del aprovechamiento de la incapacidad para oponerse de la victima en estos
casos no es de extranar tomando en consideracion que la doctrina mayoritaria ha otorgado
en el Ultimo tiempo un amplio ambito de aplicacion a esta circunstancia®, subsumiendo en
ella un sinnumero de casos que anulen o impidan que la victima pueda prestar su voluntad
de forma libre, incluyendo situaciones de incapacidad fisica, psiquica o psicologica. Por su
parte, la jurisprudencia también ha cumplido un rol fundamental en impulsar este avance,
destacandose el pronunciamiento que en el ano 2018 dicto6 la Corte Suprema al respecto:
“(..) la ley no establece directamente los limites objetivos de lo que ha de entenderse por
“incapacidad para oponerse”, sin embargo es posible concebir que su limite superior se
encuentra en la incapacidad para oponer resistencia fisica, y en su base los casos en que la
victima ha expresado la voluntad contraria al acto sexual, pero por alguna razén factica no
puede asentir o negar,nitampoco oponerse.En el aspecto subjetivo,lo que se exige en el autor
es el conocimiento de la situacion en que se encuentra la victima, pero no la participacion
en su generacion o mantenimiento, pudiendo incluso ser un tercero el causante de aquella,
circunstancias que sélo aprovecha quien realiza el acto abusivo”#.

86 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, 30 de diciembre de 2021, RUC N° 2000672762-0, RIT N° 392-2021,
considerando décimo.

87 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, 30 de mayo de 2022, RUC N*1800777248-K, RIT N° 568-2021, considerando
noveno. En el mismo sentido, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién, 14 de mayo de 2022, RUC N° 2110001377-8,
RIT N° 68-2022, considerando décimo quinto; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion, 27 de diciembre de 2021,
RUC N°®1810011349-6, RIT N° 104-2021, considerando décimo tercero; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, o9 de
noviembre de 2021, RUC N°1900687545-9, RIT N° 045-2021, considerando noveno.

88 Entre otras, AGUILAR, Cristian. Delitos Sexuales, Trdfico ilicito de migrantes y trata de personas con fines de prostitucion
y explotacion. Grooming, Doctrina y Jurisprudencia. 32 ed., Chile, Editorial Metropolitana, 2015, pags. 44 y sgtes.; AGUILERA,
Sebastian. “El nuevo tipo penal de abuso sexual por sorpresa y el abuso sexual con la circunstancia de aprovechamiento
de la incapacidad para oponerse de la victima”. En: Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 83, Chile, Ministerio Publico,
2021, pags. 75-94, pags. 85 y sgtes; BALMACEDA, Gustavo. Manual de Derecho Penal Parte Especial, Tomo I. 4% ed., Santiago,
Chile, Librotecnia, 2021, p.335; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, Manual de Derecho Penal Chileno: Parte Especial.
4% ed., Espaiia, Tirant lo Blanch, 2021, pags. 196 y 197; OXMAN, ob. cit., pags. 95 y sgtes; SANTIBANEZ, ob. cit., p. 426 y sgtes.

89 Corte Suprema, 11 de octubre de 2018, Rol N° 16.676-2018, considerando quinto.
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Ahora bien, centrando el analisis en la incapacidad de oposicion de la victima, no fue
posible encontrar en la revision de los fallos, un baremo uUnico que sirva de guia para
determinar si la persona que ha consumido sustancias psicoactivas vio disminuidas de
forma relevante sus facultades al momento de los hechos. De esta forma, su incapacidad
debe ser determinada caso a caso, teniendo en consideracion el contexto de comision
de los hechos y un sinnimero de variables contextuales. A continuacion, se dan algunos
ejemplos de situaciones en que los tribunales estimaron concurrente esta hipotesis:

e Victima tuvo una ingesta excesiva de alcohol, se encontraba durmiendo y fue
atacada por un amigo que abusoé de su confianza, de mayor envergadura fisica
que ella%e.

e Victima adolescente que consume alcohol instada por su padrastro, quien luego
se impacta (“en shock”) cuando esta persona comienza a efectuar tocamientos
en su cuerpo?.

e Victima “muy ebria” que no recuerda lo sucedido, ni lo que hacia (BAC 1,4 gramos
por mil),y que es atacada por el chofer del taxi.

e Victima con consumo de alcohol que presentaba diversos factores de
vulnerabilidad extrema al momento de sufrir el delito®:.

Por ultimo, cabe hacer presente que en la mayoria de los fallos (n = 27) se observo
que la frase para oponer resistencia sigue siendo utilizada por los intervinientes y Ia
judicatura para referirse al aprovechamiento de la incapacidad de oposicion, a pesar de
la modificacion normativa del ano 2010. Si bien no se apreciaron efectos de este hecho
en el analisis y valoracion de los tribunales, pudiendo interpretarse como un error formal,
esta situacion es preocupante dado que, en lo discursivo, el uso de la voz resistencia hace
que el foco del asunto siga estando en las acciones desplegadas por la victima para
evitar el acto abusivo.

2.2.3. La perspectiva de género como herramienta de analisis

Como fue indicado en la caracterizacion del fendmeno de la violencia sexual inducida
por sustancias psicoactivas®, en estos casos se cruzan diversas variables que merman la
credibilidad de las victimas y, por lo tanto, afectan los resultados del proceso. Teniendo
presente la muestra, en todos los casos la persona afectada consume uno o mas tipos

9o Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion, 14 de mayo de 2022, RUC N° 2110001377-8, RIT N° 68-2022,
considerando décimo sexto.

91 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, 07 de febrero de 2022, RUC N° 21005429681, RIT N° 182-2021,
considerando decimotercero.

92 Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 14 de marzo de 2022, RUC N° 1900233946-6, RIT N° 187-2021,
considerando undécimo.

93 Tribunal deJuicio Oralen lo Penal de Castro,24 de noviembre de 2021, RUC N® 18009276137, RIT N° 34-2021,considerando
duodécimo

94 Supra, I1.5.
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de sustancias (por regla general de forma voluntaria) y, en forma mayoritaria, este
consumo se lleva a cabo en el domicilio del autor o en lugares controlados por él.
Consecuentemente, las conductas ilicitas son cometidas en horarios nocturnos o en Ia
manana al término de las actividades nocturnas. Asimismo, no es posible soslayar que
la muestra esta compuesta en 39 casos por victimas mujeres (adultas y adolescentes)
y el tnico hombre fue identificado como gay, grupos sobre los que recaen, de manera
intensificada, diversos prejuicios en este ambito.

Las declaraciones en juicio oral de una de las victimas permiten graficar claramente los
prejuicios que deben enfrentar estas personas luego de este tipo de victimizacion: “(...)
todavia no puede asumir lo que (...) le hizo, porque la destruyé en vida, y desde entonces
su vida ha sido un calvario y una tortura, porque ha tenido que aguantar agresiones
y humillaciones, de su abuela, de su tia, de sus primas, de las vecinas, le decian que
“por maraca la violaron””%. Su padre ratifica esta situacion a través de su testimonio:
“(..) ha sabido que una sobrina (..) le dijo que por weona se habian culiao a la (..) y le
duele porque era una mujer de casi su misma edad y una mujer le grito eso a su esposa
en el supermercado (...) su propia madre dijo “como la weona no se iba a dar cuenta
que le estaban bajando los pantalones”®. En el mismo sentido, en otro fallo se hacen
presentes sesgos de género y estereotipos similares planteados por testigos de cargoy
de la defensa: ““por qué no hiciste algo”, “por qué no gritaste”, “si pasaba algo malo (...)
hubiese gritado, o se hubiese arrastrado o hubiese intentado abrir la carpa””9’.

Asimismo, estos sesgos, estereotipos y prejuicios asociados al consumo de sustancias
alcanzan también a las mismas victimas, quienes se culpan por lo sucedido: “[e]xplico
la ofendida que si bien sus colegas la instaron a hacer la denuncia decidio no realizarla
debido a que se sentia en parte responsable del suceso al haber bebido alcohol en exceso
()98 “[a]cepta que la embarrd, no se cuidd, es culpable de haberse embriagado, pero
eso no quiere decir que cualquier persona haya tenido derecho de tocarla siquiera, que
le iba a hacer ella si con cueva estaba despierta, se llevo sus cosas, la dejo botada, todavia
siente culpa porque pudo haberlo evitado, le duele y cree que eso por siempre la va a
perseguir, toda la vida va a sentir culpa por lo que paso (...)"°.

Eneste marco,un aspecto a destacardelanalisis jurisprudencial es |a presencia de referencias
a la necesidad de llevar a cabo una valoracion de la prueba con perspectiva de género en
57.5% de las sentencias analizadas (n = 23). Para ello, fueron recurrentes las referencias del

95 Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 07 de febrero de 2022, RUC N° 1800683221-7, RIT N° 326-2019,
considerando octavo.

96 Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, o7 de febrero de 2022, RUC N° 1800683221-7, RIT N° 326-2019,
considerando octavo.

97Tribunal deJuicio Oralen lo Penal de Concepcion, 14 de mayo de 2022,RUCN® 2110001377-8,RIT N° 68-2022, considerando
vigésimo segundo.

98 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ovalle, 07 de enero de 2022, RUC N° 1900346806-5, RIT N° 101-2021, considerando
duodécimo.

99 Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 14 de marzo de 2022, RUC N° 1900233946-6, RIT N° 187-2021,
considerando quinto.
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Ministerio Publico y la judicatura a las obligaciones internacionales de derechos humanos
respecto a la investigacion, juzgamiento y sancion de hechos de violencia de género y
violencia sexual. Asi, pudieron observar menciones a lo dispuesto en la Convencion sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y en la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer.

Asi, se ha indicado que “(...) resulta indispensable consignar también que este atentado
contra la libertad sexual [violacién], constituye sin duda un acto de violencia contra la
mujer, que ofende su dignidad humana y es una manifestacion de las relaciones de poder
historicamente desiguales entre hombres y mujeres, aspectos que deben ser considerados
para un adecuado analisis de las probanzas rendidas desde una perspectiva género, en
armonia la Convencion Interamericana Belem Do Paray la Convencion Sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer; normativa internacional de
aplicacion obligatoria via articulo 5 de |la Constitucion Politica de la Republica”™°.

La utilizacion de la perspectiva de género como una herramienta conceptual permitio
en un caso dar por acreditado el aprovechamiento de la incapacidad de oponerse de la
victima.De esta forma, el tribunal indicé que esta “(...) modalidad comisiva que analizada
desde una perspectiva de género, constituye un acto de discriminacion y violencia contra
la mujer, porque manifiesta un comportamiento dirigido a someter y humillar a la
mujer, en que el agresor quiere demostrar quien tiene el poder y se abroga el derecho
de prescindir de la voluntad de la victima para consentir al acto sexual, vulnerando
su libertad sexual al ejecutar la accion proscrita por la norma juridica, verificandose a
su vez la tipicidad subjetiva de la figura delictiva que se ha tenido por concurrente”.
En lo concreto, se sefala que este analisis “(...) permiti6 identificar en primer lugar el
contexto en que se desarrollaron los acontecimientos, para determinary comprender las
relaciones de poder que se concretaron en la agresion, de acuerdo a la realidad especifica
de la victima y atendiendo en su caso particular la vulnerabilidad extrema en que se
encontraba al momento de ser agredida sexualmente, en la que se conjugaron varios
factores que dejaron en evidencia variables discriminatorias, como ser mujer, pobre y
alcohdlica (...)"°%. Cabe indicar que dicho caso presentaba una dificultad adicional, al
desistir la victima del proceso penal y no comparecer a la audiencia de juicio.

Por otro lado, los tribunales descartaron lineas argumentativas de la defensa basadas
exclusivamente en visiones estereotipadas con el objeto de mermar la credibilidad de las
victimas. Entre estos argumentos, en primer lugar, se cuenta el eventual arrepentimiento

100 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Castro, 24 de noviembre de 2021, RUC N° 1800927613-7, RIT N° 34-2021,
considerando décimo. En el mismo sentido, Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 26 de junio de 2022,
RUC N°® 2000443586-K, RIT N° 403-2021, considerando noveno; Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 27
de mayo de 2022, RUC N*1900873212-7,RIT N° 211-2021, considerando décimo tercero; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Castro, 14 de diciembre de 2021, RUC N° 1700100553-7, RIT N° 28-2020, considerando décimo; Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Iquique, 30 de mayo de 2022, RUC N° 1800777248-K, RIT N° 568-2021, considerando noveno.

101 Tribunal deJuicio Oralen lo Penal de Castro, 24 de noviembre de 2021,RUC N®1800927613-7,RIT N° 34-2021,considerando
decimoctavo.

102 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Castro, 24 de noviembre de 2021, RUC N° 1800927613-7, RIT N° 34-2021,
considerando duodécimo.
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o venganza de la victima. En un caso la defensa indico que la victima habia acusado al
imputado dado que “se enojo porque su primo eyaculé adentro”,alo que el tribunal indico
que “(...) son conjeturas de tipo personal (...) que no habria tenido ninguna relevancia en
términos de riesgo de embarazo porque ella usaba métodos anticonceptivos. La Defensa
cae en la misma linea de pensamiento que justifica agresiones sexuales en base a
circunstancias que —en su vetusto concepto—debieron ser advertidas y prevenidas por la
victima, como aquellos comentarios de que se expuso a la agresion, de que le paso6 eso
por “maraca” (sic). Ese nivel de argumentacion, en base a prejuicios sociales que deben
erradicarse, no contribuye a generar una defensa técnica eficaz que permita realmente
generar dudas de entidad en la forma como ocurrieron los hechos™ 3.

En un segundo lugar, esta la existencia de una relacion afectiva o sexual previa entre
victima y autor, o que en un caso fue descartado por el tribunal en el entendido de que
el comportamiento sexual previo de ella “no influye ni determina la naturaleza de los
acontecimientos que debian acreditarse”, ni “(...) son aspectos que interesen a efectos
de desentranar si hubo o no una vulneracion de su libertad sexual, en un determinado
y preciso contexto espacio-tiempo, en se postula que en ese instante en particular, no
estuvo en posicion de consentir, ni tampoco de oponerse”™©4.

En tercer lugar,y similar al punto anterior, esta el coqueteo de la victima con el autor: “(...)
los testigos de la defensa aludieron a una interaccion previa entre encartado y victima,
consistente en que ésta habria estado coqueteando con el encartado previo al hecho en
estudio,intentando lo ocurrido posteriormente, lo que ademas de evidenciar un discurso
sesgado sobre la sexualidad femenina, dista del analisis de los sucesos y particularmente
deltipo penal con perspectiva de género,y por ende, con un estandar internacional, tanto
en la linea de la Convencion sobre la Eliminacion de todas formas de discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) o particularmente en la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belem do Pard), ya que si
efectivamente hubo un coqueteo por parte de la ofendida con el encausado, cabe
preguntarse si ello es una especie de “pase” para luego indefectiblemente tener sexo,
cuestion que incluso implicaria sostener que en este tipo de conductas estaria implicita
la autorizacion o consentimiento para intimar sexualmente”°s. El mismo tribunal anade
que “(...) ninguna actuacion previa por parte de la victima puede servir como una especie
de “pase” para consentir cualquier acto sexual posterior, asi como tampoco puede
considerarse el consumo de alcoholy drogas como una manifestacion de consentimiento
previo (..) aseveraciones tales como “si estaba arriba era porque queria” sefaladas por

103 Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 07 de febrero de 2022, RUC N° 1800683221-7, RIT N° 326-2019,
considerando décimo tercero.

