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PROLOGO

En este numero 51 de la Revista Juridica del Ministerio Pablico ponemos a dispo-
sicién de nuestros lectores diversos articulos que abarcan una amplia gama de temas
de gran interés en relacién al estado actual de la discusién, respecto de algunas mate-
rias y delitos que captan la atencién tanto del mundo juridico como de la opinién

publica.

Y como nuestra institucién no sélo se enfrenta al delito desde una perspectiva juri-
dica, sino que lo hace desde una mirada multidisciplinaria, contamos en este nimero
con aportes de profesionales de otras dreas del conocimiento. Destacamos al respecto
el articulo que se refiere a la entrevista investigativa con nifios en edad preescolar, asi
como también un trabajo acerca de la inimputabilidad por trastorno mental, desde
la perspectiva de la psicologia juridica.

El tratamiento juridico de las asociaciones ilicitas vuelve a ser tema de andlisis por
parte de la Unidad Especializada en Tréfico Ilicito de Drogas, asi como a través de
un comentario de la sentencia dictada en un caso especifico, la Unidad Especializada
en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Crimen Organizado nos acerca a la
forma en que se ha dado aplicacién a las normas en relacién al lavado de activos.

En otro dmbito, y en el contexto de la respectiva Convencién de Viena, la Unidad
de Cooperacién Internacional y Extradiciones nos adentra en el tema del acceso
consular a las personas privadas de libertad.

Nuestro interés por difundir estas materias se ve reflejado, ademas, en la inclusién
de articulos sobre el combate a la corrupcidn, la nueva institucionalidad ambiental,
el nuevo régimen de penas sustitutivas y en comentarios de sentencias de interés
dictadas en el periodo que comprende este nimero.

SABAS CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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MODERNIZACION DEL ESTADO, CONVENCIONES INTERNACIONALES Y
MINISTERIO PUBLICO. TRES EJES DEL PROCESO PERMANENTE DEL COMBATE
A LA CORRUPCION EN CHILE

Marta Herrera Seguel’
Roberto Morales Peria®?

El presente articulo tiene por objeto dar cuenta del permanente esfuerzo que
ha venido realizando Chile en las tltimas décadas, con el objeto de adecuar
sus procesos de prevencién y persecucién del fenémeno de la corrupcidn, a
las altas exigencias que el mundo globalizado demanda. Para una mejor siste-
matizaciéon dividiremos el presente trabajo en tres capitulos: el primero, refe-
rido a la modernizacién del Estado chileno; el segundo, a las convenciones
internacionales en materia de corrupcién y su aporte a la actualizacién de la
normativa legal; y, tercero, al Ministerio Publico como ente persecutor penal y
su adecuacion estructural a la investigacién de delitos de corrupcion.

I. Modernizacion del Estado

Desde hace muchos afios, a lo menos una generacién atrds, ha prevalecido
entre los chilenos la idea de que, en general, la administracién publica y los
funcionarios puablicos que trabajan en ella son gente bastante proba, y que los
hechos de corrupcién siempre han estado circunscritos a grupos aislados de
empleados, no constituyendo, de manera alguna, la norma general. Esta per-
cepcién se basaba, en parte, en la habitual correccién de sus altas autoridades
y en su estilo de vida austero, unido a un bajo nimero de condenas por delitos
funcionarios obtenidas durante la vigencia del sistema procesal penal inqui-
sitivo. Era un pais mds pequefio y los estindares de tolerancia a la autoridad
eran mayores, los desafios distintos. Sin embargo, en los ultimos treinta afios,
Chile experimentard profundos cambios econémicos y sociales que transfor-
mardn a aquella lejana Capitania General, de modesto desarrollo y esforzada
dignidad, en un pais de mediano desarrollo econémico y modernas politicas
publicas, sin desconocer, en absoluto, los problemas de justicia social atn pen-
dientes. Durante el régimen militar imperante en nuestro pais entre los afios
1973-1989, se realizaron profundos cambios que tuvieron por objeto crear
una nueva normativa, que permitiera la liberalizacion del funcionamiento del
mercado. El pais adopta, en consecuencia, un modelo de desarrollo econémico

1  Abogada, Directora de la Unidad Especializada Anticorrupcion, Fiscalia Nacional,
Ministerio Puablico.

2 Abogado de la Unidad Especializada Anticorrupcién, Fiscalia Nacional, Ministerio
Publico.

3 El presente trabajo fue presentado por la Directora de la Unidad, Sra. Marta Herrera
Seguel, en el 1 Encuentro de Organos de Control de la Corrupcién en el Mercosur,
Montevideo 27.04.2012.



neoliberal que reduce al Estado sélo a aquellas dreas esenciales propias de una
concepcién cldsica liberal del mismo, reduciendo su actividad econémica a
un dmbito eminentemente subsidiario, e impulsando fuertemente la activi-
dad privada a todos los dmbitos empresariales®, acompanado de una severa
restriccién de los derechos democriticos. Durante este periodo se vendié un
nimero muy importante de empresas del Estado a privados, y no existié un
control adecuado de la transparencia y probidad de dichas enajenaciones, eran
otros tiempos.

Restablecida y recuperada la democracia en 1990, el gobierno de Patricio
Aylwin (1990-1994), entendié que la modernizacién del Estado, los dere-
chos humanos y el control de la corrupcién tenian, en nuestros paises lati-
noamericanos, mucho que ver con su gobernabilidad democritica. Por ello, se
realizaron importantes esfuerzos en la creacién de instituciones publicas que
restablecieran apoyos en la proteccién social y cuidado del medio ambiente,
creandose SEGPRES®, SENAMES, FOSIS’, CONAMA?S, por una parte, y
modernizindose el Servicio de Impuestos Internos, FONASA?®, Tesoreria
General de la Republica y el Registro Civil, entre otros. La realidad demostré
que la formulacién de politicas publicas, la creacién de organismos y la asig-
nacién de recursos no eran, por si solos, garantia de una adecuada gestién ni
implementacién de los programas, pues también aparecieron algunos casos de
corrupcién'’® que inquietaron profundamente a la ciudadania.

Durante el Gobierno de Eduardo Frei Ruiz Tagle (1994-2000), por primera
vez, se trabajé en una agenda modernizadora transversal, que apuntaba a la
calidad del servicio, transparencia, probidad, gerencia publica y uso de tec-
nologias de la informacién. Asi nacié6 Chilecompra'’, CAIGG" y el proyecto

4 Articulo 19 N°21 de la Constitucién Politica de la Republica, a saber: La Constitucién
asegura a todas las personas “El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica
que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que la regulen. El Estado y sus organismos podrin desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza. En
tal caso, esas actividades estardn sometidas a la legislacién comun aplicable a los particu-
lares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que
deberi ser, asimismo, de quérum calificado”.

SEGPRES Ministerio Secretaria General de la Presidencia.
SENAME Servicio Nacional de Menores.

FOSIS Fondo de Solidaridad e Inversién Social.
CONAMA Corporacién Nacional del Medio Ambiente.
Fondo Nacional de Salud.

10 Desmalezado de la Refineria Petrolera de Con-Con en que se vio involucrado un Sena-
dor de gobierno por la cual se habrian pagado cifras abultadas muy por sobre los precios
de mercado.

O 0 N N L

11 ChileCompra es un servicio publico descentralizado vinculado al Ministerio de Hacienda
y que administra el Sistema de Compras Publicas de Chile, que funciona con un marco
regulatorio dnico, basado en la transparencia, la eficiencia, la universalidad, la accesibili-
dad y la no discriminacién.

12 CAIGG Consejo de Auditorfa Interna General de Gobierno.

10



de gobierno electrénico. Con el objeto de mejorar la infraestructura del pais
se utilizé el sistema de concesiones, abriendo al sector privado la posibilidad
de construir puertos, carreteras, autopistas, etc., lo que implicé licitaciones
internacionales por altos montos y largos afios, frente a un aparato estatal
reducido para dar respuesta a los nuevos ritmos y fiscalizaciones; surgieron,
entonces, los primeros graves casos de corrupcién® de mayor escala. Frente a
ello se fortalecen las atribuciones de las Superintendencias y, por otra parte,
respondiendo a otro tipo de necesidades pero con un fuerte consenso politico
de los distintos sectores, se da inicio a la Reforma Procesal Penal, que permi-
tirfa pasar de un anquilosado sistema inquisitivo, con un juez que investiga y
sentencia, a un sistema de litigacién oral, con fiscales que investigan y jueces
que s6lo juzgan. Se crea el Ministerio Publico como organismo auténomo, y
se elige al Fiscal Nacional, como su méxima autoridad, elegido por el primer
mandatario de entre una quina propuesta por la Corte Suprema, maximo tri-
bunal de la Republica, y ratificado por al menos dos tercios de la cimara alta,
quien duraria ocho afios en su cargo, el que seria de caricter inamovible y no

reelegible.

Ricardo Lagos (2000-2006) realiza un gobierno que continta con la senda
de las licitaciones publicas y las concesiones a privados como sistema para
construir numerosas obras civiles. El pais contintia también con un programa
de mejoramiento de la Educacién, que permitird ampliar sustancialmente la
cobertura de la escolaridad con nuevas escuelas y liceos. La administracién
publica habia crecido y se crea el Servicio de la Alta Direccién Publica', que
permite la eleccién de los profesionales que serdn los altos directivos de los
servicios publicos, basada en criterios competitivos, objetivos y técnicos, bus-
cando evitar que se acceda a estos cargos por preferencias politicas, careciendo
de atributos profesionales para ello. De esta forma, se genera un sistema de
funcionarios publicos profesionales, en que la Administracién del Estado no
se desmantela con cada cambio de gobierno, lo que resulta propio de los paises
desarrollados. Asi, entonces, se profesionaliza y moderniza la administracién
publica. Ademis, se realiz6 una reforma a la Constitucién que profundizé el
sistema democritico, estableciendo la eleccién directa para todos los integran-
tes del Senado y eliminando resabios institucionales del régimen militar. Por
otra parte, empezaban a aparecer nuevas denuncias por corrupcion.

Luego, asumird la presidencia Michelle Bachelet (2007-2010), quien instalé
una agenda de probidad, transparencia y modernizacién. En ella se amplié el
alcance del namero de empresas incluidas en el Servicio de Alta Direccién
Publica y, por otra parte, se trabajé en la creacién de un 6rgano auténomo
que garantizara el acceso a la informacién a la ciudadania, lo que derivé en

13 Caso MOP-Gates que implicé la condena al Ministro de Obras Publicas.

14 SADP Servicio de Alta Direccién Publica es un organismo auténomo compuesto por
cinco consejeros, que estd encargado de seleccionar altos directivos del sector puablico de
las empresas de administracién civil del Estado.
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la dictacién de la Ley N°20.285 de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica, y su correlato, el Consejo para la Transparencia®, que ha tenido un
gran trabajo por los requerimientos de las organizaciones civiles y de los ciu-
dadanos en general.

En el actual gobierno de Sebastidn Pifiera (2010-2014) se ha continuado con
los esfuerzos anteriores, entendiéndose que menos corrupcién implica, nece-
sariamente, mayor transparencia, mayor participacién y mayor modernizacién
del Estado. Se han focalizado los avances para combatir la corrupcién dentro
de la administracion, en a) medidas preventivas: realizadas por ChileCompra,
Consejo para la Transparencia y Servicio Civil; medidas de control interno
o accountability: llevadas a cabo por el Consejo de Auditoria Interna Gene-
ral de Gobierno y la Comisién de Probidad y Transparencia; b) medidas de
control externo: realizadas por la Contraloria General de la Republica' y las
¢) medidas de cardcter represivo de actos de corrupcién que corresponden al
Ministerio Publico, quien dirige la investigacién de los delitos y sostiene la
accién penal, ademads de dar proteccién a las victimas y testigos. En el dmbito
legislativo, se encuentra en el congreso un proyecto de ley de regulacién del
lobby, un drea muy sensible a la corrupcién.

Por otra parte, en tiempos recientes, la agenda de cualquiera de los gobiernos
anteriores, en los principales temas, se debatia entre politicos y tecndcratas,
hoy es impensable no tomar en cuenta a un nuevo actor constituido por la
sociedad civil organizada, que ha alcanzado altas cuotas de participacién e
influencia en la agenda publica chilena, producto de sus demandas y movi-
lizaciones. Este indicador es novedoso y nos sittia mds cerca de paises como
Uruguay y Argentina, que siempre han tenido una ciudadania muy activa,
y también de paises mds desarrollados como Estados Unidos, Canadd y los
europeos.

Con respecto a la percepcién de la corrupcién en el pais, ésta se ha mantenido
durante muchos afios como la més baja de América Latina, alcanzando, por
consiguiente, muy buenos resultados en las mediciones internacionales. Sin
embargo, los estindares se tornan cada vez mis altos y la sociedad civil ha
ido, afio a afio, aumentando su nivel de exigencia respecto de las conductas de

15 El Consejo para la Transparencia es una corporacién auténoma de derecho publico,
con personalidad juridica y patrimonio propio, creado por la Ley de Transparencia de
la Funcién Puablica y de Acceso a la Informacién de la Administracion del Estado. Su
principal labor es velar por el buen cumplimiento de dicha ley, la que fue promulgada el
20 de agosto de 2008 y entra en vigencia el 20 de abril de 2009.

16 Contraloria General de la Republica es un organismo auténomo que realiza el control
de la legalidad de los actos de la Administracién, fiscaliza el ingreso y la inversién de los
fondos del Fisco, de los municipios y de los demds organismos y servicios que determi-
nen las leyes.
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las autoridades de la administracién publica, y también respecto del compor-
tamiento de los altos ejecutivos del sector privado, en cuyos holdings o con-
glomerados se han producido las mas grandes estafas y abusos en los dltimos
afos. El informe de Transparencia Internacional del afio 2011 sitda a Chile en
el lugar 22 entre 183 paises evaluados; el Informe anual sobre competitividad
global 2011/2012 que entrega el Foro Econémico Mundial (FEM) ubica a
Chile a la cabeza de los paises de la regién con el lugar 31; y, finalmente, el
estudio de la organizacién The World Justice, que elabora un indice del res-
peto al Estado de Derecho, coloca a Chile como el mejor evaluado de Latino-
américa ocupando el lugar 20 de 66 paises analizados. Estos indicadores, asi
como otros, entregados por Naciones Unidas y el Banco Mundial, no deben
dar la sensacién de que el pais se encuentra libre de este flagelo, porque es
bien sabido que se deben redoblar los esfuerzos para mantenerse en niveles
satisfactorios y hay mucho trabajo pendiente en mejorar las auditorias y eva-
luaciones de las empresas publicas, los métodos de investigacion y los recursos
técnicos con que cuentan los fiscales del Ministerio Publico y los fiscalizado-
res de la Contraloria General de la Republica.

Como hemos expuesto anteriormente, la modernizacién del Estado de Chile
ha implicado una continua adecuacién de sus instituciones y de su legisla-
cién a la deteccién y persecucién del crimen organizado y del fenémeno de
la corrupcién, lo que ha implicado reformas estructurales, como la Reforma
Procesal Penal que instauré en todo el pais el sistema penal acusatorio en

forma gradual®

el afo 2005, y de nuevos actores, como el Ministerio Publico,
los Tribunales de Juicio Oral y los Jueces de Garantia, entre otros. Podemos
concluir que el combate a la corrupcién en Chile ha sido entendido como un

trabajo de largo plazo, multidisciplinario, interinstitucional y permanente.

Lo que hemos pretendido con esta somera descripcién de los esfuerzos rea-
lizados por los distintos gobiernos desde la recuperacién de la democracia,
es resaltar que la modernizacién del Estado y la lucha contra la corrupcién
constituyen una labor de la mayor envergadura e importancia, y no puede ser
obra de un gobierno en particular sino que constituye un trabajo permanente
del Estado de Chile. Creemos que ésta es una de las principales lecciones que
podemos ofrecer a los demds paises miembros del MERCOSUR desde la

experiencia chilena.

17 La reforma procesal penal entré en vigencia en forma gradual en Chile inicidndose en
diciembre del afio 2000 con las regiones cuarta y novena y concluyendo en junio del
2005 con Santiago y su Regién Metropolitana.
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Il. Convenciones internacionales en materias de corrupcion y su aporte
a la legislacion chilena

El pais, desde el primer gobierno de la Concertacién de Partidos por la Demo-
cracia, en 1990, ha venido firmando acuerdos en materias comerciales, medio-
ambientales, de corrupcién, universitarias y en otros diversos dmbitos, con
los grandes bloques regionales como el NAFTA, la Unién Europea, APEC,
Mercosur como miembro asociado, Japon, Corea del Sur, Australia, y muchos
mas. Ello permitié la integracién de la economia de Chile con el resto del
mundo pero también dejé expuesto al pais a formas de negociaciones licitas
e ilicitas que antes eran desconocidas, y que suelen estar siempre presentes en
los grandes contratos internacionales. Es bien sabido que en las obras publicas
de envergadura, los grandes hospitales, los centros educacionales, ferrocarri-
les, represas, armas y drogas, se concentra un porcentaje muy importante del
comercio ilicito mundial, frente a lo cual las naciones han firmado Conven-
ciones que buscan impedir la comisién de las conductas delictivas mds fre-
cuentes en corrupcién como el cohecho, el fraude, la malversacién de caudales
publicos, el trifico de influencias, el enriquecimiento ilicito y, dltimamente, la
responsabilidad de las personas juridicas.

Las convenciones internacionales en materia de corrupcién han posibilitado
que las modificaciones del derecho interno se hayan realizado con mayor pron-
titud de las que se hubiesen efectuado si hubieran dependido exclusivamente
de las exigencias internas del pais. Un efecto virtuoso de las convenciones es
que han forzado a que los distintos Estados parte hayan mejorado sustan-
cialmente su legislacién interna, en algunos casos como el chileno, incorpo-
rando nuevos tipos penales como el soborno a funcionario publico extranjero,
el enriquecimiento ilicito o la responsabilidad penal de las personas juridicas,
o mejorado figuras como el cohecho nacional, y aumentado la penalidad de
los mas importantes delitos de corrupcidn, con el objeto de permitir su extra-
dicién y, de paso, aumentar la prevencién general y especial.

Ademis, los tratados suelen someter a sus Estados miembros a extensas eva-
luaciones respecto de su implementacién, las que implican andlisis y revisiones
de la normativa interna y de la experiencia recaida en investigaciones penales.
Chile es miembro de la Convencién de Naciones Unidas'® contra la Corrup-
cién, y su participacién ha sido muy activa pues, el afio 2011, fue examinado
por El Salvador y Ucrania sobre la “penalizacién y aplicacién de la ley” y
sobre “cooperacién internacional” de conformidad a los capitulos 3 y 4 de ese
cuerpo normativo. A su vez, le ha correspondido participar como evaluador de
la Macrocomunidad de Dominica junto a Paraguay. También es Estado Parte

18 Chile es Estado Parte de la Convencién ONU contra Corrupcién (UNCAC) desde
2007.
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de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién la cual, junto a la de
las Naciones Unidas, recomendaba incorporar el delito de enriquecimiento
ilicito?® a la normativa nacional, lo cual fue realizado el afio 2006, dando cum-
plimiento a compromisos internacionales sobre la materia. Se hace la salvedad
que en la figura penal chilena, la prueba del enriquecimiento injustificado serd
siempre de cargo del Ministerio Publico, ya que se estimé que la suposicién
de la obtencién ilicita de los ingresos y el desplazamiento de la carga proba-
toria al imputado era contraria al principio de presuncién de inocencia y a la
prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad penal.

Por otra parte, el fenémeno de la corrupcién inquieta a todas las grandes eco-
nomias del mundo, a los gobiernos y a la ciudadania, pues producen profundos
dafios en la asignacién de recursos y lesionan severamente la libre competen-
cia. En ese contexto, en el marco de la APEC?* del afio 2004, se firma por
los paises miembros el “Compromiso de Santiago” a fin de perseverar en la
lucha contra la corrupcién, con miras a implementar, potenciar y coordinar
esfuerzos en la adopcién de las acciones contenidas en la UNCAC vy otras
convenciones internacionales.

Quisiéramos resefiar brevemente la reciente experiencia de incorporacién de
Chile a la OCDE?, en cuanto miembro pleno, y mostrar como el proceso de
accesién implicé realizar importantes modificaciones en nuestra legislacién
interna en lo referente a los delitos de corrupcién e implicé, también, incorpo-
rar nuevas regulaciones, de manera de adecuarnos a los mds altos estindares en
materia de investigacién y persecucién penal para este tipo de ilicitos, exigidos
por esa organizacién. La “Convencién para Combatir el Cohecho a Funciona-
rios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales™ fue
adoptada por Chile el afio 2002, e implicé incorporar al Cédigo Penal chileno,
desde un primer momento, el concepto de funcionario publico extranjero* y

19 Chile es Estado Parte de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién desde
1999.

20 La Ley N°20.088 de 05.05.2006, agregé al Cédigo Penal chileno el articulo 241 bis,

tipificando como delito el enriquecimiento ilicito.

21 APEC, es el principal foro econémico del Asia Pacifico. Su objetivo principal es apoyar

el crecimiento econémico sustentable y la prosperidad en la region Asia Pacifico.

22 OCDE Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, es una organiza-
cién de cooperacién internacional, compuesta por 34 Estados, cuyo objetivo es coordinar
sus politicas econémicas y sociales, intercambiar informacién y armonizar politicas con
el objetivo de maximizar su crecimiento econémico y colaborar a su desarrollo y al de los
paises no miembros.

La OCDE, conocida como “club de los paises ricos”, agrupa a paises que proporciona-
ban al mundo el 70% del mercado mundial y representaban el 80% del PNB mundial en
2007.

23 Chile es miembro de la Convencién OCDE desde 2002 y miembro pleno de la organi-
zacién desde el 2010.

24 Articulo 250 bis B incorporado el afio 2002 y modificado a 251 ter del Cédigo Penal en
el afio 2009.
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el delito de cohecho a funcionario publico extranjero®, que constituyen figu-
ras centrales de la Convencién.

Las principales adecuaciones normativas realizadas por Chile para implemen-
tar la Convencién en cumplimiento de recomendaciones efectuadas por el
Grupo de Trabajo sobre Cohecho de la OCDE (WGB) fueron las siguientes:
La Fase I de evaluacién de Chile sobre la implementacién de la Convencién,
concluyd el afio 2004 con una serie de recomendaciones referidas, entre otras,
a adecuar el tipo penal de cohecho a funcionarios publicos extranjeros en
transacciones comerciales internacionales a los requerimientos de la Conven-
cién, el cual habia sido establecido mediante Ley N°19.829 (2002), que modi-
fic6 el Cédigo Penal para incorporar los articulos 250 bis A, que penalizaba el
referido delito de cohecho a funcionario publico extranjero, y 250 bis B, que
definia el concepto de funcionario publico extranjero. Durante la Fase II de
evaluacién, que culminé en octubre de 2007, el WGB determiné que Chile
deberia someterse a una Fase I bis debido a que no habia implementado las
recomendaciones legales sefialadas por el WGB el afio 2004. La evaluacién de
Fase I bis culminé positivamente para Chile, en octubre del afio 2009, funda-
mentalmente gracias a la publicacién de dos leyes:

a) La Ley N"20.341, publicada el 22 de abril de 2009 que: a) adecu6 el tipo
penal a los requerimientos de la Convencién, complementando el tipo
penal de cohecho a funcionario publico extranjero con los tres verbos rec-
tores requeridos por la Convencién: ofrecer, prometer, dar, amplidndolo de
su anterior formulacién que sefialaba: “el que ofreciere dar”; b) estableci6
que en ese delito el beneficio ofrecido, prometido o dado, puede ser de una
naturaleza distinta a la econémica, incorporandose asi la posibilidad que
el cohecho esté constituido por un beneficio no cuantificable en dinero;
c) reemplazé el concepto transacciones comerciales internacionales, por
cualesquiera transacciones internacionales, de manera de incorporar en el
delito indicado las transacciones internacionales que no tengan el carcter
de comerciales; d) para corregir y armonizar la terminologia con la Con-
vencién sustituy6é en el mismo delito los vocablos “empresa de servicio
publico” por “empresa publica”; e) se adecuaron las sanciones del delito en
comento aumentdndolas, con el objeto de lograr que sean efectivas, pro-
porcionales y disuasivas y que, ademds, permitan la extradicién conforme a
los requerimientos de la Convencién.

b) La Ley N20.371, publicada el 25 de agosto de 2009, que introdujo una
modificacién al Cédigo Orgénico de Tribunales en orden a establecer la
competencia de los tribunales nacionales para pronunciarse sobre cohecho
de funcionarios publicos extranjeros cometido por chilenos (o extranjeros
residentes en Chile) fuera de nuestro pais. Por su parte, La Fase I ter de

25 Articulo 250 bis A incorporado el afio 2002 y modificado a 251 bis del Cédigo Penal en
el afio 2009.
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evaluacién, que culminé en diciembre de 2009, consistié en la revisién
del cumplimiento de la recomendacién referida a sancionar a las personas
juridicas por este delito, de conformidad a como lo establece la Conven-
cién. Con la dictacién de la Ley N"20.393, publicada el 2 de diciembre de
2009, se incorporé la responsabilidad penal de las personas juridicas por
los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo, soborno y
soborno trasnacional. Finalmente, el 7 de mayo de 2010, Chile se convierte
en miembro pleno de la OCDE y unico pais latinoamericano en integrarlo
luego de haber cumplido con todos lo requisitos y evaluaciones exigidas®.

A modo de conclusién de este acdpite, rescatamos que, mas alld de los grandes
esfuerzos realizados para dar cumplimiento a las distintas convenciones de
corrupcién de las cuales Chile forma parte, éstas han terminado mejorando la
normativa interna y dotando de mejores herramientas a los fiscales que deben
investigar y sostener la accién penal por este tipo de hechos, que en muchas
ocasiones resultan de gran complejidad y vinculados a la criminalidad organi-
zada transnacional.

I11. Ministerio Pablico

El Ministerio Publico? es una institucién de reciente data en Chile, su crea-
cién se remonta a 1997 cuando fue creado por la Ley N°19.519, en el marco
de una reforma constitucional que implic6, ademis, el cambio del sistema de
enjuiciamiento criminal. Los aspectos mas relevantes derivados de la creacién
del Ministerio Publico consistieron en separar las funciones de investigar y de
juzgar, entregando a érganos distintos cada una de ellas; reemplazar el sistema
inquisitivo por un sistema adversarial y acusatorio; y otorgar independencia al
Ministerio Puablico respecto de los otros poderes del Estado.

Quisiéramos destacar la importancia que tiene para las investigaciones en
corrupcién que la Fiscalia sea un organismo auténomo e independiente, bési-
camente del Poder Ejecutivo y del Legislativo, pues ello le permite actuar con
mayor libertad frente a los altos mandos de la clase politica. Los delitos de
corrupcidn se cometen por funcionarios publicos y cuando las investigaciones
son por altos montos, generalmente resultardn involucradas altas autorida-
des ministeriales o de los servicios del Estado y particulares poderosos, lo
que redundard en una fuerte cobertura medidtica e intentos de desvirtuar la

26 México también es miembro pleno de la OCDE vy son candidatos a integrarlo Argen-
tina y Brasil.

27 Capitulo VII de la Constitucién, Ministerio Publico: “Un organismo auténomo, jerarqui-
p & jerarq
zado, con el nombre de Ministerio Publico, dirigird en forma exclusiva la investigacién
de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacién punible y los
que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercera la accion penal publica en
la forma prevista por la ley. De igual manera, le correspondera la adopcién de medidas
para proteger a las victimas y a los testigos. En caso alguno podra ejercer funciones
jurisdiccionales”.
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investigacién, atribuyéndoles intereses politicos, asunto que suele superarse
cuando se investigan los hechos ilicitos y se incautan pruebas basados en
criterios eminentemente técnicos, desechdndose apreciaciones politicas o de
cualquier otra indole. Esta forma de accionar le ha valido a la Fiscalia ser
cuestionada por politicos de todos los sectores y, a la larga, también el reco-
nocimiento de todos ellos porque se ha comprobado que las decisiones se han
basado en una investigacion objetiva de hechos ilicitos.

En cuanto a su orgénica, el Ministerio Publico estd conformado por una Fis-
calia Nacional y por fiscalias regionales, estas tltimas organizan su trabajo a
través de fiscalias locales. El Fiscal Nacional dicta instrucciones de caricter
general, pero no puede impartir instrucciones particulares en una investiga-
cién concreta pues ello constituye un dmbito reservado al fiscal adjunto.

La instalacién de la Reforma Procesal Penal y de la Fiscalia constituyé un
proceso gradual que se inici6 el afno 2000 sélo en dos regiones del pais de
modo que, cada afio siguiente, se fueron incorporando otras regiones, hasta
culminar con la Regién Metropolitana® en el afio 2005. Esta tltima concen-
tra los principales poderes del Estado, servicios publicos y organismos depen-
dientes del mismo, por lo cual reporta el mayor nimero de investigaciones
complejas en corrupcién del pais. Este nuevo escenario de persecucién penal
ha demandado nuevos planteamientos para enfrentar las investigaciones de
un fenémeno que se tornaria, con el correr de los afos, cada vez mas complejo
y que demandaria distintas estrategias para su control por parte del Ministerio
Publico, que trataremos de explicar en los siguientes parrafos.

a) Modelo de persecucion de delitos funcionarios y probidad publica

Durante la vigencia del sistema inquisitivo en Chile fueron los jueces quie-
nes investigaron y condenaron a aquellos funcionarios puiblicos que incu-
rrian en conductas de corrupcién, y era el Consejo de Defensa del Estado®
el organismo que defendia los intereses del Fisco en esos procesos penales.
Con la instalacién de la reforma ese escenario cambié y, sin perjuicio de que
los abogados del Consejo seguirian participando en los procesos penales en
calidad de querellantes, su injerencia en la investigacién, asi como la de los
jueces, habia quedado muy reducida, en un caso, y anulada en el otro. El nuevo
actor seria el fiscal y a €l le corresponderia asumir el desafio de conducir las
investigaciones, con auxilio de la Policia de Investigaciones y de Carabineros,

28 Santiago, capital de Chile tiene una poblacién cercana a los 6 millones de habitantes
y concentra el 40% de la poblacién del pais, conforma la Regién Metropolitana y para
efectos del Ministerio Publico se encuentra dividida en 4 fiscalias regionales: Centro
Norte, Oriente, Occidente y Sur.

29 Consejo de Defensa del Estado: 6rgano colegiado encargado de defender, representar y
asesorar judicial y extrajudicialmente al Estado, en materias de cardcter patrimonial y no
patrimonial, a través del ejercicio de las acciones y defensas judiciales que correspondan, en
beneficio de los intereses del Estado.
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recopilar las pruebas y sostener la accién penal frente a los tribunales orales o
de garantia. Los nuevos fiscales eran, en su gran mayoria, abogados jévenes,
todos los cuales habian sido seleccionados via concursos publicos y exigentes
exdmenes de seleccion, reduciendo al minimo la posibilidad de que las vacan-
tes pudiesen ser llenadas por contactos e influencias externas, intentando, de
este modo, cortar con el desprestigio a que estaba sometido el ejercicio del
Derecho Penal en Chile. El desafio para los fiscales fue grande pues debieron
capacitarse en materias de indole procesal penal y en un sinnimero de delitos
especiales, en un breve tiempo. A consecuencia de ello, en una primera etapa
de consolidacién del Ministerio Publico, el Fiscal Nacional®® impartié un muy
abundante nimero de Dictimenes y Resoluciones generales con el objeto dar
orientacién para cada tipo de investigacién.

Con ese mismo fin se crea, en el afio 2003, la “Unidad Especializada de Deli-
tos Funcionarios y de Probidad Publica™! para colaborar y asesorar a los fis-
cales que tengan a su cargo la direccién de la investigacién de estos ilicitos, de
acuerdo con las instrucciones generales que al efecto dicte el Fiscal Nacional.
Esta Unidad Especializada dependera directamente del Fiscal Nacional y serd
dirigida por un Director designado por esta misma autoridad, previa audien-
cia del Consejo General®.

A fines del 2003, se dicta por parte del Fiscal Nacional el Oficio N°551% que
entrega a los fiscales conceptos generales sobre delitos funcionarios; establece
como debe ser la comunicacién con el Consejo de Defensa del Estado y dicta
criterios procesales en cuanto a la aplicacién del principio de oportunidad y
de medidas alternativas en la investigacién de los delitos que afectan al patri-
monio fiscal y en los imputados a empleados puiblicos en el desempefio de
sus cargos, o con ocasién de ellos. Por este mismo instrumento se fija la com-
petencia de la Unidad Especializada, la que queda circunscrita a los “delitos
funcionarios”, entendidos como aquellos crimenes y simples delitos cometidos
por empleados publicos en el desempefio de sus cargos™.

30 Guillermo Piedrabuena Richard, primer Fiscal Nacional del Ministerio Publico ejercié

el cargo entre los afios 1999 a 2007.

31 El Fiscal Nacional Guillermo Piedrabuena dicta la Resoluciéon N°157/2003 el
06.05.2003 que crea la Unidad Especializada de Delitos Funcionarios y de Probidad
Publica.

32 Consejo General estd conformado por el Fiscal Nacional y los fiscales regionales.

33 Oficio FN N°551 de 13.11.2003 en el cual el Fiscal Nacional Guillermo Piedrabuena
dicta las instrucciones generales respecto a la persecucién de los delitos que atenten
en contra de la probidad funcionaria; de los que afecten el patrimonio fiscal o de los
6rganos estatales con patrimonio propio; y de los cometidos por funcionarios publicos
en el desempefio de sus funciones.