104 Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 26 de junio de 2022, RUC N° 2000443586-K, RIT N° 403-
2021, considerando octavo. En el fallo se hace referencia a la Declaracion sobre la Violencia contra las Mujeres, Ninas
y Adolescentes y sus Derechos Sexuales y Reproductivos del MESECVI, indicando que lo prescrito en ella “constituye
un estandar del derecho internacional de los derechos humanos que resulta vinculante para la judicatura” (MESECVI.
Declaracion sobre la Violencia Contra las Mujeres, Ninas y Adolescentes y sus Derechos Sexuales y Reproductivos. Documento
OEA/Ser.L/11.7.10,2014).

105 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, 30 de diciembre de 2021, RUC N° 2000672762-0, RIT N° 392-2021,
considerando octavo.
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la defensa suelen denotar una arraigada discriminacion hacia las mujeres, toda vez que
se estima como negativa cualquier conducta que no cumpla con las expectativas de
comportamiento asociadas a un determinado género o rol, resultando tales afirmaciones
un retroceso social que jamas puede permitirse en un estado de derecho, ya que atenta
contra el fin de la norma en estudio”™®.

Enunodelosfallos analizados,todos estos argumentos fueron esgrimidos por la defensa,
planteando que la relacion sexual habia sido consentida pero que, por verglenza, la
victima se retractd posteriormente. El tribunal, de forma extensa, y haciendo eco de
lo indicado en la Convencion Belem do Para, por el Comité de Expertas del MESECVI y
por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer, desecha estas
alegaciones: “(...) en relacion a los estereotipos que deben ser erradicados en los casos de
violacion, en particular aquel que dice que cuando la victimay el agresor se conocen, el
acto sexual es consentido,a lo que hay que agregar en el presente caso, “que se conoceny
que hayan mantenido relaciones sexuales previas”(...) En cuanto a la alegacion planteada
por la defensa de que la victima habria consentido en el acto sexual, pero que luego,
en atencion a la verglienza que le pudo haber generado que las personas se enteraran
que habia tenido relaciones sexuales se haya retractado (...) ha sido descartado porque
en esta hipotesis subyace nuevamente un sesgo de género, porque no existio ningun
antecedente en el juicio que permita establecer que la victima haya escuchado lo que
decian afueray, principalmente, porque se ha establecido que aquella no se encontraba
en condiciones de consentir ningln tipo de acto™".

Por Gltimo, es posible destacar la reaccion del tribunal ante dichos machistas de los
imputados, que dan claramente cuenta de los sesgos de género y estereotipos que
subyacen a este tipo de delitos: “(...) el propio acusado mencioné frases como que “para
una mujer se ve feo que la escuchen teniendo relaciones sexuales,y que para un hombre
no es tan feo”, “las mujeres cuando quieren y los hombres cuando pueden”,lo que denota
claramente un sesgo de género™°® En otro caso, “(...) aparece que la variaciéon constante
en la declaracion del acusado, desde que comenz¢ diciendo que no hubo sexo hasta
que reconocié haberlo tenido dadas las insinuaciones de ella, a las que cedié “como
todo hombre, que, si le ofrecen de comer, come”, evidentemente orientadas a eludir
su responsabilidad, ademas del alto desprecio que el acusado evidencia respecto de la
dignidad femenina, constituyen circunstancias que develan la conveniencia del hechor
de soslayar el estado en el que se encontraba la victima™s.

106 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, 30 de diciembre de 2021, RUC N° 2000672762-0, RIT N° 392-2021,
considerando duodécimo.

107 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion, 14 de mayo de 2022, RUC N° 2110001377-8, RIT N° 68-2022,
considerando vigésimo segundo.

108 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion, 14 de mayo de 2022, RUC N° 2110001377-8, RIT N° 68-2022,
considerando vigésimo segundo.

109 Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 14 de marzo de 2022, RUC N° 1900233946-6, RIT N° 187-2021,
considerando undécimo.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

1. El estudio jurisprudencial presentado en estas paginas permitié comprobar que la
caracterizacion de los casos de violencia sexual inducida por sustancias psicoactivas
que llega a instancia de juicio oral, responde al mismo patron descrito en general por la
literaturaenlamateria.Enestesentido,lasvictimasson mayoritariamente mujeres (97.5%)
adultas (85%) y los autores son hombres (100%) conocidos o recientemente conocidos
de ellas (82.5%). Las conductas delictivas son cometidas en horario nocturno (80%) en
contextos sociales recreativos y, para lograr su ejecucion, el autor predominantemente
se aprovecha de la VQ de la victima o consumo voluntario de sustancias (95%),
habitualmente alcohol aislado o en conjunto con drogas o psicofarmacos (95%).

2.Conrespectoalasvictimas,un hallazgodelarevision guardarelacionconlascondiciones
en que se encontraban al momento de la ejecucion de la conducta. Un 72.5% de ellas
reporté haber estado durmiendo, elemento que no ha sido particularmente descrito
en los estudios especializados en esta tematica. Este punto es de relevancia dado que
manifiesta la imposibilidad de la persona de prestar consentimiento para llevar a cabo
algun acto sexual, al estar privada de la comprension de su entorno y, por consiguiente,
sin facultad de decision. En este sentido, puede concluirse que en estos casos, el cuerpo
de la mujer es cosificado, siendo utilizado para la satisfaccion sexual del autor.

3. Otro hallazgo que debe ser analizado con mayor profundidad es la identificacion
de un 12.5% de las victimas como perteneciente a diversidades/disidencias sexuales
y de género. En particular, se destaca la presencia en la muestra de cuatro mujeres
lesbianas victimas de delitos de violencia sexual cometidos por personas conocidas,
que probablemente sabian de su orientacion sexual. En este sentido, y tal como ha
sido indicado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, debe tenerse en
consideracion el eventual uso de este tipo de violencia como correctiva, buscando el
autor que a través de sus actos “se “corrija” la orientacion de la persona o se consiga que
“actuen” de manera mas conforme a su género”™. De esta manera, se estaria ante un
delito de odio, manifiestamente basado en una discriminacion de género.

4. En linea con lo indicado en el punto anterior, un aspecto a destacar del analisis
jurisprudencial es la presencia de numerosas referencias a la necesidad de utilizar la
perspectiva de género como una herramienta conceptual para dirigir las investigaciones
y, posteriormente, efectuar una correcta valoracion judicial. Fue asi como, en un 79.3%
de las sentencias, se encontraron resenas a obligaciones y directrices de diversos
instrumentos y organos de los Sistemas Universal e Interamericano de Derechos
Humanos, doctrina especializada en la materia, o explicaciones del mismo tribunal sobre
lo que implica aplicar este enfoque al momento de valorar la prueba. Esta inclusion da
luces de un avance digno de subrayar por parte del sistema de justicia penal.

5.Enrelacion al proceso penal, se destaca que en la muestra la gran mayoria de los casos
se originan por denuncia de la victima presentada a pocas horas de ocurridos los hechos

110 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Violencia contra Personas Lesbiands, Gay, Bisexuales, Trans e
Intersex en América. Documento OEA/Ser.L/V/Il.rev.1, 2015, parr.170.
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(70%).Es necesario un mayor analisis para poder concluir si esta inmediatez se aprecia en
la generalidad de este tipo de casos (revisando, por ejemplo, todos los casos ingresados)
o si es un hecho que solo caracteriza las causas que llegan a la instancia de juicio oral.
En este sentido, seria posible hipotetizar que, mientras antes una persona presente una
denuncia en estos casos, mas evidencia corroborativa de sus dichos es posible encontrar
y seria vista como mas creible para el sistema de justicia.

6. En relacion con la calificacion juridica de los hechos, cabe destacar la primacia de la
circunstancia comisiva del aprovechamiento de oposicion de la victima, tanto en las
acusaciones del Ministerio Publico (72.5%) como en la resolucién del tribunal (79.3%).
De esta forma, es posible observar en estos casos el avance respecto al sentido y alcance
de esta modalidad comisiva, que han ido en expansion en los ultimos anos gracias al
desarrollo jurisprudencial como de la doctrina nacional.

7.Por dltimo, en relacion a la prueba rendida en juicio para poder acreditar los hechos, el
presente estudio permitio vislumbrar que ningun tipo de medio probatorio por si solo
marca una diferencia probabilisticamente relevante para poder arribar a una decision
condenatoria (ni, al contrario, la falta de uno de ellos trae aparejada una absolucién). De
esta forma, el conjunto de pruebas rendidas en juicio es lo que logré generar conviccion
al tribunal de la comision de la conducta y de la responsabilidad del autor en la gran
mayoria de los casos (72.5%). Al igual que en el resto de delitos de violencia sexual, al
ser cometidos los hechos generalmente en lugares cerrados sin testigos presenciales,
el testimonio de la victima sigue siendo el principal medio de prueba, prestando
declaracion en juicio en casi todos los casos (90.2%). Sin embargo, ante la memoria
parcial o fragmentada de lo sucedido, cobran mayor relevancia la prueba de contexto,
en especial testigos que dieron cuenta el estado de alteracion o afectacion de la victima
después de los hechos (60%), videograbaciones de cdmaras de seguridad en las que se
observa el estado de la persona, o mensajeria instantanea (en particular, WhatsApp)
entre victima y autor. Es por esto que, la busqueda de diferentes fuentes corroborativas
de los hechos cobra una importancia fundamental ante esta forma de violencia sexual
que ha cobrado relevancia en los Gltimos anos.
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|. PREAMBULO

El presente articulo tiene objetivos concretos y sencillos, que pudieran desilusionar a
quien se quede solo en su extenso titulo.

Lo que busco transmitir en primer lugar con €l, es la experiencia de trabajo juridico y
de coordinacion del Ministerio Publico durante muchos anos y gobiernos, en el proceso
de gestacion y aceptacion de la invitacion del Consejo de Europa al Estado de Chile
a incorporarse en el Convenio de Cibercrimen del Consejo de Europa (en adelante
“Convenio de Budapest” o simplemente “Budapest”) y en la plena incorporaciéon en dicha
instancia internacional y sus protocolos.

A continuacion pretendo dar una breve panoramica a la forma en que el Estado de Chile
ha plasmado, via la Ley N°21.459, el cumplimiento de los compromisos asumidos al
hacerse parte del Convenio Internacional senalado, en materia de implementacion en
normativa interna tanto de derecho penal sustantivo como de derecho procesal penal.

1 Director de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos, Medioambientales y Crimen Organizado
(en adelante también “ULDDECO”), unidad encargada de los apoyos investigativos en materia de cibercriminalidad y
evidencia digital, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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Finalmentese haceunaresenaespecialsobrelasconsecuenciasquetienelaincorporacion
de los delitos de la Ley N°21.459 en los sistemas o regimenes especiales en materia de
prevencion, deteccion, investigacion y sancion del delito de lavado de dinero en Chile
(Ley N°19.913) y de responsabilidad penal de las personas juridicas (Ley N°20.393).

Las conclusiones pretenden hacer referencia a los principales retos y desafios que estos
nuevos escenarios generan para el abordaje de la cibercriminalidad en Chile.

IIl. ROL DE FISCALIA EN INGRESO E IMPLEMENTACION DE
CONVENIO CIBERCRIMEN

Al inicio del ano 2008, por invitacion del Ministerio de Economia de la €poca, la Fiscalia
a través de ULDDECO pasa a integrar el grupo de trabajo sobre marco juridico de los
delitos informaticos, uno de los ejes de la denominada “Estrategia Digital 2007-
2012"” que impulsaba dicho Ministerio. En ese contexto, al igual que el resto de los
organismos, la Fiscalia evacua informe sobre los proyectos de ley vigentes en materia de
cibercriminalidad, correspondiente a los boletines 2974-19? y 3083-073. En dicho informe
se advertia expresamente la importancia de “tener presente que para la realizacion de
esta minuta se tuvo a la vista el Convenio sobre la Ciberdelincuencia del Consejo de
Europa, aprobado en la ciudad de Budapest, Hungria, el 23 de noviembre de 2001".

En marzo del ano siguiente, el Ministerio Publico integra la delegacion de Chile a la
Conferencia Octopus del Consejo de Europa, en Estrasburgo, Francia, en cuyo contexto el
gobierno de la época solicita se invite a Chile a adherirse al Convenio de Budapest.

En abril del 2009 la Fiscalia, a través de ULDDECO, se incorpora al Grupo de Seguridad
Cibernética convocado por el Ministerio de Relaciones Exteriores (en adelante también
“MINREL”), en cuya agenda de trabajo se fija como tarea trabajar en pos de la adhesion
de Chile al Convenio de Budapest.

Por Decreto numero 3265-2009 del Ministerio del Interior, de fecha 7 de agosto del
mismo afo, se crea la “COMISION DE TRABAJO INTERMINISTERIAL CONDUCENTE A
LA ADHESION DE CHILE A LA CONVENCION SOBRE CIBER DELITOS DEL CONSEJO DE
EUROPA”, que en su articulo segundo integra a “un representante del Ministerio Publico”
como parte de dicha Comision.

El Fiscal Nacional del Ministerio Publico Sabas Chahuan, por oficio FN 606-2009 del 8 de
octubre de ese ano 2009 al Ministro del Interior Edmundo Pérez Yoma, acepta invitacion
aintegrarse a la Comision Interministerial creada por el Decreto 3265 de 2009,y designa
como representante institucional al Director de ULDDECO.

2 Proyecto de ley correspondiente a mocion de varios diputados, finalmente archivado y cuyo alcance y tramitacion esta
disponibleen:https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeley/tramitacion.aspx?prm|D=3272&prmBOLETIN=2974-19

3 Proyecto de ley iniciado por el Ejecutivo y que alcanzé su segundo tramite constitucional antes de parali-
zarse su tramitacion. Proyecto disponible en: https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeley/tramitacion.
aspx?prmiD=3380&prmBOLETIN=3083-07
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En el mes de enero de 2010 el Ministerio Publico, a través de ULDDECO, participa en la sexta
reunion del grupo de trabajo en delito cibernético de la Reunion de Ministerios de Justicia,
Procuradores o Fiscales Generales (en adelante también “REMJA”) de la Organizacion
de Estados Americanos (en adelante también “OEA”) donde se aprueba recomendacion
interamericana de adherir y aplicar los principios del Convenio de Budapest.

El mismo Grupo de Seguridad Cibernética coordinado por MINREL, en actas de su
reunion del ano 2010 “recordd el consenso alcanzado por éste acerca de la conveniencia
de adherir a la Convencion de Budapest”.

La Séptima Reunion del Grupo de Trabajo en Delito Cibernético de REMJA OEA de febrero
de 2012, también con participacion del Ministerio Publico de Chile, en su recomendacion
numero 13 reconoce “(...) la consideracion que algunos Estados Miembros de la OEA le
han dado, y recomendar a aquellos que aun no lo han hecho a que le den la debida
consideracion, a la aplicacion de los principios de la Convencion del Consejo de Europa
sobre la Delincuencia Cibernética y la adhesion a la misma, asi como a la adopcion de
medidas legales y de otra naturaleza que sean necesarias para su implementacion,
teniendo en cuenta las recomendaciones adoptadas por este Grupo de Trabajo y por las
REMIJA en sus ultimas reuniones”™.

Una recomendacion similar hace el mismo Grupo de Trabajo en su octava reunion de
febrero de 2014, en que también participa ULDDECO por el Ministerio Publico de Chiles.

El mismo ano 2014 el Ministro del Interior de la época Rodrigo Penailillo, por oficio
13364, solicita al Fiscal Nacional Sabas Chahuan la designacion de un representante
institucional para integrar la Comision de Trabajo Interministerial conducente a la
adhesion de Chile a la Convencion sobre Ciberdelitos del Consejo de Europa, a lo que
responde el Fiscal Nacional por oficio FN603-2014 del 25 de agosto de 2014 designando
al director de ULDDECO.

El13 de octubre de 2014, 5 anos después de su decreto de creacion, se realiza la primera
reunion de la Comision de Trabajo Interministerial conducente a la adhesion de Chile a
la Convencion sobre Ciberdelitos del Consejo de Europa®. En el acta de dicha reunion se
alude a “la necesidad de una Politica Nacional de Ciberseguridad cuyo primer paso es la
suscripcion del Convenio de Budapest” Entre los principales acuerdos consignados en el
acta de la reunion senalada estan:

- “Todas las instituciones presentes se mostraron proclives a la adhesion de Chile a
la Convencion sobre Ciber Delitos del Consejo de Europa.

- Los asistentes a la reunion coincidieron en que la Convencion sobre Ciber Delitos
actualmente es el Gnico instrumento internacional en la materia.

4 Disponible en: http://www.oas.org/juridico/PDFs/Vlicyb_recom_sp.pdf

5 Disponible en: http://www.oas.org/juridico/PDFs/Vllicyb_recom_sp.pdf

6 En dicha instancia participaron, entre otros profesionales, Pablo Castro por el Ministerio de Relaciones Exteriores, Nelly
Salvo por el Ministerio de Defensa, Carolina Garrido e Ingrid Inda por el Ministerio del Interior, Paulina Vodanovic por el
Ministerio de Justicia, Carlos Reusser por la Subsecretaria de Comunicaciones, Rosa Meléndez por la Agencia Nacional de
Inteligencia y Raul Arrieta por el Ministerio de Economia.
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- Especial valoracion se manifesto hacia la Convencion como herramienta que
ayuda a mejorar la regulacion de Delitos Informaticos (Ley N°19.223).

- Respecto de la adhesion a la Convencion, es importante considerar los proyectos
de ley en gestacion y tramite constitucional relacionados con la materia (por
ejemplo, el proyecto de nuevo Coédigo Penal y Ley de Datos Personales), con el
objetivo de realizar una revision respecto a coincidencias, divergencias y carencias
a partir de la Convencion de Budapest.

- Enviar a mas tardar el 17 de octubre, un documento que refleje la postura de la
institucion que representan con relacion a la suscripcion de Chile a la Convencion
de Budapest.

- Se solicita que el documento a enviar haga especial referencia a los siguientes
aspectos:

Recomendacién de la institucion con relacion a firmar o no la Convencion;

Recomendacion con relacién a las reservas que ofrece la Convencién (firmar
con o sin reserva, indicando cuales si corresponde);

Observaciones respecto a necesidad de modificaciones legales en caso de
firmar la Convencion;

Observaciones con relacion a modificaciones organizacionales producto de Ia
firma de la Convencion;

Otra que se estime pertinente segln lo planteado en la Convencion”.

Precisamente en cumplimiento de lo requerido a cada institucion en la sesion senalada
del Comité Interministerial, el Ministerio Publico, a través de oficio ULDDECO FN
numero 32 del 17 de octubre de 2014 recomienda que “El Estado de Chile adhiera al
Convenio de Budapest”, por los fundamentos que en detalle se desarrollan en el oficio
indicado, pero que en sintesis aluden a su rol para mejorar normativa penal sustantiva
y procesal interna y facilitacion para la asistencia penal internacional para Chile en
materia de ciberdelincuencia y obtencion de evidencia digital. Asimismo hace presente
que cualquiera de las reservas que el Gobierno de Chile pudiera hacer no afectaran las
atribuciones del Ministerio Publico para la persecucion penal. Por otra parte se reconoce
la evidente necesidad de reformas legales que en materia de derecho penaly procesal
penal se requeriran con la adhesion de Chile a Budapest. Por ultimo, se destacan las
necesidades de reforzamiento de personal de apoyo en el ambito de fiscalias operativas
como de la unidad a nivel de Fiscalia Nacional asesora en materia de cibercriminalidad.

El20defebrerode 2015,la Comisién Interministerial antes senalada emite “Informe sobre
adhesion de Chile a Convencion de Budapest” el que concluye que “la recomendacion
final es adherir a la Convencion de Budapest. Esta decision se sustenta en diversos
argumentos. En primer lugar, que la suscripcion a la Convencion ha sido un anhelo
de Chile desde hace varios anos y el actual gobierno ha reiterado su compromiso de
avanzar en este tema reactivando la Comision de trabajo. En segundo lugar, ha habido
senales transversales de interés sobre el tema entre actores politicos de diferentes
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tendencias, confirmando la necesidad de avanzar y mostrar medidas concretas en el
tema. En tercer lugar, la adhesion a esta Convencion tendria efectos positivos en cuanto
a ajustes institucionales y normativos que permitirian al pais cumplir con estandares
internacionales de primera linea”.

‘Ademasdelasreservasespecificadas,laadhesionimplicaraajustesendiferentesinstituciones
con la finalidad de dar cumplimiento a la Convencion, particularmente en lo relacionado
con la cooperacion internacional. Al respecto, el primer paso es el establecimiento de puntos
focales en el marco de los articulos 24,27y 35 de la Convencion. Para ello, se debe considerar al
Ministerio Publico y al Ministerio de Relaciones Exteriores como entidades pertinentes, toda
vez que se trata de investigaciones criminales originadas fuera del pais”.

“En sintesis, en el marco del trabajo efectuado por la Comision de trabajo se recomienda
adherir, con reserva, efectuando declaraciones y designando los puntos focales segun se
ha indicado™.

Posteriormente, por Mensaje 050-364 del 6 de mayo de 2016 la Presidenta de la Republica
Michelle Bachelet somete aaprobacion del Congresoel Conveniosobre Ciberdelincuencia
suscrito en Budapest el ano 2001, comunicando su decision de formular las siguientes
declaraciones y reservas al momento de depositar el instrumento de adhesion al referido
Convenio:

1. Declaraciones

a. “LaRepublica de Chile declara que exigira una intencion delictiva determinada en
el sujeto activo para penar las acciones descritas en los Articulos 2 y 3 del Convenio
sobre la Ciberdelincuencia, conforme lo requiere el Articulo 2 de la Ley N° 19.223
sobre delitos informaticos”.

b. “La Republica de Chile declara que exigira un animo fraudulento que produzca un
perjuicio a terceros para penar las acciones descritas en el Articulo 7 del Convenio
sobre la Ciberdelincuencia, conforme lo requiere el Articulo 197 del Cédigo Penal”.

2. Reservas

a. “LaRepublicade Chileexpresa,de conformidadalArticulo 4, parrafo 2,del Convenio
sobre la Ciberdelincuencia, que tipificara como delitos en su derecho interno todo
acto deliberado e ilegitimo que dane, borre, deteriore, altere o suprima datos
informaticos, siempre que dicho acto produzca danos graves”.

b. “LaRepublicade Chile expresa,de conformidad al Articulo 6, parrafo 3del Convenio
sobre la Ciberdelincuencia, que no aplicara el parrafo 1 del mismo Articulo, en Ia
medida que ello no afecte la venta, distribucion o cualesquiera otras formas de
puesta a disposicion de los elementos mencionados en el inciso 1 a) ii) del citado
Articulo 6”.

7 Todas las actas y minutas de reuniones y consejos del Poder Ejecutivo y oficios del y al Fiscal Nacional a las que se
ha aludido en parrafos anteriores se encuentran disponibles a requerimiento de cualquier interesado en carpeta digital
denominada “Budapest documentacion Chile pre vigencia”.
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c. “La Republica de Chile expresa, de conformidad al Articulo 9, parrafo 4, del
Convenio sobre la Ciberdelincuencia, que no aplicara los apartados b) y c) del
parrafo 2 del mismo Articulo”.

d. “La Republica de Chile expresa, de conformidad al Articulo 22, parrafo 2, del
Convenio sobre la Ciberdelincuencia, que no aplicara las normas sobre jurisdiccion
establecidas en el apartado 1d. del mismo Articulo”.

e. “La Republica de Chile se reserva, en relacion con el Articulo 29, parrafo 4, del
Conveniosobre la Ciberdelincuencia,el derecho a denegar la solicitud de asistencia
internacional en caso de que la conducta perseguida no esté tipificada en Chile al
momento del requerimiento”.

El 27 de abril de 2017 la Presidenta de la Republica promulga el Convenio sobre la
Ciberdelincuencia mediante Decreto nimero 83 del Ministerio de Relaciones Exteriores
de esa fecha, publicado en el Diario Oficial del 28 de agosto del mismo ano, incluyendo las
declaraciones y reservas antes senaladas y la designacion como autoridad responsable
de extradiciones y detenciones provisionales del articulo 24 numeral 7 del Convenio al
Ministerio de Relaciones Exteriores;y al Ministerio Publico como Autoridad Central para
la asistencia penal del articulo 27 del Convenio y como punto de contacto de la Red 24/7
del articulo 35 del mismo Convenio.

En dicho Decreto se dejo constancia que Convenio de Budapest entraba “en vigor
internacional para la Republica de Chile el 1 de agosto de 2017".

El 2 de agosto de 2017 el Fiscal Nacional Jorge Abbott Charme, por Resolucion FN/MP
numero 1506/2017 designaba en todas las regiones del pais a 52 fiscales “especializados
en la investigacion de la cibercriminalidad”, teniendo muy presente la entrada en
vigencia el dia anterior del Convenio de Budapest para Chile, el rol del MP en la asistencia
penal internacional del Ministerio Publico y de punto de contacto de la Red 24/7 de
dicho Convenio y sobre todo las caracteristicas y particularidades de dicho tipo de
investigaciones criminales.

Como se ha podido apreciar entonces del cronograma expuesto, ha sido un largo camino
desde el ano 2008 con un rol muy relevante del Ministerio Publico para hacer realidad
la vigencia para Chile del Convenio de Budapest, consciente de su importancia para
fortalecer los instrumentos internacionales y nacionales de persecucion penal de la
cibercriminalidad y de obtencion en el extranjero de evidencia digital clave practicamente
en cualquier tipo de investigacion de delitos.

Los mas recientes pasos que el Estado de Chile ha dado en materia de insercion plena
en la orbita de, como hemos dicho, la Unica hasta ahora convencidn internacional en
materia de ciber delincuencia y de asistencia penal multilateral para obtencion de
evidencia digital, estan en la dictacion de la Ley numero 21.459 que “ESTABLECE NORMAS
SOBRE DELITOS INFORMATICOS, DEROGA LA LEY N°19.223 Y MODIFICA OTROS CUERPOS
LEGALES CON ELOBJETO DE ADECUARLOS ALCONVENIO DE BUDAPEST”, que sera materia
de los siguientes apartados de este articulo; y en la firma como Estado parte plena del
Convenio sobre Ciberdelincuencia del Consejo de Europa, de su Segundo Protocolo

UNIDAD ESPECIALIZADA EN LAVADO DE DINERO, DELITOS ECONOMICOS, P. 115
MEDIOAMBIENTALES Y CRIMEN ORGANIZADO



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N° 85, AGOSTO DE 2022

Adicional sobre “cooperacion reforzada y revelacion de evidencia electronica”.

Asi,en carta del 4 de abril de 2022, la Jefa de la Division de Derecho Publico Internacional
y Tratados del Consejo de Europa comunica a todos los Estados Parte de la Convencion
sobre Cibercrimen,laapertura paralafirmadel Segundo Protocolo Adicional del Convenio
de Budapest, a realizarse el 12 de mayo de 2022 en Estrasburgo, Francia.

El Estado de Chile como integrante del Convenio principal, decide ser parte desde su
inicio de este Segundo Protocolo, transformandose en el primer pais sudamericano,
junto a Colombia, en suscribirlo® Para ello, el 11de mayo de 2022 |la Ministra de Relaciones
Exteriores de Chile otorga “Plenos Poderes” al Director de la Unidad de Cooperacion
Internacional y Extradiciones de la Fiscalia Nacional, del Ministerio Publico, para que, en
nombrey representacion de la Republica de Chile, suscriba el “Second Additional Protocol
to the Convention on Cybercrime on enhanced cooperation and disclosure of electronic
evidence”. Ello se produce efectivamente el 12 de mayo de 2022 en la ceremonia oficial de
apertura de firmas realizada en la sede del Consejo de Europa en Estrasburgo. Con ello se
culminaba untrabajo intenso de anos de expertos de los paises integrantes de Budapest
en la que Chile, principalmente a través de profesionales especializados de UCIEX y
ULDDECO de la Fiscalia Nacional y del Ministerio de Relaciones Exteriores, contribuyeron
activamente en debates de tematicas diversas en el seno del Comité del Convenio de
Budapest (T-CY por sus siglas en inglés) en sesiones realizadas entre septiembre de 2017
y mayo de 20217°.

I1l. NORMAS SUSTANTIVAS DE LA LEY N°21.459

Nuestra legislacion penal en materia de ciberdelito tiene su origen en términos bastante
innovadores para su época, en la Ley N°19.223 del ano 1993. Dicha ley, bastante escueta
y con un alcance exclusivamente de derecho penal sustantivo, surge de una mocion
parlamentaria contenida en boletin 412-07, del diputado Viera-Gallo®.

La siguiente normativa nacional vinculada a delincuencia cercana a la cibercriminalidad
la tenemos también iniciada por mociones parlamentarias, como son los delitos
asociados a medios de pago y fraudes en transacciones electronicas contenida en la Ley
N°20.009"y su reforma por la Ley N°21.234".

8 Chile ya habia sido el primer pais sudamericano en incorporarse al Convenio de Budapest.

9 Detalles de todo el trabajo realizado y del activo rol de Chile da cuenta publicacién oficial disponible en: https://www.
coe.int/en/web/cybercrime/t-cy-drafting-group#:~:text=The%20%E2%80%9CSecond%20Additional%20Protocol%20
to,September%202017%20and%20May%202021.

10 Cuya tramitacion iniciada en el Congreso el ano 1991 se puede apreciar en: https://www.camara.cl/legislacion/
ProyectosDeley/tramitacion.aspx?prmlID=2167&prmBOLETIN=412-07.

11 Mocion de varios diputados contenida en boletin 3129-03 cuya tramitacion completa se puede apreciar en: https://
www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmlD=3469&prmBOLETIN=3129-03.

12 Mocion de varios senadores contenida en boletin 11078-03 que se puede ver integramente en: https://www.camara.cl/
legislacion/ProyectosDeley/tramitacion.aspx?prmID=11591&prmBOLETIN=11078-03.
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Por ello parto por destacar de la Ley N°21.459 que es |la primera ley en la materia que en
su génesis esta un proyecto del Poder Ejecutivo, contenido en Mensaje Presidencial del 7
de noviembre de 2018, boletin 12192-253. En tal Mensaje se hace explicita la voluntad del
Ejecutivo de cumplir en nuestra legislacion con los compromisos asumidos por el Estado
de Chile al transformarse en parte plena del Convenio de Budapest'.

La Ley N°21.459 concretamente incorpora en lo sustantivo penal las siguientes
tipificaciones mandatadas por el Convenio de Budapest:

- Elataque a la integridad de un sistema informatico, contenido en el articulo 5 del
Convenio® se incluye en el articulo 1° de la ley chilena™.

- El acceso ilicito del articulo 2 de Budapest” se regula en el articulo 2° de la Ley
N°21.459.

- La interceptacion ilicita del articulo 3 del Convenio® se consagra en el también
articulo 3° de la ley mencionada™.

13 Para apreciar la tramitacion completa de la Ley N°21.459 ver en: https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeley/
tramitacion.aspx?prmiD=12715&prmBOLETIN=12192-25.