34 Delitos Funcionarios se los clasifica en: a) los que afectan la probidad administrativa
agrupados en malversaciones, fraudes y cohecho o soborno; b) delitos que afectan la
confianza publica depositada en los funcionarios y el buen funcionamiento de la admi-
nistracién reunidos en los nombramientos ilegales, la usurpacién de funciones, la
prevaricacién, la infidelidad en la custodia de documentos, la violacién de secretos, la
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Producto de la experiencia de las investigaciones que se habian desarrollado
principalmente en regiones, y también a consecuencia de la jurisprudencia
que estaban produciendo los nuevos tribunales, se estimé conveniente dictar
el Oficio N°029%, de manera de actualizar los criterios de actuacién en mate-
ria de delitos funcionarios al inicio del 2007. Recordemos que se acababa de
incorporar la Regién Metropolitana de Santiago, como udltima de todas las
regiones en adoptar la Reforma Procesal Penal, gradualidad que permitié que
existiese una importante experiencia acumulada a lo largo de tres o cuatro
afios en toda gama de delitos, de forma que, cuando entré el proceso penal
acusatorio a la Regién Metropolitana, se pudieron escoger a los fiscales, jueces
y defensores con mayor experiencia.

b) Modelo actual de persecucion penal de la corrupcion en Chile

Habiéndose producido una modernizacién bastante acelerada en los érga-
nos estatales, particularmente en los ministerios y servicios publicos, sumado
a que los gobiernos tramitaban proyectos con modificaciones legales ante el
parlamento, con el fin de adecuar nuestra normativa interna a las exigencias
y recomendaciones internacionales®® que implicarian cambios sustantivos en
materia de delitos de corrupcién, y habiéndose detectado en viajes al exte-
rior y en la experiencia interna que el tema del combate a la corrupcién era
mucho mids que la persecucién de aquellos empleados publicos o municipales
que cometian delitos funcionarios, o que no adecuaban su comportamiento
a las exigencias de probidad, pues el tema habia mutado hacia un fenémeno
muchisimo mas complejo, que exigia contar con profesionales que tuvieran la
capacidad de analizar el particular delito de corrupcién cometido en el medio
interno pero vincularlo, si fuese del caso, a operaciones criminales transnacio-
nales, recuperacién de activos dentro y fuera del pais, cooperacién internacio-
nal y asistencia legal mutua, junto a nuevas figuras de enriquecimiento ilicito
y soborno a funcionario publico extranjero y, a futuro, la responsabilidad penal
de las personas juridicas.

resistencia y desobediencia, la denegacién de auxilio y abandono de destino y los abusos
contra particulares; ) otros delitos cometidos por funcionarios putblicos en el desempefio
de su cargo tipificados en leyes especiales; d) otros delitos que afecten el patrimonio
estatal, puede darse la comision de delitos comunes por funcionarios publicos o por par-
ticulares; e) otros delitos cometidos por funcionarios publicos fuera de la 6rbita de sus
funciones y sin afectar el patrimonio estatal pero que con ocasién de su actuar ilicito,
atenten contra la probidad administrativa, y se ponia como ejemplo, el caso de abusos de
menores cometidos por funcionarios puiblicos aprovechdndose de su calidad de tal, como
podria ser un establecimiento educacional.

35 Oficio FN N°029 de 11.01.2007 en el cual el Fiscal Nacional Guillermo Piedrabuena
actualiza los Criterios de Actuacién en Materia de Delitos Funcionarios.

36 Particular mencién cabe hacer del proceso de incorporacién de Chile como miembro
pleno a la OCDE.
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En este escenario y, habiendo asumido recientemente un nuevo Fiscal
Nacional®, se dicta la Resoluciéon FN/MP N°2926% que cambia la “Uni-
dad Especializada de Delitos Funcionarios y Probidad Publica” a una
“Unidad Especializada Anticorrupcién” con el objeto de continuar brindando
una asesoria penal y financiera contable a los fiscales que tramitasen causas
de corrupcién, pero atendido que habian aumentado considerablemente las
investigaciones, se hizo necesario establecer algunos criterios objetivos que
permitieran privilegiar algunas investigaciones por sobre otras, sumado a que,
durante el periodo de implementacién de la Reforma Procesal Penal se habian
dictado una gran cantidad de oficios e instructivos que impartian criterios de
actuacion, que hacian necesaria una sistematizacién de los mismos, con el
objeto de obtener una normativa interna que se traduzca en criterios de actua-
cién acordes con esta etapa del ente persecutor. Para tal fin, se dict6 el Oficio
FN N°059% en enero del 2009, que impartié criterios de actuacién en delitos
de corrupcién y dejé sin efecto 13 instructivos y oficios que guardaban rela-
cién con estas materias, fijando un texto tnico en el cual se imparten todos los
criterios de actuacion que rigen en materia de delitos de corrupcién y contra
la funcién publica. Dentro de los elementos a destacar, vale la pena sefialar que
se confeccioné un nuevo listado con los ilicitos de competencia de la especia-
lidad, centrado principalmente en aquellos delitos de corrupcién propiamente
tal*’, desprendiéndose de aquellos que, si bien eran cometidos por empleados
publicos, no guardaban directa relacién con este tipo de fenémeno, como es
el delito de abusos contra particulares. Por otra parte, se abordan aspectos
procesales como las medidas intrusivas, salidas tempranas y alternativas, pro-
cedimientos de desafuero y querella de capitulos, entre otros.

La estructura de la Unidad Especializada Anticorrupcion estd conformada
por una Directora, que establece los objetivos particulares, en directa sintonia

37 Sabas Chahudn Sarrds, asumié como Fiscal Nacional del Ministerio Publico el

30.11.2007.

38 El Fiscal Nacional Sabas Chahudn Sarrds dicta la Resolucién FN/MP N°2926 de
05.12.2007 que modifica el nombre de la Unidad Especializada en Delitos Funcionarios
y Probidad Publica a Unidad Especializada Anticorrupcién.

39 Oficio FN N°059/2009 de 30.01.2009 en el cual el Fiscal Nacional Sabas Chahuin
imparte Instruccién General que imparte criterios de actuacién en delitos de
corrupcion.

40 El catdlogo incluye los ilicitos de: falsificacién de instrumentos publicos, falsificacién de
pasaporte o porte de armas, falsificacion de certificados, falsedades vertidas en el proceso
y perjurio, malversacién de caudales publicos, fraude al Fisco, negociacién incompatible,
trifico de influencias, exacciones ilegales, enriquecimiento ilicito, nombramientos ile-
gales, prevaricacién judicial, prevaricacién administrativa, violacién de secretos, uso de
informacion privilegiada, obstruccién a la investigacién cometida por fiscales o abogados
asistentes actuando como fiscales, cohecho, soborno, cohecho a un funcionario publico
extranjero en transacciones comerciales internacionales, estafa al Fisco, y otros delitos
contemplados en leyes especiales en que el sujeto activo sea un funcionario publico,
actuando en el ejercicio de sus funciones, en que se afecten aspectos personales o patri-
moniales de la administracién publica o de justicia.
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con las instrucciones del Fiscal Nacional, para un equipo de trabajo confor-
mado por cinco abogados, dos analistas financiero-contables mas un apoyo
administrativo. Puede apreciarse que el equipo de profesionales es bastante
reducido, por lo que el apoyo se concentra prioritariamente en aquellas inves-
tigaciones de mayor importancia que se han calificado como IAP*.

El aporte efectivo que los profesionales de la UNAC* prestan permanen-
temente a la investigacién suele consistir en: informar en detalle al Fiscal
Nacional sobre una causa particular de modo que se encuentre debidamente
informado del curso de la investigacién; enfrentar conjuntamente con el fiscal
regional o adjunto las estrategias comunicacionales que el caso requiera; and-
lisis conjunto de la teoria del caso; comparecer ante los Tribunales Superiores
de Justicia; proponer al fiscal adjunto o regional, que tramita la investigacién,
diligencias y cursos de accidn; evacuar informes en derecho y financieros con-
tables; colaborar en la toma de declaraciones a imputados y testigos; coordinar
peritajes, asesorar en la evaluacién de la prueba; participar en incautaciones u
otras diligencias de investigacion, entre otros.

Este camulo de apoyos suelen ser de gran utilidad para el fiscal adjunto espe-
cializado* que normalmente estd a cargo de la causa, entre muchas otras
investigaciones de variado género, porque le permite enfrentarse a una opi-
nién técnica y objetiva frente a su percepcién y andlisis de los hechos ilicitos,
que normalmente ha conocido de fuentes directas.

Estamos ciertos que el nimero de casos de corrupcién, dentro del universo
de todas las causas que investiga la Fiscalia, representa sélo el 0,1%, pero ello
no debe dar motivo a engafiarnos respecto de su importancia pues suelen ser
“estas causas” las que concitan una gran cobertura periodistica e interés de
la ciudadania en ellas, lo que genera altas expectativas de la poblacién, que
espera que se impongan sentencias condenatorias con penas muy elevadas.

Por dltimo, observamos, por experiencias internacionales que el combate a
la corrupcién, el lavado de activos y la responsabilidad penal de las personas

41 TAP investigaciones de alta prioridad, segin criterios objetivos y no copulativos que
permiten otorgarle tal calidad a una causa. Los criterios utilizados son: a) Importancia
publica de los involucrados sean funcionarios publicos o particulares; b) Monto del per-
juicio fiscal o municipal involucrado: un minimo de 400 UTM,; ¢) Conmocién publica
del caso; d) Querella o denuncia presentada por el Consejo de Defensa del Estado,
Contraloria General de la Republica, Alcaldes, Parlamentarios u otras autoridades; e)
Solicitud de apoyo y asesoria solicitada por un Fiscal Regional, y f) Investigacién en
materia de la especialidad a cargo de un Fiscal Regional.

42 UNAC Unidad Especializada en Anticorrupcién de la Fiscalia Nacional del Ministerio
Publico de Chile.

43 Fiscal adjunto especializado, en el Ministerio Publico los fiscales suelen estar adscritos
a una especialidad por lo que tienen preferencia para investigar un determinado tipo de
delitos y reciben capacitacién permanente sobre esa materia. Las especialidades son en
delitos de corrupcién, delitos econémicos, delitos sexuales, delitos de drogas y delitos de
menores adolescentes.
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juridicas estdn disefiando el nuevo escenario en que se desarrollard el crimen
organizado y, en ese sentido, el proyecto de crear a futuro una Fiscalia de Alta
Complejidad que atine en un mismo equipo fiscales con experiencia, abogados
con serios conocimientos en estas materias y analistas financieros capaces de
detectar desfalcos e irregularidades contables permitird enfrentar en mejor
posicion este préximo reto.

¢) Hacia un modelo especial de persecucion penal de la corrupcion: creacion
en Chile de una Fiscalia de Investigaciones de Alta Complejidad

Adelantamos, en términos generales, que la Reforma Procesal Penal en nues-
tro pais, una de las transformaciones mds importantes vividas en nuestra
sociedad, no sélo desde lo juridico sino, también, desde lo social y cultural,
tuvo dos grandes grupos de objetivos: adecuar nuestro sistema de enjuicia-
miento criminal a los estdndares propios de un Estado Democritico de Dere-
cho vy, por otra parte, propender, de manera patente y concreta, a una mayor
eficacia en la actividad de persecuciéon penal y de juzgamiento de los hechos
constitutivos de delito. Es posible afirmar que, atin cuando no en lo absoluto,
esos objetivos se han cumplido y nuestro proceso de transformacién ha sido,
reconocidamente, exitoso.

A vpartir de esa constatacién, desde una segunda etapa en la consolidacién
de un nuevo sistema en el pais, nos preguntamos: en materia de corrupcién,
¢hemos adoptado, efectivamente, la institucionalidad mas eficiente?

Para responder debemos detenernos en la constatacién de una realidad, con-
sistente en que Chile ha adoptado un sistema de modelo social abierto al
mundo, fundamentalmente en materia econémica, que nos obliga a estar aten-
tos al desarrollo de los fenémenos internacionales en diversas materias, entre
las cuales se encuentra la experiencia comparada en materia de prevencién y
combate de la corrupcioén, el crimen organizado y el lavado de dinero.

Fenémenos como los de la globalizacién y el trifico juridico y econémico
actualmente imperante, y la necesaria interconexién social y econémica nos
plantean una situacién distinta de la que pudo haber existido en el pasado.
Es decir, la actividad criminal organizada tiene muchas veces un poder eco-
némico tal, que unido a la violencia y la corrupcién en amplios sectores del
sistema politico y estatal, es hoy en dia un fenémeno altamente peligroso para
la convivencia social y el Estado de Derecho. Se trata de una realidad a la que
no se puede ser indiferente, y todos los esfuerzos que se realicen son justifica-
dos y proporcionales al mal que se pretende combatir.

Por otra parte, es preciso reflexionar en torno a nuestro actual sistema de
parte, €s p
persecucién penal de la corrupcién. Contamos con 91 fiscales especializa-
dos en el pais, que trabajan mancomunadamente con un pequefio equipo de
pais, q g peq quip
profesionales especializados, conformado por la Unidad Anticorrupcién. Los
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mencionados fiscales, sin embargo, si bien cuentan con especialidad, no cuen-
tan con exclusividad para el desarrollo de esta importante tarea. Asi, ejecutan
sus tareas de persecucién penal en todo el dmbito delictivo, desde un delito
“menor”, pasando por un homicidio, hasta una causa de reconocida compleji-
dad, como son aquellas relacionadas con el fenémeno de la corrupcién.

Desde alli una primera dificultad, que muchas veces se torna sistémica; en
efecto, la necesidad, ni siquiera de obtener resultados favorables en la perse-
cucién de estos delitos sino tan sélo de poder seguir llevindola adelante, por
la enorme complejidad que representa, muchas veces conduce a la necesidad
de dotar de exclusividad a los fiscales, para dedicarse a determinada causa y
por un tiempo determinado. Asi las cosas, se perjudica todo el sistema, pues
el costo se traspasa hacia las otras causas de las que el fiscal era titular, las que
son trasladadas a sus compaiieros de fiscalia, recargando el trabajo, en defini-
tiva, de todo el aparato persecutor.

Por qué resulta necesaria la atribucién, aun temporal, de esta exclusividad,
por razones bastante simples ya mencionadas: la complejidad de este tipo de
investigaciones, que va, esta vez, desde lo cuantitativo hasta lo cualitativo. En
efecto, se trata de una cantidad mds que considerable, por decir lo menos, de
antecedentes que analizar, no s6lo que revisar, sino que examinar, procesar,
y ello desde el dmbito de distintas disciplinas. Por otro lado, se requiere que
quienes estdn encargados de este tipo de investigaciones sean personas capa-
ces de comprender el fenémeno de la corrupcién en toda su dimensién, que va
desde lo juridico pero que, sin duda, lo excede, abarcando, a lo menos, factores
de tipo econdémico, social, cultural y politicos, entre otros.

A ello podemos sumar dificultades que exceden el aparato de persecucion
penal propiamente tal, asi, la importancia pablica de los personajes involucra-
dos en este dambito delictivo, con los consecuentes efectos medidticos y, por
tanto, de obstaculizacién de diligencias investigativas, los factores politicos
asociados, con toda la dindmica propia de ese terreno, tifie, muchas veces,
investigaciones netamente objetivas y técnicas, constituyéndose en una con-
creta dificultad. Amén de lo anterior, nos encontramos con la necesidad de
superar obstdculos procesales, como la existencia de antejuicios y, sin duda
alguna, las defensas mds activas que puedan pensarse.

Histéricamente, el nivel de las sanciones penales asociadas a la corrupcién,
en nuestro pais, no ha favorecido la persecuciéon penal. En efecto, la falta de
efectivas penas privativas de libertad conlleva que muchos subordinados, por
razones que suelen ir desde la lealtad hasta importantes motivaciones econé-
micas, estén dispuestos a auto culparse, impidiendo el efectivo esclarecimiento
de los hechos, en casos mas graves, la influencia de los personajes, el impor-
tante poderio y, algunas veces, la sola “investidura”, son razones suficientes
para justificar la menor colaboracién posible que el ente persecutor recibe en
algin dmbito delictivo.
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Todo eso, entre otras muchas razones traducidas en dificultades investigativas,
llevaron a la Fiscalia de Chile a proponer la creacién de una fiscalia especial
para perseguir este tipo de criminalidad, la Fiscalia Especial de Investigacio-
nes de Alta Complejidad, contenida en el Proyecto de Ley Boletin 8265-07,
ingresado a nuestro Congreso Nacional, por Mensaje de su Excelencia, el Pre-

sidente de la Republica.

Fundamentalmente, se trata de transmitir a los sectores mas desprotegidos
una sefial de tranquilidad y confianza, precisamente porque son ellos los que se
sienten mds vulnerables frente a estos poderes delictuales. Consecuentemente,
son ellos también quienes primero se decepcionan del sistema institucional y
de la democracia como forma de gobierno, con las peligrosas y lamentables
consecuencias que ya hemos sufrido en nuestro pasado reciente.

Hoy por hoy existe una paradoja de la cual debemos hacernos cargo. Por una
parte, Chile es reconocido internacionalmente por su perfeccionamiento ins-
titucional y, prueba de ello es, por ejemplo, su participacién como miembro
en la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, OCDE,
pero, a pesar de ello, la percepciéon ciudadana es otra, segin nos muestran
importantes encuestas de percepcién de corrupcién o de evaluacién de las
instituciones. Una explicacién para esto es la capacidad de respuesta frente
a situaciones determinadas, cémo se percibe esta respuesta, y estamos con-
vencidos que la confianza que la sociedad ha depositado en nosotros no nos
permite este tipo de licencias, que somos responsables ante el pais si mafiana
nos demandan explicaciones por nuestra incapacidad.

En este contexto se plantea la creacién de la FIAC, proyecto que surge, preci-
samente, en el seno de la Unidad Especializada Anticorrupcién del Ministerio
Publico que, habiendo hecho una propuesta que fue acogida por el Programa
Eurosocial sector Justicia de la Unién Europea, fue cobrando fuerza, de modo
de incluirse en el Plan Estratégico de la Institucién por el periodo 2008-2015
y, posteriormente, en el Proyecto de Fortalecimiento del Ministerio Publico
(correspondiente al actual Boletin Legislativo N°8265-07, ya mencionado). A
partir de ellos, nos reunimos con integrantes del Poder Ejecutivo —integrado
por representantes de los Ministerios de Interior y Justicia, asi como de la
Direccién de Presupuestos de la nacién— y, sobre la base de los argumentos
aqui escuetamente expuestos, desarrollados ampliamente y acompafiados de
datos especificos, correspondientes a la realidad de persecucién penal de este
tipo de criminalidad en nuestro pais, se concluyé la necesidad de crear una
estructura distinta para hacerse cargo de este tipo de delitos, basada en crite-
rios cualitativos en materia de cargas de trabajos, en la necesidad de establecer
dindmicas de trabajo interdisciplinarias, coordinadas, y totalmente en equipo,
evitar personalizacién en la investigacién y aunar esfuerzos destinados a la
obtencién de un logro cominmente esperado: mejorar los resultados de la
persecucién penal de este tipo de delitos de forma que, desde nuestro dmbito
de competencia, vale decir, desde la persecucién penal, podamos contribuir a
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combatir el fenémeno y, consecuentemente entonces, a afianzar el Estado de

Derecho.

En el Proyecto consensuado con el Ejecutivo se trata de una Fiscalia Especial,
auténoma en sus funciones, con competencia supra territorial, vale decir, a
lo largo de todo el pais, que permita perseguir casos de alta complejidad en
materia de corrupcién, lavado de activos, drogas, terrorismo, trafico de per-
sonas, control de armas y aquellos que pueden cometer las personas juridicas
(en cuya base también estin los tipos asociados a la corrupcién), mediante
criterios de asignacién de “alta complejidad” que el Fiscal Nacional definird
de forma anual.

Cabe consignar que, en el Proyecto de la Fiscalia de Chile —no recogido en el
Proyecto del Poder Ejecutivo— se contemplaba la integracién de esta fiscalia
por funcionarios auxiliares del Ministerio Publico, dentro de la misma enti-
dad. Ello obedecia, evidentemente, a la obtencién de mejores resultados y a la
optimizacién del trabajo en equipo. Creemos que, un fenémeno de esta enver-
gadura exige esfuerzos proporcionales, asi, toda coordinacién institucional y
desarrollo de equipos afiatados, minimizacién de filtraciones y real compro-
miso siempre serd positivo para la obtencién de estos resultados.

En definitiva, por todas estas consideraciones, el Ministerio Publico, desde
su esfera de competencias ha hecho esta propuesta de modificacién legal, en
la conviccién de que la creacién de una Fiscalia de Investigaciones de Alta
Complejidad es una medida de prevencién del delito, atendida la sefial que
se da, y de persecucién penal eficaz y eficiente dadas las caracteristicas de este
nuevo 6rgano, todo ello de forma totalmente coherente con nuestro actual
sistema de persecucién penal, inserto en un proceso de modernizacién de la
Justicia y, sobre todo, en aras de la importante consolidacién y potenciamiento
del Estado de Derecho en nuestro pais y estamos esperanzados que, en aras
del mismo, podamos concretarlo.
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LA CONFIGURACION DEL DELITO DE ASOCIACION ILICITA PARA COMETER
EL DELITO DE TRAFICO ILICITO DE DROGAS A PROPOSITO DEL LLAMADO
CASO DEL SENOR DEL TAMARUGAL

Juan Castro Bekios’

|. Antecedentes

La Fiscalia Local de Iquique llevé adelante, entre los dias 26 de diciembre
de 2011 y 20 de enero de 2012, el juicio oral ante el Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Iquique en la causa RUC 0900779280, habiendo formulado
previamente la correspondiente acusacién por los delitos de asociacién ilicita
para el trifico drogas, en conformidad a lo establecido en el articulo 16 N°1 y
N2 de la Ley N"20.000, delito de trifico ilicito de drogas, conforme a lo pre-
ceptuado en el articulo 3° en relacién al articulo 1° de la ley ya referida, delitos
de receptacién conforme a lo regulado en el articulo 456 bis A del Cédigo
Penal y, finalmente, por el delito de lavado de dinero, previsto y sancionado en

el articulo 29 de la Ley N°19.913.

De forma preliminar, es menester advertir dos circunstancias que son, a nues-
tro juicio, primordiales para la comprensién de la finalidad de este comentario.
En primer lugar, mencionar previamente cudles fueron los resultados que se
plasman en la sentencia dictada en esta causa, pues si bien la acusacién se
efectué por diversos delitos, lo cierto es que, en definitiva, no se obtuvo sen-
tencia condenatoria en cada uno de los mencionados en el pérrafo anterior.

En efecto, el Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, de conformidad a su consi-
derando vigésimo y en la parte resolutiva del fallo, resolvi6é condenar a Milton
Santiago Palape Lucas y Giovani Marcelo Espinoza Jeldes como autores de
un delito de asociacién ilicita para el narcotrifico, previsto y sancionado en
el articulo 16 N°1 de la Ley N"20.000. Asimismo, resolvié condenar a Jorge
Rodrigo Morales Ticona, Alvaro Juvenal Morales Ticona y Alvaro Lucas Cayo
como autores de un delito de asociacién ilicita para el narcotrifico, previsto
y sancionado en el articulo 16 N°2 de la Ley N°20.000 y finalmente, decidié
también dictar fallo condenatorio en contra de Milton Santiago Palape Lucas
y Giovani Marcelo Espinoza Jeldes como autores de un delito de tréfico ili-
cito de estupefacientes, previsto y sancionado en los articulos 3° y 1° de la Ley

N"20.000>

1 Abogado Jefe de la Unidad de Asesoria Juridica y Comunicacional, Fiscalia Regional de
Tarapaca, Ministerio Publico.

2 Cfr.Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011,
de primero de febrero de dos mil doce, considerando 20°.
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Sin embargo, cabe mencionar que por otra parte el fallo del Tribunal Oral
en lo Penal de Iquique, determiné dictar sentencia absolutoria respecto de
D.L.A,, D.LA., HEP, FJ.V.V.y HL.Q. de todas las imputaciones for-
muladas por el Ministerio Pablico como autores de los delitos de asociacién
ilicita para el narcotréfico, lavado de activos y trafico ilicito de estupefacientes,
respectivamente’, asi como también fue absuelto Milton Palape Lucas de los
cargos formulados por los delitos de receptacién.

Ahora bien, en segundo lugar advertimos que el presente comentario se cir-
cunscribird a nuestro objetivo declarado al titularlo, esto es, realizar una exa-
men acerca de cudles fueron los elementos que consideré el Tribunal Oral en
lo Penal de Iquique para tener por acreditado el delito de asociacién ilicita que
contempla la Ley N°20.000, luego referirnos sintéticamente a los elementos
de conviccién que el juzgador en su fallo considerd para su pronunciamiento
condenatorio, y finalmente, hacer unas breves consideraciones en orden a cual
fue la tesis que el tribunal adopté respecto al bien juridico* ofendido, compo-
nente que no podemos dejar de soslayar.

En otro orden de ideas, y como se verd en adelante, merece anticipar el con-
texto en que se desarrollan los hechos que finalmente fueron calificados como
constitutivos del delito que nos ocupa. En efecto, a diferencia de lo que ocurre
en otras regiones de nuestro pais y en particular en la zona central, la Regién
de Tarapaca ha sido considerada, en cuanto al fenémeno del trafico de drogas
se refiere y en lo que atafie a la criminalidad organizada vinculada al trifico
de drogas, como zona geogrifica de ingreso de significativas cantidades de
sustancias ilicitas a nuestro pais, debido en gran parte al cardcter fronterizo de
la regién, sobre todo con nuestros vecinos de la Republica de Bolivia, la cual
ha sido reconocida por informes internacionales sobre la materia como uno
de los productores de droga en la regién’. En este sentido, la extensa frontera
comun ha sido permeable para el trinsito de sustancias ilicitas debido a la
abundancia de pasos no habilitados que permiten la circulacién tanto de mer-
cancias licitas como ilicitas y dentro de éstas ultimas, aquellas que el legislador
ha calificado como estupefacientes o psicotrépicas.

Pues bien, en este contexto geogrifico acaecen los hechos que nos ocuparin
en las siguientes lineas, lo que se traduce que en este caso la dindmica del

3 Cfr.Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011,
de primero de febrero de dos mil doce, considerando 20°.

4 Asi, Santiago Mir Puig, respecto del concepto de bien juridico en su obra Derecho Penal,
Parte general, Editorial B de F, Buenos Aires, 2009, p. 161, refiere que: “El concepto de
bien juridico se utiliza por la doctrina penal en dos sentidos distintos: a) en el sentido
politico-criminal (de lege ferenda) de lo inico que merece ser protegido por el Derecho
Penal (en contraposicién a los valores solamente morales; b) en el sentido dogmatico (de
lege lata) de objeto efectivamente protegido por la norma vulnerada de que se trate”.

5 En este sentido puede verse “World Drug Report 2012, United Nations Office on Drugs
and Crime, UNODC?”, p. 36 en http://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/
WDR2012/WDR_2012_web_small.pdf
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delito que se nos presenta, requiere la existencia de grupos de personas que
se organicen de una forma mds o menos estable con el objeto de procurar
el ingreso de droga a nuestro pais y transportarla para luego ser distribuida
dentro del territorio nacional. Desde esta perspectiva nos parece que para la
consecucién de esta finalidad delictiva se ha tornado conveniente la formacién
de estructuras plurales de personas, que desarrollando de manera organizada
diversas funciones de diferente naturaleza e importancia, permitan instalar un
modus operandi para la consecucién de los fines ilicitos propuestos.

Il. De la acusacion del Ministerio Publico, de los principales medios
de prueba rendidos en juicio y de los hechos que se tuvieron por
acreditados por el tribunal

Como se adelantd, el Ministerio Publico dedujo acusacién por diversos hechos
los cuales fueron calificados conforme a las figuras tipicas antes resefiadas. Asi,
el Tribunal Oral en lo Penal de Iquique en el considerando noveno, en cuanto
se refiere al delito de asociacién ilicita, de acuerdo con la acusacién formulada
por la Fiscalia y previniendo que se extrae lo referente a los demads delitos,
pero se incluyen referencias de cardcter genérico de los mismos se ocupa de
sintetizar los hechos comprensivos del delito de asociacién ilicita por los que
se acusé, sefialando que ellos corresponden a los siguientes: “En virtud de una
investigacion desarrollada por Carabineros de Chile en conjunto con la Fiscalia de
Chile, se pudo establecer que desde el asio 2008 en adelante el imputado Milton
Santiago Palape Lucas junto a miembros de su familia y a otras personas comenza-
ron a desarrollar actividades ilicitas consistentes en la adquisicion, recepcion y
tenencia de vehiculos motorizados tipo 4x4 robados en distintas partes del pais,
principalmente en Iquique, Alto Hospicio y Antofagasta, quien junto a sus colabora-
dores y asociados sacaban de Chile estos vehiculos, por pasos no habilitados, con des-
tino a Bolivia, donde los intercambiaba por indeterminadas cantidades de droga las
cuales ingresaban luego a nuestro pais también por pasos no habilitados y eran dis-
tribuidas tanto en lquique como en otras ciudades de Chile, como Temuco, donde el
imputado Giovani Marcelo Espinoza Jeldes, desde ese ario 2008 en adelante,
comenzd a financiar y planificar operaciones de trdfico ilicito de drogas que era
adquirida a Milton Palape Lucas y a sus asociados. De esta forma los imputados
Milton Santiago Palape Lucas, Giovani Marcelo Espinoza Jeldes, Jorge Rodrigo
Morales Ticona, Alvaro Juvenal Morales Ticona, Alvaro Lucas Cayo, FJ.V.V,
HL.Q,DLA,HE.PyD.LA. conformaron una asociacion con roles y funciones
distribuidos entre estos que tenia por objeto utilizar vehiculos robados como moneda
de cambio de droga que adquirian en Bolivia y que luego ingresaban a Chile. Adi-
cionalmente, el imputado Milton Palape Lucas y su grupo familiar ejecutaron actos
tendientes a ocultar los dineros obtenidos con el ejercicio de su actividad ilicita, tanto
en sus domicilios como adquiriendo con esos dineros otros bienes muebles e inmue-
bles, simulando y falseando u ocultando su origen. En este contexto 'y en esta organi-
zacion Milton Santiago Palape Lucas cumplia funciones de organizacion y
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Pplanificacion de las operaciones destinadas a la adquisicion y trdfico de drogas ilici-
tas, manteniendo para ello contacto telefonico desde Pica, Alto Hospicio e Iquique,
como también reuniones personales, tanto en Pica como en Alto Hospicio e Iquique,
con quienes le entregaban vehiculos robados que luego serian enviados a Bolivia. A
su vez, Milton Santiago Palape Lucas efectuaba las negociaciones con quienes le
vendian drogas desde Bolivia, tanto por teléfono desde Pica como personalmente
cuando éste viajaba a ese pais, recibiendo la droga e ingresandola luego a Chile y
también planificaba la realizacion de estas actividades ilicitas, fomando contacto
con quienes, junto a él, financiaban, organizaban y planificaban dichas operaciones
desde Chile, en particular con el imputado Giovani Marcelo Espinoza Jeldes, uno
de los destinatarios de la droga que Milton Palape Lucas ingresaba a Chile, quienes
la destinaban para su comercializacion en Temuco, principalmente clorhidrato de
cocaina. Estas coordinaciones entre ambos se efectuaban tanto telefonicamente desde
Pica y Temuco como personalmente en Pica, Alto Hospicio e Iquigue. Para ello Mil-
ton Santiago Palape Lucas, en cumplimiento de estas funciones, mantenia también
contacto con quienes cumplian los siguientes roles de colaboracion y participacion
para que la asociacion ilicita y este grupo humano pudiese cumplir sus objetivos: asi
EJV.V. recibic en Iquique dineros provenientes de Temuco, remitidos por Giovani
Marcelo Espinoza Jeldes, quien utilizaba para el envio a doria Patricia Mendoza
Ldpez, dineros que eran destinados al financiamiento de las adquisiciones de droga
en Bolivia que luego serian internadas hacia Chile, participando de esa manera V.V.
en la asociacion y en pleno conocimiento de aquello y del destino y sentido de su con-
ducta, pudiendo establecerse que el 12 de noviembre de 2010 recibic un giro por
$2.450.000 vy otro por $2.458.450, con tales fines; mientras que Jorge Rodrigo
Morales Ticona, Alvaro Juvenal Morales Ticona, Alvaro Lucas Cayo, HL.Q. y
D.L.A., dentro del contexto de esta organizacion, y en pleno conocimiento del sen-
tido y destino de su conducta, conducian vehiculos robados en Chile hacia Bolivia,
por pasos no habilitados, para luego internar drogas a nuestro pais. En este sentido,
se pudo establecer que el imputado H.L.Q. el dia 23 de septiembre de 2010, junto a
sus coimputados Pither Lucas y Yolanda Apala Vilchez traslado el vehiculo motori-
zado tipo camioneta marca 1vyota, modelo Hilux, color rojo, placa patente BSCZ.19,
el que de esta forma mantuvo en su poder desde Pica hacia las cercanias del limite de
Chile con Bolivia, para lo cual sirvid como escolta del vehiculo descrito, siendo fisca-
lizado por Carabineros en su retorno a la localidad de Pica. Ese vehiculo, avaluado
en aproximadamente $10.000.000, fue robado en lquique el mismo dia, aproxima-
damente a las 21:00 horas, mientras se encontraba a cargo de don Diego Narvdez
Cdceres, siendo su propietario don David Patirio, circunstancia que L.Q. conocia o
no podia menos que conocer. Por su parte, los imputados Jorge Rodrigo Morales
Ticona y Alvaro Lucas Cayo viajaron a Temuco para la planificacion de las opera-
ciones de trdfico de drogas y estupefacientes, coordinando asi dichas acciones con el
imputado Giovani Marcelo Espinoza Jeldes, pudiendo establecerse que éstos se
reunieron en esa ciudad con ese objetivo, entre el 13 y el 16 de noviembre de 2010.
Fue en el contexto de esta asociacion ilicita que pudo verse efectivamente compro-
bada la incautacion, por parte de Carabineros de Chile, de 352 gramos de clorhi-
drato de cocaina que fue hallada en poder de Remigio Enrigue Marin Cid, quien
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fue detenido en el frontis del consultorio Pulmahue de Padre Las Casas, en Temuco,
el 13 de septiembre de 2010, aproximadamente a las 21:30 horas, portando la refe-
rida droga que era parte de un cargamento de droga que fue enviado hasta esa ciu-
dad desde la Primera Region, dias antes, por el imputado Milton Santiago Palape
Lucas y su organizacion, y que fue recibida por Giovani Marcelo Espinoza Jeldes en
la region de la Araucania, quien fue el destinatario de dicha sustancia y la puso
directamente en el mercado a través de Marin Cid, pudiendo establecerse posterior-
mente que Espinoza Jeldes pago el dinero adeudado por ese envio de droga al padre
del imputado Milton Santiago Palape Lucas, don H.E.P, comprobindose ademds
que Espinoza Jeldes viajo dias después a Iquique y Pica, especificamente el 03 de
octubre de 2010, tomando contacto con Milton Santiago Palape Lucas en el penal
de Pozo Almonte para coordinar sus actividades delictivas. Ademds, Milton San-
tiago Palape Lucas, su padre HE.P. y su hermano D.L.A. mantenian oculto en el
inmueble de calle Arturo Prat 246, Pica, las siguientes sumas de dinero en efectivo,
en las siguientes dependencias: $526.000 pesos, US$1.200, US$38.300y $70 boli-
vianos en el comedor; $6.980.000 pesos, US$55.411 y $200 bolivianos en el dor-
mitorio de H.E.P; $38.000.000 de pesos, $7.000.000 de pesos y US$234.090,
todos enterrados en el patio posterior del inmueble, dineros todos que fueron hallados
el 24 de noviembre de 2010 por personal policial, los que no pueden ser justificados
de manera legal y provienen de las utilidades obtenidas con la actividad ilicita que
se les atribuye en este proceso a este grupo de personas, particularmente de la activi-
dad del trdfico de drogas y la asociacion ilicita para cometer ese delito. Pero ademds
(Demetria Lucas) ha colaborado con la coordinacion entre su hijo Milton y Giovani
Marcelo Espinoza Jeldes para la ejecucion de las actividades ilicitas, permitiendo y
Sacilitando la reunion entre ambos con ese fin. Giovani Marcelo Espinoza Jeldes, a
su turno, adquirio, con el producto de la actividad ilicita que ejecutaba y que se le
atribuye en este proceso, bienes inmuebles en Temuco, a través de una sociedad simu-
lada denominada Espinoza y Espinoza Limitada, creada con el afin de intentar
evitar que ingresen formalmente a su patrimonio, particularmente el inmueble ubi-
cado en pasaje Los Onas N°876, comuna de Padre Las Casas, ademds de un inmue-
ble ubicado en el sector Rucapellan, Las Hortensias, comuna de Cunco, diversos
enseres, electrodomésticos y el vehiculo motorizado placa patente inica GJDP11.
Ademds, el dia 24 de noviembre de 2010, aproximadamente a las 06:20 horas,
personal de Carabineros hallo en el interior del domicilio de calle Arturo Prat 246,
Pica, 16 gramos de clorhidrato de cocaina, mds 84,1 gramos de maribuana pren-
sada, ademds de 21 paletas o llaves virgenes para la elaboracion de copias de llaves
de vehiculos motorizados, y una carabina de repeticion marca Winchester, calibre
A44-40, serie 33114, con su culata recortada, con sus diversas partes y piezas y sus
mecanismos en_funcionamiento, salvo por la fractura de la aguja percutora, inico
desperfecto que la hace no apta para el disparo. Tales sustancias, drogas, especies y
armamento fueron encontrados especificamente en el dormitorio que era destinado
para Milton Santiago Palape Lucas y que éste ocupaba, drogas, especies y arma-
mento que mantenian en el lugar Milton Santiago Palape Lucas, su hermano
D.L.A. y supadre H.E.P, sin contar con autorizacion para el porte de esa arma. La
investigacion permitic establecer ademds que Milton Santiago Palape Lucas y Gio-
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vani Marcelo Espinoza Jeldes por via telefonica coordinaron y planificaron el envio
de un nuevo cargamento de droga hacia Temuco, para lo cual Milton Palape Lucas
contactd también por teléfono, durante los dias previos a su detencion el dia 24 de
noviembre de 2010, a sus vendedores de droga en Bolivia, quienes le enviarian
mediante correos humanos paquetes con droga que recibiria en Pica, gestion por la
cual Espinoza Jeldes viajo a Iquique para coordinarla personalmente, reuniéndose
ambos en esta ciudad, siendo también detenido Espinoza Jeldes en Iquique ese mismo
dia, luego de haber contratado dos personas que llevarian el cargamento hacia
Temuco, cargamento por el cual éste ya habia enviado el dinero utilizado para el
[financiamiento y la adquisicion de esas drogas en el pais vecino y que no recibieron
luego de ser detenidos por la policia. EI mismo dia 24 de noviembre de 2010, la
policia hallo en poder del imputado Milton Santiago Palape Lucas la suma de
$3.260.000 pesos y US$250, en el domicilio en que fue sorprendido y detenido, en
calle San Isidro 0455, Pica, proveniente de su actividad ilicita, ademds de mante-
ner alli diversos electrodomésticos y especies adquiridas con la misma fuente de lucro.
A su turno, ese dia, al ser detenido Alvaro Juwvenal Morales Ticona en el domicilio
de calle Gaspar Jacinto N°18, poblacion Matilla, comuna de Pica, fueron encontra-
dos en ese lugar, en su poder, 10 rollos de huincha para embalar color café, 33 sobres
de papel color blanco, 9 sobres de papel enguinchados con la referida cinta de emba-
lar, 2 de los cuales mantenian en su interior trazas de cocaina, junto con mantener
oculto en su poder $8.798.000 pesos y US$1.900. Por su parte, ese mismo dia 24 de
noviembre de 2010, al ser detenido el imputado Alvaro Lucas Cayo en el domicilio
de camino vecinal sin niimero, sector Matilla Bajo, Pica, fue hallado en ese lugar,
oculto en su poder, la suma de $1.700.000, mientras que al ser detenido Jorge
Rodrigo Morales Ticona en este mismo domicilio se encontraron sobres de papel
enguinchados con cinta adhesiva color café y otros todavia no enguinchados. Ade-
mds, se encontraron en los referidos domicilios diversos vehiculos adquiridos con el
producto de esta actividad ilicita™.