14 El Mensaje se refiere a la relacion con Budapest en los siguientes términos: “El Convenio sobre la Ciberdelincuencia del
Consejo de Europa, conocido como el “Convenio de Budapest”, constituye el primer tratado internacional sobre delitos
cometidos a través de Internet y de otros sistemas informaticos. Fue elaborado por expertos del Consejo de Europa, con
ayuda de especialistas de otros paises ajenos a la organizacion, como Estados Unidos, Canada y Japon.

El Convenio de Budapest entré en vigor el 1° de julio de 2004 y, a la fecha, ha sido ratificado por cincuenta y tres Estados.
Ademas, cabe sefalar que han sido invitados a hacerse Parte del referido Convenio otros Estados no miembros del Consejo
de Europa, entre ellos Argentina, Chile, Colombia, México y Peru.

En estos términos, el principal objetivo del Convenio es el desarrollo de una politica criminal comdn frente a la
ciberdelincuencia, mediante la homologacion de los conceptos fundamentales y del tratamiento de la legislacion penal,
sustantiva y procesal, asi como del establecimiento de un sistema rapido y eficaz de cooperacion internacional.

Nuestro pais promulgé el Convenio a través del Decreto N° 83 del Ministerio de Relaciones Exteriores, con fecha 27 de
abril del 2017, entrando posteriormente en vigencia el 28 de agosto del mismo ano. En ese orden de ideas, el contenido
del mismo y los compromisos internacionales adquiridos por nuestro pais —sin perjuicio de las reservas hechas en su
oportunidad— se han vuelto mandatorios”. Ver Mensaje en: https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeley/
tramitacion.aspx?prmID=12715&prmBOLETIN=12192-25.

15 “obstaculizacion grave, deliberada e ilegitima del funcionamiento de un sistema informatico mediante la introduccion,
transmision, dafo, borrado, deterioro, alteracion o supresion de datos informaticos”.

16 “el que obstaculice o impida el normal funcionamiento, total o parcial, de un sistema informatico, a través de la
introduccion, transmision, dano, deterioro, alteracion o supresion de los datos informaticos...”.

17 “el acceso deliberado e ilegitimo a todo o parte de un sistema informatico” ... pudiéndose agregar como requisito tipico
a voluntad del Estado parte “infringiendo medidas de seguridad, con la intencion de obtener datos informaticos u otra
intencion delictiva, o en relacion con un sistema informatico conectado a otro sistema informatico”.

18 “la interceptacion deliberada e ilegitima por medios técnicos de datos informaticos en transmisiones no publicas
dirigidas a un sistema informatico, originadas en un sistema informatico o efectuadas dentro del mismo, incluidas las
emisiones electromagnéticas provenientes de un sistema informatico que transporte dichos datos informaticos...”.

19 “el que indebidamente intercepte, interrumpa o interfiera, por medios técnicos, la transmision no publica de informacion
en un sistema informatico o entre dos o mas de aquellos...” 0 “el que, sin contar con la debida autorizacién, capte, por medios
técnicos, datos contenidos en sistemas informaticos a través de las emisiones electromagnéticas provenientes de éstos”.
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- Elataque a la integridad de los datos informaticos, del articulo 4 de Budapest® lo
incorpora la Ley N°21.459 también en el articulo 4°%.

- La falsificacion informatica del articulo 7 del Convenio® lo encontramos regulado
en el articulo 5° de |a ley chilena senalada®.

- Elfraude informatico del articulo 8 de Budapest® se consagra en el articulo 7° de la
Ley N°21.459%.

- Finalmente el abuso de dispositivos del articulo 6 del Convenio se regula en el
articulo 8 de la ley tantas veces mencionada®®.

Adicionalmente en lo sustantivo, la Ley N°21.459, apartandose de Budapest, regula la
denominada “receptacion de datos informaticos”, en su articulo 6°%. Este tipo penal
se hace cargo de la experiencia en las investigaciones penales nacionales, consistente
en la frecuente deteccion de eslabones en la cadena criminal que se relacionan con el
aprovechamiento de los datos o informacién sensible obtenida en los accesos o capturas
ilicitas que constituyen el delito inicial; se trata de una figura residual pero de gran
utilidad practica para cerrar o aminorar lagunas de impunidad en el ambito del trafico
comercial ilicito de datos informaticos.

De una somera comparacion de tipificaciones en la nueva Ley N°21.459 de delitos
informaticos con la anterior ley en la materia ndmero 19.223, podemos reconocer
que se mantienen el sabotaje y espionaje informatico pero se agregan los fraudes y
falsificaciones informaticas, el abuso de dispositivos y la receptacion informatica.

20 “todo acto deliberado e ilegitimo que darie, borre, deteriore, altere o suprima datos informaticos”, pudiéndose agregar
como requisito tipico a voluntad del Estado parte que los actos provoquen “danos graves”.

21 “el que indebidamente altere, dafie o suprima datos informéticos ... siempre que con ello se cause un dafio grave al
titular de estos mismos”.

22 “la introduccion, alteracion, borrado o supresion deliberados e ilegitimos de datos informaticos que genere datos no
auténticos con la intencién de que sean tomados o utilizados a efectos legales como auténticos, con independencia de
que los datos sean legibles e inteligibles directamente”.

23 “el que indebidamente introduzca, altere, dane o suprima datos informaticos con la intencion de que sean tomados
como auténticos o utilizados para generar documentos auténticos”.

24 “los actos deliberados e ilegitimos que causen perjuicio patrimonial a otra persona mediante:

a) La introduccion, alteracion, borrado o supresion de datos informaticos;

b) Cualquier interferencia en el funcionamiento de un sistema informético, con la intenciéon dolosa o delictiva, de obtener
de forma ilegitima un beneficio econémico para uno mismo o para otra persona”.

25 “el que, causando perjuicio a otro, con la finalidad de obtener un beneficio econémico para si o para un tercero,
manipule un sistema informatico, mediante la introduccion, alteracion, dano o supresion de datos informaticos o a través
de cualquier interferencia en el funcionamiento de un sistema informatico”.

26 Sanciona al que para la perpetracion de los delitos de ataque a integridad de sistema o datos,de acceso o interceptacion
ilicitas de la Ley de Delitos Informaticos o de delitos de fraudes con tarjetas de crédito, débito o pago o en transacciones
electronicas del articulo 7 de la Ley N°20.009, “entregare u obtuviere para su utilizacion, importare, difundiera o realizare
otra forma de puesta a disposicion uno o mas dispositivos, programas computacionales, contrasenas, cédigos de
seguridad o de acceso u otros datos similares creados o adaptados principalmente para la perpetracion de dichos delitos”.

27 “el que conociendo su origen o no pudiendo menos que conocerlo comercialice, transfiera o almacene con el mismo
objeto u otro fin ilicito, a cualquier titulo, datos informaticos”, provenientes de la realizacion de las conductas propias de
los delitos de acceso ilicito, interceptacion ilicita o falsificacion informatica de la Ley 21.459”".
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El fraude informatico, mas alla de algunas deficiencias finales, se hace cargo de un
fenomeno delictual muy frecuente y hasta ahora enfrentado con dificultades con figuras
generales de estafas y otras defraudaciones. Las dificultades en su aplicacion estaran
dadas por la exigencia de requisitos copulativos de causacion de perjuicio, finalidad
econémica y manipulacion de sistema informatico.

Esta figura en todo caso habra que analizarla y aplicarla teniendo también en cuenta
el caso de fraudes en transacciones electronicas del inciso final del articulo 7 de Ia Ley
N°20.009, en su redaccion actual en virtud de la Ley N°21.234. Eso si explicitamente
el articulo 9 de esta ley consagra posibilidad de concurso real entre delitos de la Ley
N°20.009 Yy la Ley N°21.459 de delitos informaticos.

Por otra parte la cuestionada, a nivel nacional, figura de falsificacion informatica?® a mi
juicio adquiere particular relevancia para superar lagunas de impunidad en materia
de documentos o instrumentos digitales en que se cuestione su caracter de publicos,
especialmente si la falsificacion de instrumentos privados esta bastante restringida en
nuestra legislacion penal.

En cuanto al abuso de dispositivos, su consagracion penal permitira adelantar la
persecucion penal a actos preparatorios relevantes en materia de delincuencia
informatica o facilitaciones de medios para ellos sin concierto previo, extendiéndolo
expresamente a los ilicitos de la Ley N°20.009.

LaLeyN°21.459ensuarticulo16regulaenformaexplicitaunaexencionderesponsabilidad
penal,enlas hipotesis de accesoilicito en una investigacion académica para deteccion de
vulnerabilidades o mejoras de seguridad informatica, cuando ha existido “autorizacion
expresa del titular” del sistema informatico al que se ha accedido.

En relacion a otros delitos regulados en el Convenio de Budapest como lo son los
relacionados con pornografia infantil o propiedad intelectual, el legislador en la Ley
N°21.459 opta por no regularlos, entendiendo que ya estan cubiertos en lo sustancial en
el Codigo Penaly en las Leyes N°17.336 y 19.039.

En materia de penas principales corporales, practicamente todas tienen penas de simple
delito salvo la falsificacion informatica cometida por funcionario publico, que puede
alcanzar pena de crimen. En todo caso, practicamente todos los delitos de la nueva Ley
de Delitos Informaticos consideran pena de un ano de privacion de libertad, entidad
de relevancia para la procedencia de extradiciones en conformidad al articulo 24 del
Convenio de Budapest.

En cuanto a penas accesorias, la Ley N°21.459 mandata en su articulo 13 al comiso de los
instrumentos del delito, los efectos de €l y las utilidades que genera, cualquiera sea su
naturaleza juridica, y permite al juzgador aplicar el denominado “comiso de bienes por

28 En tal sentido se pueden destacar entre otras las contenidas en informe de la Corte Suprema en oficio N° 23 del
ano 2019 o en la exposicion en el debate parlamentario de la profesora de derecho penal de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile Veronica Rosenblut, ambas integradas a la historia de la ley 21.459 disponible en https://www.bcn.cl/
historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/8018/.
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valorequivalente”alos activos de origenilicitos determinados pero que han desaparecido
0 no pueden ser recuperados por cualquier razon.

Finalmente, en materia de derecho penal sustantivo la Ley N°21.459 regula en su articulo
9°una atenuante especial en materia de cooperacion eficaz en la investigacion de delitos
informaticos y agravantes especiales en su articulo 10°, asociadas a abuso de posicion,
vulnerabilidad o desconocimiento de victimas o a afectacion de servicios de utilidad
publica o de procesos electorales.

Elanalisis en profundidad de la normativa penal sustantiva originada en Budapest y que
se consagra en normativa interna nacional en virtud de la Ley N°21.459 en todo caso se
realizara en articulo de una proxima edicion de esta revista institucional.

IV. NORMAS PROCESALES DE LA LEY N°21.459

Como ya hemos dicho, uno de los aspectos valiosos de la Ley N°21.459 en comparacion
a la Ley de Delitos Informaticos que reemplaza, es la de abordar adicionalmente la
necesaria normativa procesal penal para facilitar o profundizar en su investigacion y en
la asistencia penal internacional, en cumplimiento de los mandatos asumidos por Chile
al hacer suyo el Convenio de Budapest.

En lo central y mas relevante la Ley N°21.459 hace aplicable a la investigacion de delitos
informaticos de mayor gravedad las siguientes técnicas especiales de investigacion (TEI):

- interceptacion de comunicaciones;
- captacion de imagenes y sonidos en lugares cerrados;
- agentes encubiertos online.

En cuanto a la TEI de interceptacion de comunicaciones, se incorpora en términos
incluso mas estrictos que en el Codigo Procesal Penal al menos en materia de nivel de
fundamentacion previa ante el juez de garantia, aunque mas laxos al considerarlo para
delitos que no tienen pena de crimen® y aunque se tenga solo el alias del intervenido en
sus comunicaciones y no su identidad real.

En cuanto a la captacion oculta de imagenes o sonidos, la Ley N°21.459 la reconoce en los
mismos términos del Codigo Procesal Penal, pero no solo parailicitos con pena de crimen
sinotambién los simples delitos de los articulos1a 5y 7de la Ley de Delitos Informaticos.

El agente encubierto online, por udltimo, la Ley N°21.459 lo regula expresa vy
circunstanciadamente en el inciso tercero del articulo 12. A diferencia del agente
encubierto en materia de narcotrafico y lavado de dinero en este ambito, requiere de
autorizacion judicial previa.

29 En realidad, el ataque a integridad de sistema o datos, el acceso o interceptacion ilicitas y el fraude informatico todos
tienen pena de simple delito. Solo la falsificacion informatica calificada, cometida por funcionario publico, tiene pena de
crimen.
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Por otra parte, pero para cualquier investigacion criminal que lo requiera y no solo
para delitos informaticos, la Ley N°21.459 incorpora en el Codigo Procesal Penal un
nuevo articulo 218 bis que regula la preservacion provisoria de datos informaticos, en
los siguientes términos: “el Ministerio Publico con ocasion de una investigacion penal
podra requerir, a cualquier proveedor de servicio, la conservacion o proteccion de datos
informaticos o informaciones concretas incluidas en un sistema informatico, que se
encuentren a su disposicion hasta que se obtenga la respectiva autorizacion judicial para
su entrega. Los datos se conservaran durante un periodo de 9o dias, prorrogable una sola
vez, hasta que se autorice la entrega o se cumplan 180 dias. La empresa requerida estara
obligada a prestar su colaboracion y guardar secreto del desarrollo de esta diligencia”.

En materia procesal penal y especificamente en materia de legitimacion activa
especial para querellarse, y por lo tanto ser interviniente pleno en la investigacion y
enjuiciamiento, se faculta para querellarse al Ministerio del Interior y Seguridad Publica
y Delegados Presidenciales, tanto regionales como provinciales, pero solo cuando alguno
de los delitos de la Ley N°21.459 se refieran a conductas que “interrumpieren el normal
funcionamiento de un servicio de utilidad puablica”.

Por ultimo, la Ley N°21.459 dispone en su articulo 14 que sea el Fiscal Nacional mediante
instrucciones generales,quienfijeestandares parala preservacion,custodiay tratamiento
de antecedentes de investigacion “que se encuentren en formato electronico y estén
contenidos en documentos electronicos o sistemas informaticos o que correspondan a
datos informaticos™'.

V. NUEVA LEY DE DELITOS INFORMATICOS Y SISTEMA
ANTILAVADO DE DINERO

Una de las reformas de la Ley N°21.459 solo aparentemente mas simple o de menor
connotacion es la contenida en su articulo 19, que incorpora todos los delitos de la nueva
Ley de Delitos Informaticos como delitos base de lavado de activos, incorporandolos en
el catalogo de delitos precedentes del articulo 27 de la Ley N°19.913.

Esta ampliacion de la orbita de punibilidad del lavado de dinero asociada a los diversos
delitos contenidos en la Ley N°21.459 no solo tiene relevancia desde el reforzamiento
de las sanciones penales al mismo delincuente de los delitos base como de los que sin
participar en ellos, se involucran en el ocultamiento, disimulacion de los activos que
genera la cibercriminalidad3?; también en el funcionamiento mismo del sistema de
prevencion y deteccion del lavado de dinero en Chile, que desde el 20 de diciembre de
2022 tendra vigente para las 8.266 empresas y organismos publicos la obligacion de
reportar a la Unidad de Analisis Financiero las operaciones sospechosas que detecte

30 Articulo 11 de Ia ley.
31 Ala fecha de publicacion de este articulo dichas instrucciones generales aiin no han sido dictadas.

32 Involucramiento que se puede dar aun en forma culposa y no solo dolosa, por mandato especial del articulo 27 de la Ley
N°19.913, en lo que es una excepcion en el régimen penal doloso chileno.
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relacionadas con eventuales delitos relacionados con cibercriminalidad ocurridos al
menos en parte en Chile o que ocurridos integramente en el extranjero tengan trazas de
activos u operaciones en nuestro pais y la obligacion de informar periodicamente toda
operacion en efectivo sobre un equivalente a diez mil délares estadounidenses.

Por otra parte, en la investigacion de delitos informaticos, en la medida que ademas
se pesquise lavado de dinero vinculado a ellos, permite la plena aplicacion de toda la
normativa procesal penal especial de las Leyes N°19.913 y 20.000.

VI. NUEVA LEY DE DELITOS INEORMATICOS Y RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

A partir del 20 de diciembre de 2022 entrara también en vigencia la incorporacion de los
delitos de la nueva Ley de Delitos Informaticos como susceptibles de imputacion penal
a las personas juridicas y no solo a las personas naturales, teniendo plena aplicacion el
sistema de la Ley N°20.393.

Que las personas juridicas participen en la comision de alguno de los delitos de la Ley
N°21.459 va a significar la posibilidad de sanciones penales aplicables a ellas, adicionales
a las que correspondan a las personas naturales que actuaron por ellas, obviamente de
acuerdo a las reglas procesales y penales especialmente adaptadas a la persona juridica,
contenidas en la Ley N°20.393.

Adicionalmente, la incorporacion de los delitos informaticos en la Ley de Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas impacta en el ambito preventivo empresarial, pues
se debera poner especial atencion a los riesgos de delitos de la Ley N°21.459 a que la
empresa se expone en sus operaciones, de cuyo debido tratamiento deberan dar cuenta
sus modelos preventivos.

VII. CONCLUSIONES

De la cronologia detallada en este articulo podemos destacar la persistencia en el
compromisoy lavoluntad del Ministerio Publico de Chile de colaborar en la incorporacion
yen laplenaimplementacion del Convenio de Budapest, lo que se mantiene vigente para
la efectiva implementacion de la nueva Ley de Delitos Informaticos y para la aprobacion
del Segundo Protocolo de Budapest firmado por Chile y aun pendiente de remision al
Congreso para su aprobacion.

La entrada en vigencia para nuestro pais de Budapest desde agosto del ano 2017 ha
significado un fortalecimiento de la asistencia penal internacional en materia de
cibercriminalidad y de facilitacion en la obtencion y entrega de evidencia digital, desde
el activo rol de la Unidad de Cooperacién Internacional y Extradiciones (UCIEX) de la
Fiscalia Nacional,como Autoridad Central en asistencia judicial y punto de contacto 24/7
del Convenio de Ciberdelincuencia del Consejo de Europa.
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Porotra parte,que Chile se haya hecho parte plena del Convenio de Budapest ha significado
un fuerte impulso a la necesidad de implementar con prontitud las reformas legales que en
parte se han cumplido con la Ley N°21.459 y que aun seguiran pendientes en otros aspectos
penales, procesales penales y de asistencia penal internacional en cibercriminalidad y
evidencia digital que constituyen compromisos internacionales asumidos por Budapest.

Asi, habra que revisar vacios de penalizacion en nuestra legislacion de ciertas figuras de
Budapestvinculadas a pornografia infantily propiedad intelectual ademas de la efectividad
y caracter disuasorio de las sanciones impuestas por la Ley N°21.459 en cumplimiento del
mandato del articulo 13 del Convenio de Budapest; incorporar en normativa procesal penal
interna reglas que permitan superar insuficiencias en materia de obtencion de datos
de abonados, de trafico y de contenido, en materia de 6rdenes de presentacion de cierta
informacion que debe ser procesada, en materia de obtencion en tiempo real de traficos y
contenidos; ademas de una serie de herramientas procesales mandatadas por Budapest
que no contiene la legislacion chilena y que son fundamentales para una adecuada y
oportuna asistencia penal a ser prestada a los otros 66 Estados hoy parte de Budapest3.

Ademas de los desafios de nuevos ajustes normativos penales, procesales penales y de
asistencia internacional que demanda la plena implementacion de Budapest, Chile debe
avanzar decididamente en que se materialice |a vigencia para asistencia penal internacional
del Segundo Protocolo de la Convencion, para lo cual es imperioso que el Poder Ejecutivo
remita a la brevedad dicho protocolo al Congreso para su aprobaciony que una vez aprobado
y entrando en vigencia, se puedan abordar por un nuevo proyecto de ley, ojala del mismo
Poder Ejecutivo, los cambios legales que dicho Segundo Protocolo demande.

Asimismo, en otro vacio relevante en asistencia penal internacional y en normativa
interna, el Poder Ejecutivo debiera considerar firmar el Primer Protocolo de Budapest
o Protocolo adicional “relativo a la penalizacion de actos de indole racista y xendfoba
cometidos por medio de sistemas informaticos”. Las lagunas de punibilidad en ese
ambito son evidentes en nuestra legislacion.

Por ultimo, en una vision mas sistémica, seria relevante que junto a los avances en
los pendientes en materia de cibercriminalidad se impulse un proyecto de ley que
instale un marco sobre ciberseguridad e infraestructura critica de la informacion, que
cree una agencia nacional sobre ciberseguridad, un registro nacional de incidentes
de ciberseguridad y equipos nacional y sectoriales sobre respuesta a incidente de
ciberseguridad, ya sea en el diseno contenido en boletin 14847-063* presentado por
Mensaje del Poder Ejecutivo firmado en los ultimos dias del gobierno anterior o
en proyecto alternativo que impulse en su reemplazo el actual gobierno. Toda esta
institucionalidad y mecanismos de tratamiento de incidentes que se cree debe abordar
explicitamente su interaccion con la investigacion criminal y la colaboracion entre
ambos sistemas.

33 Estados partes del Convenio de Budapest segln reporte online del Consejo de Europa: https://www.coe.int/en/web/
cybercrime/parties-observers [fecha de consulta: 21 de septiembre de 2022].

34 Disponible en: http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=14847-06.
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PRESUNTAS DESGRACIAS
PANORAMA ACTUAL,
AVANCES Y DESAFIOS

Luz Maria Fernandez Saldias’
Carlos Gutiérrez Munoz?

“Uno cuando tiene un ser querido no deja nunca, pero nunca de
buscarlo, y nunca de sufrir’.

1. INTRODUCCION

En nuestro sistema penal o procesal penal no existe hasta ahora alguna regulacion o
definicion legal del concepto de presunta desgracia, sin embargo, a efectos practicos
de su denuncia e investigacion, se encuentra incluido en el sistema de codificacion de
delitos que utiliza el Poder Judicial, bajo el Titulo de “hechos de relevancia criminal” como
“Presunta Desgracia”y “Presunta Desgracia Infantil”. Asi, el documento que contiene la
codificacion aludida define la presunta desgracia como la “Denuncia que se extiende
cuando existen posibilidades de que una persona que se encuentra desaparecida
pueda estar muerta o herida”, y la presunta desgracia infantil, como la “Denuncia de
desaparicion de una persona menor de edad del ambito de proteccion de sus padres o de
quienes tengan su tuicion o cuidado personal, sin que éstos sepan donde se encuentra,
con el objetivo de que la policia indague si ha sido victima de algun delito y cual es su
paradero”4.

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

2 Socitlogo de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos Violentos, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

3 Sergio Mardoff Silva, padre de joven desaparecido a biobiochile.cl. Disponible en: https://www.biobiochile.cl/noticias/
nacional/region-del-bio-bio/2019/09/29/las-escenas-perdidas-de-sergio-mardoff-las-negligencias-y-dudas-en-su-

desaparicion.shtml.

4 Codificacion Penal. Nomenclaturas Asociadas a la Codificacion de Delitos. Sistema Judicial Penal Chileno. Enero 2022.
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En los hechos, para los actores del sistema, el concepto de presunta desgracia se refiere
a la situacion en que una persona se encuentra desaparecida, es decir, se ignora su
paradero, en circunstancias tales que hacen temer por su vida o integridad fisica.

Se trata entonces de situaciones en que no existen antecedentes sobre las causas y
circunstancias deladesaparicion de una persona, por lo cualtampoco es posible descartar
que ella sea consecuencia de la comision de un delito como secuestro o sustraccion de
menor, lesiones, homicidio, trata de personas u otros, tal como lamentablemente ha
sucedido en algunos casos de connotacion publica que inicialmente fueron denunciados
como presuntas desgracias y que posteriormente mediante la investigacion se logro
establecer que realmente se trataba de un delito de homicidio en que se oculto el cuerpo
de la victimas.

La desaparicion de una persona puede tener origen en diversas causas, las que han
sido descritas por las policias especializadas en la busqueda y ubicacion de personas
extraviadas o desaparecidas y organizaciones dedicadas a la tematica, quienes coinciden
en identificar las grandes causas de desaparicion de personas en las siguientes:

e Desaparicion por causas naturales o médicas, en que la persona extraviada sufre
de una enfermedad o de una condicion médica que le ocasionen una pérdida
de orientacion, espacio y tiempo, como esquizofrenia, Alzheimer, discapacidad
cognitiva, o bien puedan ocasionar una crisis;

» Desapariciones causadas por accidentes, en que la persona desaparece durante la
practica de actividades o deportes que suponen algun nivel de riesgo, tales como
montanismo, parapente, pilotaje de aviones, etc.;

» Desaparicion causada por suicidio, en que la persona desaparecida esta afectada
por una depresion con riesgo suicida, o bien ha manifestado deseos de no seguir
viviendo, ha tenido previamente intentos suicidas, o esté pasando por duelos que
no haya podido superar;

e Desapariciones por causa de evasion,en que persona desaparece voluntariamente
como aquel que deja su domicilio, pudiendo tratarse de situaciones de fracaso
y frustracion escolar en adolescentes, conductas de rebeldia o transgresion de
limites parentales, rupturas afectivas, problemas econdémicos o deudas, etc.

e Desaparicion causada por participacion de terceros, en que la persona ha sido
victima de un delito de secuestro, lesiones, homicidio, etc.

Mas alla que la desaparicion sea o no causada por la comision de un delito, importa la
posibilidad de que una persona se encuentre en riesgo vital u otra situacion de peligro
o vulneracion de su integridad fisica, psiquica, sexual o libertad ambulatoria, ante lo
cual surge para el Estado, la responsabilidad de intervenir en resguardo de esos bienes
juridicos amenazados. Resulta razonable que sean los 6rganos del Estado los encargados

5 Es el caso de AC.LL, adolescente desaparecida el 23 de diciembre de 2019, en la ciudad de Villa Alemana, hecho que fue
denunciado como una presunta desgracia por su madre, Denisse Llanos, acreditandose posteriormente su participacion
en calidad de autora, junto a su conviviente, Hugo Bustamante, en el homicidio calificado de la adolescente, cuyo cuerpo
habian escondido en su propia casa.
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de investigar hechos constitutivos de delitos, atendido ademas que tienen las facultades
y competencias adecuadas para ubicar a las personas, investigar las circunstancias de la
desaparicion y,en caso de tratarse de la comision de un delito, investigarlo y perseguirlo
penalmente.

La funcion del Ministerio Publico es dirigir la investigacion de hechos que puedan
revestir caracteres de delito, sostener la accion penal publica cuando asi corresponda, y
proteger a victimas y testigos. De modo que cada vez que una persona desaparezca sin
que existan antecedentes sobre la causa de dicha desaparicion, no es posible descartar
que haya sido victima de un delito y por tanto, no cabe duda que el Ministerio Publico
es el organo competente para dirigir dicha investigacion que tiene por fin ubicar
su paradero, dilucidar las circunstancias de la desaparicion y la existencia o no de
un delito. Sin embargo, existen casos en que no resulta tan clara la competencia e
idoneidad del Ministerio Publico para intervenir, planteandose legitimamente la
duda sobre si son los drganos responsables de la investigacion y persecucion penal
los [lamados a intervenir en ellos. Ese seria el caso, por ejemplo, del derrumbe de una
mina en que quedan atrapadas varias personas, en que la intervencion requerida con
suma urgencia es la coordinacion de labores especializadas de rescate, mas que la
ubicacion de las personas o la investigacion de las circunstancias de la desaparicion,
sin perjuicio que con posterioridad se denuncie un posible delito culposo, en que el
foco de la investigacion estara en determinar la existencia de responsabilidad en
los hechos, y no en el rescate de las personas afectadas; lo propio se puede plantear
por ejemplo, respecto de casos de personas que se extravian en la montana bajo
condiciones climaticas adversas. El tema planteado merece al menos un analisis que
permita determinar la necesidad o conveniencia de deslindar competencias, o bien
de establecer procedimientos diferenciados para aquellos casos que requieren que se
dirija unainvestigacion criminal para ubicar a una persona que puede estar en peligro,
determinar las circunstancias y causas de su desaparicion, y eventualmente si se ha
cometidoonoundelito,deaquellos casosenque noexisteinterésinvestigativo criminal
a priori,y lo que se requiere es organizar y movilizar recursos y equipos especializados
de rescate para salvar la vida de personas o recuperar sus cuerpos, optimizando para
cada caso la respuesta y los recursos idoneos.

Dicholoanterior,es necesario senalar que la Fiscalia dirige la investigacion y busqueda de
los casos de presuntas desgracias que son denunciadas, las que ascienden en promedio
a 35.000 denuncias al ano.

Las denuncias de presuntas desgracias dan cuenta de un amplio rango de situaciones
bastante heterogéneas entre si, dentro de las que se encuentran adultos que se alejan
de su familia por algin problema; adolescentes que se escapan de la casa por un
conflicto parental; ninos, ninas o adolescentes que abandonan los centros o residencias
en los que se encuentran por orden de Tribunales de Familia; personas que se extravian
en la montana haciendo senderismo; personas que se suicidan y su cuerpo no ha sido
encontrado; hasta casos de personas que han sido victimas de delitos, entre otros.

Por otra parte, en la gran mayoria de los casos denunciados como presuntas desgracias,
aproximadamente el 95%, de acuerdo con reportes de Carabineros y la Policia de
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Investigaciones, las personas aparecen o son ubicadas al cabo de pocos dias, obedeciendo
en su gran mayoria a evasiones voluntarias.

El escenario descrito respecto de la desaparicion de personas presenta multiples desafios
para el Estadoy, particularmente para el Ministerio Publico, policias, drganos auxiliares y
Tribunales,en orden a articular respuestas eficientes y oportunas para los diversos casos,
cuya naturaleza no se conoce de antemano, debiendo discriminar aquellos en que es
necesario movilizar recursos y actuar con urgencia en resguardo de la vida e integridad
de la persona desaparecida.

El fenomeno de la desaparicion de personas en Chile por largo tiempo no fue objeto
de especial atencion por parte del Estado, situacion que empieza a cambiar recién a
partir del 2018, en que surgen casos de connotacion publica como el de Sergio Mardoff
Peirano, joven de 25 anos que desaparecio el ano 2005 desde donde residia en San Pedro
de la Paz, en la Region del Biobio, iniciandose una busqueda que solo termind 13 anos
despugs, cuando en 2018 una llamada andnima recibida por la familia les informaba que
el cadaver del joven estaba en el Servicio Médico Legal de Concepcion desde el ano 2015,
revelando de esta manera una falla del sistema que no logro relacionar el hallazgo del
cuerpo con la denuncia por presunta desgracia, generando severas criticas de la opinion
publica®.