Por su parte, el Ministerio Publico con el objeto de acreditar los hechos rese-
fiados se vali6 de diversos medios de prueba, entre ellos fue de capital impor-
tancia la testimonial rendida durante las diversas audiencias de juicio, de la
cual el Tribunal Oral de Iquique fue extrayendo los diversos elementos que le
permitieron formarse la conviccién, que conforme a ella los hechos finalmente
acreditados configuraron el delito de asociacion ilicita para el narcotréfico. De
esta forma es menester pasar revista a algunos testimonios y en particular a
aquellos de los cuales el tribunal extrajo los presupuestos ficticos necesarios
para la configuracién del delito de asociacién ilicita para cometer el delito de
trifico de drogas.

Asi, en el mismo considerando mencionado de la sentencia, el tribunal refiere
que del testimonio de German Vega Muioz, oficial de la Seccién de Encargo
y Busqueda de Vehiculos de Carabineros de Iquique, en adelante SEBV

6  Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 9°.
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Iquique, se pudo establecer que en el marco de una investigacién por robos de
vehiculos en la region (Tarapacd), se determiné la existencia de una organi-
zacién compuesta por Milton Palape, como proveedor de la droga, y Giovani
Espinoza, adquirente y distribuidor de la misma en Temuco. Que ademis, en
dicha organizacién participaron Jorge y Alvaro Morales y Alvaro Lucas, los
que intervenian en el traslado de la droga a Chile y en algunas oportunidades
dos de ellos la llevaron a Temuco, negocio por el que Milton Palape recibié
grandes cantidades de dinero que oculté en su domicilio y en el de sus padres.
Afade la sentencia que el testimonio del mentado oficial dio cuenta que en
reuniones de coordinacién se enteré de un decomiso de 352 gramos de clor-
hidrato de cocaina en Temuco incautados en poder de un tal Remigio, el que
declar6 que el alcaloide era de propiedad de Giovani Espinoza Jeldes (descrito
anteriormente como adquirente y distribuidor de la droga), lo que se vincul6
con una escucha telefénica en la que Milton Palape le pide al Espinoza Jeldes
que le cancele lo adeudado por el alcaloide, contestindole Palape Lucas que
esperara, ya que la droga fue incautada en Temuco. Lo anterior, permitié esti-
mar al Tribunal que respecto de la organizacién, al menos se corroboré la exis-
tencia de un delito de trifico de drogas, el que era precisamente su objetivo.
Se agregan también como elementos indiciarios obtenidos de la exposicién
de otro funcionario del SEBV Iquique, Roberto Mufioz Cerda, en el sentido
que unido a las declaraciones anteriores permiten presumir que Palape Lucas
contaba con bienes y dineros que no guardaban relacién con sus ingresos, pues
eran ampliamente superiores a aquellos, debiendo por tanto proceder de la
organizacién ilicita cuya existencia comienza a verse refrendada.

De particular interés son los indicios que emanan de los asertos del funcio-
nario de la Brigada Antinarcéticos de la Policia de Investigaciones de Chile,
Alan Cortés, en tanto en su declaracién éste ilustra al tribunal acerca de ante-
cedentes que fueron obtenidos utilizando la técnica de investigacion especial-
mente regulada en la Ley N°20.000, a saber, las intervenciones telefénicas,
las que si bien provenian de la interceptacién telefénica practicada en otra
investigacién y respecto de un tercero, fueron concordantes con la investiga-
cién que seguia Carabineros de Chile en cuanto a las actividades de trafico de
drogas, realizadas sobre todo por Palape Lucas y Espinoza Jeldes. En efecto,
en el considerando que examinamos el tribunal oral expresa: “De /a declaracion
del testigo Alan Cortés, al igual que en los casos anteriores emanan indicios que
tienen de base las diligencias investigativas practicadas, especialmente las escuchas
telefonicas, de los que emana que en el marco de la investigacion a un tercero, de
apellidos E.V,, cuyo procedimiento se mantuvo a su cargo, quedando todo lo relativo
a Milton Palape y su grupo en manos de Carabineros, se determind la existencia de
diversas conversaciones entre Milton y otros sujetos, principalmente Jorge Morales,
en las que, con términos que no aludian directamente a ello, se referian a transac-
ciones de droga, la que traian de Bolivia, y a intercambios de dinero, verificindose
también la existencia de una relacion de confianza entre los mismos. Ademds, se
establecio que durante la ocurrencia de varias interceptaciones, Milton Palape Lucas
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se encontraba en la ciudad de Temuco en la casa de Giovani Espinoza, lo que ade-
mds le consta debido a que lo esperaron en el aeropuerto, agregando que corroboraron
que el teléfono intervenido lo usaba Palape Lucas luego de quedar detenido en Pozo
Almonte™ .

Enseguida, el fallo se ocupa del testimonio del funcionario del OS7 de Cara-
bineros de Chile, Sergio Garrido Ovalle, respecto del cual consigue la rela-
cién de una serie de antecedentes de apreciable valor, puesto que los mismos
se adquirieron a través de la interceptacién telefénica de las personas que a
la época eran investigadas, entre ellas la del ya condenado Palape Lucas. Es
asi cémo el tribunal de las afirmaciones del citado policia establece que con
la informacién conseguida de las escuchas telefénicas Palape Lucas y Espi-
noza Jeldes se comunicaron continuamente durante ese periodo, incluso en
el tiempo que el primero estuvo privado de libertad®, aludiendo a situaciones
relacionadas con transacciones de “algo”, que si bien no es mencionado con
su nombre, no puede tratarse de otra cosa que droga, segin deduce el propio
tribunal expresindolo asi en su fallo, ya que la relacionan con su ingreso desde
Bolivia y con los pagos de grandes sumas de dinero, permitiendo esto dltimo
precisar el tipo de alcaloide, en este caso clorhidrato de cocaina. Por otra parte,
refiere la sentencia que fue producto del mismo testimonié que se acredité la
intervencién de Alvaro Lucas Cayo y Jorge Morales Ticona, mencionados
en las conversaciones (telefénicas), haciendo presente que respecto de Alvaro
Lucas Cayo se verificé que Milton Palape Lucas lo contacté con Giovani
Espinoza Jeldes y fomentd la confianza entre ellos. Que por otra parte, se pudo
determinar con vigilancias y filmaciones que ambos (Lucas Cayo y Morales
Ticona) viajaron a Temuco, se reunieron con Espinoza Jeldes, permanecieron
varios dias alli y fueron trasladados por éste ultimo hasta el aeropuerto de
dicha ciudad. Se dio cuenta ademads de la existencia de ciertas transacciones de
alcaloide que llegaron a concretarse, algunas en forma total y otras por debajo
de lo esperado por los sujetos, y se verificé el envié de sumas de dinero por
parte de Giovani Espinoza Jeldes, a través de una persona denominada como
“Patricia”, a Milton Palape Lucas, mediante giros a nombre de un tercero, lo
que le permitié deducir al juzgador que, al no existir otros negocios entre los
mencionados Palape Lucas y Espinoza Jeldes, se puede concluir que corres-
pondia al pago por la compra de droga. El tribunal también logra desprender
de las conversaciones que fueron intervenidas, que Milton Palape Lucas eras
quien coordinaba las operaciones segin los requerimientos de Giovani Espi-
noza Jeldes, para lo cual se comunicaba con Alvaro Lucas Cayo, con Jorge

7 'Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 9°.

8  Segun el considerando 9° de la sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de primero
de febrero de dos mil doce del Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, en donde se expone
de forma pormenorizada el testimonio del carabinero Sergio Garrido Ovalle, este refiere
que Miltén Palape Lucas, estuvo recluido en el recinto penitenciario de la comuna de
Pozo Almonte entre los dias 1° de junio de 2010 y 24 de octubre del mismo afio, cum-
pliendo una condena por el delito de conduccién de vehiculos en estado de ebriedad.
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Morales Ticona y otros sujetos residentes en Bolivia, y que incluso pensaba
cambiar el método empleado para el ingreso del alcaloide, en particular en
cuanto atafie a las rutas a utilizar en el trdnsito entre Chile y Bolivia. Ademis,
del testimonio ya citado: “se determind que los dias previos al 24 de noviembre de
2010 se esperaba la llegada de droga desde Bolivia, operacion que motivd el traslado
de Giovani Espinoza a esta ciudad, en compariia de 2 ayudantes, pero que debido
a los controles fronterizos, el ingreso del estupefaciente se demord mds de lo proyec-
tado. Finalmente, el testigo vincula las operaciones de este grupo con 352 gramos de
clorhidrato de cocaina incautados el 13 de septiembre de 2010 a Remigio Marin en
la region de La Araucania, lo que se concluye a partir de las comunicaciones en que
Giovani informa a Milton que debido a lo ocurrido a un tal “Remi’, quien perdio
el alcaloide que le habian entregado, no podria cancelarle el total de lo adeudado,
quedando pendiente un saldo de $500.000.-, suma que coincide con la cantidad de
droga mencionada™.

Por su parte, el testimonio del funcionario del OS7 de Carabineros, Fran-
cisco Altamirano Fatndez, ratific que los ya nombrados Palape Lucas, Espi-
noza Jeldes y Lucas Cayo se reunieron en diversas oportunidades en la ciudad
de Iquique, fotografiados en dos oportunidades y que ademds Palape Lucas
retird, por medio de F.V., uno de los giros de dinero enviados por Espinoza
Jeldes. También permitié establecer la vinculacién de Jorge Morales Ticona
con la organizacién, el que ademads de entregar su nombre y datos a una ope-
radora, surge en otras intervenciones telefénicas a propésito del ingreso de
“algo” desde Bolivia. Asi, se hace referencia a su presencia en dicho pais junto
a su hermano Alvaro, vinculado a unos sujetos de nacionalidad boliviana que
viajaron a nuestro pais y que recibieron. Asimismo, se les relaciona con Palape
Lucas, toda vez que le efectiian a éste ultimo consultas sobre procedimientos
en razén de que Palape Lucas se encontraba privado de libertad.

También, a través de prueba testimonial se logré ratificar que dias previos al
24 de noviembre de 2010, esto es, al dia en que ocurrieron las detenciones de
los acusados, Espinoza Jeldes viajé a la ciudad de Iquique y se reunié con los
sujetos que éste trajo desde el sur, al igual que con algunos de los integrantes
de la organizacién que se encontraban en la zona, aportando un antecedente
de relevancia consistente en la circunstancia que, con el objeto de no ser des-
cubiertos en sus actividades ilicitas Espinoza Jeldes y Palape Lucas, acordaron
cambiar frecuentemente sus teléfonos, todo lo tltimo segun los dichos expre-
sados por el funcionario del OS7 de Iquique Hugo Rain Valenzuela.

A su turno, para el esclarecimiento de los hechos que dicen relacién con la
detencién en la comuna de Padre las Casas de Remigio Marin Cid con una
cantidad de droga, como se explicard mas adelante en la sentencia que comen-
tamos, es antecedente esencial, para aclarar la vinculacién de esa droga con

9  Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 9°.
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el mencionado Espinoza Jeldes y a su vez con Milton Palape Lucas. En este
sentido, la Fiscalia presenté ante el tribunal el testimonio del funcionario de
la Seccién OS7 de Temuco, Ratl Soto Maimai, del cual se pudo extraer por
parte del Tribunal que: “De estos dichos, se corrobora el procedimiento que terming
con la incautacion de 352 gramos de clorbidrato de cocaina en poder de Remigio
Marin Cid el 13 de septiembre de 2010, situacion que se vinculd con Giovani Espi-
noza, pues se sabia de su relacion con Marin y por encontrarse también en las cerca-
nias del consultorio Pulmahue, pero al no existir en ese momento ofros antecedentes
derivd en que fuera dejado en libertad. Asimismo, dio cuenta de la citada diligencia
en 5 fotografias, exhibidas por el acusador, en las que se aprecian las 2 bolsas con
droga incautadas a Remigio Marin Cid; una balanza digital que se encontrd en
su poder; los $22.000.- que portaba; y 2 teléfonos celulares que se le incautaron.
También intervino en la entrada y registro a los domicilio de Los Onas N°872,
de Rucapellan, y de Los Manantiales, lo que se llevd a efecto la mariana del 24 de
noviembre de 2010, resultando de relevancia el hallazgo de documentacion relativa
a viajes y dlbumes fotogrdfico, los que reconoce y en los que aparece Giovani Espi-
noza en la zona de Iquique en compariia de Milton Palape, todas ellas fechadas el
8 de octubre de 2008™°.

Siguiendo la misma linea argumentativa, de la declaracién anterior y ahora
con el objeto de esclarecer la vinculacién de Espinoza Jeldes con la distribu-
cién de droga en la Regién de la Araucania, se incluye en la fundamentacién
de la sentencia el testimonio de un funcionario de la Brigada Antinarcéticos
de Temuco, Juan Caamafio Toro, con cuya declaracién, segun refiere el Tribu-
nal, la misma permite “...confirmar la vinculacion de Espinoza Jeldes con la dis-
tribucion de droga en la region de la Araucania y la capital, estableciéndose que para
ello empleaba a terceras personas, siendo uno de estos Remigio Marin Cid. Ademds,
se probd que entre los arios 2008 y 2010 Giovani Espinoza realizd varios viajes a
Iquique via aérea, lo que necesariamente debe conectarse con los negocios ilicitos que

efectuaba con Milton Palape y su grupo™.

Finalmente, en el mismo orden de ideas, que concierne al enlace entre la
detencién en la comuna de Padre las Casas de Remigio Marin Cid y los men-
cionados Espinoza Jeldes y Palape Lucas, entregé su testimonio el funcionario
del OS7 de Temuco, Ricardo Lagos Padilla, pues éste acudié a la Fiscalia
Local de Temuco donde presencié la declaracién de Marin Cid ante el Fiscal
y su defensor, expresiones que para el tribunal “...resultan fundamentales para
establecer la conexién entre el estupefaciente decomisado a Marin Cid con
Giovani Espinoza, quien habria actuado como proveedor, droga que a su vez
este obtuvo en la zona norte del pais y que conforme a las escuchas referidas

10 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 9°.

11 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 9°.
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en los parrafos anteriores quedé adeudando a Milton Palape debido a lo suce-
”12

dido con Marin™2.

Por otra parte, como se hizo cargo la sentencia®en lo concerniente a la cali-
ficacién juridica de los hechos que el Tribunal Oral en lo Penal de Iquique
tuvo por acreditados y su fundamento, se pudo establecer que como resultado
de los allanamientos practicados el dia 24 de noviembre de 2010 a diversos
domicilios de los miembros de este grupo organizado, que ellos a esa fecha
mantenian evidencia relacionada a la actividad ilicita que realizaban, en ese
sentido se pudo determinar que poseian ingentes cantidades de dinero. Para
ello el tribunal se valié de las deposiciones de los funcionarios que tuvieron
participacién en dichos allanamientos. Asi, tratindose del domicilio donde
residia Milton Palape Lucas en la comuna de Pica, el fallo pudo desprender
de los asertos del funcionario del SEVB Antofagasta de Carabineros, Jorge
Carrillo Causa que: “...donde residia Milton Palape junto a sus padres, se incauto
en los lugares indicados, las siguientes sumas de dinero: $6.980.000.-, US$55411.-
dolares y $200.- bolivianos, $526.000.-, US$1.200 dolares, $70.- bolivianos,
US$38300.- $38.000.000.-, $7.000.000.-, US234.090.- ddlares y $200.- boli-
vianos, algunas dentro del inmueble y otras enterradas en el patio, lo que permite
concluir que la organizacion delictiva habia obtenido cuantiosas ganancias que
atin no sacaban a circulacion, dineros que ademds les permitia adquirir mds droga
desde Bolivia. Asimismo, se determind la existencia de una camioneta Nissan Titdn
burdeos patente GJTB11, la que tenia una de las ruedas delanteras desmontadas;
una camioneta Toyota Tundra gris patente BRKC11, también con parte del tren
delantero desmontado; un station wagon Mitsubishi Pajero patente ZZ6403, sin
motor, ni bateria (todos de gran valor econdmico y costo de mantencion); una moto-
cicleta fodo terreno marca KTM 450 centimetros ciibicos color naranja, sin la rueda
posterior, ni la patente, pero en buen estado (la que avaliia en $4.000.000. ); y
una motocicleta de 50 centimetros ciibicos sin patente. Asimismo, en el dormitorio
de Milton Palape fue hallado un tarro de metal forrado con carton corrugado con
una sustancia blanquecina y hierba verdosa a granel, que, practicadas las prue-
bas de campo, se determind que se trataba de clorhidrato de cocaina y marihuana,
con un peso bruto de 16 gramos y 84,1 gramos respectivamente, lo que vuelve a
vincular a dicho sujeto con el trdfico de drogas, sustancias respecto de las cuales se
establecer su identidad como tales alcaloides al analizar mds adelante las pericias
quimicas respectivas’®. En este mismo sentido, se valoraron los testimonios
de Enrique Palma Aguilar, perteneciente al SEVB Iquique de Carabineros,
respecto del domicilio donde fue detenido Palape Lucas, donde el tribunal
también concluye que: “...dan cuenta de la existencia de elevadas sumas de dinero

12 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 9°.

13 Cfr. Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011,
de primero de febrero de dos mil doce, considerando 11°.

14 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 9°.
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en poder de Milton Palape Lucas y de la realizacion de un viaje a Temuco, donde
residia Giovani Espinoza, ademds de diversos bienes, celulares y una libreta con
ciertas anotaciones”™. En la misma orientacién, sirvieron los testimonios de los
funcionarios del OS7 de Carabineros de Iquique Radl Aburto Vera y Exe-
quiel Salazar Landeros, mediante los cuales el tribunal pudo: “ratificar que en el
domicilio de otro de los miembros de la organizacion, Alvaro Morales Ticona, exis-
tian grandes cantidades de dinero, en este caso $8.798.000.- en billetes de distinta
denominacion y US$1.900.- dolares, sumas que no se condecian con sus ingresos
y nivel de vida. Ademds, fueron hallados 10 rollos de huincha para embalar, 33
sobres tamario oficio de color blanco y 9 sobres similares enbhuinchados en cinta de
embalaje, 2 de los cuales tenian residuos de sustancia blanca con las caracteristicas
del clorhidrato de cocaina, arrojando positivo a la deteccion de dicho alcaloide, luego
de efectuados los narcotest de rigor, circunstancia de la que se desprende la forma en
que era trasladada la droga al sur del pais, la que si bien no correspondia a la que
normalmente se emplea, no quedan dudas respecto de haberse ocupado ese método
para los fines serialados, al haberse probado que al interior de 2 sobres confeccionados
del modo descrito habia restos de cocaina, lo que se verd refrendado mds adelante al

pronunciarnos sobre los andlisis quimicos respectivos™®.

Concluyendo con los testimonios de relevancia que consideré en su senten-
cia el Tribunal, aparece el del funcionario del OS7 Iquique de Carabineros,
Alvaro Martinez Verdugo, el cual a juicio del tribunal “...aparece fundamental
para establecer que en los inmuebles que se hallaban en la propiedad de Camino
Vecinal sin niimero, sector Bajo Matilla, de la comuna de Pica, correspondiente el
primero a Jorge Morales Ticona y el segundo a Alvaro Lucas Cayo, pareja de Les-
lie Morales Ticona, hermana de Jorge, fueron incautados, respectivamente, sumas
de $1.000.000.- y US$25.- dolares, y $1.700.000, decomisos correspondientes a
cantidades similares a las de los otros allanamientos. Ademds, en la primera casa se
hallaron 5 sobres color blanco con cinta adhesiva café en sus bordes, 5 sobres café, 4
sobres blancos y un sobre blanco enbhuinchado en su totalidad con cinta café, ademds
de una maleta con diversos compartimientos cuyo forro interior estaba abierto, lo
que coincide con los sobres del mismo tipo que estaban en la casa de Alvaro Morales,
estimdndose que la maleta referida permitia el ocultamiento de los mismos con el
objeto de transportarlos. En cuanto a la agenda Rbein, ésta contenia menciones
bajo el rotulo “datos de trabajo” alusivas a grandes suma de dinero, multiplicadas
por otros digitos menores, lo que se relaciona con el valor de la droga y los kilos de la
misma, ademds de repartos de dinero entre Jorge Morales, Alvaro Morales y Alvaro

»

Lucas, apodados “Fosforo”, “Peti” y “Huequi’, y un pago con fecha 22 de noviembre

15 'Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 9°.

16 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 9°.
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de 2010, fecha de llegada a la ciudad de Giovani Espinoza, bajo la palabra Temuco,
ciudad de la que éste procedia™ .

Ademds de la prueba testimonial anteriormente resefiada que fue valorada
por el Tribunal Oral, la sentencia también hace referencia a la prueba peri-
cial rendida que permiti6 al Tribunal tener por acreditado la identidad de las
diversas sustancias ilicitas incautadas que fueron en este caso, a saber cocaina
y marihuana. Asimismo, el sentenciador hacer referencia a la prueba docu-
mental y fotografica rendida durante el juicio brindindole especial relevancia
a aquella que dice relacién con los envios de dinero hacia la ciudad de Iquique,
asi como la relativa a los viajes realizados por los miembros de la banda entre
las ciudades de Iquique y Temuco.

Ast las cosas, luego de tener presente la prueba rendida durante el juicio por
el Ministerio Publico y apreciada esta conforme a las reglas establecidas en el
articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, el Tribunal, en el considerando décimo
tuvo por probados y por lo tanto como acreditados los siguientes hechos: “en
virtud de una investigacion desarrollada por Carabineros en conjunto con la Fis-
calia, se pudo establecer que desde el ario 2008 en adelante un grupo de personas
localizado entre las comunas de Pica, Pozo Almonte, Alto Hospicio e Iquique, com~-
puesto por Milton Palape Lucas, Jorge y Alvaro Morales Ticona y Alvaro Lucas
Cayo, ademds de un individuo en Temuco, Giovani Espinoza Jeldes, desarrollaron
actividades consistentes en ingresar ciertas cantidades de droga desde Bolivia por
pasos no habilitados, las que enviaban a Temuco, donde el iiltimo de los menciona-
dos la distribuia, obteniendo por este negocio ilicito cuantiosas sumas de dinero que
mantenian ocultos en efectivo en sus domicilios o portaban consigo al momento de
su aprehension, ademds de pequerias cantidades de alcaloide y los envoltorios en que
transportaban el estupefaciente. De esta forma los imputados citados conformaron
una asociacion con roles y funciones distribuidos entre ellos, correspondiéndole a Mil-
ton Palape Lucas coordinar las acciones y contactarse con los proveedores bolivianos,
a Jorge Morales Ticona, Alvaro Morales Ticona y Alvaro Lucas Cayo ingresar la
droga a Chile y en ocasiones trasladarla a Temuco, y a Giovani Espinoza financiar
la adquisicion del alcaloide, para luego comercializarlo, manteniéndose en perma-
nente contacto telefonico para estos fines y reuniéndose en algunas oportunidades
tanto en Pica, Alto Hospicio, Iquique y Temuco. En el contexto de esta asociacion
ilicita, el dia 13 de septiembre de 2010 se incautd en poder de Remigio Marin Cid
la cantidad de 352 gramos de clorbidrato de cocaina, sujeto que fue detenido en el
frontis del consultorio Pulmahue de la comuna de Padre Las Casas portando la refe-
rida droga y el que en una declaracion posterior manifestd que se la habia entregado
Giovani Espinoza Jeldes en la region de la Araucania, determindndose que el pro-
veedor originario de la misma era Milton Palape Lucas, pues mediante las escuchas
telefonicas se establecid que en una de las conversaciones entre los 2 iltimos, Giovani
le decia a Milton que el dinero adeudado por ese envio se lo cancelaria con retraso.

17 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 9°.
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La investigacion también permitid establecer que Milton Palape Lucas y Giovani
Espinoza Jeldes por via telefonica coordinaron y planificaron el envio de un nuevo
cargamento de droga hacia Temuco, para lo cual Milton Palape Lucas contactd por
teléfono, durante los dias previos a su detencion ocurrida el dia 24 de noviembre de
2010, a sus vendedores en Bolivia, quienes le enviarian mediante correos humanos
paquetes con droga que recibiria en Pica, gestion por la cual Espinoza Jeldes viajo a
lquique para coordinarla personalmente, reuniéndose ambos en esta ciudad, siendo
también detenido Espinoza Jeldes en Iquique ese mismo dia, luego de haber contra-
tado dos personas que llevarian el cargamento hacia Temuco, operacion por la que
éste ya habia enviado el dinero utilizado para el financiamiento y la adquisicion
del estupefaciente, operacion que no alcanzd a concretarse luego de ser detenidos por
la policia™.

Ill. Acerca de la calificacion juridica, elementos necesarios para
configurar el delito de asociacidn ilicita para cometer el delito de
trafico de droga y el bien juridico protegido

Sentados ya los hechos por el Tribunal, el fallo se ocupa en el considerando
undécimo de la calificacién y su fundamento. De esta manera la sentencia
concluye que los hechos descritos recientemente, esto es, en el considerando
décimo de la sentencia, son constitutivos de los delitos de asociacién ilicita
para el narcotréifico y tréifico ilicito de estupefacientes, previstos y sancionados
en los articulos 16°,3° y 1° de la Ley N°20.000, ambos delitos en cuanto a izer
criminis se reflere, como consumados.

Enseguida, el fallo acomete la tarea de exponer cémo en el caso sub lite, se
tuvieron por configurados los delitos mencionados. En este sentido, en cuanto
concierne al propésito de este comentario sobre los elementos para configurar
el delito de asociacion ilicita para el trifico de drogas, la sentencia aborda el
andlisis en base al texto del articulo 16° de la Ley N°20.000, partiendo de los
presupuestos legales al referir que para este delito “...se requiere que un grupo de
personas se asocie u organice con el objeto de cometer algunos de los delitos contem-
plados en el referido cuerpo normativo, adoptando alguna de las formas contempla-

das en los N'1 y 2 del articulo referido™.

A continuacién, el Tribunal emprende la faena de extraer del articulo 16° de
la Ley N“20.000 cuiles son los requisitos que demanda el tipo penal de aso-
ciacién ilicita para el narcotrafico. Al respecto se lee sobre este punto en el
considerando apuntado que: “De/ mencionado articulo 16 de la ley 20.000, se
desprende que el tipo penal de asociacion ilicita para el narcotrdfico requiere, al
menos, de la concurrencia de dos condiciones fundamentales, esto es la existencia de

18 ‘Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 10°.

19 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 11°.

44



una asociacion u organizacion constituida por un grupo de personas, y que aquella
tenga como proposito la perpetracion de algunos de los ilicitos previstos en la citada
ley, en este caso el de trdfico ilicito de estupefacientes™.

Enseguida, afiade la sentencia que en relacién a dichas exigencias, segin la
doctrina y la jurisprudencia se requeriria la concurrencia de los siguientes
requisitos.

a) Cooperacion entre los miembros de grupo, entendida esta como la exis-
tencia de actos de planificacién, coordinacion y colaboracién entre aquellos,
los que suponen entre otras cosas de una determinada jerarquia y distribu-
cién de funciones, todo esto con el fin de convertirlos en un todo distinto
de la individualidad de cada uno de sus integrantes.

b) Que dicha cooperacién esté orientada a un fin determinado, constituido
en el caso de marras por la realizacién de uno o mds delitos de trifico ili-

cito de estupefacientes, aunque no estén claramente precisados cada uno
de ellos.

¢) Que exista cierta permanencia en el tiempo.

Respecto de los requisitos o elementos necesarios para la configuracién del
delito de asociacién ilicita para cometer el delito de trifico de drogas, expresan
en sus Lecciones de Derecho Penal, parte especial, Sergio Politoff, Jean Pierre
Matus y Maria Cecilia Ramirez, que “Aunque en la discusién parlamentaria
se eliminé una propuesta de definicién de asociacién ilicita contemplada en
el Proyecto que acompafié al Mensaje de la Ley (Boletin 2439-20), la mayor
parte de los elementos que dicha definicién contemplaba habian sido sefiala-
dos previamente por nuestra jurisprudencia, la que para establecer la existencia
de una asociacién ilicita, y como los propios términos de la ley lo dan a enten-
der, afirma que es necesaria la existencia de una organizacién mds o menos
permanente y jerarquizada, con sus jefes y reglas propias, destinada a cometer
un ndmero indeterminado de delitos también mds o menos indeterminados,
en cuanto a su fecha y lugar de realizacién, supuestos que la distinguen de la

mera conspiracién o el acuerdo casual para cometer un delito determinado™.

En el mismo orden de ideas, conviene sefialar que para la configuracién del
delito de asociacion ilicita para el narcotrifico nuestra jurisprudencia ha ido
evolucionando y si bien existe un relativo consenso en cuanto a los elementos
centrales del delito, que son bésicamente los nombrados en el parrafo ante-
rior, podemos encontrarnos con diversos criterios en cuanto al nimero de

20 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 11°.

21 POLITOFF / MATUS / RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, pp. 598-599.
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requisitos exigidos para la adecuacién tipica dentro del dmbito de la figura del

articulo 16° de la Ley N°20.000%.

Es asi, que en este contexto, la sentencia en comento obedece a los criterios
que tanto doctrinal como jurisprudencialmente se han expuesto en nuestro
pais. Asi, de lo sefialado por el tribunal podemos extraer que se recogen dichos
elementos al mencionar expresamente la existencia de jerarquia, distribucién
de funciones, la mencionada cooperacién entre los miembros de un grupo,
lo que supone el requisito de la existencia de un grupo de personas, que la
cooperacién de los miembros de ese grupo esté destinada o tenga como fin
la comisién de uno de los delitos tipificados en la Ley N°20.000, sin que sea
necesario que se precise cada uno de ellos y por dltimo, que exista cierta per-

manencia en el tiempo®.

Por otra parte, asentado lo anterior, es necesario mencionar la aclaracién, que
de inmediato realiza el tribunal en orden a dejar por establecido que a su juicio
y siguiendo el razonamiento expresado en la “sentencia RUC 0901120081-5,
del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los Andes, sentencia de la cual refuerza
la tesis planteada en el fallo comentado en el sentido que no es necesaria la concrecion
de varios hechos constitutivos de trdfico, pues se trata de delitos autonomos, de modo
que seria suficiente el establecimiento, como en el caso de marras, de al menos una
de aquellas conductas, estimando incluso que bastaria el sélo hecho de organizarse
independiente de la comision efectiva de los ilicitos™*.

En efecto, la sentencia citada por el tribunal en su considerando trigésimo
quinto, que se refiere a la participacién y andlisis de cada una de las imputa-
ciones efectuadas a los acusados y refiriéndose en particular al elemento per-
manencia refiere que: “No basta entonces una coparticipacion pura y simple para
un ﬁn especg?co en tiempo y forma, sino que prolongada, que demuestre conciencia
en el acuerdo y la voluntad de perseguir firmemente el fin o plan propuesto. Esto
no significa que sea parte de delito de asociacion la concrecion de varios y sucesivos
hechos constitutivos de trdfico, pues se trata de delitos autonomos, pero logicamente y
como es el caso, eso contribuye a esclarecer su finalidad delictiva’®.

22 En este sentido puede revisarse diversos articulos publicados en la Revista Juridica del
Ministerio Publico que han acometido la labor de analizar los elementos de la asociacién
ilicita como la evolucién jurisprudencial, asi por citar algunos véase Muiloz, Jorge, Cri-
terios o elementos necesarios para configurar el delito de asociacién ilicita para el trafico
de drogas del articulo 16° de la Ley N°20.000, RTMP N°42, pp. 125 y ss.; Gajardo, Tania,
Elementos del tipo penal de asociacién ilicita del articulo 2982 del Cédigo Penal. Pro-
puesta, andlisis doctrinal y jurisprudencial, RJMP N°45, pp. 229 y ss. entre otros.

23 Cfr. Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011,
de primero de febrero de dos mil doce, considerando 11°.

24 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 11°.

25 Tribunal Oral en lo Penal de Los Andes, sentencia RUC 0901120081-5, RIT 14-2011,
de trece de enero de dos mil doce, considerando 35°.
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Vinculado con lo anteriormente sefialado, resulta relevante esbozar breve-
mente, lo que se ha dicho respecto de la autonomia del delito de asociacién
ilicita con respecto a los demds delitos cometidos con ocasién de la ejecucion
de su plan criminal. En este orden de ideas, el Profesor Dr. José Luis Guzman
Dailbora, con razén ha dicho, a propésito del tratamiento que realiza del con-
curso de delitos en las asociaciones ilicitas, que: “Se ha radicado el fundamento
del concurso de delitos en la circunstancia de que el tipo de injusto de la aso-
ciacién criminal no requiere que sus miembros intervengan en la ejecucién
del calendario delictuoso, por modo que la simple incorporacién al consorcio
realizaria el tipo, sin importar que el afiliado se abstenga de tomar parte en la
materializacién de los planes de aquel; y de ello —es natural- despréndese que
todo hecho delictivo da lugar a una hipétesis de concurso de delitos.

Digalo o no la ley, es decir consagre o no una disposicién que afirme explici-
tamente el concurso de delitos, es la anterior una derivacién de la autonomia
técnica y la independencia de la objetividad juridica de la asociacién criminal
respecto de los delitos comprendidos en su objeto social”.

Sobre la cuestién de la autonomia el Dr. Juan Pablo Mafialich en su articulo
“Organizacién delictiva, bases para su elaboracién dogmatica en el Derecho
Penal chileno” refiriéndose a la autonomia de injusto de la asociacién ilicita
nos refiere que: “Asi el injusto de la asociacién ilicita no se presenta en modo
alguno como un injusto dependiente de algin determinado hecho delictivo
futuro a ser ejecutado por sus miembros. Ciertamente, lo que confiere caricter
delictivo a la sola organizacién consiste en una agenda delictiva, en el sentido
de que el objeto mismo (o “giro”) de la asociacién ha de ser la perpetracién
de hechos delictivos de determinadas caracteristicas, lo cual hace posible, por
lo demis, clasificar las distintas variantes de asociacién ilicita: el delito base
tipificado en los arts. 290 y siguientes del Cédigo Penal, exige que el objeto de
la asociacién consista en la perpetraciéon de hechos constitutivos de crimenes
o simples delitos; las formas especiales, como la asociacién ilicita terrorista, la
asociacion ilicita para el trifico de estupefacientes, o la asociacién ilicita para
el lavado de dinero, que el objeto consista en la perpetracién de hechos adscri-
tos a un especifico ambito delictivo. Pero nada de ello obsta a la consideracién
de que el injusto especifico de la asociacién ilicita se encuentra configurado de
modo plenamente auténomo respecto del injusto especifico de los eventuales
delitos multiples cuya perpetracién constituye el objeto de la asociaciéon™.

Afade la sentencia que: “se hace necesario distinguir la asociacion ilicita de la
conspiracion, la que constituye la primera etapa del iter criminis en que se acuerda
cometer un delito, a diferencia la asociacion que, como expone el profesor Francisco

26 Guzman Dilbora. José Luis, Estudios y Defensas Penales, Editorial Lexis Nexis, segunda
edicién, Santiago, 2007, pp. 161-162.

27 Maialich, Juan Pablo, Organizacién Delictiva, Bases para su elaboracién dogmadtica en
el Derecho Penal chileno, Revista Chilena de Derecho, Vol. 38 N2, p. 293.
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Grisolia en su articulo “El Delito de Asociacion 1licita” publicado en la Revista de
Derecho y Jurisprudencia (Vol.31 N°1, pags. 75-88 2004)%, ‘termina por separarse
netamente de los delitos singulares que constituyen su propdsito”™.

Pasando a otro orden de ideas, la sentencia, también en el considerando undé-
cimo que se refiere a la calificacién juridica y su fundamento, se ocupa de cuil
es el bien juridico protegido por el delito de asociacién ilicita. De esta manera
el fallo expresa: “Respecto del bien juridico protegido, se estima por los sentenciado-
res que se trataria de un delito de peligro abstracto en perjuicio del orden social y un
abuso del derecho de reunion, establecido precisamente para sancionar conductas des-
tinadas a cometer ciertos delitos, especificamente los contemplados en la ley 20.000.
Por lo anterior, no se comparte la opinion de que el ilicito en cuestion no contemple
un bien juridico propio, distinto de la figura prevista en el articulo 292 del Codigo
Penal, que para algunos protege el poder del estado en si mismo, circunstancia de la
que se desprende que la entidad de la organizacion u asociacion criminal no precisa
poner en riesgo a aquél como guardidn del bien social™.

En esta parte el Tribunal hace suya la tesis que sobre el bien juridico protegido
defiende Francisco Grisolia en el ya mencionado articulo “El delito de asocia-
cién Ilicita”, en el cual expone que: “Toda vez que entre nosotros este delito
se encuentra situado en aquellos contra el orden y la seguridad publicos, pero,
al mismo tiempo, como hemos visto, afecta también el derecho constitucional
por su ejercicio abusivo, no cabe duda que el delito de asociacién ilicita es un
delito pluriofensivo que afecta tanto el orden social del Estado como el regu-
lar ejercicio de la libertad de asociacion.

Debe advertirse, eso si, que éstos bienes juridicos se lesionan por el mero
hecho de organizarse la asociacién (delito formal o de mera actividad). No
obstante, los delitos concretos que a través de ella se cometan tienen su propia
objetividad (delitos contra las personas, contra el patrimonio, etc.) de modo
que la actividad criminosa de la asociacién debe plasmarse necesariamente en
delitos concretos y especificos y no en meras actividades genéricas en contra
del orden social o de las buenas costumbres™".

28 Grisolia, Francisco, El Delito de Asociacién Ilicita, Revista Chilena de Derecho, Vol. 31
N1, pp. 75-76. En efecto el mencionado articulo del profesor Grisolia sefiala que: “La
conspiracién es una fase preliminar del iter criminis que se construye sobre un delito
determinado y es excepcionalmente sancionada por la ley (Art. 8. C.P.); en cambio, a
diferencia del simple acuerdo para cometer un delito, que constituye una primera etapa
del iter criminis, con la intencién de los participantes que debe desembocar en el delito
previsto, la asociacién, como entidad criminosa, termina por separarse netamente de los
singulares delitos que constituyen su propédsito, como la constitucién de una sociedad es
cosa distinta de los actos singulares que forman el programa social”.

29 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 11°.

30 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 11°.

31 GRISOLIA, FRANCISCO, ob. cit., pp. 79-80.
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Asi razona la sentencia que: “Todos los requisitos serialados como también la afec-
tacion al bien juridico protegido, han resultado acreditados, a juicios de estos senten-
ciadores, con la prueba analizada en el razonamiento séptimo... 2,

Finalmente, el examen de la participacién en el delito de asociacién ilicita
para el narcotrifico es abordado en el motivo duodécimo del fallo en donde
se sefiala que respecto de Milton Palape Lucas y Giovani Espinoza Jeldes les
corresponde “...una intervencion en los términos del N°1 de la citada norma, por
haber ejercido labores de planificacion el primero y como financista el segundo. En
efecto, de la prueba vertida durante la audiencia de Juicio Oral, principalmente
las escuchas telefonicas, se desprende que Palape Lucas coordinaba la realizacion
de las actividades ilegales, comunicandose tanto con los proveedores del alcaloide en
Bolivia, como con los sujetos que lo traerian a este pais y lo trasladarian a Temuco,
manteniendo su control hasta el momento en que se le pagaba el dinero que cobraba
para el mismo, comunicandose permanentemente con todos los miembros del grupo
criminal. Por su parte, de los mismos medios probatorios emana que Giovani Espi-
noza cancelaba con su dinero los envios de droga, a través de giros o trayéndolo
personalmente o a través de terceras personas a Iquique™.

A su turno, la sentencia respecto de Jorge Morales Ticona, Alvaro Morales
Ticona y Alvaro Lucas Cayo, sefala que se les sancionard “...conforme al N'2
del articulo 16 de la ley 20.000, consistente en haber colaborado de cualquier forma
con la consecucion de los fines de la organizacion, pues conforme a las menciona-
das escuchas se establecio el contacto de Jorge Morales Ticona y Alvaro Lucas Cayo
con Milton Palape para los efectos de traer la droga a la zona, el que a su vez los
coordind con Giovani Espinoza, viajando ambos en una oportunidad a Temuco
a reunirse con éste, oportunidad en que fueron filmados, desprendiéndose también

de las conversaciones que a ambos los ayudaba en su labor el hermano del primero,
Alvaro Morales Ticona”*.

Antes de finalizar el comentario de la sentencia que en esta oportunidad
abordamos, a modo de conclusién, juzgamos trascendente mencionar que la
presente sentencia es la primera, en la jurisdiccién que comprende la Primera
Regién de Tarapaci, en que se obtiene condena desde que comenzara a regir
la reforma procesal penal en esta regién del pais. De otro lado, la misma es
un reflejo de la relevancia que tiene la persecucién de la criminalidad orga-
nizada en materia de tréifico ilicito de drogas y c6mo nuestros tribunales han
ido abordando esta tarea. En efecto, podemos observar en la sentencia, que
luego de haber realizado un analisis pormenorizado de la prueba rendida por
el Ministerio Publico durante el juicio oral, ésta, luego de la debida pondera-

32 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 11°.

33 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 12°.

34 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 0900779280-5, RIT 33-2011, de
primero de febrero de dos mil doce, considerando 12°.
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cién de la misma, arribé a una decisién condenatoria, la que si bien absolvié a
algunos de los acusados por el delito que nos ocupa, lo cierto es que respecto
de aquellos en que fue condenatorio, lo fundé en una revisién exhaustiva de
las numerosas probanzas aportadas por la Fiscalia, las que dieron cuenta de un
proceso investigativo llevado en conjunto con las policias utilizando diversas
técnicas de investigacién, siendo de fundamental relevancia para fundar su
fallo las diversas escuchas telefénicas que permitieron ir llenando de conte-
nido cada una de las proposiciones facticas que el Ministerio Puablico plasmé
en su acusacién. Asi las cosas, una vez asentados los hechos por parte del
Tribunal, la valoracién de la prueba realizada llevé a que el Tribunal diera por
acreditados los requisitos suficientes para tener por configurado el delito de
asociacion ilicita para el narcotrifico, todo ello conforme a la doctrina vigente
en la materia y al desarrollo jurisprudencial que se ha ido desarrollando a nivel
nacional. Estas consideraciones son de capital relevancia a la hora de evaluar
la persecucién penal en las zonas fronterizas del pais, pues este fallo es una
demostracién de que el sistema de justicia criminal en su conjunto es capaz de
hacerse cargo, bajo el imperio de la ley y respetando los derechos fundamen-
tales de todos los ciudadanos, del fenémeno de la criminalidad organizada,
sobre todo en aquellos casos como el que comentamos, en donde el referido
fenémeno deviene en transnacional.
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NUEVO REGIMEN DE SUSTITUCION DE PENAS

Tomds Ramirez Hermosilla’

I. Introduccion

Durante el afio 2012 se han dictado una serie de leyes tendientes a disminuir
el hacinamiento carcelario, estableciendo modos alternativos de cumplimiento
de penas y un indulto general. Algunas de estas normas se refieren directa-
mente a materias propias de la Ley 20.000 y otras limitan las posibilidades de
aplicacién de estas medidas para ciertos delitos de dicha ley.

Este nuevo régimen resulta novedoso por el tipo de penas que establece y al
mismo tiempo por las dificultades en su sistematizacién, que probablemente
generen discusiones en tribunales a propésito de su aplicacién practica.

A continuacién se analizard este nuevo régimen de sustitucién de penas, espe-
cialmente el establecido por la Ley 20.603, que modifica la Ley N°18.216, que
establece medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad,
publicada el 27 de junio de 2012, ademds de la Ley 20.587, que “Modifica el
régimen de libertad condicional y establece, en caso de multa, la pena alterna-
tiva de trabajos comunitarios”, publicada el 8 de junio, y se realizardn algunas
referencias, en lo que resulte pertinente, a la 20.588, sobre “Indulto general”,
publicada el 1° de junio, en la medida que se vinculen a la primera.

1. Sistema de sustitucion de penas

1. Aspectos generales

Con las modificaciones introducidas por la Ley N"20.603, 1a Ley 18.216 ya
no trata sobre “medidas” alternativas sino “penas sustitutivas” a las penas pri-
vativas o restrictivas de libertad. Por tanto, no es un beneficio alternativo en
virtud del cual se suspende la ejecucién de la pena sino una sustitucién de una
pena por otra de naturaleza diversa.

Siguiendo la légica anterior, la “remisién condicional de la pena” pasé a ser
“remisién condicional”; la “reclusién nocturna” se contempla ahora en la
“reclusién parcial”, la libertad vigilada se divide en “libertad vigilada”y “liber-
tad vigilada intensiva”, y se incluyen dos penas nuevas: expulsion y prestacién
de servicios en beneficio de la comunidad.

1 Abogado de la Unidad Especializada de Trifico Ilicito de Drogas y Estupefacientes,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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Por otra parte, también contempla la posibilidad de reemplazar la pena susti-
tutiva por otra de menor intensidad y la aplicacién de una “pena mixta”, que
consiste en interrumpir una pena privativa de libertad reemplazindola por la
libertad vigilada intensiva.

En cuanto su denominacién como “pena’, durante la tramitacién del proyecto
de ley, el profesor Raul Tavolari expresé sus reparos, y sostuvo que “[s]eria
conveniente analizar la posibilidad de reemplazar la denominacién de pena
sustitutiva, que puede generar ciertas complejidades, por la nocién de ejecu-
cién sustitutiva™. Con matices, la denominacién también fue cuestionada por
los diputados Burgos y Harboe. Los representantes del Ejecutivo la justifica-
ron “en atencién a que tales medidas desde el momento que sustituyen penas
privativas o restrictivas de libertad por otras restricciones, tendrian también
el cardcter de penas y no de medidas o beneficios, pareciendo conveniente asi
precisarlo”, por lo que era necesario “revertir la percepcién de la ciudadania,
la que entiende que si una persona es condenada por un delito importante y
no cumple su pena en un recinto penitenciario, es porque ha accedido a un
beneficio”. Para el ejecutivo “lo que se quiere transmitir es que efectivamente
el penado estd recibiendo un castigo aunque de caracteristicas diferentes a la
privacién de libertad”. Finalmente, la Comisién de Constitucion, Legislacién
y Justicia aprobd la propuesta del Ejecutivo®.

Mencién aparte se debe realizar respecto de la Ley 20.587. Establece la pena
de prestacién de servicios en beneficio de la comunidad como via de conver-
sién de la multa, y regula el procedimiento para su aplicacién. Pero ademis,
al modificar el articulo 52 de la Ley 20.000 establece una pena adicional: la
asistencia obligatoria a programas de prevencién, de tratamiento o rehabilita-
cién, con lo que la problemitica sobre su denominacién de “pena” se mantiene.
Por razones pricticas su analisis se realizard de manera separada, por lo que las
referencias en adelante serdn a la Ley 20.603.

2. Limites a su aplicacion

La sustitucién de la pena no procede tratindose de los autores de los delitos
consumados de secuestro en sus supuestos agravados®, sustraccién de meno-

2 Historia de la Ley N°20.603, p. 89. Las referencias a la Historia de la Ley se hacen al
texto preparado por la Biblioteca del Congreso Nacional, en que se retnen todos los
documentos de su tramitacién, disponible en http://www.leychile.cl/Consulta/portada_
ulp [vista el 23 de julio de 2012].

3 Idem.

Articulo 141, incisos tercero, cuarto y quinto: Si se ejecutare para obtener un rescate o
imponer exigencias o arrancar decisiones serd castigado con la pena de presidio mayor
en su grado minimo a medio.

Si en cualesquiera de los casos anteriores, el encierro o la detencién se prolongare por
més de quince dias o si de ello resultare un dafio grave en la persona o intereses del
secuestrado, la pena serd presidio mayor en su grado medio a maximo.
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res’, violacién®, violacién impropia’, violacién con homicidio®, parricidio’,
homicidio calificado’, salvo en los casos en que en la determinacién de la
pena se hubiere considerado una eximente incompleta como atenuante.

Se establece una regla especial respecto del delito de robo con intimidacién'!,
ya que no es aplicable la sustitucién de la pena a quienes hubiesen sido con-
denados previamente por el mismo delito o por robo con intimidacién califi-
cado', robo por sorpresa’® o robo con fuerza en lugar habitado o destinado a
la habitacién™.

10

11

12
13
14

El que con motivo u ocasién del secuestro cometiere ademds homicidio, violacién, vio-
lacién sodomitica o algunas de las lesiones comprendidas en los articulos 395,396 y 397
N1, en la persona del ofendido, serd castigado con presidio mayor en su grado méximo a
presidio perpetuo calificado.

Art. 142. La sustraccién de un menor de 18 afios serd castigada:

1.- Con presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo, si se ejecutare para
obtener un rescate, imponer exigencias, arrancar decisiones o si resultare un grave dafio
en la persona del menor.

2.- Con presidio mayor en su grado medio a maximo en los demds casos.

Si con motivo u ocasién de la sustraccién se cometiere alguno de los delitos indicados en
el inciso final del articulo anterior, se aplicard la pena que en €l se sefiala.

Art. 361. La violacién serd castigada con la pena de presidio mayor en su grado minimo
a medio.

Comete violacién el que accede carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona
mayor de catorce afios, en alguno de los casos siguientes: 1° Cuando se usa de fuerza o
intimidacién. 2° Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su
incapacidad para oponerse. 3° Cuando se abusa de la enajenacién o trastorno mental de
la victima.

Art. 362. El que accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona
menor de catorce afios, serd castigado con presidio mayor en cualquiera de sus grados,
aunque no concurra circunstancia alguna de las enumeradas en el articulo anterior.

Articulo 372 bis.- El que, con ocasién de violacién, cometiere ademds homicidio en
la persona de la victima, serd castigado con presidio perpetuo a presidio perpetuo
calificado.

Art. 390. El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo,
a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes o a quien es o ha sido su cényuge o
su conviviente, serd castigado, como parricida, con la pena de presidio mayor en su grado
méximo a presidio perpetuo calificado.

Si la victima del delito descrito en el inciso precedente es o ha sido la cényuge o la con-
viviente de su autor, el delito tendra el nombre de femicidio.

Art. 391. El que mate a otro y no esté comprendido en el articulo anterior, serd penado:
1° Con presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo, si ejecutare el homicidio
con alguna de las circunstancias siguientes: Primera. Con alevosia. Segunda. Por premio
o promesa remuneratoria. Tercera. Por medio de veneno. Cuarta. Con ensafiamiento,
aumentando deliberada e inhumanamente el dolor al ofendido. Quinta. Con premedita-
cién conocida.

Articulo 436, inciso primero, no se refiere genéricamente, lo que habria incluido el robo
con violencia calificado del articulo 433.

Articulo 433.
Articulo 436 inciso 2°.
Articulo 440.
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En relacién con los delitos de drogas, la sustitucién de penas no es aplicable
a las personas que hubieren sido condenadas con anterioridad por crimenes o
simples delitos de la Ley 20.000% en virtud de sentencia ejecutoriada, hayan
cumplido o no efectivamente la condena, a menos que les hubiere sido reco-
nocida su cooperacion eficaz.

Pero aun en el supuesto de la excepcién anterior, no es aplicable la pena de pres-
tacién de servicios en beneficio de la comunidad para dichos condenados.

Por dltimo, la ley no es aplicable a los menores de edad que hayan sido con-
denados de conformidad con la Ley 20.084, sobre responsabilidad de los

adolescentes!®.

Un punto relevante es que, para los efectos de la Ley 18.216 no se considera-
ran las condenas por crimen o simple delito cumplidas, respectivamente, diez
o cinco afios antes de la comisién del nuevo ilicito.

3. Procedimiento de aplicacion

3.1 Competencia

En cuanto a la competencia, rigen las normas generales del Cédigo Organico
de Tribunales y del Cédigo Procesal Penal. Excepcionalmente “el tribunal que
conozca o deba conocer de la ejecucién de una pena sustitutiva podra decla-
rarse incompetente, a fin de que conozca del asunto el juzgado de garantia
del lugar en que deba cumplirse dicha pena, cuando exista una distancia con-
siderable entre el lugar donde se dicté la sentencia condenatoria y el de su
ejecucion”’.

3.2 Resolucion sobre la sustitucion

La decisién relativa a la sustitucién tiene algunas caracteristicas especiales':
(i) se expresa en la sentencia condenatoria', (ii) debe ser fundada, tanto si se
acoge como si se rechaza, (iii) se deben expresar también los antecedentes que
la fundan, (iv) puede imponerse de oficio o a peticion de parte,y (v) “tratin-
dose de delitos de accién privada o de accién penal publica previa instancia
particular, el juez de garantia o el tribunal de juicio oral en lo penal deberd
citar a la victima o a quien la represente, a la audiencia” de determinacién de

15 Y sus antecesores N°19.366 y 18.403.
16 Articulo 40.
17  Articulo 36.
18 Articulo 35.

19 Salvo en el caso de la sustitucién de la pena por via de la pena mixta.
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la pena®, para debatir sobre la procedencia de aplicar cualquiera de las penas
sustitutivas.

Una vez que se encuentre firme y ejecutoriada la concesién de la sustitucién,
el tribunal dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes debera informar a
Gendarmeria respecto de la imposicién. El condenado debera presentarse a
Gendarmeria dentro del plazo de cinco dias, y si no se presenta dentro de ese
plazo a cumplirla, “dicho organismo informard al tribunal de tal situacién.
Con el mérito de esta comunicacion, el juez podra despachar inmediatamente
una orden de detencién™'.

3.3 Recursos

Para recurrir contra la resolucién acerca de la concesién, denegacién, revoca-
cién, sustitucién, reemplazo, reduccién, intensificacién y término anticipado
de las penas sustitutivas, se debe apelar.

Cuando la resolucién esté contenida formalmente en la sentencia definitiva
el plazo de interposicién es de cinco dias desde su notificacién. Si se deduce
recurso de nulidad, la apelacién se debe interponer conjuntamente con éste,
“en caricter de subsidiario y para el caso en que el fallo del o de los recursos
de nulidad no altere la decisién del tribunal a quo relativa a la concesién o
denegacién de la pena sustitutiva™.

Si se recurrié de nulidad, el tribunal a quo se debe pronunciar sobre la admisi-
bilidad de la apelacién, “pero sélo lo concederd una vez ejecutoriada la senten-
cia definitiva condenatoria y inicamente para el evento de que la resolucién
sobre el o los recursos de nulidad no altere la decisién del tribunal a quo res-
pecto de la concesién o denegacién de la pena sustitutiva™. En caso contrario,
se tendrd por no interpuesto.

4. Efectos?

En virtud de la imposicién de la pena sustitutiva, se omitirdn en los certifica-
)

dos de antecedentes las anotaciones a que da lugar la sentencia condenatoria

y se eliminardn definitivamente en caso del cumplimiento satisfactorio de la

pena sustitutiva. Lo anterior sélo es aplicable respecto de quienes no hayan

sido condenados anteriormente por crimen o simple delito.

La eliminacién de estos antecedentes prontuariales se efectuard para todos
los efectos legales y administrativos, salvo respecto de “los certificados que

20 Articulo 343 del Cédigo Procesal Penal.
21 Articulo 24.
22 Articulo 37.
23 Articulo 37.
24 Articulo 38.
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se otorguen para el ingreso a las Fuerzas Armadas, a las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica y a Gendarmeria de Chile, y los que se requieran para su
agregacién a un proceso criminal™®.

I1l. Penas sustitutivas

1. Remision condicional

De conformidad con el marco general indicado previamente, la remisién con-

dicional ya no es una suspension sino una sustitucién del cumplimiento de la
. «.. 1 - . .

pena, consistente en “la discreta observacién y asistencia del condenado ante

la autoridad administrativa durante cierto tiempo”, condicién genérica que es

idéntica a la anterior®.

Los supuestos en que puede decretarse se mantienen”, con dos salvedades.
Primero, no se consideran las penas por crimen o simple delito cumplidas diez
o cinco afios antes, respectivamente, de la comisién del nuevo ilicito. Segundo,
no procede su aplicacion, si el sentenciado fuere condenado por:

a) Microtrifico®,

b) Manejo en estado de ebriedad o bajo la influencia de sustancias estupe-
facientes o sicotrépicas causando lesiones graves, menos graves, las indi-
cadas en el articulo 397 N°1 del Cédigo Penal o la muerte de una o mis
personas®,

¢) Amenazas, parricidio, homicidio calificado, homicidio o lesiones en con-
texto de violencia intrafamiliar®, o

d) Estupro, delitos de accién o significacion sexual, produccién de material
pornografico, promocién o facilitacién de prostitucién infantil, la figura del
“cliente”y la promocién o facilitacién de la entrada o salida del pais para el
ejercicio de la prostitucién®.

25 Articulo 38 inciso final.

26 Articulo 3°.

27 a) Sila pena privativa o restrictiva de libertad que impusiere la sentencia no excediere de
tres afios; b) Si el penado no hubiese sido condenado anteriormente por crimen o simple
delito. ¢) Si los antecedentes personales del condenado, su conducta anterior y posterior al
hecho punible y la naturaleza, modalidades y méviles determinantes del delito permitieren
presumir que no volverd a delinquir, y d) Si las circunstancias indicadas en las letras b) y ¢)
precedentes hicieren innecesaria una intervencion o la ejecucién efectiva de la pena.

28 Articulo 4° de la Ley N°20.000.

29 Incisos segundo y tercero del articulo 196 del Decreto con Fuerza de Ley N°1, de 2009,
del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que fija el texto refundido, coordi-
nado y sistematizado de la Ley de Trénsito.

30 Articulos 296,297,390, 391, 395, 396, 397, 398 0 399 del Cédigo Penal.

31 Articulos 363,365 bis, 366, 366 bis, 366 quiter, 366 quinquies, 367,367 ter y 411 ter del
Cédigo Penal.
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En su aplicacién el plazo de observacién se mantiene: no inferior al de la
duracién de la pena, con un minimo de un afio y un mdiximo de tres. Las
condiciones de residencia, sujecién al control administrativo y asistencia de
Gendarmeria, y el ejercicio de una ocupacién se mantienen con algunos cam-
bios menores®?, suprimiéndose la condicién “satisfaccién de la indemnizacién

civil, costas y multas impuestas por la sentencia”.

2. Reclusion parcial

La reclusién nocturna pasa a ser reclusién parcial, manteniéndose la cantidad
de horas semanales®, pero se amplia en diversos sentidos. En primer lugar, el
encierro que antes sélo podia realizarse en establecimientos especiales ahora
también se podra efectuar en el domicilio del condenado. En segundo lugar,
esta puede ser:

a) Diurna: encierro en el domicilio del condenado, durante un lapso de ocho
horas diarias y continuas, entre las ocho y las veintidés horas;

b) Nocturna: encierro en el domicilio del condenado o en establecimientos
especiales entre las veintidés horas de cada dia hasta las seis horas del dia
siguiente.

¢) De fin de semana: encierro en el domicilio del condenado o en estableci-
mientos especiales, entre las veintidés horas del dia viernes y las seis horas
del dia lunes siguiente.

Para los efectos de determinar la forma de cumplimiento, el juez debe preferir
su ejecucién en el domicilio del condenado, estableciendo como mecanismo
de control de la misma el sistema de monitoreo telematico, salvo que Gen-
darmeria de Chile informe desfavorablemente la factibilidad técnica de su
imposicién. En tal caso, entendido como excepcional, se podran decretar otros
mecanismos de control similares.

En cuanto a los requisitos para imponer la reclusién parcial®:

a) Se mantiene el rango de la pena impuesta (que no exceda tres afios).

32 Articulo 5°: “a) Residencia en un lugar determinado, que podrd ser propuesto por el
condenado. Este podré ser cambiado, en casos especiales, seguin la calificacién efectuada
por Gendarmeria de Chile; b) Sujecién al control administrativo y a la asistencia de
Gendarmeria de Chile, en la forma que precisara el reglamento. Dicho servicio recabard
anualmente, al efecto, un certificado de antecedentes prontuariales, y ¢) Ejercicio de una
profesion, oficio, empleo, arte, industria o comercio, si el condenado careciere de medios
conocidos y honestos de subsistencia y no poseyere la calidad de estudiante”.

33 Antiguo articulo 5° d).

34 La reclusién nocturna duraba desde las 22 horas de cada dia hasta las 6 horas del dia
siguiente, y la reclusién parcial dura cincuenta y seis horas semanales. La diferencia es la
forma de distribuirlas.

35 Articulo 8°.
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b) Se mantiene el requisito de no haber sido condenado anteriormente por
crimen o simple delito, o lo hubiese sido a una pena privativa o restrictiva
de libertad que no excediere de dos afios, 0 a mds de una, siempre que en
total no superaren de dicho limite.

¢) Sin embargo, no procede su aplicacion si dentro de los diez o cinco afios
anteriores, segin corresponda, a la comisién del nuevo crimen o simple
delito, le hubieren sido impuestas dos reclusiones parciales.

d) En cuanto a los antecedentes a tener en cuenta para imponerla, ahora se
requiere presentar “antecedentes laborales, educacionales o de otra natura-
leza similar que justificaren la pena™®.

Finalmente, la conversién de la pena inicialmente impuesta ya no se realiza

bajo la modalidad de una noche cada dia de privacién o restriccién de libertad

sino por ocho horas continuas de reclusién parcial®.