Coincidentemente en esa fecha, organizaciones de familiares de personas desparecidas
iniciaron diversas acciones ante organos del Estado vinculados al tema, con el fin de
visibilizar los problemas que debian enfrentar en la dolorosa busqueda de sus seres
queridos, la que muchas veces se prolonga durante anos sin que las investigaciones
logren ubicar a la persona o sus restos, o dilucidar las circunstancias de la desaparicion.
De esta manera, la fundacion Kurt Martinson,dedicada a apoyar la busqueda de personas
desaparecidas, publicd el ano 2018 el documento denominado “Diagnostico de las
denuncias por Presunta Desgracia Chile”” presentando ademas un “Anteproyecto de Ley
Personas Desaparecidas”, en los que recaba informacion estadistica sobre las denuncias
de personas desparecidas de diversas fuentes estatales, como también informacion
cualitativa a través de encuestas a los familiares de personas desaparecidas respecto de
su experiencia con los 6rganos encargados de la investigacion y busqueda de sus seres
queridos, senalando las falencias del sistema y proponiendo un anteproyecto de ley para
superarlas®.

En la misma linea, a peticion de 62 diputados y diputadas, la Camara de Diputados
aprobo el 6 de junio de 2019 la creacion de una Comision Especial Investigadora de los
actos del Gobierno en lo relativo a la generacion y aplicacion de protocolos, politicas o

6 Otro caso mediatico de presunta desgracia es el caso de Kurt Martinson, guia turistico de 35 anos desaparecido en San
Pedro de Atacama en noviembre del afio 2014, cuya busqueda e investigacion se mantuvo hasta 2019, ano en que esta se
cerré mediante decision de no perseverar en el procedimiento sin haber logrado la ubicacion de la persona desparecida.

7 Fundacion Kurt Martinson, “Diagndstico de las denuncias por Presunta Desgracia Chile” [en linea], Agosto de 2018.
Disponible en: https://fundacionkurtmartinson.files.wordpress.com/2018/09/diagnostico-desapariciones-chile.pdf.

8 Fundacién Kurt Martinson, “Diagnéstico de las denuncias por Presunta Desgracia Chile” [en linea], Agosto de 2018.
Disponible en: https://fundacionkurtmartinson.files.wordpress.com/2019/08/antep.-ley-personas-desaparecidas.pdf.
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acciones de busqueda de menores de edad extraviados o desparecidos a partir del 2010,
la que tuvo su origen en la preocupante informacion recabada de diversos organismos,
que daba cuenta del aumento de casos de ninos, ninas y adolescentes desaparecidos
en Chile desde la fecha senalada, segun se lee en el informe final de la Comision, que
sesiono desde junio de 2019 hasta la aprobacion de dicho informe, el 29 de abril de 2021.

Por otra parte, el 17 de enero de 2019 se presenta el Proyecto de Ley sobre Extravio de
Personas y la Realizacion de las Primeras Diligencias Orientadas a su Busqueda, Boletin
12.392-25, originado en una mocion de honorables diputados, que con posterioridad, el 5
de marzo de 2020, fue objeto de la formulacion de una indicacion sustitutiva por parte
del Poder Ejecutivo, pasando al Senado bajo la denominacion de Proyecto de Ley que
Regula el Proceso Unificado de Busqueda de Personas Desparecidas y Crea el Sistema
Interconectado para esos efectos, convirtiéndose bajo esa denominacion en la Ley
N°21.500, publicada en el Diario Oficial el 27 de octubre de 2022°. Las iniciativas senaladas
revelan una creciente preocupacion sobre el fendomeno de las personas desaparecidas
en Chile y la conciencia de una respuesta insuficiente por parte del Estado que se torna
necesario subsanar.

2. ESTADISTICAS DEL MINISTERIO PUBLICO SOBRE DENUNCIAS DE
PRESUNTAS DESGRACIAS

Resulta relevante para el Ministerio Publico y los distintos actores responsables de
la ubicacion de personas desaparecidas y de la prevencion del fenomeno, conocer su
magnitud y caracteristicas con el fin de proponer medidas que resulten adecuadas,
aumentando con ello las posibilidades de incrementar la eficiencia del sistema en el
logro de sus cometidos.

A continuacion, presentamos datos que ilustran algunos de los aspectos de interés antes
referidos, sobre el nimero de denuncias que recibe el Ministerio Publico por presuntas
desgracias, asi como su evolucion y distribucion territorial, la caracterizacion de las
personas desaparecidas, la cantidad de denuncias reiteradas, y los tipos de término que
se observan en estas investigaciones, extraidos del Sistema de Apoyo a Fiscales SAF en el
periodo 2017 al primer semestre del 2022.

2.1. Numero denuncias por presuntas desgracias ingresadas

Un primer punto de interés sin duda es conocer la magnitud del fendmeno, al que es
posible aproximarse desde los datos que registra el Ministerio Publico, indagando la
cantidad de denuncias recibidas correspondientes a presunta desgracia y presunta
desgracia infantil. A ese efecto se tomaron las denuncias registradas en el periodo de
cinco anos, comprendido desde el ano 2017 al ano 2021, que se muestran agregados
anualmente en el grafico siguiente:

9 De acuerdo a su articulo primero transitorio, la Ley N°21.500 entrara a regir desde la publicacion en el Diario Oficial del
reglamento a que hace referencia su articulo 14, el cual debera dictarse dentro del plazo de seis meses desde la publicacion
de la referida ley en el Diario Oficial.
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Grafico N°1. Distribucion anual de ingresos por presuntas desgracias 2017-2021
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En primer término, cabe senalar que estas cifras informan el nimero de denuncias
ingresadas, y no el de personas desparecidas, lo que resulta relevante porque no es
infrecuente que se realicen varias denuncias por la desaparicion de una misma persona,
o bien que se ingrese como una nueva denuncia por presunta desgracia el parte de
hallazgo que remite Carabineros de Chile al Ministerio Publico cuando se ubica una
persona cuya desaparicion ha sido previamente denunciada.

El grafico muestra un total de 174.520 denuncias recibidas desde el ano 2017 hasta el ano
2021.

Se observa que el ano 2017 se recibieron un total de 35.541 denuncias, que aumentaron
a 37578 en el 2018, y a 41.802 el 2019, registrando luego un marcado descenso a 28.247
ingresos el ano 2020, que aumenta a 31.352 denuncias el ano 2021, lo que se explicaria
por las circunstancias de restriccion impuestas por la pandemia originada por COVID 19.

De las cifras descritas se puede decir que, en el periodo de cinco anos, se registra un
promedio anual de 34.904 denuncias ingresadas al Ministerio Publico por presuntas
desgracias.
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Grafico N°2. Distribucion semestral de ingresos por presuntas desgracias 2017-2022
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Este grafico muestra el numero de denuncias por presuntas desgracias ingresadas
durante el periodo 2017 al primer semestre del ano 2022, desagregadas de forma
semestral, permitiendo apreciar su evolucion, considerando el primer semestre del ano
2022,en que las denuncias se mantienen en un nivel significativamente mas bajo que el
de prepandemia, de 16.492, versus 20.537 el segundo semestre de 2019.

2.2. Distribucion de ingresos por Fiscalia Regional

Otro punto de interés es conocer la distribucion territorial de las denuncias con el fin de
indagar aquellas fiscalias en que existe mayor cantidad de denuncias. A continuacion,
se presenta la distribucion territorial de los ingresos acumulados para el periodo que va
desde el ano 2017 al primer semestre del 2022:

Grafico N°3. Distribucion de ingresos por Fiscalia Regional
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El grafico muestra que las Fiscalias Regionales que concentran los mayores numeros
de ingresos en el periodo acumulado desde el 2017 al primer semestre de 2022, son las
Fiscalias Regionales Metropolitanas Occidente con 23.220 denuncias, Sur con 20.449 y
Centro Norte con 20.416 denuncias. Las siguen la Fiscalia Regional de Valparaiso, que

registra 19.286 denuncias, la del Biobio con 16.830 y la de Los Lagos con 11.788.

2.3.Tasa de ingresos segun cantidad de habitantes por Region

Con el finde conocer sila cantidad de denuncias ingresadas por region esta determinada
por la cantidad de habitantes de cada una, o existen otros factores que pueden incidir
en la cantidad de denuncias recibidas, se elabord la tasa de ingresos por region por cada
100.000 habitantes utilizando |a poblacion actualizada del ano 2020 segun datos del INE
en contraste con los ingresos del ano 2021. Los resultados se muestran a continuacion:

Grafico N°4. Tasa de ingresos en relacion a la poblacion por region
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Se observa que la region de Aysén es la que tiene la mas alta tasa de ingresos por 100.000
habitantes, llegando a 342, seguida por la region de Los Lagos con 218, la region del Biobio
con 212, la Araucania y Coquimbo con 198 y con 195 respectivamente, lo que permite

concluir que el Sur del pais concentra las mas altas tasas de ingresos el ano 2021.
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2.4.Numero de victimas por rango etario y sexo de la persona desaparecida

Saber cuantas y quiénes son las personas desaparecidas, su sexo y edad, puede ayudar a
comprender las causas del fendmeno, y a desarrollar estrategias y medidas focalizadas.
Es necesario destacar que el grafico que sigue muestra el nimero de personas cuya
desaparicion se ha denunciado, independientemente del nimero de denuncias por
presunta desgracia que se hayan realizado a su respecto, para lo cual se levantaron los
RUT unicos de las personas que tenian la calidad de victimas en la totalidad de denuncias
registradas en el periodo, desagregandola por sexo y rango etario.

Dado que se toma la cantidad de personas Unicas por numero de cédula de identidad
y no la cantidad de denuncias, los niUmeros bajan considerablemente. De esta manera,
si consideramos el total de denuncias registradas desde el ano 2017 hasta el primer
semestre del 2022, tenemos un total de 191.012 denuncias, mientras que al considerar la
cantidad de personas Unicas que han sido denunciadas como desaparecidas en el mismo
periodo, la cifra baja a un total de 97.577 personas®. Es decir, la cantidad de victimas de las
presuntas desgracias equivale al 51% del total de denuncias registradas para el mismo
periodo. Lo anterior da cuenta de dos circunstancias que explican esta significativa
diferencia: por una parte, existe una importante cantidad de denuncias duplicadas por
el mismo hecho; y, por otra parte, también se presenta una cantidad significativa de
personas que mantienen mas de una denuncia en distintos momentos, es decir, han
sido denunciadas como desaparecidas en mas de una oportunidad.

Grafico N°5. Numero de victimas por sexo y rango etario 2017-2022
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10 No se han considerado la cantidad de 878 denuncias ingresadas en el periodo que no registran el dato de Rut, sexo o
edad.
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El grafico muestra que la mayoria de los desaparecidos corresponden a hombres mayores
de 18 anos (43.964), equivalente al 45%, seguidos de victimas mujeres del mismo rango
etario (23.559), que representa el 24.1%. Ello da cuenta que claramente las victimas
adultas son la mayoria. Por su parte, las mujeres menores de 18 anos (18.238), representan
el 18.6% y los hombres menores de 18 afios (11.816), el 12.1% del total de desaparecidos.

Destaca el hecho que dentro del rango etario de los menores de 18 anos, las victimas
son mayoritariamente mujeres (18.238 vs 11.816); mientras que dentro de los adultos, las
victimas son mayoritariamente hombres (43.964 vs. 23.559).

2.5. Causas vigentes y terminadas™

A continuacion se muestran las relaciones que fueron concluidas y aquellas que
permanecen vigentes durante el periodo del 2017 al primer semestre del 2022.

Grafico N°6. Relaciones vigentes y terminadas en el periodo 2017-2022
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Del total de relaciones existentes por presuntas desgracias ingresadas en el periodo
que va desde el ano 2017 al primer semestre del ano 2022 que ascienden a 204.270, se
encuentran terminadas 201.264, correspondientes al 98,5% y se mantienen vigentes
3.006 que representan el 1,5%.

11 Es necesario precisar que el analisis sobre las causas vigentes y las terminadas, se hace en realidad respecto de las
relaciones existentes en una causa o RUC, ya que es posible que en una investigacion se aborden uno o varios delitos,
cada uno de los cuales a su vez estd asociado a uno o varios imputados y victimas generando diversas relaciones delito-
imputado-victima, cada una de las cuales puede estar vigente o terminada y estas tener distintos tipos de término.
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2.6.Tipos de término de las investigaciones de presuntas desgracias

En relacion con este tipo de investigaciones, resulta ilustrativo conocer la forma en
que estas terminan. Para el periodo analizado existen 201.904 relaciones de presuntas
desgracias terminadas. A continuacion, se muestran los tipos de términos:

Grafico N°7. Tipos de términos de investigaciones de presuntas desgracias
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Del total de términos, el 62% (125.266) corresponde a facultad de no inicio de la
investigacion; seguida del 29,3% (59.402) de términos por agrupacién a otra causa.

El término facultad de no inicio de la investigacion se aplica a los casos de presuntas
desgracias en los que la persona desaparecida fue hallada sin indicios de la comision
de un delito, razéon por la cual no se inicia o no se continua la investigacion. El tipo de
término agrupacion a otras causas se puede explicar en un porcentaje importante en
la recepcion de “partes de hallazgo de persona” remitidos por Carabineros, que por no
existir codigo para su registro en el sistema informatico son ingresados como presuntas
desgracias, que luego se agrupan a la denuncia original que concluye por facultad de no
inicio, proceso administrativo que distorsiona la estadistica sobre el nimero ingresos de
denuncias por presuntas desgracias. Lo anterior,también puede explicarse en situaciones
en que se encuentra el cuerpo sin vida o se investiga un delito relacionado, ya que en
esos casos también se producen agrupaciones de investigaciones.

Por su parte, un 5% de los términos (10.078) corresponde a archivo provisional, mientras
queel2,8% (5.723) obedece a sobreseimiento definitivo por no serlos hechos constitutivos
de delito. Asi también, el 0,3% (715) terminaron por incompetencia, el 0,1% (214) por otras
causales de término, mientras que apenas el 0,05% (103) corresponden a decision de
no perseverar en el procedimiento. Este ultimo término se aplica principalmente en las
investigaciones por presunta desgracia en las cuales no existen mas antecedentes que
permitan seguir investigando, habiéndose judicializado previamente la causa al solicitar
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autorizacion judicial para la realizacion de diligencias intrusivas, como solicitud de
trafico de llamadas y georreferenciacion del teléfono celular o solicitud de movimientos
bancarios de la persona desaparecida.

Analizado aleatoriamente un grupo de causas que terminaron por incompetencia, se aprecia
que se trata principalmente de casos ocurridos antes de la vigencia del nuevo sistema
procesal penal,de denuncias efectuadas por directores o encargados de centros y residencias
pertenecientes a la red de Mejor Nifiez (ex SENAME), respecto de nifos, nifas y adolescentes
que hicieron salidas no autorizadas de los centros donde se encontraban por orden de un
Tribunal de Familia, y de los partes de hallazgo de personas correspondientes a estos casos™.

En base a las cifras expuestas, se observa que un 94% de los términos de presuntas
desgracias,considerando en conjunto la facultad de noinicio, la agrupacion a otra causay
el sobreseimiento definitivo,darian cuenta de denuncias que terminan porque la persona
desaparecida fue encontrada. Mientras que el 5,05% de los términos, correspondientes
a la suma de archivos provisionales y decision de no perseverar, se explicaria porque si
bien se agoto la investigacion, hasta ese momento la persona desaparecida no pudo ser
encontrada viva, como tampoco su cuerpo, quedando a la espera de que existan nuevos
antecedentes que permitan continuar la investigacion. Es importante recordar que estas
cifras no se refieren al nUmero de victimas, sino de relaciones terminadas.