3. Libertad vigilada

El pérrafo 1° del Titulo II se la ley dejé de llamarse “De los requisitos y
condiciones”y pasé a denominarse de la misma manera que el Titulo: “De la
libertad vigilada y la libertad vigilada intensiva”.

Los cambios en sus definiciones son los siguientes:

Texto anterior Texto actual

La libertad vigilada con-
siste en someter al con-
denado a un régimen de
libertad a prueba que
tenderd a su tratamiento
intensivo e individuali-
zado, bajo la vigilancia y
orientacién permanentes

La libertad vigilada con-
siste en someter al penado
a un régimen de liber-
tad a prueba que tenderd
a su reinsercién social a
través de una interven-
cién individualizada, bajo
la vigilancia y orienta-

La libertad vigilada inten-
siva consiste en la sujecién
del condenado al cumpli-
miento de un programa
de actividades orientado
a su reinserciéon social en
el dmbito personal, comu-
nitario y laboral, a tra-

de un delegado®. cién permanentes de un | vés de una intervencién
delegado®. individualizada y bajo la
aplicacién de ciertas con-
diciones especiales®.
36 Articulo 8° letra c).

37 Articulo 9.

38 Articulo 14 original.
39
40

Articulo 14 inciso 1°.

Articulo 14 inciso 2°.
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3.1 Requisitos comunes*

Se mantiene la exigencia en orden de que el penado no hubiese sido conde-
nado anteriormente por crimen o simple delito, y respecto de los antecedentes
sociales y caracteristicas de personalidad del condenado, se mantiene el texto
en lo sustancial, cambiando algunos términos de acuerdo con las modificacio-

nes generales establecidas por la Ley 20.603*.

3.2 Requisitos especificos

En el texto anterior al marco de la pena impuesta era entre dos y cinco afios.
Con la modificacién los tramos se dividen de la siguiente manera:

Libertad vigilada (simple)*

Libertad vigilada intensiva*

a) Sila pena privativa o restrictiva
de libertad que impusiere la
sentencia fuere superior a dos
afios y no excediere de tres, o

b) Si fuere superior a quinien-
tos cuarenta dias y no exce-
diere de tres afios y se tratare
del delito de microtrifico®, o
manejo en estado de ebriedad
o bajo la influencia de sustan-
cias estupefacientes o sicotré-
picas causando lesiones graves,
menos graves, las indicadas en
el articulo 397 N1 del Cédigo
Penal o 1a muerte de una o mis
personas®.

a)

b)

Sila pena privativa o restrictiva de libertad
que impusiere la sentencia fuere superior a
tres afios y no excediere de cinco, o

Si fuere superior a quinientos cuarenta
dias y no excediere de cinco afios si se
tratare de alguno de amenazas, parricidio,
homicidio calificado, homicidio o lesiones
en contexto de violencia intrafamiliar?’, o
estupro, delitos de accién o significacién
sexual, produccién de material pornogra-
fico, promocién o facilitacién de prosti-
tucién infantil, la figura del “cliente” de
servicios sexuales de menores puberes y
la promocién o facilitacién de la entrada
o salida del pais para el ejercicio de la
prostitucion®.

41 Articulo 15 inciso 2°.

42

43
44
45
46

47
48

Articulo 15 inciso segundo “[...] 2.- Que los antecedentes sociales y caracteristicas de
personalidad del condenado, su conducta anterior y posterior al hecho punible y la natu-
raleza, modalidades y méviles determinantes del delito permitieren concluir que una
intervencién individualizada de conformidad al articulo 16 de esta ley, parece eficaz en el
caso especifico, para su efectiva reinsercién social”.

Articulo 15 inciso 1°.

Articulo 15 bis.

Articulo 4° de la Ley N°20.000.

Incisos segundo y tercero del articulo 196 del Decreto con Fuerza de Ley N°1, de 2009,
del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que fija el texto refundido, coordi-
nado y sistematizado de la Ley de Trénsito.

Articulos 296,297, 390, 391, 395, 396, 397,398 0 399 del Cédigo Penal.

Articulos 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quiter, 366 quinquies, 367,367 ter y 411 ter del
Cédigo Penal.
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Como puede observarse, los delitos contemplados en ambas letras b) son los
mismos respecto de los cuales no es posible aplicar la remisién condicional.

3.3 Condiciones comunes

Las tres primeras condiciones para conceder la libertad vigilada se mantienen
(con algunos cambios menores en su redaccién): la residencia en un lugar
determinado, sujecién a la vigilancia y orientacién de un delegado y el ejerci-
cio de una actividad remunerada®.

Sin embargo, ya no son necesarias las condiciones de las letras d) y e), es decir,
la “satisfaccién de la indemnizacién civil, costas y multas impuestas por la
sentencia’ y la “reparacion, si procediere, en proporcién racional, de los dafios
causados por el delito”, al igual que en la remisién condicional.

Si el condenado presenta un consumo problemitico de drogas o alcohol, ade-
mis de las condiciones comunes “el tribunal debera imponerle, en la misma
sentencia, la obligacién de asistir a programas de tratamiento de rehabilitacién
de dichas sustancias™. En este caso, la internacién no podré ser superior al
total del tiempo de la pena sustitutiva.

3.4 Condiciones especiales de la libertad vigilada intensiva

En el caso de la libertad vigilada intensiva deberdn decretarse, ademads, una o
mis de las siguientes condiciones:

a) Prohibicién de acudir a determinados lugares;

b) Prohibicién de aproximarse a la victima, o a sus familiares u otras personas
que determine el tribunal, o de comunicarse con ellos;

¢) Obligacién de mantenerse en el domicilio o lugar que determine el juez,
durante un lapso maximo de ocho horas diarias, las que deberan ser conti-
nuas, y

49 “Articulo 17.- Al decretar la pena sustitutiva de libertad vigilada o de libertad vigilada
intensiva, el tribunal impondré al condenado las siguientes condiciones:
a) Residencia en un lugar determinado, el que podréd ser propuesto por el condenado,
debiendo, en todo caso, corresponder a una ciudad en que preste funciones un delegado
de libertad vigilada o de libertad vigilada intensiva. La residencia podr4 ser cambiada en
casos especiales calificados por el tribunal y previo informe del delegado respectivo;
b) Sujecién a la vigilancia y orientacién permanentes de un delegado por el periodo
fijado, debiendo el condenado cumplir todas las normas de conducta y las instrucciones
que aquél imparta respecto a educacién, trabajo, morada, cuidado del nicleo familiar,
empleo del tiempo libre y cualquiera otra que sea pertinente para una eficaz intervencion
individualizada, y
¢) Ejercicio de una profesién, oficio, empleo, arte, industria o comercio, bajo las modali-
dades que se determinen en el plan de intervencién individual, si el condenado careciere
de medios conocidos y honestos de subsistencia y no poseyere la calidad de estudiante”.

50 Articulo 17 bis.
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d) Obligacién de cumplir programas formativos, laborales, culturales, de edu-
cacién vial, sexual, de tratamiento de la violencia u otros similares™".

3.5 Presentacion de los antecedentes

Los antecedentes que fundan la solicitud de sustitucién de pena pueden ser
aportados:

a) Antes del pronunciamiento de la sentencia;
b) En la audiencia de determinacién de la pena®

¢) Excepcionalmente, el juez puede solicitar informe a Gendarmeria de Chile,
pudiendo suspender la determinacién de la pena dentro del plazo para la
redaccién de la sentencia®.

En el caso de la libertad asistida que incluya un tratamiento por consumo
problemitico de drogas o alcohol, durante la investigacién “los intervinientes
podran solicitar al tribunal que decrete la obligacién del imputado de asistir a
una evaluacién por un médico calificado por el Servicio de Salud correspon-
diente para determinar si éste presenta o no consumo problematico de drogas
o alcohol” y el juez “accederd a lo solicitado si existieren antecedentes que
permitan presumir dicho consumo problemadtico™*.

4) Expulsion

Ademis de las penas anteriores, la ley establece una “regla especial aplicable a
los extranjeros™ que no residen legalmente en el pais, consistente en su expul-
si6n del territorio nacional si han sido condenados a una pena igual o inferior
a cinco afios de presidio o reclusién menor en su grado méximo.

En cuanto a su tramitacién, se debe citar al Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica, a fin de ser oido en la audiencia en que se discuta este tipo
de sustitucién de pena. En caso de ordenarse la expulsién, debe oficiarse al
Departamento de Extranjeria de ese Ministerio “para efectos de que lleve a
cabo la implementacién de esta pena y se ordenara la internacién del conde-
nado hasta la ejecucion de la misma™®.

En virtud de la expulsién, el condenado no podra regresar al territorio nacio-
nal en un plazo de diez afos, desde la sustitucién. En caso que incumpla esta

51 Articulo 17 ter.

52 Articulo 343 del Cédigo Procesal Penal.
53 Articulo 344 del Cédigo Procesal Penal.
54 Articulo 17 bis.

55 Articulo 34.

56 Idem.

61



norma, se revocard la pena de expulsién, debiendo cumplirse el saldo de la
pena privativa de libertad originalmente impuesta.

La férmula es similar a la establecida en la Ley 20.588, de fecha 1° de junio
de 2012, que establecié un indulto general, en una de sus modalidades®’: se
concede indulto general “consistente en la conmutacién del saldo de la o las
penas privativas de libertad que les restan por cumplir y las multas, por la pena
de extrafiamiento especial en su pais de origen, a los extranjeros que, a la fecha
de entrada en vigencia de esta ley, se encuentren privados de libertad en virtud
de una condena por sentencia ejecutoriada’.

Las condiciones para acceder son: a) Que no hayan contado, al momento de
cometer el delito por el cual se encuentran cumpliendo condena privativa de
libertad, con el permiso de permanencia definitiva a que se refiere el articulo
41 del Decreto Ley N1.094, de 1975; b) Que tengan cumplida: un tercio de
la pena, si se tratare de una pena privativa de libertad no superior a cinco afios;
la mitad de la pena, si se tratare de una pena privativa de libertad superior a
cinco afios e igual o inferior a diez afios; o tres cuartas partes de la pena, si se
tratare de una pena privativa de libertad superior a diez afios®®; y ¢) Que ele-
ven la solicitud de indulto dentro de un plazo maximo de treinta dias contado
desde la entrada en vigencia de esta ley.

Al igual que en la expulsién, este “extrafiamiento especial” implica que estd
prohibido el ingreso al pais del beneficiado por un periodo de diez afios, con-
tado desde su salida del territorio nacional y en caso que el condenado regre-
sare al pais dentro del plazo sefialado en el inciso anterior, deberd cumplir el
saldo de la pena privativa de libertad que se le hubiese conmutado.

5) Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad

Esta pena sustitutiva consiste en la “realizaciéon de actividades no remune-
radas a favor de la colectividad o en beneficio de personas en situacién de
precariedad”™?, trabajo que serd facilitado por Gendarmeria de Chile. Como se
verd mds adelante, en virtud de la Ley 20.587 se establecié un régimen comin

57 Articulo 5°.

58 Este indulto no se aplica a condenados a la pena de presidio perpetuo y presidio perpe-
tuo calificado. Se debe tener presente que, de acuerdo con el articulo 6° de esta ley, “No
procederdn los indultos contemplados en esta ley respecto de los condenados por los
delitos consumados previstos en los articulos 141, incisos tercero, cuarto y quinto; 142;
361; 372 bis; 390 y 391, nimeros 1° y 2°, del Cédigo Penal; en los Parrafos 5,6, 7 y 8 del
Titulo VII del Libro II, cuando las victimas fueren menores de edad; en el Parrafo 5 bis
del Titulo VIII del Libro II, y en los articulos 433, 436 y 440 del mismo Cédigo, ni res-
pecto de los condenados por crimenes o simples delitos tipificados en la Ley N°19.913,
que crea la Unidad de Anilisis Financiero y modifica diversas disposiciones en materia
de lavado y blanqueo de activos”.

59 Articulo 10. Para regular esta pena se intercald el parrafo 3° (pasando el original a ser
Pirrafo 4°).
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de sustitucién de la multa en el Cédigo Penal y uno especial respecto de las

faltas de la Ley 20.000.
Para conceder la sustitucidn:
a) la pena impuesta debe ser igual o inferior a trescientos dias;

b) deben existir “antecedentes laborales, educacionales o de otra naturaleza
similar que justificaren la pena, o si los antecedentes personales del con-
denado, su conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza,
modalidades y méviles determinantes del delito permitieren presumir que
la pena de prestacién de servicios en beneficio de la comunidad lo disua-
dird de cometer nuevos ilicitos”; y

¢) debe concurrir la voluntad del condenado de someterse a esta pena.

La prestacién de servicios procederd por una sola vez y uUnicamente para
el caso en que los antecedentes penales anteriores del condenado hicieren
improcedente la aplicacién de las demds penas sustitutivas establecidas en la
presente ley.

Su duracion® se determina “considerando cuarenta horas de trabajo comuni-
tario por cada treinta dias de privacién de libertad. Si la pena originalmente
impuesta no fuere superior a treinta dias de privacién de libertad, correspon-
dera hacer el cdlculo proporcional para determinar el nimero exacto de horas
por las que se extenderd la sancién. En todo caso, la pena impuesta no podrd
extenderse por mds de ocho horas diarias”.

Si el condenado aportare antecedentes suficientes que permitieren sostener
que trabaja o estudia regularmente, el juez deberd compatibilizar las reglas
anteriores con el régimen de estudio o trabajo del condenado.

IV. Reemplazo de la pena sustitutiva y penas mixtas®'

Tanto el reemplazo de la pena sustitutiva como las “penas mixtas” constituyen
mecanismos para modificar el régimen de cumplimiento de la pena que ya
habia comenzado a ejecutarse. En ambos casos, la resolucién puede ser dic-
tada de oficio o a peticién de parte y se requiere que Gendarmeria presente un
informe favorable al reemplazo.

1. Reemplazo de la pena sustitutiva®

El reemplazo consiste en el cambio de una pena sustitutiva por otra de menor
intensidad cuando el condenado ha cumplido al menos la mitad de la pena.

60 Articulo 12.
61 Nuevo titulo V.
62 Articulo 32.
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Este procede pasando (i) de libertad vigilada intensiva a libertad vigilada y (i)
de libertad vigilada a remisién condicional.

Para que procedan ambos reemplazos, de manera consecutiva, respecto de un
mismo condenado, ademis del informe favorable de Gendarmeria de Chile
se requiere que haya cumplido mas de dos tercios de la pena originalmente
impuesta. En el caso de la imposicién de la libertad vigilada intensiva en
virtud de la interrupcién de la pena (pena mixta), no es posible aplicar el
reemplazo.

Si el tribunal rechaza el reemplazo, “éste no podré discutirse nuevamente sino

hasta transcurridos seis meses desde de su denegacién™.

2. Pena mixta

La pena mixta consiste en la “interrupcién de la pena privativa de libertad
originalmente impuesta, reemplazdndola por el régimen de libertad vigilada
intensiva™*, la que en todo caso deberd ser controlada por monitoreo telema-
tico®. Los requisitos para la interrupcién son:

a) Que la condena sea de cinco afios y un dia o menos;
b) Que el condenado no registre otra condena por crimen o simple delito;

¢) Que haya cumplido al menos un tercio de la pena privativa de libertad de
manera efectiva, y

d) Que haya observado un comportamiento calificado como “muy bueno” o
« 2 . . . . 66
bueno” en los tres bimestres anteriores a su solicitud®.

En caso de que cumpla satisfactoriamente la pena de libertad vigilada inten-
siva, el tribunal remitird “el saldo de la pena privativa de libertad interrumpida
[...] teniéndola por cumplida con el mérito de esta resolucion™’.

63 Idem.
64 Articulo 33.
65 Articulo 33 inciso 2° y articulo 23 bis A.

66 Segun Decreto Supremo N°2.442, de 1926, del Ministerio de Justicia, Reglamento de la
Ley de Libertad Condicional.

67 Articulo 33.
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V. Incumplimiento y quebrantamiento

1. Incumplimiento

La Ley 20.603 distingue dos tipos de incumplimiento de las condiciones, de
los cuales dependen sus consecuencias®®:

Incumplimiento grave o reiterado

Otros incumplimientos
injustificados

Atendidas las circunstancias del caso,
el tribunal deberd revocar la pena
sustitutiva impuesta o reemplazarla
por otra pena sustitutiva de mayor

El tribunal deberd imponer la inten-
sificacién de las condiciones de la
pena sustitutiva. Esta intensificacién
consistird en establecer mayores con-

intensidad. troles para el cumplimiento de dicha

pena.

En el primer caso, siempre tiene que cambiar la pena, ya sea volviendo a la
original privativa o restrictiva de libertad o reemplazindola por una de mayor
intensidad. Si bien no hay una escala como en el articulo 59 del Cédigo Penal,
resulta l6gico que de menor a mayor intensidad esta serfa (i) remisién condi-
cional, (ii) libertad vigilada, (iii) libertad vigilada intensiva.

in embargo, respecto de la reclusién parcial la solucién no aparece tan clara, ya
S bargo, respecto de la recl parcial la sol p tan clara,y
z . . « R «1: »_ . e b
que ésta implica la “reclusién” frente a la “libertad” vigilada, pero los requisitos
e la libertad vigilada son mayores, lo que deberia dar cuenta de su intensida
de la libertad vigilad yores, lo que deberia d tad tensidad
en términos relativos, y posiblemente la reclusién nocturna en el domicilio
del condenado pueda parecerle a un condenado menos gravosa atendida su
situacién personal®.

La determinacién de si hubo incumplimiento o quebrantamiento se realiza en
una audiencia, que debe celebrase dentro del plazo de quince dias desde que
tue recibida por el tribunal la informacién respectiva™.

68 Articulo 25.

69 De hecho, aunque esto no sea un elemento decisivo en si mismo, el proyecto de ley
original contemplaba que para el caso del incumplimiento la reclusién nocturna podria
ser sustituida por la libertad vigilada: “Articulo 29.- En los casos sefialados en el articulo
28, las medidas de Remisién Condicional de la Pena; Reclusién Nocturna; Trabajos en
Beneficio de la comunidad y Reparacién del Dafio, podrin ser sustituidas por la medida
de Libertad Vigilada”. Por otra parte, el ejecutivo presenté una indicacién sustitutiva en
que apareciendo ambas penas, no se establece una relacién clara desde el punto de vista
de su intensidad: “Articulo 28.- En los casos sefialados en el articulo 27 (incumplimiento
severo de las condiciones), la pena de remisién condicional podri ser sustituida por la
pena de libertad vigilada o por reclusién parcial”.

70 Articulo 28.
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En caso de dejar sin efecto la pena sustitutiva, sea como consecuencia de un
incumplimiento o por quebrantamiento, el condenado debe cumplir el saldo
de la pena inicial, “abondndose a su favor el tiempo de ejecucién de dicha pena
sustitutiva de forma proporcional a la duracién de ambas™.

2. Quebrantamiento

Si durante el cumplimiento de la pena sustitutiva el condenado comete nuevo
crimen o simple delito y es condenado por sentencia firme, la pena se entendera
quebrantada por el solo ministerio de la ley y dara lugar a su revocacién’.

3. Normas especiales para la pena de prestacion de servicios en beneficio
de la comunidad

En este caso el delegado informa al tribunal competente, el que cita a una
audiencia para resolver sobre la mantencién o la revocacién de la pena. El
juez la revocara:

a) Si el condenado lo solicita;
b) Sila quebranté; o

¢) Si, previo informe del delegado, el condenado (i) se ausenta del trabajo
durante al menos dos jornadas laborales; (ii) su rendimiento en la eje-
cucién “fuere sensiblemente inferior al minimo exigible, a pesar de los
requerimientos del responsable del centro de trabajo”; o (iii) “se opusiere
o incumpliere en forma reiterada y manifiesta las instrucciones que se le
dieren por el responsable del centro de trabajo™”.

Si revoca la pena se abonard al tiempo de reclusién un dia por cada ocho horas
efectivamente trabajadas. Si el tribunal no la revoca, “podrd ordenar que su
cumplimiento se ejecute en un lugar distinto a aquel en que originalmente se

desarrollaba”“.

VI. Monitoreo telematico

Una de las innovaciones mas importantes de la Ley 20.603 es la inclusién
del monitoreo telematico, consistente en la supervisién por medios tecnolégi-
cos de las penas sustitutivas de reclusién parcial y libertad vigilada intensiva.
Respecto de esta ultima, el monitoreo sélo se utilizard para el control de los

71 Articulo 26.
72 Articulo 27.
73 Articulo 30.
74 Articulo 31.
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delitos establecidos en el articulo 15 bis letra b)”™. En el caso de estas penas el
tribunal podrd decretar el monitoreo, pero si la libertad vigilada intensiva se
aplica como consecuencia de una pena mixta, el monitoreo es obligatorio.

Se establece la posibilidad de que se le entregue a la victima un dispositivo de
control para su proteccion, lo que requiere el consentimiento de ésta.

La utilizacién de la informacién obtenida en la aplicacién del sistema de
monitoreo telemdtico para fines distintos a los sefialados, s6lo procede respecto
de investigaciones “en la cual el condenado sometido a monitoreo telemdtico
apareciere como imputado”, para lo cual el fiscal deberd solicitar previamente
autorizacién al juez de garantia, en conformidad con las normas generales del

Cédigo Procesal Penal”.

Se tipifican dos delitos vinculados al monitoreo: la revelacién indebida de la
informacién entregada por el sistema’ y la afectacién material del dispositivo
de monitoreo”.

El condenado tiene la obligacién, en caso que el dispositivo de monitoreo
quede inutilizado o sufriere un desperfecto, pudiendo advertirlo, de infor-
marlo a la brevedad a Gendarmeria de Chile. Si no lo hace, esta omisién tiene
mérito suficiente para dejar sin efecto la sustitucién de la pena.

75 Articulos 296,297,390, 391, 395, 396,397,398 0 399 del Cédigo Penal, cometidos en el
contexto de violencia intrafamiliar, y aquellos contemplados en los articulos 363, 365 bis,

366, 366 bis, 366 quiter, 366 quinquies, 367, 367 ter y 411 ter del mismo Cédigo.
76 Articulo 33 inciso 2°.
77 Articulo 23 quinquies.

78 Articulo 23 quinquies: “El que conociendo, en razén de su cargo, la informacién a que
alude el inciso anterior, la revelare indebidamente, sera sancionado con la pena prevista
en el inciso primero del articulo 246 del Cédigo Penal”. El articulo 246 del Cédigo
Penal, sobre violacién de secretos, establece:

“El empleado publico que revelare los secretos de que tenga conocimiento por razén
de su oficio o entregare indebidamente papeles o copia de papeles que tenga a su cargo
y no deban ser publicados, incurrird en las penas de suspensién del empleo en sus gra-
dos minimo a medio o multa de seis a veinte unidades tributarias mensuales, o bien en
ambas conjuntamente.

Si de la revelacién o entrega resultare grave dafio para la causa publica, las penas serdn
reclusién mayor en cualquiera de sus grados y multa de veintiuna a treinta unidades tri-
butarias mensuales.

Las penas sefialadas en los incisos anteriores se aplicardn, segtn corresponda, al empleado
publico que indebidamente anticipare en cualquier forma el conocimiento de documen-
tos, actos o papeles que tenga a su cargo y que deban ser publicados”.

79 Articulo 23 sexies: “El sujeto afecto al sistema de control de monitoreo que dolosamente
arrancare, destruyere, hiciere desaparecer o, en general, inutilizare de cualquier forma el
dispositivo, responderd por el delito de dafos, de conformidad a lo establecido en los
articulos 484 y siguientes del Cédigo Penal, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
25y 27 de esta ley”.
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VII. Otras modificaciones

La Ley 20.603 incluye otras modificaciones tendientes a concordar la ter-
minologia para referirse a las “penas” sustitutivas, en el Cédigo Penal®, Ley

N"20.000%, Ley N°19.856% y Cédigo Procesal Penal®.

Cabe destacar la modificacién del articulo 129 del Cédigo Procesal Penal,
a fin de permitir la detencién en caso de flagrancia cuando a quien “fuere
sorprendido infringiendo las condiciones impuestas en virtud de las letras
a), b), ¢) y d) del articulo 17 ter de la Ley N°18.216”. Al respecto, puede
generar dificultades practicas la infraccién de la letra d), es decir, la “obli-
gacién de cumplir programas formativos, laborales, culturales, de educacién
vial, sexual, de tratamiento de la violencia u otros similares”, a diferencia
de las tres condiciones anteriores, cuyo cumplimiento se puede verificar de
manera mds simple.

80 Sustituye en el nimero 2° del articulo 39 bis las expresiones “alguno de los beneficios de
la ley N°18.216, como alternativa a la pena principal”, por “alguna de las penas de la ley
N"18.216 como sustitutiva de la pena principal”.

81 Sustituye en el articulo 62 la expresién “medidas alternativas” por “penas sustitutivas”.

82 Ademis, sustituye el articulo 16 de la Ley N°19.856, que Crea un Sistema de Reinser-
cién Social de los Condenados sobre la Base de la Observacién de Buena Conducta, por
el siguiente:

Articulo 16.- Condenados en reclusién parcial. La reduccién de condena de que tratan
los articulos 2° y 3° de la presente ley favorecerd también a los condenados que cumplie-
ren la pena sustitutiva de reclusién parcial.

Para estos efectos, constituird comportamiento sobresaliente del condenado el cumpli-
miento cabal del régimen de ejecucion correspondiente a dicha pena sustitutiva.

La calificacién de la conducta y el procedimiento de obtencién de la reduccién de con-
dena de que trata el presente articulo, se sujetard integramente a lo dispuesto en el Titulo
II de esta ley.

83 Sustituye en los articulos 348, inciso primero; 412, inciso tercero,y 413, letra e), la expre-
sién “medidas alternativas” por “penas sustitutivas”; reemplaza en el articulo 140, inciso
cuarto, la oracién “gozando de alguno de los beneficios alternativos a la ejecucién de
las penas alternativas o restrictivas de libertad contemplados en la ley” por lo siguiente:
“cumpliendo alguna de las penas sustitutivas a la ejecucién de las penas privativas o res-
trictivas de libertad contempladas en la ley”y en el articulo 398, inciso primero, la frase
“alguno de los beneficios contemplados” por “alguna de las penas sustitutivas contempla-
das”; y sustituye en el articulo 468, inciso tercero, la expresién “medida alternativa” por
“pena sustitutiva”. Por dltimo, reemplaza, en el inciso primero del articulo 466 (sobre
los intervinientes en la ejecucién de la pena o medida de seguridad), la expresién “y su
defensor”, por “su defensor y el delegado a cargo de la pena sustitutiva de prestacién de
servicios en beneficio de la comunidad, de libertad vigilada o de libertad vigilada inten-
siva, segln corresponda’.
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VIII. Entrada en vigencia®

La entrada en vigencia estd diferida hasta la publicacién en el Diario Oficial
de las adecuaciones al reglamento de la Ley N°18.216%, que deben efectuarse
dentro de los dieciocho meses siguientes a la publicacién de esta ley.

Sin embargo, se establece una entrada en vigencia gradual respecto del moni-
toreo telemdtico y la pena mixta, atendidas las dificultades técnicas de su
implementacién:

a) Durante el primer afio contado a partir de la dictacién de las adecuaciones
al reglamento ya mencionado, este control sélo se realizard respecto de
quienes se les sustituy6 la pena privativa de libertad impuesta por la liber-
tad vigilada intensiva, cuya duracién sea superior a cuatro afos y no exceda
de cinco.

b) La pena mixta, respecto de la cual el monitoreo es obligatorio, entrard en
vigencia transcurridos dos afios desde la misma publicacién.

Por ultimo, no hace referencias a su uso para la reclusién parcial, pero en todo
caso la entrada en funcionamiento del monitoreo telemitico depende de un
reglamento del Ministerio de Justicia® y su imposicién no es obligatoria en
este caso.

IX. Sustitucion de la pena de multa

1. Antecedentes generales

La Ley 20.587, publicada el 8 de junio de 2012, modifica el régimen de liber-
tad condicional y establece, en caso de multa, la pena alternativa de trabajos
comunitarios. Si bien pareciera que estaba destinada a modificar el Decreto
Ley 321 de 1925, sobre libertad condicional, al respecto sélo crea la Comisién
de Libertad Condicional, que sucede al Ministerio de Justicia en sus funcio-
nes relativas a la concesién de dicho beneficio.

Las modificaciones mds importantes se vinculan a la pena de prestacién
de servicios en beneficio de la comunidad como sustitutiva de la pena de
multa.

84 Articulo 8° de la Ley N"20.603.
85 Decreto Supremo N°1.120, de 1984, del Ministerio de Justicia.
86 Articulo 23 octies.
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2. Sustitucion de la multa en el Codigo Penal

Para los efectos ya sefialados, modifica el Cédigo Penal, contemplando los
servicios comunitarios como pena que sustituye la de multa si el sentenciado
no tuviere bienes para satisfacerla®.

Su regulacién es practicamente idéntica en algunos aspectos a la de la Ley
18.216: su definicién®, ejecucién®, tramitacién® y causales de incumpli-
miento”, y la necesidad de acuerdo del condenado.

Para determinar el tiempo que deberd prestar servicios comunitarios el con-
denado, se calcula en ocho horas por cada tercio de UTM. Los trabajos no
pueden durar mds de ocho horas diarias, y el condenado podré solicitar poner
término a la prestacién de servicios en beneficio de la comunidad previo pago
de la multa, a la que se deberdn abonar las horas trabajadas.

Si no la acepta, el tribunal impondrd, por via de sustitucién y apremio de
la multa, la pena de reclusién, regulindose un dia por cada tercio de UTM
(maximo seis meses). Antes de esta ley era un dia por cada media UTM.

3. Sustitucion de la multa en la Ley 20.000

Se establece también un régimen especial para la sustitucién de la multa con-

templada en el articulo 52 de la Ley 20.000.

El tribunal para sustituir la multa puede aplicar la pena de asistencia obliga-
toria a programas de prevencién hasta por 60 dias, de tratamiento o rehabi-
litacién, en su caso, por un periodo de hasta 180 dias, o la pena de prestacién
de servicios en beneficio de la comunidad. Al igual que en el caso anterior,
se requiere el acuerdo del condenado y la regulacién y revocaciéon de la pena
de servicios comunitarios se rige por los articulos 49 a 49 sexies del Cédigo

Penal.

4. Entrada en vigencia

En todo caso, su aplicacién estd diferida, ya que las normas referidas a la
pena de prestacién de servicios en beneficio de la comunidad se aplicarin en
conformidad a un reglamento dictado por el Ministerio de Justicia, los que
entrardn a regir el dia en que se publique en el Diario Oficial el reglamento.

87 Articulo 49 del Cédigo Penal.

88 Articulo 49 bis del Cédigo Penal y 10 de la Ley 18.216.

89 Articulo 49 quéter del Cédigo Penal y 12 bis de la Ley 18.216.

90 Articulo 49 quinquies del Cédigo Penal y 29 de la Ley 18.216.

91 Articulo 49 sexies del Cédigo Penal y 30 de la Ley 18.216. Una diferencia es que, para el

caso de la multa, se entiende incumplida la pena sustitutiva si el condenado no concurre
a Gendarmeria de Chile a cumplir la pena en el plazo que determine el juez, que no
puede ser menor a tres ni superior a siete dias.
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ACCESO CONSULAR A PERSONAS QUE SE ENCUENTRAN DETENIDAS 0
PRIVADAS DE LIBERTAD, AL AMPARO DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE
RELACIONES CONSULARES
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Rafael Hurtado’

Introduccion

El desarrollo de este trabajo se ubica en la implementacién del “Proyecto sobre
Acceso a la Justicia’, que actualmente impulsa la Unidad de Cooperacion
Internacional y Extradiciones del Ministerio Publico, en coordinacién con
otros relevantes actores del sistema penal, proyecto que atiende a los conteni-
dos de las “100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad™ y su homélogo en los Ministerios Publicos de
Ibero América, como son las “Guias de Santiago sobre Atencién a Victimas
y Proteccién de Testigos™; ademds de lo reglado en diversas convenciones
internacionales, sobre asistencia consular y la situacién de personas migrantes
dentro del proceso penal.

El tema en anilisis es fiel reflejo del impacto que las migraciones actualmente
ejercen en el campo del proceso penal, considerando por ejemplo que las
detenciones a personas extranjeras realizadas por la Policia de Investigaciones
de Chile promedian un 5% del total®. A dicho contexto debe agregarse la
ausencia de normas que de manera orgédnica den respuesta adecuada a las exi-
gencias de los actuales flujos migratorios en Chile’, lo que hace indispensable
observar las disposiciones internacionales que rigen la materia.

1  Abogada de la Unidad de Cooperacién Internacional y Extradiciones, Fiscalia Nacional,
Ministerio Pablico.

Estudiante de doctorado juridico, California Western School of Law, San Diego.
3 Estudiante de doctorado juridico, California Western School of Law, San Diego.

Reglas de Brasilia, Reglas Basicas de Acceso a la Justicia de las Personas Vulnerables.
Disponible [En linea] http://www.cumbrejudicial.org.

5 Guias de Santiago, Sobre Proteccién de Victimas y Testigos. Disponible [En linea]
http://www.aiamp.net/sistema/UserFiles/File/ GUIAS%20Espanol.pdf

6 LARA ESCALONA, M2 Daniela, “E/ proceso de los inmigrantes”, En: Visiones Crimino-
légicas del Proceso Penal, N°1, Nova Criminis, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Central, Santiago de Chile, 2010, pp. 241-282, p. 253.

7 Sobre un desarrollo del aspecto legislativo, Vid. LARA ESCALONA, M? Daniela, “E/
proceso de los inmigrantes”, En: Visiones Criminoldgicas del Proceso Penal, N°1, Nova

Criminis, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Central, Santiago de
Chile, 2010, pp. 241-282, p. 253.
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Debemos considerar que el proceso penal “(...) para alcanzar sus objetivos,
debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son lle-
vados ante la justicia” y, precisamente, los extranjeros privados de libertad’,
asi como las victimas extranjeras'® son calificados como grupos vulnerables,
por lo que requieren ser especialmente protegidos. De igual forma, rige en
esta materia la obligacién de los Estados de garantizar a los extranjeros un
estindar minimo en materia de derechos fundamentales, el que surge de una
adecuada comparacién entre el marco normativo interno y el convencional
que, en caso de no ser observado, hace incurrir al Estado involucrado en un
hecho ilicito internacional®.

Asi, comprender las normas internacionales que rigen el acceso consular
es indispensable para la legitima operatividad del proceso penal, pues en
la actualidad “(...) ya no hay cémo pretender disociar el referido derecho a
la informacién sobre la asistencia consular del corpus juris de los derechos
humanos™.

Por ello este trabajo, junto con desarrollar los principales aspectos teéricos
y normativos del acceso consular, hace referencia a la jurisprudencia inter-
nacional que ha analizado el tema, contribuyendo a su constante evolucién,
ubicdndolo en la esfera de los derechos personales. En este transitar juris-
prudencial nos detendremos en el caso estadounidense para contemplar los
concretos efectos que dicho desarrollo internacional puede o no generar en un
determinado pais.

Destacan entre las funciones consulares el proteger en el Estado receptor
los derechos e intereses de sus nacionales, dentro de los limites permitidos
por el Derecho Internacional, cuyo eje central estd dado por la Conven-
cién de Viena sobre Relaciones Consulares®, complementada por diversas

8  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-16/99, de 1 de
octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, “El Derecho a la infor-
macion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”,
Pirr. 119 (en adelante OC-16/99).

9 Reglas de Brasilia, Reglas Basicas de Acceso a la Justicia de las Personas Vulnerables,
Seccién 2, (4) Podréin constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: (...)
la migracién (...) y la privacién de libertad.

10  Guias de Santiago, Sobre proteccién de victimas y testigos, Punto 10.

11 PAGLIARI, Arturo: “Proteccion diplomdtica. Los nuevos desarrollos en el proyecto de articulos
(2006) de la Comisién de Derecho Internacional”. En: Estudios de Derecho Internacio-
nal, libro homenaje a Santiago Benadava, obra coordinada por Hugo Llanos y Eduardo
Picand. 2 vols. Librotecnia, Santiago de Chile, t. I., 2008, pp. 83-106, p. 84.

12 Vid. Corte IDH, OC-16/99, voto concurrente del Juez Cang¢ado Trindade.

13 De 24 de abril de 1963, entré en vigor el 19 de marzo de 1967, ratificado por Chile el
9 de enero de 1967.
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convenciones (Interamericana de DD.HH.Y, Europea de DD.HH.),
declaraciones o conjuntos de principios y por el desarrollo jurisprudencial
internacional.

Dentro de las funciones consulares, se encuentra también el objeto de este
articulo: la Asistencia Consular, de caracteristicas eminentemente preventivas
que la diferencian de la proteccién diplomadtica’®. Analizaremos la referida
asistencia, en relacién al derecho de notificacién consular y derecho individual
a informaci6n sobre auxilio consular en beneficio de enjuiciados extranjeros
que, de conformidad a la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares,
se expresa como el derecho del detenido extranjero a recibir informacién para
procurar y recibir colaboracién desde su consulado. Derecho que ademds, a
nuestro juicio, es del todo extensible a las victimas extranjeras.

Desde la perspectiva de su naturaleza juridica, la Asistencia Consular se
entiende como el conjunto de medidas de control que poseen las diversas
autoridades estatales, en este caso consulares, para procurar la tutela de dere-
chos fundamentales de sus ciudadanos en el marco de procesos penales, que
deben entenderse en constante expansiéon'’.

|. Normas internacionales

Surgen asi, al alero del Derecho Internacional, distintas y reciprocas obliga-
ciones para los Estados en el marco de las garantias a un adecuado acceso de
sus nacionales a la justicia en un pais extranjero. A continuacién nos referi-
remos al marco convencional y jurisprudencial que rigen tanto el acceso con-
sular como el derecho a ser notificado en su propio idioma, cuyo desarrollo
evolutivo ha desplazado el acceso consular desde su ubicacién en el marco de
los derechos de los Estados hacia la esfera de los derechos de sus nacionales.

1. Marco convencional

En este punto expondremos los principales instrumentos internacionales que
poseen disposiciones vinculantes para los Estados, en relaciéon al tema en
andlisis:

14 De 22 de noviembre 1969, entré en vigor el 18 de julio de 1978, ratificado por Chile el
10 de agosto de 1990.

15 De 4 de noviembre de 1950, entré en vigor en 1953.

16 PAGLIARI A., gp. cit, p. 83. La Proteccién Diplomitica, es el derecho que tienen todo
Estado a defender los intereses propios y de sus nacionales, cuando han sido afectados
por un hecho ilicito internacional generado proveniente otro Estado, asumiendo como
propia la reclamacién de la responsabilidad internacional del Estado infractor por las
vias diplomaticas y judiciales (nacionales o internacionales).

17 Cfr. Votos concurrentes y razonados del Juez Garcia Ramirez en los casos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; 74%6i vs. Ecuador, y, Bulacio vs. Argentina.
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Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares!®

ARTICULO 5
FUNCIONES CONSULARES

Las funciones consulares consistiran en:

a)

e)

proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que envia y de sus
nacionales, sean personas naturales o juridicas, dentro de los limites permi-
tidos por el Derecho Internacional;

prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que envia, sean per-
sonas naturales o juridicas;

representar a los nacionales del Estado que envia o tomar las medidas con-
venientes para su representacion ante los tribunales y otras autoridades del
Estado receptor, de conformidad con la prictica y los procedimientos en
vigor en este Gltimo, a fin de lograr que, de acuerdo con las leyes y regla-
mentos del mismo, se adopten las medidas provisionales de preservacién
de los derechos e intereses de esos nacionales, cuando, por estar ausentes o
por cualquier otra causa, no puedan defenderlos oportunamente;

m) ejercer las demds funciones confiadas por el Estado que envia a la oficina

consular que no estén prohibidas por las leyes y reglamentos del Estado
receptor o a las que éste no se oponga, o las que le sean atribuidas por los
acuerdos internacionales en vigor entre el Estado que envia y el receptor.

ARTicULO 36.1
COMUNICACION CON LOS NACIONALES DEL ESTADO QUE ENVIA

1.

Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relacionadas
con los nacionales del Estado que envia:

a) los funcionarios consulares podrin comunicarse libremente con los
nacionales del Estado que envia y visitarlos. Los nacionales del Estado
que envia deberdn tener la misma libertad de comunicarse con los fun-
cionarios consulares de ese Estado y de visitarlos;

b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado
receptor deberdn informar sin retraso alguno a la oficina consular com-
petente en ese Estado cuando, en su circunscripcién, un nacional del
Estado que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto
en prisién preventiva. Cualquier comunicacién dirigida a la oficina
consular por la persona arrestada, detenida o puesta en prisién preven-
tiva, le serd asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades,

18 De 24 de abril de 1963, entr6 en vigor el 19 de marzo de 1967, ratificado por Chile el 09

de enero de 1967. En: <http://www.oas.org/legal/spanish/convvienaconsulares.htm>.
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las cuales habran de informar sin dilacién a la persona interesada acerca
de los derechos que se le reconocen en este apartado;

c) los funcionarios consulares tendrin derecho a visitar al nacional del
Estado que envia que se halle arrestado, detenido o en prisién pre-
ventiva, a conversar con €l y a organizar su defensa ante los tribunales.
Asimismo, tendrdn derecho a visitar a todo nacional del Estado que
envia que, en su circunscripcion, se halle arrestado, detenido o preso en
cumplimiento de una sentencia. Sin embargo, los funcionarios consula-
res se abstendrdn de intervenir en favor del nacional detenido, cuando
éste se oponga expresamente a ello.

Glosario de términos involucrados, en la referida Convencién®:

“Derecho a la informacién sobre la | El derecho del nacional del Estado
asistencia consular” “Derecho a la | que envia, que es arrestado, detenido
informacién” (art. 36.1.b] Convencién de | o puesto en prisién preventiva, a ser
Viena sobre Relaciones Consulares) informado, “sin dilacién”, que tiene los
siguientes derechos:

i) el derecho a la notificacién consular,

ii) el derecho a que cualquier
comunicacién que dirija a la oficina
consular sea transmitida sin demora.

“Derecho a la notificacién consular” El derecho del nacional del Estado
“Derecho a la notificacién” que envia a solicitar y obtener que las
autoridades competentes del Estado
receptor informen sin retraso alguno
sobre su arresto, detencién o puesta en
prisién preventiva a la oficina consular
del Estado que envia.

“Derecho a la comunicacién consular” El derecho de los funcionarios
“Derecho a la comunicacién” (arts. 5, | consulares y los nacionales del Estado
36.1.a] y 36.1.c] Convencién de Viena | que envia a comunicarse libremente.

sobre Relaciones Consulares)

“Estado que envia’ (art. 36.1.b] | Estado del cual es nacional la persona
Convencién de Viena sobre Relaciones | privada de libertad.
Consulares)

19 Corte IDH, OC-16/99.
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Revista Juridica del Ministerio Piblico N°51

Pacto Internacional Sobre Derechos Civiles y Politicos?

ArrticuLo 14

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra
ella;

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos?

ARTICULO 8
GARANTIAS JUDICIALES

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su ino-
cencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traduc-
tor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o
tribunal;

Convenio Europeo Para La Proteccion De Los Derechos Humanos y De Las Libertades
Fundamentales

ARTICULO 5
DERECHO A LA LIBERTAD Y A LA SEGURIDAD

2. Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo mds breve posible
y en una lengua que comprenda, de los motivos de su detencién y de cual-
quier acusacién formulada contra ella.

ARTICULO 6
DERECHO A UN PROCESO EQUITATIVO

3.Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

20 De 16 de diciembre de 1966, entré en vigor el 23 de marzo de 1976, rati-
ficado por Chile el 10 de febrero de 1972. En: <http://www.oas.org/dil/esp/
pactointernacionaldederechoscivilesypoliticos.htm>.

21 De 22 de noviembre 1969, entré en vigor el 18 de julio de 1978, ratifi-
cado por Chile el 10 de agosto de 1990. En: <http://www.oas.org/dil/esp/
tratados_B32_Convencién_Americana_sobre_Derechos. Humano>.

22 De 04 de noviembre de 1950, entré en vigor en 1953. En: <http://www.echr.coe-int>.
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a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda
y de manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacién
formulada contra él;

e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no
habla la lengua empleada en la audiencia.

Principios y reglas minimas

* Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las Personas Someti-
das a cualquier forma de Detencién o Prisién, adoptado por la Asamblea

General de la ONU, Resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988.

* Declaracién sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son
Nacionales del Pais en que viven, adoptada por la Asamblea General de la

ONU, Resolucién 40/144, de 13 de diciembre de 1985, Art. 10.

* Reglas Basicas de Acceso a la Justicia de las Personas Vulnerables (Reglas

de Brasilia).

2. Aplicacion practica- aspecto jurisprudencial

Uno de los desafios a inicios de la década del ochenta, en el marco de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, era determinar si la Asis-
tencia Consular se trataba de un mero compromiso multilateral que regulaba
aspectos diplomaticos, o de un cuerpo normativo que aseguraba el ejercicio de
derechos fundamentales a personas que en una especial situacién de vulnera-
bilidad se encontraban involucradas en un proceso penal.

El debate fue complejo, pues asumirlo como un derecho que ademads otorga
eficacia y legitimidad al debido proceso, trae vinculadas serias obligaciones
internacionales para los Estados, los que estarian obligados a proveer esa
informacién y cuyo incumplimiento acarrearia la correspondiente responsabi-
lidad internacional del Estado y el deber de reparacién®.

Al margen de los diversos elementos que integran el debate, es posible indicar
que estamos en presencia de una evolucién desde la visién en virtud de la cual
el Estado tenia el monopolio de la titularidad de derechos, lo cual excluyé
del ordenamiento internacional el destinatario final de las normas juridicas:
el ser humano, hacia su actual ubicacién como sujeto del Derecho interno e
internacional®,

La referida discusién buscaba determinar si el articulo 36 de la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares consagraba derechos individuales de
los detenidos extranjeros para comunicarse con las autoridades consulares de

23 Corte IDH, OC-16/99, parr. 141 y 146.
24 Vid. Voto concurrente del Juez Cangado Trindade, OC-16/99.
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su Estado de nacionalidad o reglaba el privilegio histérico de los Estados de
proteger a sus nacionales.

En este marco del debate, el primer desarrollo importante® lo constituye lo
expuesto en la Opinién Consultiva 16/99% relativa al derecho de Asistencia
Consular consagrada en la Convencién de Viena sobre Relaciones Consu-
lares, donde la Corte Interamericana indica que el articulo 36 es una norma
destinada a velar por la efectiva proteccién de los derechos del nacional del
Estado que envia, y puede redundar en beneficio de aquel®, afirmando que el
derecho a la notificacién consular estd condicionado, inicamente, a la voluntad
del individuo interesado®. De igual forma, sostiene que el ejercicio al debido
proceso se ejerce a través de esta disposicién, la cual consagra un verdadero
derecho individual: el de informacién sobre la Asistencia Consular®, que “(...)
concierne a la proteccién de los derechos del nacional que envia y estd inte-
grado a la normativa internacional de los derechos humanos™.

Ademis, la Corte Interamericana sostuvo que el Estado receptor, en caso
de privacién de libertad de un extranjero, debe comunicar “sin dilacién” sus
derechos al detenido, entendiendo que esto implica que la notificacién debe
hacerse “al momento de privar de la libertad al inculpado y en todo caso antes
de que éste rinda su primera declaracién ante la autoridad™, con el objeto de
garantizar un debido proceso®.

En el caso de la notificacién al Cénsul, como parte del derecho a notificar,
la Corte Interamericana ha destacado su importancia sosteniendo: “(...) el
cénsul podri asistir al detenido en diversos actos de defensa, como el otor-
gamiento o contratacién de patrocinio letrado, la obtencién de pruebas en el
pais de origen, la verificacién de las condiciones en que se ejerce la asistencia
legal y la observacién de la situacién que guarda el procesado mientras se halla
en prisiéon™.

25 MEDINA QUIROGA, Cecilia: La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. San-
tiago de Chile. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, Santiago de Chile, 2003, p. 247.

26 Corte IDH, OC-16/99.

27 Corte IDH, OC-16/99, parr. 87.

28 Corte IDH, OC-16/99, parr. 90.

29 MEDINA QUIROGA, Cecilia: La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. San-
tiago de Chile. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, Santiago de Chile, 2003, p. 334.

30 Corte IDH, OC-16/99, pérr. 141.

31 Corte IDH, OC-16/99, pérr. 106.

32 Corte IDH, OC-16/99, pirr. 86, 87.

33 Corte IDH, Caso 7Tibi vs. Ecuador, parr. 112; Caso Bulacio vs. Argentina, péarr. 130;
0C-16/99, pérr. 86; y O.N.U., O.N.U.,, Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas
las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisién, Adoptado por la Asam-
blea General en su resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988, Principios 13 y 16.
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El analisis de la Corte Interamericana, termina por ubicar la materia en exa-
men en el dominio de la proteccién internacional de los derechos humanos™,
siendo una expresiéon de cé6mo “(...) toda la jurisprudencia internacional en
materia de derechos humanos ha desarrollado, de forma convergente, a lo
largo de las ultimas décadas, una interpretacién dindmica o evolutiva de los
tratados de proteccién de los derechos del ser humano...”, que permiten sos-
tener con coherencia que las obligaciones consulares son una expresién prac-
tica de la proteccién de los derechos fundamentales.

Asi, a modo de ejemplo, podemos mencionar algunos relevantes casos que
reflejan lo aqui expresado:

Corte Interamericana de Derechos Humanos

CASO TIBI VS ECUADOR®®

En este caso el ciudadano francés Daniel Tibi, fue detenido en Quito sin
orden previa como consecuencia de la declaracién policial del confeso respon-
sable del delito de trafico de cocaina, posteriormente fue encarcelado, perma-
neciendo detenido por veintiocho meses hasta que al Corte Suprema ordené
su liberacién, afirmando que de los antecedentes “(...) forzosamente se debe
concluir que [éste] es inocente”™. La denuncia internacional se centro en el
hecho que, al momento de su detencién, no se permitié a Daniel Tibi comu-
nicarse con el Consulado de su pais®.

Sobre el caso la Corte Interamericana, sostuvo:

195. A su vez, la Corte observa que el sefior Tibi, como detenido
extranjero, no fue notificado de su derecho de comunicarse con un
funcionario consular de su pais con el fin de procurar la asistencia
reconocida en el articulo 36.1.b de la Convencién de Viena sobre Rela-
ciones Consulares).

Afirmando, que el derecho individual del nacional a solicitar Asistencia Con-
sular “debe ser reconocido y considerado en el marco de las garantias minimas

34 Vid. Voto concurrente del Juez Cangado Trindade, OC-16/99.

35 Vid. Voto concurrente del Juez Cangado Trindade, OC-16/99.

36 Corte IDH, Caso Tibi Vs. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004.

37 Oficio dirigido al Presidente de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador por la Comi-
si6n Nacional de Quejas y Reclamos de 10 de marzo de 1997.

38 El 16 de julio de 1998 el sefior Daniel Tibi, a través de su abogado, sefior Arthur
Vercken, presenté una denuncia ante la Comisién Interamericana basada en la supuesta
violacién, por parte del Ecuador y en perjuicio de aquél, de los articulos 5.1, 5.2 y 5.4;
71,7.2,7.3,7.4,75y7.6; 8.1,8.2.4a,8.2Db,82.c,8.2.4d,82.¢ 82.f 82.g, 82.hy 823
10;11.1,11.2 y 11.3; 21.1, 21.2 y 21.3; y 25.1, 25.2.a, 25.2.b y 25.2.c de la Convencién
Americana. Denuncia N°12.124.
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para brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su
defensa y contar con un juicio justo”™.

Comité de Derechos Humanos (ONU)

CASO MICHAEL Y BRIAN HILL VS. ESPANAC:

En este caso, los hermanos Hill, de nacionalidad britdnica, fueron detenidos
en julio de 1985, mientras se encontraban de vacaciones en Espafa, bajo la
sospecha de haber lanzado una bomba incendiaria en un bar de Gandia. En
la comisaria, los hermanos pidieron a la policia que les permitieran entrar en
contacto con el Consulado britdnico para poder ser asistidos por un represen-
tante consular que pudiera servir de intérprete independiente. Posteriormente,
siguieron afios de un largo proceso penal en el que permanecieron privados

de libertad.

El afo 1988, mientras se mantenia vigente el proceso fueron puestos en liber-
tad, de conformidad con el articulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, en la cual se estipula que un preso puede ser liberado mientras se resuelve
su apelacién y cuando ha cumplido la mitad de la pena que se le ha impuesto.
Puestos en libertad se dieron a la fuga, lo que no fue considerado un obsticulo
por el Comité para recepcionar su denuncia, en la que reclamaron sobre la
imposibilidad de solicitar traductor a su Consulado, lo que habia afectado su
derecho a un juicio justo.

Al respecto el Comité, considerando que la detencion de los autores no fue
ilegal o arbitraria, sostuvo que:

12.2. (...) Sin embargo el parrafo 2 del articulo 9 del Pacto requiere que
toda persona detenida sea informada, en el momento de su detencién,
de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién
formulada contra ella. Los autores han hecho alegatos concretos sobre
la demora de siete y ocho horas en informarles de la razén del arresto
y se han quejado de no haber entendido las acusaciones debido a la
falta de un intérprete competente (...).

15. El Comité de Derechos Humanos, actuando con arreglo al parrafo
4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, considera que los hechos examinados
revelan una violacién del pirrafo 3 del articulo 9, del articulo 10 y
del apartado ¢) del parrafo 3 y del parrafo 5 del articulo 14 del Pacto,
respecto de Michael y Brian Hill, y del apartado d) del pérrafo 3 del

articulo 14.

39 Cfr. OC-16/99, parr. 122.

40 Michael y Brian Hill v. Spain, Comunicacién No. 526/1993, U.N. Doc. CCPR/C/59/
D/526/1993 (1997).
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Corte Europea de Derechos Humanos

CASE OF AL SADOON AND MUFDHI VS THE UNITED KINGDOM*!

En el marco de los desafios actuales que presenta el acceso consular y los
aspectos dindmicos del trifico juridico, conviene mencionar un reciente vere-
dicto de la Corte Europea de Derechos Humanos, donde se discutié el con-
flicto existente entre los derechos fundamentales y las facultades diplomaticas
de los Estados. Ademis, el fallo aborda las facultades jurisdiccionales extra-
territoriales de la Corte y la aplicabilidad de la Convencién toda vez que los
hechos sucedieron en territorio iraqui.

En el caso en andlisis se considerd responsable internacionalmente al Reino
Unido, debido a que sus tropas asentadas en Irak, entregaron a las autoridades
iraquies a dos detenidos iraquies, sin evaluar o considerar el riesgo que ello sig-
nificaba para la vida de los detenidos, los que finalmente fueron ahorcados.

Aunque el Reino Unido reclamé haber actuado en cumplimiento de sus obli-
gaciones consulares, fue condenado, toda vez que la Corte Europea sostuvo
que las obligaciones internacionales deben ser interpretadas a la luz de los
Principios Generales del Derecho Internacional, donde guarda prioridad la
proteccién de los derechos fundamentales.

En este sentido la Corte sostuvo:

127. La Corte, ademids, debe tener en cuenta el cardcter especial de
la Convencién como un tratado de garantia colectiva de los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Su enfoque debe guiarse por
el hecho de que el objeto y propésito de la Convencién, como un ins-
trumento para la proteccién de los seres humanos, requiere que sus
disposiciones se interpreten y apliquen con el fin de hacer pricticas y
efectivas sus medidas preventivas (ver, entre otras, §87; Loizidou contra
Turquia (objeciones preliminares), antes citada, §72; McCann y otros,
antes citada, §146).

Il. El caso estadounidense

En este punto desarrollaremos aspectos vinculados al desarrollo de la Asis-
tencia Consular y sus efectos concretos en los Estados Unidos de América
(EE.UU.), toda vez que los principales antecedentes internacionales de cardc-
ter jurisprudencial en esta materia (OC-16/99, LaGrand, Avena) han tenido
su origen en denuncias contra EE.UU.

41 En el original en ingles: European Court of Human Rights, Case of Al Sadoon and
Mufdhi v The United Kingdom.
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Corte Internacional de Justicia (“Cl)")

EL CASO AVENA (MEXICO VS. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA)*2

En este relevante caso se discutieron multiples aspectos relacionados con la
competencia e inhabilidades del Tribunal, la proteccién diplomitica, la ejecu-
cién de los veredictos de la CIJ (considerando el precedente de LaGrand), la
violacién de las garantias del debido proceso legal, la aplicacién de la Conven-
cién de Viena sobre relaciones consulares de 1963 y la naturaleza del conjunto
de derechos que encierra su art. 36, asi como el cardcter y efectividad de las
medidas provisionales de la Corte.

E1 9 enero 2003, los Estados Unidos Mexicanos (México) denunciaron ante
la CIJ a los Estados Unidos de América (EE.UU.) por presuntas violaciones
de la Convencién de Viena. México alegé que EE.UU. debia cumplir con su
obligacién internacional de Asistencia Consular respecto de 54 ciudadanos
mexicanos que habian sido condenados a pena de muerte en EE.UU,, sin que
los acusados o el consulado mexicano fueran notificados de sus derechos bajo
la Convencién de Viena.

En su peticién, México solicité que la CIJ resolviera varias cuestiones, la mds
relevante que se declarara que el derecho a la notificacién consular bajo de la
Convencién de Viena es un derecho humano. México sostuvo que la notifica-
cién consular ha sido extensamente reconocida como un derecho fundamental
del debido proceso, y que sin haberse ejercido, los 54 sujetos fueron sometidos
a procedimientos penales injustos, pues sin la notificacién consular, la integri-
dad del procedimiento penal se derrumba completamente. Por estas razones,
Meéxico solicité que la CIJ ordenara a EE.UU. restablecer la situacién de los
54 sujetos al momento previo a su primer interrogatorio.

EE.UU. respondié que el propésito del articulo 36 era facilitar las funciones
consulares de las autoridades y que informarle al ciudadano de sus derechos
consulares es solamente un mecanismo utilizado para comenzar el procedi-
miento de notificacién al consulado respectivo®, alegando que la notificacién
consular no es fundamental al procedimiento penal y que la CIJ no posee
jurisdiccién para cambiar los veredictos penales de los tribunales locales de
EE.UU.

42 1C]J, case concerning Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of
America), Judgment of 31 March 2004.

43 “According to the United States, the purpose of Article 36 was to facilitate the exercise
of consular functions by a consular officer: “The significance of giving consular infor-
mation to a national is thus limited...It is a procedural device that allows the foreign
national to trigger the related process of notification...[It] cannot possibly be funda-
mental to the criminal justice process” Id. at para. 82.
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En la resolucién, la CIJ evit6 calificar la Asistencia Consular como derecho
humano, indicando que el articulo 36 contenia tres elementos distintos, pero
interrelacionados:

1) El derecho del individuo a ser informado sin retraso de sus derechos bajo

el articulo 36, parrafo 1(b);

2) El derecho del consulado a ser notificado, sin retraso, de la prevencién de
libertad del sujeto, si el sujeto lo solicita; y

3) La obligacién del Estado receptor de remitir, sin retraso, cualquier comuni-
cacién del sujeto al consulado respectivo*.

Con la declaracién de un derecho individual (pero no fundamental), la CIJ
decreté que la reparacién apropiada para resolver el caso consiste en la obli-
gacién de EE.UU. de reconsiderar cada una de las condenas de la forma que
considere mds apropiada.

La resolucién del caso Avena fue un paso importante para el desarrollo de los
derechos humanos y el reconocimiento del individuo en el ambito del Derecho
Internacional. Desafortunadamente, como a continuacién evidenciaremos, el
impacto del fallo fue débil en la jurisprudencia interna norteamericana, debido
a la escasa recepcién del veredicto por los tribunales estadounidenses.

En el fallo del caso Avena, la CIJ no explicé de manera profunda las injus-
ticias que son creadas cuando un individuo no es informado de su derecho
consular y, de hecho, la verdadera magnitud de las violaciones de las autorida-
des estadounidenses no fueron conocidas, lo que debié haber ocurrido. La res-
ponsabilidad legal que se le impuso a EE.UU. de reconsiderar cada caso de la
forma que considerara apropiada fue demasiado fragil. Como consecuencia, el
reconocimiento del derecho consular como un derecho humano o individual
se ha desarrollado mas lentamente en la jurisprudencia interna de EE.UU.
que en el dmbito internacional. Sin embargo, no todas las cortes y no todos
los estados de Norteamérica actian de manera uniforme en esta materia. De
esta manera, el debate interno se expresa en diversas resoluciones judiciales
generadas desde el afio 2004, cuando se resolvié el caso Avena. Algunas de las
cuales exponemos a continuacién:

44 El considerando 61 del fallo indica: “Article 36, paragraph 1 (b), contains three separate
but interrelated elements: the right of the individual concerned to be informed without
delay of his rights under Article 36, paragraph 1 (b); the right of the consular post to be
notified without delay of the individual’s detention, if he so requests; and the obligation
of the receiving State to forward without delay any communication addressed to the
consular post by the detained person.
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Medellin vs. Texas®

E128 febrero 2005, el Presidente Bush despaché un memorandum a su Minis-
tro de Justicia ordenando que los tribunales estatales de EE.UU. cumplieran
con las obligaciones decretadas en el fallo del caso Avena®.

Confiando en el contenido del fallo de la CIJ y en el memoriandum del Pre-
sidente, el condenado José Ernesto Medellin (“Medellin”) solicité su libertad
a través de una peticién de Hébeas Corpus en la Corte de Apelacién Penal
de Texas. Medellin fue uno de los 54 ciudadanos mexicanos nombrados en el
caso Avena que habia sido condenado a pena de muerte en Texas por haber
asesinado y violado a dos adolescentes de Houston. La Corte de Apelaciones
decret6 que ni el fallo de la CIJ, ni el memordndum del Presidente Bush eran
leyes vinculantes en el estado de Tejas. Medellin luego apel6 su caso a la Corte
Suprema de los Estados Unidos.

En el caso de Medellin v. Texas, la Corte Suprema asumié la resolucién de
dos cuestiones:

1) Si la resolucién de la CIJ se reconoce como ley vinculante en el 4mbito
jurisprudencial interno, y

2) Si el memordandum del Presidente Bush se reconoce como ley vinculante
para los tribunales internos del pais.

Para resolver la primera cuestién, la Corte Suprema cit6 el fallo del caso
Sdnchez-Llamas v. Oregon” y determiné que nada en la estructura ni en el
propésito de la CIJ sugiere que sus resoluciones fueran vinculantes para las
cortes internas de EE.UU*. De tal manera, un fallo de la CIJ s6lo puede ser
vinculante si hay una ley creada por el Congreso que lo decreta como tal.

La segunda cuestion fue resuelta por la Corte Suprema citando el fallo del
caso Youngstown Sheet and Tube Co. v. Sawyer”, que analizé los poderes del

45  Supreme Court of the United States, Medellin v. Texas, 552 U.S. 491, 503 (2008).
46 “President George W. Bush issued his Memorandum to the United States Attorney

General, providing: ‘T have determined, pursuant to the authority vested in me as Presi-
dent by the Constitution and the laws of the United States of America, that the United
States will discharge its international obligations under the decision of the International
Court of Justice in [Avena], by having State courts give effect to the decision to the
decision in accordance with general principles of comity in cases filed by the 51 Mexi-
can nationals addressed in that decision” Medellin v. Texas, 552 U.S. 491, 503 (2008).

47 Supreme Court of the United States, Sanchez—Llamas v. Oregon, 548 U.S. 331,126 S.Ct.
2669, 165.

48 “[Als we observed in Sanchez-Llamas, ‘[n]othing in the structure or purpose of the IC]
suggests that its interpretations were intended to be conclusive on our courts” Medellin
. Texas, 552 U.S. 491, 518 (2008).

49 Supreme Court of the United States, Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S.
579,585,72 S.Ct. 863, 96.
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Presidente bajo la Constitucién de EE.UU., concluyendo que el poder del
Presidente de asegurar que las leyes sean ejecutadas fielmente refuta la idea
que €l también tenga el poder de crear leyes nuevas®, el que es de exclusividad
del poder legislativo. Consiguientemente, la Corte Suprema destruyé la idea
establecida en el fallo Avena, de que el derecho consular es un derecho indivi-
dual y fundamental del procedimiento penal.

Finalmente, José Ernesto Medellin fue ejecutado en agosto 2008 en Hunts-
ville, Texas’?.

Cornejo vs. County of San Diego®

El derecho consular como derecho del individuo también se ha analizado en
EE.UU. dentro del Derecho Civil. En el afio 2007, la Corte Federal de Ape-
laciones del Noveno Circuito asumié resolver, si el articulo 36 de la Conven-
cién de Viena creé derechos vinculantes que pudiesen ser vindicados en una
demanda contra el gobierno por dafios civiles.

La demanda fue solicitada por el sefior Ezequiel Nufiez Cornejo, un ciu-
dadano mexicano que fue detenido sin haber sido informado de su derecho
de comunicar con su consulado. En el andlisis de la Convencion, el tribunal
determiné que el articulo 36 otorga derechos y obligaciones a los Estados para
que ellos puedan facilitar y promover funciones consulares.

Segin el tribunal, las funciones consulares incluyen la proteccién de los
extranjeros. El derecho del individuo a comunicarse con su consulado sirve
s6lo para facilitar los derechos de las autoridades consulares. De esta manera,
el derecho del individuo fue establecido por el tribunal como un derecho que
se deriva de los derechos y las obligaciones del Estado, y no como un derecho

vinculante para el derecho civil de EE.UU.

Commonwealth vs. Gautreaux®

En el caso de Commonwealth v. Gautreaux, la Corte Suprema de Massachu-
setts decret6 que el derecho a la Asistencia Consular es un derecho individual.
El caso se trata de un ciudadano de la Repuiblica Dominicana que fue arres-
tado en Estados Unidos sin ser informado sobre su derecho, como ciudadano
extranjero, a la Asistencia Consular segun la Convencién de Viena.

50 “The President’s power to see that the laws are faithfully executed refutes the idea that
he is to be a lawmaker” Medellin v. Texas, 552 U.S. 491, 526-527 (2008).

51 James C. McKinley, Jr., Texas Executes Mexican Despite Objections, The New York Times
(Aug. 6,2008), http://www.nytimes.com/2008/08/06/us/06execute.html.

52 United States Court of Appeals, Ninth Circuit. Cornejo v. County of San Diego, 504 F.3d
853 (2007).

53 Supreme Judicial Court of Massachusetts, Essex. Commonwealth v. Gautreaux, 458
Mass. 741 (2011).
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De acuerdo con el precedente juridico establecido en LaGrand y Breard, en
este fallo la Corte, citando ambos casos, reconocié que el derecho de ser infor-
mado sobre la Asistencia Consular bajo el Articulo 36 de la Convencién de
Viena es un derecho individual, y no sélo un derecho consular.

People v. Enraca®

La Corte Suprema de California analizé la Asistencia Consular, en el caso
de un ciudadano de las Filipinas acusado de homicidio. El acusado apel6 el
veredicto condenatorio, discutiendo la legalidad del procedimiento pues las
autoridades policiales no le informaron sobre su derecho a la Asistencia Con-
sular bajo la Convencién de Viena y, como consecuencia, las pruebas y con-
fesién que obtuvieron carecen de valor. La Corte reafirmé que la Convencién
reconoce sélo el derecho de un extranjero a informar a su consulado sobre su
detencidn, y no el derecho a que el consulado intervenga.