2.7. Distribucién del numero de denuncias ingresadas por victima RUT unico

Atendido el dato que el nimero de denuncias es muy superior al nimero de personas
Unicas desaparecidas contadas por numero de cédula de identidad, resulta relevante
conocer como se distribuye la cantidad de denuncias ingresadas por cada victima
consideradas por Rut tnico. A continuacion, muestra los resultados:

Grafico N°8. Numero de denuncias ingresadas por victima

Distribucién del nimero de denuncias de presuntas
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12 Un numero significativo de los casos de incompetencia revisados correspondientes a salidas no autorizadas de ninos,
ninas o adolescentes de centros y residencias en los que se encontraban por orden de Tribunal de Familia pertenecian a
una Fiscalia Regional.
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La gran mayoria de los desaparecidos, esto es, 46.848 registran una sola denuncia por
presunta desgracia, seguida por 37.003 que registran dos denuncias; 4.333, registran tres
denuncias; 2.628 registran cuatro; 938, cinco; y 397, seis denuncias. Llama la atencion
que un numero no menor, 756 victimas registran de 11 a 20 denuncias, 252 de 21 a 30
denuncias, y 160 registran mas de 5o denuncias en el periodo.

3. DIAGNOSTICO DE DIFICULTADES EN LA INVESTIGACION DE
PRESUNTAS DESGRACIAS

En el contexto de preocupacion frente al fendmeno de personas desaparecidas, el 2018
el Ministerio Publico tom¢ la iniciativa de analizar los procesos de trabajo en materia
de presuntas desgracias. De esta manera, con el objeto de realizar un diagnostico de
las dificultades especificas que enfrentan las Presuntas Desgracias, lograr una pronta
respuesta e investigacion eficaz en estos casos, asi como la formulacion de propuestas
de mejora, el Fiscal Nacional convoco a las diversas instituciones con responsabilidades
en la materia, esto es, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Servicio Médico Legal,
Policia de Investigaciones, y Carabineros de Chile, constituyéndose una Mesa de Trabajo
Interinstitucional, a la que fueron invitadas y escuchadas las Asociaciones de Familiares
de Personas Desaparecidas.

Ensintesis,eltrabajode la Mesa concluyo quelas principales dificultades que enfrentaban
eran las siguientes:

a) Ausencia de un sistema centralizado e interconectado con informacion actualizada
sobre las denuncias de personas extraviadas y acceso rapido a la informacion de diversos
organosdel Estado que pudiera ser relevante para la ubicacion del paraderode la persona.

En efecto, existe una desconexion y dispersion de la informacion de los casos sobre
presuntas desgracias entre las diversas instituciones encargadas de la busqueda e
investigacion, principalmente Carabineros, Policia de Investigaciones y Ministerio
Publico, cada una de las cuales mantiene bases de datos separadas que sirven de apoyo
a su propia funcion, registrando informacion diferente, a la que no tiene acceso el resto,
lo cual dificulta el adecuado seguimiento de los casos y el conocimiento del fenomeno.

De la misma manera, no existe una conexion o posibilidad de acceso entre las bases de
datos sobre personas desparecidas con aquellas que registra el Servicio Médico Legal
respecto de cuerpos o restos humanos que logran identificarse, o de aquellos que no
es posible identificar mediante pericias regulares, retrasando o dificultando que dichos
cuerpos sean relacionados con la causa por presunta desgracia. Tampoco existe conexion
0 acceso de los 6rganos responsables de la investigacion con las bases de datos de otros
servicios tales como Hospitales, Gendarmeria, Registro Civil, u otros que mantengan
informacion relevante para reconstruir el trayecto de la persona y determinar su
paradero, cuyo rapido acceso agilizaria la investigacion al permitir confirmar o descartar
en breve tiempoy a nivel nacional si la persona que se busca tuvo un contacto con dichos
servicios, especialmente con posterioridad a su desaparicion.
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La dispersion y desconexion de la informacion redunda en datos estadisticos deficientes
sobre el fenomeno que impiden su real conocimiento,y por tanto, su adecuado abordaje.
llustra la situacion descrita el hecho que los datos estadisticos de Carabineros, de |a Policia
de Investigaciones y del Ministerio Publico sobre denuncias por personas desaparecidas,
difieren entre si, de manera que no resulta posible determinar con certeza cuantas
personas fueron ubicadas y cuantas realmente permanecen desaparecidas. Lo anterior
dificulta o impide determinar la real magnitud y causas de fenémeno, como también Ia
evaluacion y mejora de la eficacia de la accion investigativa.

Por lo dicho, existe un amplio consenso sobre la urgente necesidad de crear una base de
datos unificada sobre personas desaparecidas a la que tengan acceso las instituciones
que intervienen en la busqueda e investigacion, a la vez que tenga conexion y pueda
nutrirse con la informacién de otros servicios, aportando a la eficacia, oportunidad de la
investigaciony a la localizacion de la persona desaparecida.

b) Ausencia de procedimientos estandarizados y coordinados entre las diversas
instituciones involucradas, especialmente Ministerio Publico y Policias, que permitan
discriminar los casos de desaparicion que pueden implicar un riesgo grave para la
vida de la persona desaparecida e iniciar su pronta investigacion y la correspondiente
movilizacion de los recursos adecuados para la busqueda, segun las caracteristicas del
caso. Al respecto, al momento del diagndstico, no se hacia una proyeccion de riesgo,
dandose a todos los casos un tratamiento homogéneo que no siempre es adecuado a la
real urgenciay a sus circunstancias.

Este aspecto resulta particularmente grave ya que, como se ha dicho, si bien un altisimo
porcentaje de las denuncias concluye con el hallazgo de la persona dentro de las
primeras horas o dias de investigacion, en el porcentaje restante en que puede estar en
riesgo la vida o la integridad de la persona, resulta indispensable ser capaz de recoger
informacion util para conocer y evaluar de forma temprana las circunstancias de riesgo
presentes en el caso, de tal forma que en los casos de alto riesgo se puedan movilizar
inmediatamente los recursos idoneos para la busqueda.

c) Ausencia de procedimientos estandarizados y coordinados entre las diversas
instituciones que permitan recoger la informacion relevante que oriente desde los
inicios la investigacion. De acuerdo a los Protocolos de Carabineros y de la Policia de
Investigaciones, recibida la denuncia se inician las primeras acciones para la ubicacion
de la persona, consistentes en: entrevistar al denunciante y familiares de la presunta
victima; consultar fuentes de informacion como GEPOL, CENCO, agenda diaria de
detenidos, base de datos de la Jefatura de Extranjeria y Policia Internacional; realizar
encargo en el Servicio Médico Legal; lamar a centros hospitalarios, albergues y a Centros
Penitenciarios de la zona; realizar inspeccion ocular al domicilio y patrullajes en las
cercanias del ultimo lugar en que fue vista la persona, entre otros. No obstante, desde
que se hace ladenunciay hasta que se recepciona en la fiscalia,y se decrete una orden de
investigar o diligencias particulares, pueden transcurrir varios dias, perdiéndose tiempo
valioso y, muchas veces, la posibilidad de levantar evidencia y pesquisar pruebas que
pudieran orientar tempranamente la investigacion, en circunstancias que las primeras
horas resultan cruciales en la busqueda.
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Adicionalmente, muchas veces las denuncias de presuntas desgracias no contienen
toda la informacion necesaria para orientar las diligencias, iniciandose esta recoleccion
de informacion recién con el diligenciamiento de la orden de investigar, perdiendo
nuevamente tiempo que es vital. Asi, por ejemplo, en un gran nimero de casos no se
recoge informacion sobre el Gltimo lugar en que fue vista la persona, o a donde se dirigia; si
portaba celular, notebooks, tablet; si se traslada en vehiculo y en su caso, la marca, modelo
y patente; o si se transporta en locomocion publica, los datos de tarjetas de transporte;
informacion de tarjetas comerciales y cuentas corrientes, entre otros; todos datos que
orientan las diligencias y ayudan a priorizarlas, facilitando y agilizando la investigacion.

d) Duplicidad de diligencias para la blsqueda de un mismo nifio, nifa o adolescente. Otra
dificultad diagnosticada en la Mesa de Trabajo es la relativa a la duplicidad de diligencias
investigativas que se produce parala ubicacion del paraderode ninos,ninasyadolescentes
que abandonan los centros o residencias donde se encuentran institucionalizados
por orden de Juzgados de Familia como medida de proteccion ante situaciones de
vulneracion de derechos. En esas situaciones, ante un desaparecimiento los encargados
de las residencias dan cuenta a los Juzgados de Familia y al mismo tiempo denuncian el
hecho como presunta desgracia, gestionandose una orden de busqueda decretada por el
Tribunal de Familia y una orden de investigar instruida por la fiscalia con similar objeto,
por lo que habitualmente la busqueda se desarrolla simultaneamente por dos equipos o
instituciones diferentes, produciéndose una notable ineficiencia en la utilizacion de los
escasos recursos especializados de que disponen las policias a estos efectos. Lo propio
se puede decir de la prolongacion de la investigacion y de las diligencias de busqueda
por alguno o ambos de esos equipos, cuando no se informa que la persona aparecio
o fue ubicada, situacion de frecuente ocurrencia segun reportan tanto ambas policias,
como fiscales y funcionarios del Ministerio Publico. Las dos situaciones descritas ocurren
precisamente a causa de la falta de protocolos de trabajo entre los 6rganos encargados
de investigar, con el Servicio de Mejor Ninez y Tribunales de Familia.

e) Falta de procedimientos internos en el Ministerio Publico que aseguren un estandar
homogéneo de tramitacion e investigacion para estos casos, respecto de su priorizacion
y forma adecuada de ingreso y codificacion, asignacion a fiscales y también de las
diligencias investigativas que resultan idoneas y/o necesarias segun los casos.

Almomento del diagnostico efectuado en la Mesa de Trabajo, no existian en el Ministerio
Publico protocolos o instrucciones especificas sobre la tramitacion e investigacion de
las presuntas desgracias, las que quedaban entregadas a procedimientos o a la practica
de cada fiscalia local, produciéndose de esta manera un tratamiento diferenciado y
una heterogeneidad en la calidad y oportunidad de la intervencion institucional, que
muchas veces es percibido como falta de igualdad ante la ley por parte de los familiares
y denunciantes.

f) Falta de procedimientos que aseguren un estandar de informacién y vinculacion
permanente con familiares de las personas extraviadas o desaparecidas de parte de las
instituciones que tienen contacto con ellas en las distintas etapas del proceso, como
asimismo de estandares de atencion especializada en su calidad de victimas indirectas
que se encuentran en una situacion de grave afectacion emocional.
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Es de destacar que la necesidad de mantener un canal de comunicacion con la familia es
especialmente relevante como partede la atencion que merecenen su calidad de victimas
indirectas, y a la alta afectacion emocional que produce la incertidumbre sobre la suerte
de un ser querido, que naturalmente se ve agravada si no tiene acceso a informacion
sobre el curso de la investigacion, pero también lo es desde el punto de vista de Ia
eficacia de la investigacion, ya que son los familiares quienes estan permanentemente
aportando antecedentes a la investigacion, de manera que resulta relevante asegurar
los canales de comunicacion y estandares para mantener este flujo de informacion.

g) Falta de canales de comunicacién y mecanismos permanentes de coordinacion entre
las instituciones encargadas de la busqueda e investigacion de personas desaparecidas
para abordar oportunamente las dificultades que se presenten.

No solo faltan procedimientos coherentes y coordinados entre las diversas instituciones,
sino también canales de comunicacion y mecanismos de coordinacion institucionales
y permanentes que permitan hacer seguimiento de los procedimientos y supervisar su
eficacia, impulsando su mejora continua, y también facilitar la necesaria coordinacion
institucional respecto de las investigaciones, solucionando dificultades operativas que
puedan presentarse.

f) Por ultimo, se constata la carencia de recursos humanos especializados para la
busqueda e investigacion de los casos de extravio de mayor complejidad, ya que las
unidades especializadas en ambas policias son reducidas en comparacion a la cobertura
demandada.

Ambas policias tienen unidades especializadas en la ubicacion de personas, encargadas
de cumplir las ordenes de investigar e instrucciones particulares decretadas por el
Ministerio Publico y Tribunales competentes del pais. En este sentido, Carabineros
cuenta con la Seccion de Encargo de Personas, SEP, dependiente de la Seccion de Encargo
y Busqueda de Vehiculos y Personas; mientras que la Policia de Investigaciones con
la Brigada de Ubicacion de Personas, BRIUP dependiente de la Jefatura Nacional de
Delitos Contra las Personas, la que tiene presencia solo en la Region Metropolitana, sin
perjuicio que puede trasladarse para actuar en todo el pais. En cuanto a los recursos,
ambas unidades reportan falta de recursos para cubrir las diligencias de busqueda e
investigacion que les son encomendadas por los 6rganos competentes.

4. PROTOCOLO DE ACTUACION EN MATERIA DE PRESUNTAS
DESGRACIAS

La naturaleza de las dificultades diagnosticadas corroboraron para los integrantes de la
Mesa de Trabajo la necesidad de elaborar un Protocolo de Actuacion como medio idoneo
parasubsanarlafaltade mecanismosde coordinacion,y establecer regulaciones internas
y procesos de trabajos coordinados entre las instituciones con responsabilidades en la
materia, iniciativa cuya concrecion dependia exclusivamente de la voluntad de trabajar
en conjunto, revisar los procedimientos y protocolos vigentes y proponiendo nuevos
procesos unificados y coordinados.
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Enrazondeloanterior,bajolacoordinaciondelaUnidad Especializadaen Delitos Violentos
de la Fiscalia Nacional, y con la participacion de la Division de Atencion a las Victimas
y Testigos, se elabord el “Protocolo de Actuacion en materia de Presuntas Desgracias”,
cuyo texto fue aprobado por Carabineros de Chile, por la Policia de Investigaciones y por
el Ministerio Publico, iniciando su difusion y vigencia el ano 2021.

El Protocolo tiene como objetivos principales los siguientes: a) establecer procedimientos
de trabajo coordinado entre el Ministerio Publico, las policias, y el Servicio Médico Legal,
para la pronta y eficaz busqueda y localizacion de la persona desaparecida, asi como
la investigacion de las circunstancias de la desaparicion; b) establecer un estandar
de investigacion orientando sobre las diligencias investigativas idoneas a diferentes
situaciones; c) establecer procesos de trabajo para la atencion especializada y entrega
de informacion oportuna a los familiares de la persona desaparecida; y d) generar
y consolidar canales formales y mecanismos expeditos de coordinacion entre las
instituciones vinculadas a estas investigaciones.

El Protocolo parte afirmando como marco de referencia los estandares de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, senalando los principios que deben guiar
la actuacion de fiscales, policias, peritos y de todo funcionario que intervenga en la
busqueda e investigacion de estas causas. Estos principios son la debida diligencia; el
interés superior de la ninez y adolescencia; el principio de no discriminacion por razones
de sexo, identidad o expresion de género, orientacion sexual, raza, nacionalidad, edad,
origen o posicion social o econdmica, entre otras; el enfoque de género; y el enfoque
diferencial y especializado, esto es, aquel mediante el cual se considera la situacion
particular de grupos en condiciones de mayor vulnerabilidad, otorgandoles la atencion
especializada que responda a esas particularidades.