Sin embargo, en este caso rige un tratado consular bilateral entre los Estados
Unidos y las Filipinas, que requiere que tras la detencion de un ciudadano
filipino las autoridades de dicho pais deban ser informadas sin que se requiera
de la autorizacién del detenido.

La Corte en este caso afirmé que se viol6 el tratado bilateral al no informar al
consulado de las Filipinas sobre la detencién del imputado, pero decidié que
aunque se hubiera cumplido la notificacién el resultado hubiera sido igual, ya
que el imputado confesé culpabilidad en los crimenes.

Tras observar estos casos, podemos indicar que en EE.UU. el derecho indivi-
dual sujeto a la informacién sobre la Asistencia Consular no se ejerce ni res-
peta, comprometiendo no sélo sus obligaciones internacionales, sino también
aspectos centrales de la “reciprocidad’, aspecto reconocido en el caso Cornejo™.
Sin embargo, se trata de un aspecto en constante debate, como demuestra el
tallo Commonwealth.

Conclusiones

Como resultado de lo aqui expuesto, podemos indicar que los origenes de
los derechos diplomaticos de proteccién de sus nacionales involucrados en
procesos penales, efectivamente se encuentran en la esfera de las facultades
consulares, como suerte de privilegio histérico de los Estado modernos.

Que en términos de acceso o garantias del derecho a la informacién y goce de
la asistencia consular, podemos distinguir:

54  Supreme Court of California, People v. Enraca, 53 Cal.4th 735 (2012).

55 El Art. 36 “Es util para el servicio consular de los Estados Unidos en la proteccién de
nuestros ciudadanos en el exterior” Cornejo v. County of San Diego, 504 F.3d 853, 863
(2007).
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* Elderecho ala notificacién consular sin dilacién, es decir, previa a cualquier
declaracién que preste ante autoridad, el extranjero privado de libertad.

* Informacién sobre asistencia consular.

Pero, a raiz de la actual consolidacién, en el Derecho Internacional, de las
obligaciones de proteccién, basados en consideraciones de intangibilidad de
los derechos fundamentales como fin de proteccién®, se entiende que los
derechos ya no le pertenecen a los Estados sino que a los sujetos que pasan
a estar en el centro de la proteccién que precisamente los Estados deben
salvaguardar.

Asi, los que en un origen fueron derechos de orden diplomatico hoy se ubican
dentro de los derechos fundamentales, de los que se derivan deberes de pro-
teccién, respeto, garantia y reparacién por parte del Estado y de la comunidad
internacional.

En este nuevo contexto podemos ubicar los derechos de asistencia consular,
como expresiones del derecho a la defensa y al debido proceso (derechos fun-
damentales), o de derechos individuales, como los califica la CIJ.

La relevancia de una comparacién coherente y concreta de los derechos que
p y q
garantiza el acceso consular, entre los planos normativos (convencionales) res-
pectivos, ubicdndolos como derechos individuales o fundamentales, segin la
posicién que se comparta, se explica cuando nos enfrentamos a conflicto entre
disposiciones, normas, obligaciones, y derechos, principalmente en situaciones
de conflictos internos, internacionales, o la persecucién de delitos de especial
p p
trascendencia como el narcotréifico o el terrorismo, a las que debe sumadrsele
contextos de asilo-refugio, nuevos contextos migratorios y multiculturalismo,
que en no pocas ocasiones nos llevard a encontrarnos con personas que poseen
una diversidad de nacionalidades. En todas estas situaciones la solucién estara
dada, a nuestro juicio, por la ponderacién de derechos que se efectie, la que
J p p q q
exige una correcta ubicacién de los mismos.

Un aspecto final, que parece indispensable incorporar en la esfera del Acceso
Consular, es la victima como parte del proceso penal, pues en su condicién
de extranjera, se encontrard en una posicién doblemente vulnerable, siendo
indispensable asegurar que sus autoridades se informen de la situacién que se
encuentra padeciendo, mejorando sus condiciones y acceso al proceso penal
con la correspondiente asesoria, de modo que a nuestro juicio es indiscutible
que el Acceso Consular de la victima debe asegurarse en el entendido que se
trata de un derecho fundamental.

56 BASCUNAN RODRIGUEZ, A. Derechos Fundamentales y Derecho Penal. [En linea]
Yale Law School. < http://islandia.law.yale.edu/sela/sbascunan.pdf > consultado, 26 de
julio de 2012.
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Por tanto, los actuales desafios que plantea el escenario global, marcado por
procesos migratorios para el ejercicio de los derechos de acceso consular, y
que emanan de las normas descritas y la jurisprudencia progresiva, debe ser
asumido en la prictica por los agentes consulares, los operadores de justi-
cia y las policias, quienes a inicio de este siglo, tienen el privilegio de testi-
moniar el proceso de evolucién del Derecho Internacional, que hoy alcanza
también este aspecto de las relaciones consulares, “(...) cristalizado el derecho
individual subjetivo a la informacién sobre la asistencia consular, del que son
titulares todos los seres humanos que se vean en necesidad de ejercerlo™, lo
que constituye una muestra de la confluencia y complementariedad entre las
normas de orden diplomaitico y de derechos humanos, pero que en el marco
progresivo del Derecho Internacional ain no nos permite sostener que los
mecanismos de asistencia consular sean una institucion propia y especifica del
Derecho Internacional de los derechos humanos. Este tltimo aspecto aun esta
abierto al debate y, seguramente, a lo que nos muestre la evolucién normativa
y jurisprudencial de esta emergente rama del Derecho.

57 Vid. Voto concurrente del Juez Cangado Trindade, OC-16/99.
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LA RACIONALIDAD DE LAS DECISIONES JUDICIALES. LiMITES LEGALES A LA
LIBERTAD EN MATERIA DE VALORACION DE LA PRUEBA. ESTUDIO DE DOS
CASOS

Karen Guzmdn Valenzuela’

I. Introduccion

La decisién de absolucién o condena pronunciada por un Tribunal Oral en
lo Penal rara vez deja totalmente conforme a todos los intervinientes. Esta
disconformidad puede tener su origen en multiples razones: la resolucién
misma del caso (condena o absolucién), la calificacién juridica de los hechos,
el grado de participacién atribuido al responsable, la pena impuesta, los bene-
ficios alternativos al cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad
concedidos, etc.

En este contexto, varios autores plantean que es posible convencer a las partes
involucradas y a la sociedad toda acerca de la racionalidad de las decisiones
tomadas si, entre otros aspectos, se realiza una adecuada fundamentacion del
fallo, de tal modo que ésta permita reproducir el razonamiento judicial utili-
zado para arribar a las conclusiones a que llega el tribunal. En este contexto,
es fundamental que la valoracién de la prueba que efectia el érgano jurisdic-
cional, no contradiga los principios de la légica, las méximas de experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados. La delimitacién y el alcance
de estos conceptos serdn algunas de las cuestiones que se abordardn en el
presente articulo.

Sin perjuicio de lo establecido en el ordenamiento juridico procesal penal
respecto de la fundamentaciéon de las decisiones judiciales, de la valoracién
de la prueba y de sus limites, diversos estudios sefialan que las personas y, por
cierto los jueces, no suelen tomar decisiones totalmente racionales; sobretodo
cuando se encuentran frente a situaciones con importantes componentes de
incertidumbre. En este articulo, se revisardn algunos de estos hallazgos, para
comprender de una forma mds acabada el proceso de toma de decisiones de
los individuos asi como los diversos factores que influyen en éL.

Para finalizar, se analizardn dos fallos judiciales de Tribunales Orales en lo
Penal, que se pronuncian respecto de acusaciones formuladas en contra de
acusados por delitos sexuales, a fin de establecer si los limites juridicos-pro-
cesales y los hallazgos empiricos descritos en la primera parte de este articulo
tienen algin asidero en el quehacer jurisdiccional propiamente tal.

1 Abogada de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar, Fis-
calia Nacional, Ministerio Puablico.
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Il. La racionalidad como componente fundamental de las decisiones
judiciales

No existe en la doctrina una posicién pacifica respecto del punto enunciado
en el titulo de este apartado. Considerar la racionalidad como nota distintiva
de las decisiones judiciales es una postura que se toma como consecuencia de
una opcién valorativa- ideolgica mds que técnico- procesal (Taruffo, 2012).

Dentro de los autores que defienden esta opcién, Taruffo (2012) sefiala que es
un requisito fundamental en una concepcién racional de las decisiones judicia-
les, que “el juez tenga la libertad de emplear su propia razén a la hora de valo-
rar las pruebas...”, pero se requiere que esta discrecionalidad en la valoracién
de las pruebas se realice “segun criterios que garanticen el control racional de
la misma”y que no sean consecuencia de una “persuasién interior, inescrutable
e irreductiblemente subjetiva, que surge por razones desconocidas en el alma
del juez” (Taruffo, 2012, pp. 26 y 27). En definitiva, lo que se persigue es que la
decisién del juez sea consecuencia de un “procedimiento cognoscitivo estruc-
turado y comprobable de manera intersubjetiva” (Taruffo, 2012, p. 33)%

En nuestro ordenamiento juridico procesal penal, la opcién por la racionalidad
de las decisiones judiciales en el ambito procesal penal fluye principalmente
de las normas relativas a las pruebas® ¢, a su valoracién y, a la obligacién de
motivarlas’. Asi lo entienden también diversos autores nacionales tales como

2 Para revisar con mayor profundidad esta temitica, consultar: Taruffo, M. (2012). “Con-
sideraciones sobre la prueba y motivacién de la sentencia civil”, Editorial Metropolitana,
Santiago de Chile, Tema: “Consideraciones sobre prueba y motivacién”.

3 Segun Taruffo (2012), la admisién de todas las pruebas relevantes en juicio es uno de los
requisitos para considerar que en un ordenamiento juridico procesal se ha optado por
una concepcién racional de la decisién judicial.

4 En este sentido, el articulo 276 del CPP sefiala que: “E/ juez de garantia, luego de exa-
minar las pruebas ofrecidas y escuchar a los intervinientes que hubieren comparecido a la
audiencia, ordenard fundadamente que se excluyan de ser rendidas en el juicio oral aquellas que
fueren manifiestamente impertinentes y las que tuvieren por objeto acreditar hechos piiblicos y
notorios.
Si estimare que la aprobacion en los mismos términos en que hubieren sido ofrecidas las pruebas
testimonial y documental produciria efectos puramente dilatorios en el juicio oral, dispondrd
también que el respectivo interviniente reduzca el nimero de testigos o de documentos, cuando
mediante ellos deseare acreditar unos mismos hechos o circunstancias que no guardaren perti-
nencia sustancial con la materia que se someterd a conocimiento del tribunal de juicio oral en lo
penal.
Del mismo modo, el juez excluird las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que
hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de
garantias fundamentales.
Las demds pruebas que se hubieren ofrecido serdn admitidas por el juex de garantia al dictar el
auto de apertura del juicio oral’.

5 Lo anterior, de acuerdo a lo establecido en el articulo 297 del C.P.P. “Los tribunales
apreciardn la prueba con libertad, pero no podrdn contradecir los principios de la logica, las
mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.
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Accatino (2010; 2006), Gonzilez (2006), Avilés (2004), Lepin (2004) y Hor-
vitz y Lépez (2004).

En este mismo sentido, pero a nivel de judicatura, en el interesante estudio
realizado por Coloma y otros (2010), se presentan nueve hipdtesis que se
refieren a la prueba de los hechos en el proceso penal y que se someten al and-
lisis de nueve jueces del Tribunal Oral en lo Penal. En una de dichas hipétesis
se hace referencia precisamente a aquellos casos en los que los jueces toman
decisiones en situaciones de incertidumbre, derivados de la falta de informa-
cién o por existir contradicciones entre la informacién disponible. Ante esta
situacion, los jueces entrevistados reconocen su preocupacién por desarrollar
“un proceso argumentativo racional que permita otorgar a los intervinien-
tes el convencimiento de una decisién apartada de las meras apreciaciones
internas”™.

La jurisprudencia también ha recogido esta posicién, en esta direccién des-
taca el fallo de la Excelentisima Corte Suprema, de 19 de mayo de 2009, Rol
N"1414-2009, que en su considerando vigésimo noveno sefiala: “/a motivacion
de las sentencias debe permitir conocer las razones que sustentan la resolucion, impo-
niendo a los jueces la obligacion de estudiar razonadamente los elementos de juicio
reunidos, en términos que resulte entendible la aceptacion o rechazo de la pretension
punitiva ejercida por el estado. De la motivacion debe desprenderse con claridad las
razones que ha tenido el tribunal para declarar probados los aspectos fundamentales
de los hechos, muy especialmente cuando hayan sido controvertidos. La necesidad de
motivar las sentencias ~que no pretende satisfacer necesidades en orden puramente
formal, sino permitir al justiciable y a la sociedad en general conocer las razones de
las decisiones de los organos jurisdiccionales y facilitar el control de la racionalidad y
correccion técnica de la decision por el tribunal que revise la resolucion-, se refuerza
cuando se trata de sentencias condenatorias y el acusado ha negado los hechos, la que
tendrd la extension e intensidad suficiente para cubrir la esencial finalidad de la
misma, que los jurisdicentes expliquen suficientemente el proceso intelectivo que les
condujo a decidir de una determinada manera...”.

El tribunal deberd hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba producida, incluso de
aquélla que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta
para hacerlo.

La valoracion de la prueba en la sentencia requerird el sefialamiento del o de los medios de
prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que
se dieren por probados. Esta fundamentacion deberd permitir la reproduccion del razonamiento
utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia’.

6  Colomay otros, 2010, pp. 48 y 49.

En similar sentido, la resolucién de la Ilustre Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol
278-2004, de 16 de agosto de 2001, considerandos 11 y 12.
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I1l. La valoracion de la prueba rendida en juicio oral

Uno de los aspectos que se consideran como decisivos para establecer si un
sistema juridico opta por la racionalidad de las decisiones judiciales dice rela-
cién con la valoracién de la prueba.

En general, se sostiene que respecto de la valoracién de la prueba existen tres
sistemas: prueba legal o tasada, libre conviccién y sana critica.

En el primer sistema, es “la ley la que fija, a priori, el valor individual de cada
medio de prueba y su apreciacién comparativa” (Lepin, 2004, p. 278).

En el sistema de libre conviccién y, siguiendo a Couture, “el modo de razonar
del juez no se apoya necesariamente en la prueba que el proceso exhibe al juz-
gador, ni en medio de informacién susceptible de ser fiscalizada por las partes.
Dentro de este método el magistrado adquiere el convencimiento de la verdad
con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos y aun contra la prueba de

autos” (Couture, citado por Gonzilez, 2006, p. 96).

Por otra parte, el sistema de la sana critica es definido por Couture como
“las reglas del correcto entendimiento humano; contingentes y variables con
relacién a la experiencia del tiempo y del lugar; pero estables y permanentes
en cuanto a los principios légicos en que debe apoyarse la sentencia... En ellas
se interfieren las reglas de la l6gica con las reglas de la experiencia del juez.
Unas y otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar
la prueba con arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de
los casos. El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de
razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar
no es sana critica, sino que libre conviccién. La sana critica es la unién de la
légica y la experiencia sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero
también sin olvidar esos preceptos que los filésofos llaman de higiene mental,
tendientes a asegurar el mds certero y eficaz razonamiento” (Couture, citado
por Gonzilez, 2006, p. 95).

Para Alsina, las reglas de la sana critica son “las que prescribe la 16gica y derivan
de la experiencia, las primeras con cardcter permanente y las segundas, varia-
bles en el tiempo y en el espacio” (Alsina, citado por Gonzélez, 2006, p. 85).

En nuestro pais, la Corte Suprema ha definido la sana critica como ‘aquella
que nos conduce al conocimiento de la verdad por los medios que aconseja la recta
razon y el criterio racional puesto en juicio. De acuerdo con su acepcion gramatical,
puede decirse que es analizar sinceramente y sin malicia las opiniones de cualquier
asunto. Las reglas que las constituyen no estin establecidas en los codigos, se trata,
por tanto, de un proceso interno y subjetivo del que analiza una opinion expuesta
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por otro, o sea, es una materia esencialmente de apreciacion y, por lo mismo, de hecho,
cuya estimacion corresponde privativamente a los jueces de fondo™.

El Cédigo Procesal chileno recoge en el articulo 297 el sistema de la sana
critica, pues si bien establece la libertad de prueba para la apreciacién de la
misma por parte de los jueces, ésta no puede contradecir los principios de
la 16gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados.

Ahora bien, para delimitar los elementos que constituyen la sana critica en
nuestro sistema procesal penal, se realizard un breve analisis de cada uno de
ellos.

Los principios de la logica

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, en una primera acepcién,
define a légica como “la ciencia que expone las leyes, modos y formas del
conocimiento cientifico”. En segundo término, refiriéndose a la logica difusa
o borrosa, sefiala que es aquélla que admite una cierta incertidumbre entre la
verdad o falsedad de sus proposiciones, a semejanza del raciocinio humano y,
en un tercer sentido, respecto de la l6gica formal o matemadtica, como la que
opera utilizando un lenguaje simbdlico artificial y haciendo abstraccién de los
contenidos.

Otra definicién de la légica es aquella que la conceptualiza como una ciencia
formal que estudia las formas vilidas del razonamiento, independientemente
de su contenido (Gabucio, F. en Gabucio, F. y otros, 2005).

Tradicionalmente, las reglas de la 16gica se han caracterizado como reglas uni-
versales, estables e invariables en el tiempo y en el espacio (Cerda, 2008).

En el dmbito juridico, se ha estimado que la referencia a la légica corresponde
a la deductivo-formal, entendida como el razonamiento que permite derivar
conclusiones a partir de premisas (Gabucio, F., 2005). Desde esta perspectiva,
se consideran como principios fundamentales del razonamiento 16gico los
principios de identidad, no contradiccidn, tercero excluido y razén suficiente’,
que pasamos a definir.

El principio de identidad indica que una cosa sélo puede ser igual a si
misma.

8  Sintesis Jurisprudencial de la Corte Suprema, en Semana Juridica N°116, del 27 de
enero al 2 de febrero de 2003, p. 13. Fallo de la Corte Suprema de 6 de enero de 2003,
Rol N°400-01 y Fallo de la Corte Suprema de 4 de octubre de 2010, Rol 4617-2010.

9  Para profundizar sobre esta temadtica, consultar, entre otros, Gabucio, F. “Capitulo III:
Razonamiento Deductivo” en Gabucio, F. (coord.). (2005) en “Psicologia del Pensa-
miento”. Editorial UOC, primera edicién, Barcelona, Espafia.

97



El principio de no contradiccién plantea que una cosa no puede ser expli-
cada por dos proposiciones contrarias entre si. En el dmbito que aqui interesa,
este principio implica que todos los argumentos que sustentan una senten-
cia deben ser compatibles entre si. No se puede afirmar y negar a la vez un
hecho de una cosa o de un mismo sujeto, pues los argumentos contradictorios
se excluyen mutuamente, impidiendo extraer una conclusién vilida de ellos

(Accatino, 2010; Correa, 2007).

El principio del tercero excluido (si una cosa Gnicamente puede ser explicada
dentro de una de dos proposiciones alternativas, su causa no puede residir en
una tercera proposicién ajena a las dos precedentes) supone que entre dos
proposiciones, de las cuales una afirma y la otra niega, entre la atribucién de
un cierto predicado a un sujeto y la negacién de ese mismo predicado, si se
ha reconocido que una de esas proposiciones es verdadera y la otra es falsa, no
hay una tercera posibilidad.

El principio de razén suficiente se refiere a que ninguna enunciacién puede
ser verdadera sin que haya una razén suficiente para que sea asi y no de otro
modo. Este principio alude al conocimiento acerca de la verdad de las propo-
siciones, a diferencia de los anteriores que se refieren a la correccién formal
del razonamiento (Correa, 2007)°.

Para Accatino (2010, p.135), los principios de la légica no pueden quedar
reducidos a los principios antes descritos, pues la légica del razonamiento
probatorio es fundamentalmente légica inductiva'. Se necesita, entonces, que
“los argumentos que infieran ciertos hechos a partir de los elementos aporta-
dos al proceso, correspondan al esquema de la corroboracién, de modo que la
prueba equivalga efectivamente a una prediccién que pueda formularse, sobre
la base de ciertas generalizaciones empiricas aceptadas, a partir de la asun-
cién hipotética del hecho a probar como verdadero. También requiere que se
respete el esquema del modus tollens de la refutacién, en el sentido de que
no se considere probada una hipétesis para la que se haya aportado una con-
traprueba, que consista en el incumplimiento de una prediccién que podria

10 Sancinetti (2010, p. 39) cita un fallo argentino que recoge y aplica el principio enunciado.
En este mismo sentido, la resolucién de la Ilustre Corte de Apelaciones de Antofagasta,
de fecha 30 de mayo de 2012, en causa Rol N°103-2012, rechaza recurso de nulidad
interpuesto por la defensa, fundamentado en la contravencién de este principio, por
estimar que no existe tal infraccién, pues el establecimiento del cardcter reiterado del
delito sexual se fundé no sélo en la declaracién de la menor ofendida, sino que en una
serie de otras pruebas que permitieron formar conviccién en el tribunal respecto de su
concurrencia.

11 Tradicionalmente, se ha definido la légica inductiva como aquella modalidad del razona-
miento que consiste en obtener conclusiones generales a partir de premisas que contienen
datos particulares o individuales (Gonzilez Garcfa, J., 2000, p. 234). Hoy en dia, esta
definicién se ha complejizado pues se considera que el razonamiento inductivo corres-
ponde a aquel que indica algin tipo de apoyo a la conclusién, pero no una implicacién
légica. Son razonamientos que sugieren verdad, pero no la aseguran.
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formularse a partir de ella, si la generalizacién en que se apoya estd dotada de
respaldo empirico y si se aportan pruebas sobre el cumplimiento de las condi-
ciones para su aplicacién al caso particular”.

De este modo, Accatino (2010, p. 136) sostiene que para afirmar que la valo-
racién de la prueba efectuada en una sentencia no contraviene los principios
de la 16gica, se requiere no sélo que no haya contradicciones entre los argu-
mentos de la sentencia y que “se dé cuenta de las pruebas aportadas al proceso
que constituyen eventos que tenian que haberse producido si los enuncia-
dos probatorios son verdaderos, sino que serd necesario que se consideren las
pruebas auxiliares y contrapruebas..., que puedan incidir en el grado de apoyo
inductivo que un elemento de juicio aporta a un enunciado probatorio™?.

Las méaximas de experiencia

Las maximas de experiencia son definidas por Couture como “normas de valor
general, independientes del caso especifico, pero como se extraen de la obser-
vacién de lo que generalmente ocurre en numerosos casos, son susceptibles de
aplicacién en todos los otros casos de la misma especie” (Couture, citado por
Gonzilez, 2006, p.97).

Déhring las define como “aquellas reglas de la vida y de la cultura general
formada por induccién, mediante la observacién repetida de hechos anteriores
a los que son materia de juzgamiento, que no guardan ningin vinculo con la
controversia, pero de los que pueden extraerse puntos de apoyo sobre c6mo

sucedi6 el hecho que se investiga” (Dohring citado por Correa, 2008, p. 57).

Para Stein, las méximas de experiencia son “definiciones o juicios hipotéticos
de contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el
proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos parti-
culares de cuya observacién se han inducido y que, por encima de esos casos,
pretenden tener validez para otros nuevos” (Stein, 1973, p. 30). A mayor abun-
damiento: “Las médximas de experiencia no son nunca juicios sensoriales: no
corresponden a ningln suceso concreto perceptible por los sentidos, de manera
que no pueden nunca ser probadas por la mera comunicacién de sensaciones.
En cuanto méximas generales pueden ser: definiciones, juicios aclaratorios
que descomponen una palabra o un concepto en sus notas constitutivas, o
son tesis hipotéticas que expresan las consecuencias que cabe esperar a partir
de determinados presupuestos. Las primeras, incluyen una pequefia minoria,

12 Diversos autores hacen referencia a otros tipos de l6gicas —distintos de la légica aris-
totélica tradicional— para explicar el razonamiento humano y judicial. Asi, algunos han
planteado la utilidad de trabajar con la llamada légica borrosa que permite construir
procedimientos racionales sobre la base de conceptos vagos, que admiten mayores mati-
ces y que se asemejan mds a los procesos de toma de decisiones en contextos judiciales.
Para revisar esta temdtica, consultar: Laso, J. (2009). “Légica y Sana Critica”. Revista
Chilena de Derecho, v. 36, N°1, abril, Santiago, pp. 143-164.
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las maximas de experiencia sobre el uso del lenguaje, ya sea en general o en
ambientes mds especificos (de los comerciantes, de determinadas profesiones,
del hampa, etc.) o los significados peculiares de las palabras segtn el lugar o el
dialecto. Las segundas, hacen referencia a que, bajo determinadas condiciones,
se repiten como consecuencia los mismos fenémenos” (Stein, 1973, p. 26).

Es importante sefialar que, de acuerdo a Stein, la declaracién de una experien-
cia sobre una pluralidad de casos no basta para constituirse en una maxima
de experiencia susceptible de ser utilizada como premisa mayor del silogismo
judicial, sino que se requiere que podamos afirmar que respecto de los casos
futuros, se pueda predicar la misma consecuencia observada en los casos ante-

riores (Stein, 1973).

Las méaximas de experiencia corresponden a generalizaciones empiricas y, por
lo tanto, s6lo producen conocimiento probable (Correa, 2007). “Se trata de
reglas que provienen de la experiencia propia del juez y no se aplica a ellas la
prohibicién de no admitir otros hechos que los probados en el juicio” (Gon-
zilez, 2006, p. 98).

En general y a pesar de los diferentes conceptos transcritos, hay ciertos ele-
mentos comunes al definir las maximas de experiencia entre los autores (Cas-

tillo, 2006; Oberg, 1985) y que son los siguientes:

- Son juicios, es decir, valoraciones que no estan referidas a los hechos mate-
ria del proceso, sino que poseen un contenido general. Tienen un valor
propio e independiente.

- Son independientes, pues si bien se generan de hechos particulares y rei-
terados, a través de un proceso inductivo, se pueden aplicar a otros hechos
nuevos.

- Son razones inductivas acreditadas en la regularidad o normalidad de la
vida, por lo que implican una regla que puede ser utilizada por el juez para
un hecho similar.

- Carecen de universalidad, pues estin restringidas al medio fisico en que
actda el juez, nacen de las relaciones de la vida y comprenden todo lo que
el juez posee como experiencia propia. Como consecuencia de esta carac-
teristica, se sefiala que algunas méximas de experiencia que tienen un alto
grado de elaboracién y consenso no requerirdn prueba y otras, si necesita-
ran ser probadas cuando, por ejemplo, cuenten con escasos datos empiricos

(Correa, 2007; Avilés, 2004).

Los conocimientos cientificamente afianzados

De acuerdo con el art. 297 del C.P.P, los jueces deben respetar los principios
de la l6gica, las maximas de experiencia y también los conocimientos cientifi-
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camente afianzados. Estos ultimos son definidos como aquellos conocimien-
tos probados y consolidados que surgen a raiz de la constante investigacién de
los técnicos de una determinada ciencia (Padilla, sin afio, p. 9).

Los conocimientos cientificos estin conformados por el saber humano pro-
porcionado por las ciencias. Se trata de saberes cientificos y técnicos mds o
menos generalizados, comunes y compartidos como verdaderos por la gran
mayoria de las personas que profesan una disciplina (Cerda, 2008).

El conocimiento cientifico es un saber racional, objetivo, fundado, critico,
conjetural, dindmico, sistematizado, metédico y verificable sobre la realidad.
Se trata de un conocimiento obtenido a través del método cientifico (Cerda,
2008).

En relacién con el conocimiento cientifico, Popper (Gil, 2005) propone una
forma de distinguir la ciencia verdadera de las pseudociencias. La ciencia
estd constituida por teorias susceptibles de ser demostradas falsas poniendo
a prueba sus predicciones; las segundas, en cambio, son irrefutables, explican
cualquier resultado, incluso aquellos que son contradictorios. Popper plantea
un criterio de comprobacién para determinar la validez cientifica que deno-
mina falsabilidad: las teorias cientificas son hipétesis a partir de las cuales
se pueden deducir enunciados comprobables mediante la observacion; si las
observaciones experimentales adecuadas revelan como falsos esos enunciados,
la hipétesis es refutada. Si una hipétesis supera el esfuerzo de demostrar su
falsedad, puede ser aceptada, al menos con caricter provisional. En consecuen-
cia, ninguna teoria cientifica puede ser establecida de una forma concluyente.

Por otra parte, Kuhn (Gil, 2005) sostiene que la ciencia no es un sistema
tedrico de enunciados que se desarrolla en la mente de los individuos que se
dedican a ella, sino que es una actividad que lleva a cabo una comunidad de
cientificos, en una época determinada de la historia y en condiciones sociales
concretas.

Kuhn incorpora el concepto de “paradigma” para explicar el progreso de la
ciencia. Un paradigma es un conjunto de creencias, valores y técnicas com-
partidas por una comunidad cientifica. Los cientificos trabajan dentro de un
paradigma para explicar sucesos y procesos, y en este contexto, pueden encon-
trar dificultades, que de no ser absorbidas o explicadas por el paradigma, traerd
como consecuencia que éste entre en un estado de crisis. Esta situacién provo-
card el desarrollo de un nuevo paradigma que cada vez tendrd mas adherentes,
y que traerd como resultado el abandono del antiguo paradigma.

Una ciencia madura se rige por un solo paradigma que establece las normas
que legitiman el trabajo que se realiza dentro de la comunidad cientifica res-
pectiva. Es la existencia de un paradigma lo que marca la diferencia entre lo
que es ciencia de lo que no lo es. La preciencia se caracteriza por un total
desacuerdo y el constante debate en lo fundamental, llegando a establecerse
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casi tantas teorias como cientificos que se encuentran trabajando en un deter-
minado dmbito.

El conocimiento cientifico, entonces, presenta las siguientes caracteristicas, de
acuerdo con diversos autores (Cerda, 2008):

- Es un saber critico y fundamentado, ya que debe justificar sus conocimien-
tos y dar pruebas de su verdad.

- Es sistemitico, constituyendo un saber ordenado l6gicamente, no disperso
e inconexo, de manera que permite relacionar los hechos entre si. Las inte-
rrelaciones de los conocimientos es lo que da sentido a las teorias (formu-
laciones que permiten explicar un fenémeno), que se estructuran en leyes
(relaciones constantes y necesarias entre los hechos) y que se represen-
tan mediante modelos (representaciones simplificadas de la realidad que
muestran su estructura y funcionamiento).

- Es explicativo, a través de las teorias, leyes y modelos.

- Es verificable, es decir, es susceptible de ser comprobado experimental-
mente, o al menos contrastado empiricamente.

- Es metédico, ya que no se adquiere al azar, sino que es fruto de rigurosos
procedimientos como la observacién, la contrastacidn, la experimentacién,
etc., que en su conjunto constituyen el método cientifico.

- Es objetivo, esto es, vilido para todos los individuos y no solamente para
un grupo determinado de personas; pretende conocer la realidad tal como
es.

- Es comunicable, a través de un lenguaje cientifico, univoco en términos
) )
proposiciones, que evita las ambigiiedades.

- Es racional, pues conoce las cosas mediante el uso de la razén, y

- Es provisorio, ya que no entiende la verdad como algo absoluto, sino que
procura mds bien la certeza, considerada como una adecuacién transitoria
del saber a la realidad; el saber cientifico estd en permanente revisién y asi
evoluciona.

En este punto es necesario tener presente que el art. 297 del C.P.P. se refiere
a conocimientos cientificamente afianzados, por lo que atendida esta dltima
caracteristica se necesitard determinar en cada caso si se cumple o no con este
requisito, teniendo presente que los conocimientos cientificos son provisiona-
les, esto es, que se encuentran en constante revision.
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IV. ;Las personas toman decisiones racionales?

Una vez establecidos los elementos constitutivos de la sana critica como una
clase de sistema para la valoracién de la prueba, contrastaremos lo sefialado
con anterioridad con algunos hallazgos empiricos en materia de toma de deci-
siones en las personas.

Una decisién es una eleccion entre posibilidades (Smith y Kosslyn, 2008).
La complejidad en la toma de decisiones radica en que muchas veces no se
cuenta con toda la informacién pertinente al decidir, o dicho de otro modo,
se decide con ciertos grados de incertidumbre (Limén, M. en Gabucio, F. y

otros, 2005).

Las primeras teorias sobre la toma de decisiones datan de mitad del siglo XXy
corresponden a modelos econémicos y matematicos (Smith y Kosslyn, 2008),
que describen cémo las personas deberian tomar decisiones. Asi, el modelo
de utilidad esperada aporta una buena primera aproximacién a la conducta
de toma de decisiones en seres humanos y predice correctamente la mejor
decisién, cuando se trata de un sujeto altamente motivado, la situacién plan-
teada es sencilla y se cuenta con toda la informacién pertinente. Este modelo
parte de la base que el ser humano es un sujeto racional y al decidir, valora
las probabilidades que tienen las posibles alternativas, evalda las consecuen-
cias, asigna las utilidades, pondera las utilidades por su probabilidad y elige la
opcién con la utilidad esperada mas alta (Smith y Kosslyn, 2008).

Sin embargo, diversas investigaciones demuestran que las personas general-
mente no siguen este modelo al decidir, puesto que requiere de una conside-
rable capacidad de procesamiento de la informacién para abordar los diversos
calculos. Es a partir de los afios setenta que se desarrollan teorias que mues-
tran como deciden las personas y que revelan que éstas no toman decisiones
totalmente racionales (Smith y Kosslyn, 2008). Los individuos son tan racio-
nales como pueden serlo dentro de los limites de su capacidad de atencién,
memoria operativa y control ejecutivo (Smith y Kosslyn, 2008, p. 408).