Encuantoalos principales procesos regulados por el Protocolo, destaca el de recepcion de
la denuncia, ya sea directamente en la Fiscalia, Carabineros o Policia de Investigaciones,
sin esperar el conocido plazo de 24 horas desde el desaparecimiento. Ademas, en este
proceso de denuncia se establece la recoleccion temprana de la mayor cantidad de
informacion relevante sobre la persona desaparecida y sobre las circunstancias que
rodearon la desaparicion, de forma que ella pueda orientar muy inicialmente y de
manera acertada la busqueda e investigacion.

Con el objeto de asegurar la recoleccion exhaustiva de informacion al momento de Ia
denuncia,laMesadeTrabajoelaboré unformulariotnicodedenunciaenqueseindagan
todos los datos que resultan relevantes para la identificacion de la persona, tales como
nombre, edad, sexo, orientacion sexual, estado civil, hijos, grupo familiar domicilio,
profesion, situacion laboral, lugar de estudio o trabajo, rasgos y caracteristicas fisicas,
existencia de tatuajes, piercings, cicatrices, si presenta alguna discapacidad o sufre
alguna condicion o enfermedad, datos sobre uso de redes sociales, correo electronico,
cuentas corrientes y tarjetas bancarias, su red de amigos y personas con las que tenia
mayor contacto, sus actividades, horarios y rutinas, entre otros. El formulario también
indaga detalladamente sobre las circunstancias de la desaparicion, tales como, el
ultimo lugar en que fue vista, hacia donde se dirigia, los lugares y las personas con
las que estuvo; si portaba celular, su marca y nimero y compania; si llevaba consigo
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notebooks, tablet u otros aparatos electronicos; si se trasladaba en vehiculo y en su
caso, la marca, modelo y patente, o si se transportaba en locomocion publica, datos de
tarjetas de transporte, si se llevo ropa, pertenencias, pasaportes; si se ha contactado
por algun medio con posterioridad, etc.

Ilgualmente relevante es la recoleccion de informacion sobre la existencia de factores
de riesgo alto a través del cuestionario de preguntas que forma parte del formulario
de denuncia y que tiene por objeto que el funcionario o funcionaria identifique, en
ese momento, la presencia de escenarios de alto riesgo para la vida o integridad de Ia
persona que ha desaparecido, de manera que en esos casos contacte rapidamente al
fiscal de turno, para que este movilice los recursos necesarios, imparta las instrucciones
a brigadas especializadas y decrete las primeras diligencias.

Especialmente en cuantoalriesgo,el formularioindaga sobre la presencia de condiciones
de mayor vulnerabilidad de las personas desaparecidas, tales como ser nino, nina o
adolescente, adultos mayores, personas con discapacidades o enfermedades fisicas o
mentales, personas cuyas circunstancias hagan suponer riesgo de suicidio, personas que
tienen antecedentes de ser victimas de violencia intrafamiliar o de género, personas que
han sufrido amenazas contra su vida o integridad fisica o psiquica por cualquier motivo,
personas que pertenecen a minorias sexuales, entro otros factores.

El formulario unico de denuncia, que recoge tanto la informacion sobre la persona
desaparecida como la de las circunstancias de la desaparicion y de riesgo, fue producto
del trabajo conjunto de los integrantes de la Mesa. En el caso del cuestionario sobre
escenarios de riesgo, se trabajo partiendo de la base del exhaustivo trabajo de
busqueday estudio de la literatura y experiencias internacionales sobre escenarios de
riesgo, lo cual fue realizado por la Division de Victimas y Testigos. Ademas, como parte
del proceso de diseno, el formulario fue revisado y se recibieron observaciones de un
grupo de funcionarios con experiencia en la toma de este tipo de denuncias, tanto
de Carabineros, Policia de Investigaciones y del Ministerio, Publico, las que fueron
recogidas en tres grupos focales realizados con funcionarios de cada institucion.
Actualmente, este formulario se encuentra en su ultima etapa correspondiente a un
periodo de aplicacion piloto en Comisarias y Brigadas de la Region Metropolitana
que permitan constatar empiricamente su funcionamiento y hacer los ajustes que
aseguren el cumplimiento de sus objetivos.

El Protocolo también establece, al interior del Ministerio Publico, procesos y estandares
de gestion administrativa de estas denuncias, regulando la priorizacion de su ingreso y
asignacion, su correcta codificacion,y los casos en que es necesario agruparlas para mantener
la unidad del caso, entre otros aspectos. Asimismo, y a falta de una base de datos unificada
se disponen medidas para que se ordene a ambas policias el encargo de la busqueda de la
persona, independientemente de a cual de ellas se haya encargado la orden de investigar,
como también medidas para que ambas policias tomen conocimiento del hecho de haber
aparecido la persona buscada, con el fin de dar de baja el encargo en ambos sistemas.

Por su parte, y con el fin de procurar una mayor eficiencia en la investigacion de estas

causas, el Protocolo establece que estas denuncias sean investigadas por un fiscal
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especializado o preferente,a quien se derivaran las presuntas desgracias de personas que
no han aparecido a la fecha de ingreso de la denuncia a la Fiscalia, y aquellas de mayor
riesgo y complejidad que tomaron los fiscales de turno. A ese efecto, el Fiscal Nacional
solicitd la designacion de fiscales preferentes en presuntas desgracias en todas las
fiscalias del pais, favoreciendo asi la formacion de equipos especializados en la materia.

El Protocolo senala, ademas, las diligencias de investigacion que resultan pertinentes
segun las circunstanciasy complejidad de los casos, procurando establecer una orientacion
y un alto estandar de investigacion. De esta manera, se incorporan las diligencias que con
mayor frecuencia resultan utiles,como el empadronamiento de testigos, el levantamiento
de camaras publicas o privadas y la obtencion de registros del trayecto, o la dinamica de los
hechos acaecidos en relacion a la persona desaparecida, la solicitud de informacion del uso
de tarjetas de transporte publico o tarjetas estudiantiles, georreferenciacion de celulares
y trafico de llamadas o interceptaciones telefonicas y movimientos bancarios previa
autorizacion judicial, informacion de porticos de autopistas, entre otras. En aquellos casos
en que la busqueda se prolonga infructuosamente, se establece como diligencia esencial,
la toma de muestras de ADN de los familiares del desaparecido que voluntariamente
quieran donarla, para la determinacion de la huella genética, su incorporacion al Registro
de Personas Desparecidas y sus Familiares, del Registro Nacional de ADN, y su cotejo con el
resto de las huellas del Registro, pericia que pudiera arrojar resultado positivo con alguno
de los cuerpos o restos humanos no identificados.

El Protocolo regula ademas un aspecto muy importante en estas causas, como son hitos
y procesos de trabajo para la entrega oportuna de informacion relevante a los familiares
por parte de Carabineros, Policia de Investigaciones y el Ministerio Publico. De esta
manera, dentro de los primeros dias de recibida la denuncia en la Fiscalia, se establece
un primer contacto del Ministerio Publico con los familiares denunciantes, para conocer
mayores antecedentes, informar el RUC de la causa y el fiscal asignado, y los canales de
comunicacion con la fiscalia, en el entendido que se trata de victimas indirectas. Con
posterioridad, en caso que la persona haya aparecido o haya sido ubicada, contempla
la necesidad de corroborar si se ha informado a sus familiares este hecho y, en caso
contrario, disponer que se informe por funcionarios de la fiscalia o de la policia, segin
resulte idoneo. Lo mismo se dispone cuando se ha constatado el hallazgo del cuerpo de
la persona desaparecida, de manera que los familiares sean informados por el medio y
de la manera que resulte adecuada. Cabe senalar que en el caso que la persona aparece
viva, el Protocolo dispone que solo se informe a los familiares su paradero cuando siendo
adulta exista su consentimiento expreso, resguardando asi su derecho a mantener su
ubicacion en reserva, si asi lo desea, lo que muchas veces dice relacion con una necesidad
de proteccion, por ejemplo, en casos de victimas de violencia intrafamiliar que no desean
ser ubicadas por sus agresores. De la misma forma el Protocolo establece como proceso
de trabajo que se adopten las medidas para que los familiares que tengan calidad de
victimas indirectas tengan acceso a la informacion periodica sobre los avances de la
investigacion a través de distintos canales de comunicacion.

En cuanto a la atencion especializada de la Unidad Regional de Atencion a Victimas
y Testigos (URAVIT), el Protocolo contempla que el fiscal preferente pueda evaluar y
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realizar la derivacion inmediata de la victima indirecta o familiares del desaparecido en
los casos de mayor gravedad y/o en los casos en que existen antecedentes o se sospecha
que la desaparicion de la persona fue causada por accion de terceros, en que la persona
desaparecida es victima de violencia intrafamiliar, o de violencia en contexto de crimen
organizado, explotacion sexual comercial, violencia de género, violencia por prejuicio
fundadaensuidentidad,expresion de género u orientacion sexual,entre otros;yenaquellos
casos que por su gravedad causan conmocion publica con victima fallecida y cuyo cadaver
fue encontrado. También se establece que las propias Unidades puedan intervenir sin
derivacion del fiscal en casos de presuntas desgracias infantiles y de victimas de violencia
intrafamiliar que lo requieran, disponiendo a ese efecto un proceso de trabajo para que
puedan recibir y revisar periodicamente las causas ingresadas con esas caracteristicas.

Entodos los casos referidos se asigna un profesional URAVIT, que establecera un contacto
con los familiares de la persona desaparecida o con el denunciante, en el plazo mas breve
posible, con el objeto de brindar atencion y acompanamiento profesional en su calidad
de victima indirecta. En los casos graves, con victima fallecida, el profesional URAVIT hara
el contacto inicial y acompanamiento profesional con el objeto de realizar contencion,
entregar orientacion ademas de la facilitacion de tramites, cuando sea pertinente. La
atencion especializada comprende evaluar el eventual riesgo en que se puede encontrar
la victima indirecta e implementar, de manera coordinada con el fiscal del caso, las
medidas de proteccion autonomas pertinentes o la solicitud de medidas cautelares que
permitan brindar una efectiva proteccion, cuando corresponda. De la misma manera, el
profesional URAVIT debe informar al fiscal su apreciacion técnica del caso y/o sugerir
la realizacion de actividades o diligencias de investigacion, en los casos que se estime
necesario. Asimismo, le corresponde informar a la victima indirecta, acerca del proceso
penal en general, de la importancia de su participacion en el mismo, especialmente
cuando se le cite a la toma de declaracion, y de los mecanismos procesales existentes
para brindarle proteccion, de ser necesario. lgualmente informara sobre la posibilidad de
obtener informacion inmediata de la causa, y de realizar requerimientos a través de “Mi
Fiscalia en Linea”y del Call Center.

Finalmente, ante la falta de la existencia de una base de datos interconectada, el
Protocolo dispone la remision periddica de informacion de los cuerpos no identificados
mantenidos en el Servicio Médico Legal a las policias y al Ministerio Publico, con el fin
que pueda verificarse si existe alguna coincidencia con las caracteristicas de alguna de
las personas que se busca.

El Protocolo es una primera y promisoria iniciativa de coordinacion y establecimiento
de procesos de trabajo unificados en la materia, sin embargo, su perfeccionamiento y
consolidacion, es un proceso que requiere perseverar en los esfuerzos institucionales, ya
que implica cambiar practicas de trabajo de larga data, por lo que resultara indispensable
continuar con su difusion, con la capacitacion a funcionarios y funcionarias que deben
aplicarlo, y muy especialmente, con el seguimiento y evaluacion de los procesos e
instrumentos que le sirven de apoyo, realizando los ajustes para su mejora continua.

En ese contexto, las tres instituciones han avanzado en la difusion y capacitacion del
Protocolo de Actuacion desde el ano 2021a la fecha, proyectandose que estas actividades
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continuen. Adicionalmente, se establecieron Mesas de Trabajo Interinstitucionales en
Presuntas Desgracias, tanto Nacional como Regionales, las que son coordinadas por el
MinisterioPublicoyenlascualesparticipan Carabinerosde Chile,PoliciadeInvestigaciones
y Servicio Médico Legal. Estas Mesas de Trabajo tienen por objetivo coordinar, apoyar y
hacer seguimiento de la implementacion del Protocolo, y a su vez proponer los ajustes
que se requieran para la mayor eficacia de los procedimientos. A efectos de integrar las
Mesas, las instituciones designaron coordinadores regionales encargados de presuntas
desgracias, que también se encargan de mantener una coordinacion fluida para la
solucion de las dificultades operativas que puedan presentarse.

De otra parte, el 26 de agosto de 2022 se suscribio el Convenio de Colaboracion
entre Carabineros, Policia de Investigaciones y el Ministerio Publico, cuyo objeto es Ia
implementacion del Protocolo y su establecimiento como mecanismo permanente de
coordinacion en la materia, en conjunto con las Mesas de Trabajo Nacional y Regionales.

Por ultimo, se establecio una instancia de coordinacion con el Servicio Mejor Nifiez para
la elaboracion de protocolos y procedimientos de trabajo especiales respecto de las
denuncias de presuntas desgracias de ninos, ninas y adolescentes institucionalizados
en sus centros o residencias, que obedecen a salidas no autorizadas, la mayoria de las
veces reiteradas, las que integran una problematica con caracteristicas particulares y
diferenciadas, que requiere respuestas especificas para el adecuado cumplimiento del
deber de proteccion que los ninos, ninas y adolescentes en situacion de vulneracion de
derechos requieren, considerando que muchas de esas desapariciones pueden deberse
a que estan siendo victimas de diversos hechos delictivos o bien reclutados para
participar de ellos, sin que el sistema logre detectarlo ni abordarlo. Adicionalmente, estas
coordinaciones permiten adoptar medidas encaminadas a optimizary lograr una mayor
eficacia de la intervencion policial, evitando la duplicidad de 6rdenes de busqueda de
una misma persona, o su vigencia innecesaria por falta de informacion oportuna.

Finalmente, no podemos dejar de senalar la publicacion, con fecha 27 de octubre de
2022, de la Ley N°21.500 que Regula el Proceso Unificado de Busqueda de Personas
Desparecidasy Crea el Sistema Interconectado para esos efectos, que entrara en vigencia
desde la publicacion de su Reglamento en el Diario Oficial, ya que la creacion del Sistema
Interconectado constituira una herramienta esencial y un importante avance en el
camino para optimizar la respuesta del Estado en estos dramaticos casos, respecto a los
cuales nuestro pais se encuentra al debe, mejorando ademas con sus regulaciones la
eficaciayoportunidad de la busqueda delas personasdesaparecidasyde lainvestigacion
de las circunstancias y causas de la desaparicion. El Sistema Interconectado también
debiera aportar al conocimiento y cabal comprension de estos hechos, como también
a la prevencion de los fendmenos delictuales que puedan estar asociados a ellos, y que
por su gravedad resultan preocupantes, particularmente cuando afectan a personas
vulnerables y a ninos, ninas y adolescentes.

Cabe destacar que el Ministerio Publico, Carabineros de Chile, la Policia de Investigaciones
y el Servicio Médico Legal, han avanzado en parte del camino que traza la Ley N°21.500,
ya que ella recogio en sus disposiciones la generacion de un Protocolo Unificado de
busqueda e investigacion, el establecimiento de una Mesa técnica, procesos de trabajo
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como la entrevista estandarizada para recoger informacion al momento de la denuncia
y evaluacion del riesgo presente en los casos, en la misma linea del trabajo que se ha ido
realizando conjuntamente en el trabajo interinstitucional.

El panorama entonces muestra un importante margen de mejora del Estado en la
intervencion y respuesta frente a las presuntas desgracias y sus multiples desafios; y
al mismo tiempo se observa voluntad y diversas iniciativas para abordarlos. Su éxito
dependera de que esos esfuerzos perduren, se concreten y consoliden.
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