Diversos estudios plantean que existen algunas reglas generales, simples y efec-
tivas llamados heuristicos que posibilitan resolver un problema riapidamente,
ahorrando un importante esfuerzo cognitivo. Estos son definidos como reglas
cognitivas que inconscientemente todo ser humano aplica al procesar la infor-
macién que recibe del exterior y que permiten reducir las tareas complejas de
asignar probabilidad y predecir valores a operaciones de juicio menos simples
(Tversky y Kahneman, 1974, citado por Muifioz, 2011, p. 3). Los heuristicos
son conceptualizados también como estrategias o procedimientos intuitivos
basados en procesos de memoria bastante automaticos, como son los célculos
de similitud o la recuperacién de casos en memoria. Los heuristicos permiten
que el proceso de asignacién de probabilidades y de toma de decisiones sea
mis rdpido y menos costoso que si se realizan los cdlculos de los modelos
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normativos... pero, a menudo generan errores o sesgos sistemiticos (Tubau, E.

y Limén, M. en Gabucio, F. y otros, 2005).

Cuando las decisiones a tomar se basan en situaciones de alta incertidumbre
o parcialmente comprendidas, las estrategias deliberadas y controladas son
reemplazadas o suplementadas por sistemas mds automadticos, implicitos o
intuitivos (Smith y Kosslyn, 2008, p. 428). En este sentido, cuando las per-
sonas tratan con la incertidumbre se basan en las capacidades cognitivas para
recuperar la memoria, para realizar una evaluacién por similitud y para imagi-
nar las causas de los acontecimientos (Smith y Kosslyn, 2008, p. 421).

Algunas de los heuristicos mas estudiados en relacién con este dmbito son los
de accesibilidad, representatividad y simulacién.

La ilusién de juicio dice relacién con la disponibilidad de la informacién o de
la accesibilidad, de modo que cuando se evalda la probabilidad que ocurra un
acontecimiento particular, la persona se basa frecuentemente en la facilidad
con la cual se pueden recuperar ejemplares relevantes; el problema radica en
que la memoria no entrega registros imparciales de los acontecimientos que
ocurren en el entorno. La memoria estd influida por la viveza, la relevancia
personal, la novedad, las creencias previas y otros factores, como los medios de
comunicacion, por lo que se suele sobreestimar la probabilidad de aconteci-

mientos muy comentados (Smith y Kosslyn, 2008, p. 421)*.

Otro tipo de heuristico que las personas utilizan para juzgar la probabilidad
se basa en la habilidad para realizar juicios rapidos de similitud y el habito
para pensar en términos de casos representativos o de casos. La representati-
vidad consiste en asignar casos individuales (objetos, individuos, acciones) a
determinadas categorias de acuerdo con el grado de similitud con otros casos
ya conocidos (Tubau, E. en Gabucio, F. y otros, 2005). Se trata de un proceso
automitico, dificil de controlar. El problema radica en que muchas veces los
prototipos o categorias preexistentes no son exactos ni recogen otra infor-
macién pertinente para decidir acerca de la probabilidad de que un suceso o
una persona formen parte de una categoria (Smith y Kosslyn, 2008, p. 422;
Mufioz, 2011).

Otro heuristico para juzgar la probabilidad se refiere a la confianza en las rela-
ciones causales y los modelos causales simples, a pesar de las dificultades que
se presentan para establecer esta causalidad en situaciones complejas'.

Las anteriores reglas corresponden a heuristicos cognitivos que se refie-
ren al procesamiento, almacenamiento y recuperacién de la informacién,

13 En este mismo sentido, Alvaro y otros, 1996, p. 307; Muiioz, 2011 y, Gabucio, F. y otros,
2005.

14 Para profundizar estas temdticas, consultar, entre otros: Tubau, Elisabet. (2005). “Capi-
tulo 6: Juicios de probabilidad y toma de decisiones” en Gabucio, F. (coord.) (2005).
“Psicologia del Pensamiento”. Editorial UOC, primera edicién, Barcelona, Espaa.
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pero también es necesario sefialar que hay heuristicos sociales y afectivos-
emocionales.

Algunos de estos heuristicos se refieren a la representatividad, esto es, a juzgar
la probabilidad de que una persona pertenezca a un determinado grupo en
base al nimero de caracteristicas que comparte con el prototipo (estereotipo)
de ese grupo. El heuristico referido a la disponibilidad o accesibilidad que
implica juzgar como mds probables o frecuentes rasgos o actitudes que estin
mids presentes en la memoria. El error fundamental de atribucién que con-
siste en que se tiende a considerar un determinado comportamiento como
consecuencia de un rasgo estable de personalidad, en lugar de interpretarlo
como consecuencia de un contexto o situacién. El efecto del falso consenso o
sesgo egocéntrico por el que las personas se inclinan a sobreestimar el nimero
de personas que harian lo que cada uno de nosotros hacemos. La vigilancia
automdtica que conlleva a prestar mds atencién y sobreestimar la informacién
social negativa (comportamientos no bien vistos socialmente). Rumiar, pensar
demasiado entendidos como la propensién a valorar mds negativamente las
circunstancias o situaciones para las que se dispone de mds tiempo o de mds
informacién provista por otras personas. La polarizacién de las opiniones o
creencias que consiste en la inclinacién a extremar las opiniones y creencias

compartidas por el grupo (Limén, M. en Gabucio, F. y otros, 2005).

En este punto, es indispensable referirse a dos constructos desarrollados en
Psicologia y que juegan un rol fundamental al tomar decisiones en las relacio-
nes interpersonales.

Estereotipos y prejuicios

Los estereotipos son “constructos cognitivos que hacen referencia a los atribu-

tos personales de un grupo social” (Morales, 1999, p.88).

Allport define el estereotipo como “una creencia exagerada que estd asociada
a una categoria. Su funcién es justificar (racionalizar) nuestra conducta en
relacién a esa categoria” (1977, p. 215).

n elemento esencia ue interesa aqui resaltar dice relacién con el hecho
Un el t lyq t q Itar d 1 1 hech

que “el estereotipo consiste en la tendencia a percibir a los miembros de un
grupo sin tener en consideracién las diferencias individuales” (Alvaro y otros,

1996, p. 303).

Los estereotipos cumplen importantes funciones individuales y sociales. Las
primeras se refieren a la necesidad de simplificar y sistematizar la enorme
cantidad de informacién que cada persona recibe en cada momento. Ademads
cumplen con una funcién de defensa de los propios valores. En cuanto a las
funciones sociales, la literatura sefiala que permiten explicar acontecimientos a
gran escala, justificar actos cometidos o planeados contra los exogrupos, gene-
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rar una diferenciacién positiva a favor del endogrupo, ejercer una funcién de
control social, y defender un determinado sistema social (Morales, 1999).

Un prejuicio puede ser definido como una actitud negativa hacia un exogrupo
(Alvaro y otros, 1996, p. 297) o, como “una actitud hostil o prevenida hacia
una persona que pertenece a un grupo, simplemente porque pertenece a ese
grupo, suponiéndose por lo tanto que posee las cualidades objetables atribui-
das al grupo” (Allport, 1977, p. 22). Un elemento central del prejuicio dice

relacién con su cardcter negativo.

Algunos autores (Lippmann, 1922) consideran que el prejuicio tiene diver-
sos elementos: Cognitivos, esto es, se hacen atribuciones, se tienen expec-
tativas negativas respecto de otros. Afectivos, en cuanto supone desprecio o
desagrado, miedo y aversién respecto del grupo o persona objeto del prejuicio.
Conductuales, se expresan a través de variadas formas de conducta hostil o
discriminatoria.

Uno de los aspectos mas complicados del prejuicio se refiere al hecho que
una vez establecido se retroalimenta a si mismo; por ello es dificil cambiarlo,
incluso ante evidencias que lo contradigan (Alvaro y otros, 1996; Allport,

1977).

V. Analisis de dos fallos de Tribunales Orales en lo Penal en materia de
delitos sexuales

En este apartado y a la luz de lo sefialado en las lineas anteriores, se analiza-
rdn dos sentencias definitivas absolutorias dictadas por Tribunales Orales en
lo Penal recaidos en juicios orales en los que la Fiscalia acusaba por delitos
sexuales.

El primero de estos fallos fue dictado el 27 de octubre de 2008, por el Tri-
bunal Oral en lo Penal de Concepcién, RUC 0700594857-0, RIT 362-2008.
En este caso, el tribunal absolvié al acusado del delito de abuso sexual, por
estimar que no habia adquirido conviccién en cuanto a la existencia de los
hechos fundantes del ilicito penal objeto de la acusacién formulada por el
Ministerio Puablico.

Los hechos de la acusacién eran los siguientes: “En horas de la madrugada del
dia 4 de agosto de 2007, 0 en una fecha proxima a ella, al interior del domicilio ubi-
cado en calle....de la comuna de.., el imputado se introdujo en la cama que dormia
la menor...,de 13 arios de edad a la fecha,....,de cuya guarda y cuidado se encontraba
encargado, y efectud focaciones con sus manos en los pechos y en la vagina de la
menor, por debajo de la ropa que ésta vestia, mientras ella dormia, cesando su accion
al despertar la menor”.
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El tribunal fundamenté su decisién absolutoria sobre la base de una serie de
consideraciones que, en definitiva, restaron validez al testimonio de la victima
y que se consignaron en el considerando octavo del fallo. Para realizar el and-
lisis del razonamiento judicial que condujo a esta decisidn, se revisardn las
diversas afirmaciones en que se basé la misma:

a) El relato no es completamente concordante pues la nifia sefialé que se des-
perté para ir al bafio y se dio cuenta de las tocaciones, luego volvié a la cama
y se acost6 en la cama de abajo, pero no supo explicar cémo desperté en la
litera de arriba. Lo 1égico es que si la victima se desperté por las tocaciones o
para ir al bafio, debié haberse despertado también en caso de un movimiento
de traslado a la litera superior.

El tribunal hace referencia a los principios de la 16gica que, en general, se defi-
nen como “la ciencia que estudia las formas vilidas de razonamiento, inde-
pendiente de su contenido” (Gabucio, F., 2005). No obstante lo consignado
en el fallo, pareciera que en realidad el tribunal mas que a la légica acude a
las méximas de experiencia, definidas como “aquellas reglas de la vida y de
la cultura general formada por induccién, mediante la observacién repetida
de hechos anteriores a los que son materia de juzgamiento, que no guardan
ningun vinculo con la controversia, pero de los que pueden extraerse puntos
de apoyo sobre c6mo sucedié el hecho que se investiga” (Déhring citado por
Correa, 2008, p. 57).

Como se indicé en el apartado III, las méximas de experiencia sélo producen
conocimiento probable, por lo que es perfectamente posible encontrar situa-
ciones en las que las afirmaciones del tribunal no se apliquen.

b) El tribunal sefiala que lo esperable, aunque no sea una regla absoluta, es que
al momento de ir al bafo y al ver un televisor encendido en la pieza de su tia,
la victima debié haber manifestado de inmediato a ésta los hechos aconteci-
dos y no al dia siguiente.

Esta afirmacién es contraria a los conocimientos cientificamente afianzados
puesto que es bien sabido que, en materia de delitos sexuales y especialmente
cuando éstos se dan en un contexto intrafamiliar, es habitual que la denuncia
no se realice inmediatamente de acontecidos los hechos, sino que tiempo des-
pués (Echeburia y Guerricaechevarria, 2000; Barudy, 1998; Perrone y otro,
1997). En este caso particular, se suman otras variables que podrian explicar
la supuesta demora de la victima en revelar a su tia lo acontecido: el acusado
era quien tenia la guarda y cuidado de la nifia pues ésta era huérfana y sus tios
la habian sacado de un hogar. Sin lugar a dudas, para la victima no debié ser
facil denunciar a quien la habia recibido en su familia.

¢) Ademds, el tribunal considera que no resulta explicable que habiendo ocu-
rrido los hechos en una litera a corta distancia de otra, en la que dormian los
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hijos del acusado, mayores de edad, éstos no se hubieran percatado del movi-
miento y de las tocaciones.

En este punto, pueden encontrarse también otras explicaciones razonables
b

para entender lo acontecido como por ejemplo que los hijos del acusado

tenfan un suefio profundo, etc.

d) El tribunal sostiene que la denunciante y una vecina declararon que la
victima habia tenido un comportamiento cuestionable en relacién a su edad y
que los hechos que ella refirié no les parecian creibles.

Especial relieve cobra para el tribunal lo declarado por la tia de la victima
quien la tenia a su cuidado. La denunciante sefiala que primeramente creyé a
la victima, a consecuencia de lo cual denuncié, pero que luego dejé de creerle,
estimando que todo era una manipulacién de la nifia para destruir a su fami-
lia y a su matrimonio. El tribunal consigna que la denunciante cambié de
opinién porque una vez desde el colegio le gritaron que todo era mentira, y
porque la victima luego de la denuncia continué diciendo que veia al acusado
pero que ella se habia enterado que éste estaba trabajando en Coronel, segin
le comenté una persona que no individualizé en el juicio.

A raiz de lo anterior, el tribunal considera que no cabe esperar una actitud
negativa a su respecto, indicando que la victima era para ella como una hija
mais.

En relacion con este cambio en la declaraciéon de la denunciante, lo afirmado
por el tribunal también contradice los conocimientos cientificamente afianza-
dos. La literatura especializada (Echeburta y Guerricaechevarria, 2000; Mala-
crea, 2000) indica que es comtn que los adultos protectores™ sean ambiguos
respecto de la revelacién de delitos sexuales cometidos en contexto intrafami-
liar, puesto que el apoyo a la victima supone perder a la pareja y muchas veces
también a la familia. En definitiva, la falta de apoyo a la victima o la ambiva-
lencia del adulto protector se explican en el contexto familiar como una forma
de lograr la homeostasis del sistema o, dicho de otro modo, su permanencia
en el tiempo. Lo anterior se acentda en este caso, puesto que la victima no era
siquiera hija de la denunciante.

Es importante destacar que la denunciante no dio razén de sus dichos en lo
que dice relacién con la persona que le grité que todo era mentira ni acerca
de la persona que le dijo que su marido estaba trabajando en Coronel. En
definitiva, se desconoce la fuente de esta informacién asi como su certeza, a

) )
pesar de lo cual el tribunal dio crédito a lo indicado por la denunciante sobre
este punto.

15 Entendido como aquél que no cometi6 el delito sexual y que deberia proteger a la vic-
tima ante la revelacién.
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La denunciante agregé en su declaracién que la victima tenia un mal compor-
tamiento en el colegio, que no asistia a clases, que estaba pololeando, que salia
a fiestas y que vendia los besos, por lo que ella dedujo que la nifia queria mds
libertad. Es importante relevar que en el juicio oral declaré la asistente social
que atendia a la victima mientras ésta se encontraba en un hogar y que luego
tuvo a su cargo a la familia guardadora de la victima. Esta testigo indicé que
ella recibié a la nifia y a su tia, quien le narré los hechos materia del juicio. La
asistente social tenfa una buena opinién de la victima en el plano escolar, en
el sentido que ésta era una buena alumna (promedio 6,2), una lider positiva
en su curso, con asistencia regular. Esta testigo declaré que la nifia habia sefia-
lado que no estaba cémoda en la casa de sus tios por situaciones de violencia
intrafamiliar que afectaban a la familia y por el consumo abusivo de alcohol
de parte del acusado. Las razones por las que el tribunal creyé mas a la denun-
ciante que a la victima y a la asistente social en el plano de su desempefio
escolar se desconocen, puesto que no quedaron consignadas en el fallo.

e) En cuanto a lo declarado por una vecina, ésta sefialé que la victima era una
nifia que no se podia controlar, que se acercaba a los nifios y que se sentaba en
sus piernas, y que siempre fue muy coqueta, especialmente con la pareja de la
testigo. Respecto a este punto, se tratard mas adelante.

f) La perito psicéloga que realizé una pericia de credibilidad del testimonio
de la nifia concluyé lo siguiente: Al contar la victima lo sucedido a su tia, ésta
encaré al acusado y le pidié que saliera de la casa, lo que asi sucedié. La vic-
tima en la entrevista pericial sefialé que estaba aburrida con el tema y mani-
festd su molestia e incomodidad. El relato de la victima era mds bien creible;
esta ultima afirmacién provocé que el tribunal pidiera aclaraciones, sealando
la perito que el relato no necesariamente era verdadero, sino que sélo eviden-
ciaba que los dichos reunian algunos de los criterios que eran esperables en
casos de declaraciones veraces, se trataba de un relato probablemente creible.
En cuanto al dafio, no se podia precisar el evento pretérito que lo generd v,
que la menor presentaba tendencias suicidas y alteraciones conductuales rela-
cionadas a un actuar impulsivo.

En cuanto a la declaracién de la perito psicéloga consignada en el fallo, ésta
declar6é que la menor tenia un relato mds bien creible, sin presiones de ter-
ceros, que tenia dafio emocional asociado y que éste podia tener su origen
también en situaciones vivenciadas en forma previa.

Ahora bien, el tribunal sefiala en el considerando noveno que: ‘es frascendente
tener presente lo dicho por testigos familiares o vecinos que han declarado en estrados,
todos deponentes que, atendidas las caracteristicas especiales de la menor, convienen
en poner en duda la veracidad de los asertos de la misma, aportando antecedentes de
su vida y de su conducta que, si bien no inciden directamente en los hechos discutidos,
st resultan hdbiles para los efectos de la acreditacion de su testimonio y de la certeza

que del mismo dimana’.
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¢A qué se refiere el tribunal con la expresion “caracteristicas especiales de la
menor” y los “antecedentes de la vida y de la conducta de la nifia” que restan
credibilidad a su relato? ;Estos antecedentes dicen relacién con la situacién
que la victima sefialé en juicio respecto a que ademads de los hechos investiga-
dos, fue abusada sexualmente a los 4 y 7 afios y, que habia estado en hogares
desde los 7 u 8 afos? ;O estas afirmaciones corresponden a lo declarado por
testigos en el juicio sobre el hecho que la victima habria dado besos a una
persona mayor a cambio de besos o recompensas o, que se sentaba en las pier-
nas de los nifios y que era coqueta con los hombres? Lamentablemente, no es
posible contestar estas interrogantes, puesto que el tribunal no se pronuncié
explicitamente sobre el particular en la fundamentacién del fallo.

Sin embargo, hay indicios que el tribunal se refiere a estos aspectos al funda-
mentar su escepticismo respecto de la declaracién de la victima y que infie-
ren de las afirmaciones analizadas en los parrafos anteriores. De ser asi, el
razonamiento judicial se funda en creencias previas acerca de la credibilidad
del relato de los nifios que han sido abusados varias veces en su vida o, que
han vivido en hogares de proteccién al denunciar situaciones de victimizacién
sexual.

El razonamiento del tribunal tampoco queda claro en sus referencias al
supuesto comportamiento sexual anterior de la victima, en el sentido que ésta
era “promiscua” o mis “liberal”. En este caso particular hay que recordar que
la victima tenia 13 afios cuando ocurrieron los hechos denunciados, por lo
que carece de relevancia esta conducta previa y, por cierto, son los adultos que
interactuaban con ella los que no debieron aceptar este tipo de conductas,
pues ellos tenian la responsabilidad y el control de la situacién.

El segundo fallo que se analizard fue dictado el 23 de mayo de 2011, por el
Tribunal Oral de Concepcién, RUC 1000600172-1, RIT 148-2011. En este
caso, el Ministerio Publico acusé por los siguientes hechos: “E/ dia 5 de junio
del ario 2010, en horas de la noche en un sector cercano a la plazoleta existente en
Villa..., comuna de...., el acusado.... procedi a realizar actos de relevancia y sig-
nificacion sexual en contra de la menor..., nacida el 5 de septiembre de 1996, actos
consistentes en efectuarle tocaciones en sus pechos para posteriormente accederla car-
nalmente via vaginal hasta eyacular”. E1 Ministerio Pablico calificé los hechos
como un delito de violacién de menor de edad del articulo 362 del Cédigo
Penal. En el curso del juicio, se acredité también que la victima quedé emba-
razada y tuvo un hijo producto de los hechos denunciados.

El voto de mayoria del tribunal tuvo por acreditados los siguientes hechos en
el considerando noveno: “Que en horas de la noche del dia 5 de junio de 2010,
en la comuna de...., en las cercanias de una plazoleta de la poblacion...., el acusado
mantuvo relaciones sexuales, via vaginal con la menor..., nacida el 5 de septiembre
de 1996, desconociendo que la referida menor tenia menos de 14 arios de edad’.
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Lo primero que llama la atencién en este fallo es que no obstante ser irrele-
vante a efectos juridico penales el anilisis del “consentimiento” de la victima
en la interaccién sexual con el acusado, el voto de mayoria se dedicé en extenso
a fundamentar que la victima “consintié” en mantener relaciones sexuales con
el acusado en el considerando décimo.

Este punto si bien es cierto no tiene trascendencia juridico penal al momento
de tipificar el delito de violacién de menor de edad del articulo 362 del
Cédigo Penal, entrega algunos indicios acerca de la idea que se formé el voto
de mayoria respecto del comportamiento de la victima y de la dindmica de
los hechos: la victima se sinti6 atraida sexualmente por el acusado y quiso
interactuar en este 4mbito con él. En este orden de ideas, el tribunal destacé
que al momento de los hechos la victima tenia 13 afios y 9 meses de edad,
que la nifia se ofrecié voluntariamente a acompafiar al acusado a comprar mds
trago, alejandose del grupo en el que compartian y, que la victima encontraba
al acusado muy simpdtico y amable con ella.

Sin perjuicio de lo anterior, el voto de minoria que estuvo por condenar al
acusado como autor del delito de violacién de menor de edad, sefialé que la
victima mantuvo un relato sostenido en el tiempo en el sentido que mantuvo
relaciones sexuales con el acusado, contra su voluntad, ya que éste la sujet6
fuertemente de los brazos, sin que pudiera soltarse y que éste le sefialé ade-
mids que no debia contarlo a nadie, porque ambos se perjudicarian. El voto de
minoria agrega que cuando la victima relaté los hechos denunciados se mostré
visiblemente afectada, enfatizando su desesperacion al no haber podido impe-
dir esta interaccién sexual.

El voto de mayoria absuelve al acusado indicando en el considerando duo-
décimo que: ‘existen razones mds que suficientes para considerar que es plausible
que el acusado haya pensado que el dia de los hechos mantenia una relacion sexual,
consentida y voluntaria con una persona mayor de 14 atios, y por lo mismo incurrio
en un error de tipo, en cuanto a la edad de la menor.... Es posible considerar que el
error del enjuiciado pudo ser motivado por las circunstancias y ambiente en el cual
conocid a la supuesta ofendida, pues compartia con ese grupo de amigos y la victima
se comportaba como una persona adulta, a que ese dia accedio y se ofrecid a salir a
comprar con él, sin manifestar oposicion a lo que entre ellos ocurria, desde que previo
a mantener una relacion sexual, estuvieron dialogando en un lugar mds alejado de
donde se encontraba el resto del grupo, el saber que antes ella habia pololeado con
otro integrante del grupo de aproximadamente 19 arios de edad, el mismo aspecto
[fisico y estatura de la menor, que en opinion del tribunal, no era decidor para afir-
mar que la victima tuviera 13 arios, por todo lo cual pudo parecerle que ella tenia
mds edad de la que efectivamente tenia, sin que aparecieran a simple vista elemen-
tos que le permitieran z'nferir que no era ast, tanto por su comportamiento como por
el ambiente y contexto en que se desarrolld la dindmica de esa noche como de las veces
anteriores en que habian compartido en la calle o en casa de amigos, puesto que a
todas luces, las caracteristicas de la joven distaban de las normales o naturales a una
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nifia menor de 13 arios 0 14 asios, siendo en definitiva estas circunstancias las que
lo llevaron a actuar como lo hizo y siempre con el consentimiento de la menor... En
las particulares condiciones que se han indicado, la conclusion es que de acuerdo a la
normalidad de las cosas.... la edad de la victima, no aparece en forma alguna, que el
acusado..., supiera, tuviera algiin antecedente o simplemente se le hubiera advertido
que tenia 13 arios y nueve meses de edad al 5 de junio del ario pasado; circunstancia
por lo demds, que cronoldgicamente se encuentra al limite del establecido por el legis-
lador y dado el contexto y el ambiente en que se desarrollaron los hechos...”.

El voto de mayoria fundamenta la anterior decisién en una serie de afirma-
ciones que se desglosan a continuacién y que se contraponen con lo afirmado
por el voto de minoria:

a) El acusado sefial6 en juicio que desconocia que la victima era menor de 14
aflos, pensaba que tenia 16 afios, pues se veia mayor, por la estatura de la joven,
ya que ésta le llegaba un poco mds abajo de su hombro.

Esta afirmacién no parece ir en armonia con las méximas de experiencia,
todos sabemos que el aspecto fisico no es una cuestién decisiva al momento
de establecer la edad de una persona. Ademis, la victima fue observada por el
tribunal pricticamente un afio después de acontecidos los hechos, habiendo
sido en el intertanto madre; situacién que genera un desarrollo corporal mayor
en la mujer.

En relacién con este punto, el voto de minoria indica que la victima accedié
a acompafiar al acusado a comprar unas bebidas, mientras compartian con
un grupo de amigos, con quienes se conocian desde hacia bastante tiempo.
La victima indicé que este grupo se juntaba en las noches en una plaza de la
comuna a compartir, conversar y los hombres a beber, que ella y su tia eran las
unicas mujeres del grupo y que ambas eran menores de 13 afios; circunstan-
cia que era conocida por el resto del grupo, ya que le decian “pendeja”, no la
dejaban salir sola y sus amigos siempre la iban a dejar a su casa junto a su tiay
que durante el afio 2010, la victima pololeé con un joven del grupo, con quien
tenia una diferencia de edad de 4 o 5 afios; circunstancia que era conocida de
los demis y razén por la cual la relacién no prosperd.

b) El contexto en el que se da esta interaccién sexual, esto es, que se trataba
de un grupo de amigos que se reunian en la calle o en una plazoleta los fines
de semana a compartir y a beber, no obstante que la victima y su tia no toma-
ban ni fumaban al ser menores de 14 afios. Si bien algunos de los amigos
declararon en juicio en el sentido de indicar que todos sabian que la victima
era menor de edad, y que en este grupo participaba el acusado. Sin embargo,
el tribunal sefialé6 que nadie dijo explicitamente al acusado que la victima era
menor de 14 afios. A lo anterior, se agregé el hecho que la victima polole6 con
uno de los jévenes de este grupo, que era mayor de edad.

112



El voto de minoria indica que la victima sefalé varias ocasiones, por lo menos
tres veces, en que se junté con el acusado, salieron a fiestas, conversaron y
compartieron, al igual que con el resto del grupo, tanto en la plaza de la
comuna como en el domicilio de uno de los amigos, lo que sucedié al menos
dos veces mis. El acusado se habia enterado que iba en octavo bdsico en el
afio 2010 y que tenia 13 afos de edad, pues éstas son preguntas que siempre
se hacen cuando se conoce a una persona. Ademads, como habia pololeado con
un amigo del grupo, todos conocian su edad.

¢) La victima no le habria contado al acusado que tenia menos de 14 afios,
pues a pesar que ella sefiala que si lo hizo; tal circunstancia no quedé consig-
nada en su declaracién en la fiscalia y el tribunal no crey6 que el fiscal no le
hubiera preguntado tal cuestién, por la relevancia penal que la edad tiene en
estos casos.

d) El voto de mayoria agrega sobre este punto que lo mids 1égico es que las
personas traten de aparentar mds edad de la que realmente tienen, y por lo
mismo al decir su edad, se indiquen mids afos de los que realmente se tienen;
mids aun tratindose de una joven que ya habia pololeado con un joven mayor
que ella.

Nuevamente el tribunal hace una referencia a la 16gica, aunque del tenor del
texto pareciera que se trata mas bien de las méximas de experiencia con las limi-
taciones que sobre el particular ya se han apuntado en parrafos anteriores.

e) El voto de mayoria considera una serie de circunstancias de hecho que
inciden en la decisién a la que se arriba, como es el contexto que rodea al
acusado, la victima y su grupo de amigos, la actitud o comportamiento de la
propia menor y su familia, que naturalmente distan mucho de las circunstan-
cias y actitudes que han de rodear a una nifa de 13 afios de edad, y que por
el contrario, son propias de una persona mayor de edad. Estos antecedentes
corresponden al hecho que la victima se juntaba los fines de semana a com-
partir con un grupo de amigos, que en general eran mayores de edad que ella,
que tales reuniones eran realizadas en la calle o plazas a altas horas de la noche
y de la madrugada, que la victima habia pololeado anteriormente con un joven
aproximadamente de 19 afnos de edad, es decir, 5 o 6 afios mayor que ella;
relacién de la cual tuvieron conocimiento sus familiares asi como también de
las salidas que efectuaba la nifa junto al grupo de amigos, por lo que evidente-
mente contaban con su aprobacién; todo lo cual fue observado por el acusado
en las oportunidades que compartié en el grupo.

f) El voto de mayoria consigna lo declarado por la perito psicéloga Patricia
Condemarin quien realizé una metapericia de un informe pericial de credi-
bilidad del testimonio de la victima no presentado por la Fiscalia en juicio
oral: “una persona no puede considerarse nirio, solo por su edad, desde un punto
de vista cronoldgico, sino que deben considerarse sus motivaciones e intereses. En
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este caso, la victima se relaciona con otros adolescentes y al aparecer establece una
relacion de paridad, se queda tarde con amigos, pololea con un joven de 19 atios de
edad por unos dos o tres meses, con el cual sigue siendo amigo, por lo que no tiene
intereses de una piber, sino orientada a los del grupo adolescente, dando cuenta
ademds que en general las nifias inician ciertas conductas mds o menos maduras
respecto del sexo masculino, no siendo extrasio que una nisia de 10 arios tenga interés
en el sexo opuesto antes que un nisio de dicha edad, manifestando igualmente que
existen investigaciones sobre el inicio de la sexualidad en Chile, que contradicen el
limite legal de los 14 arios, por lo que hay una contradiccion con el derecho... Por lo
anterior, sefiald que la diferencia cronoldgica entre una mujer de 13 asios y 9 meses y
una de 14 arios no es relevante para la psicologia, y por ello... la responsabilidad del
consentimiento debiera ser individual y no cronoldgica, agregando que no es extraia
la dindmica en que algunos nirios menores de 14 arios son mds agrandados que sus
pares y buscan relaciones de pololeo o amistad con jovenes de mayor edad...”.

El tribunal recoge lo declarado por la perito e indica, en el mismo conside-
rando décimo tercero que: .., en cuanto al contexto en que se desarrollaron los
acontecimientos, la relacion de la victima con jovenes de mayor edad, pero con los
cuales interactuaba a la par puesto que acostumbraba a juntarse, con anuencia y
permiso de sus padres, con un grupo de jovenes con quienes mantenia una relacion
de absoluta confianza, ya que a pesar de su edad, salia de noche, a altas horas de la
madrugada, a conversar y compartir, en la calle, o en una plaza de la comuna, con
Jovenes cuyos intereses eran distintos y cuya madurez queda a la vista desde que
todos eran mayores de edad, por lo tanto la edad de la menor, no solo se define a
partir de su edad cronoldgica, que bien puede no haber sido conocida de sus pares y
especialmente del acusado, sino a partir de sus gustos, intereses, motivaciones y con-
ductas adoptadas en cada ocasion’.

El voto de minoria indica que la victima declaré que accedié a salir a comprar
voluntariamente con el acusado, porque jamds pens6 que pasaria lo que suce-
dié y ademds porque él era muy simpitico con ella, como que la protegia del
resto del grupo cuando le decian alguna cosa, lo cual hacia que se sintiera pro-
tegida por él y que tanto los testigos de cargo como de la defensa declararon
en el mismo sentido, esto es, que la victima y su tia eran las menores del grupo,
lo cual les constaba porque siempre se juntaban, existia entre todos los amigos
mucha confianza, lo que permitia que a las nifias las autorizaran a salir con
ellos, a pesar de la diferencia de edad y que el acusado se juntaba con ellos casi
todos los sdbados, desde hacia por lo menos dos meses y conocia a las nifas.

El voto de minoria considera que la defensa no fundé su alegacion acerca de
la concurrencia del error de tipo en hechos concretos y ficticos, siendo que la
prueba presentada en juicio permitia concluir que el acusado y la victima se
conocian desde hacia tiempo, salian juntos, compartian con el resto del grupo,
con quienes todos mantenian una relacién de confianza, por lo que lo menos
que podia conocer era su edad, salvo que la menor hubiera querido ocultarla,
lo que no fue acreditado y por el contrario, tanto ella como los testigos de
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cargo y de descargo sefialaron que conocian la edad de la victima vy, por lo
tanto, la conocia también el acusado. Si éste tuvo alguna duda al respecto, esta
situacién no bastaba para excluir el elemento cognitivo del dolo y conside-
rando la madurez, experiencia y edad del acusado, éste pudo haber superado
una eventual ignorancia o error en relacién a la edad de la menor, empleando
el debido cuidado. Por lo tanto, el supuesto error alegado por la defensa ni
siquiera podia calificarse de evitable y por ende no excluia la tipicidad subje-
tiva que se le pudiere atribuir.

¢Coémo se explica que tres jueces que presenciaron la misma prueba la valoren
de forma tan distinta? ;Qué hace que unos crean a la victima y otro no?

Al aparecer, el razonamiento del voto de mayoria estd fundado en algunas
ideas preconcebidas acerca de las circunstancias y actitudes que deben rodear a
una nifia de 13 afios de edad y que, en su opinidn, son propias de una persona
mayor de edad. Especial relevancia cobra aqui el hecho que la nifia saliera de
noche, con jévenes mayores de edad, que pololeara con un joven mayor de
edad y que todo esto fuera con conocimiento y anuencia de sus padres.

Hay algunos indicios en el fallo respecto al hecho que el voto de mayoria
funda su decisién en algunos estereotipos acerca del comportamiento de las
nifias menores de 14 afios en el sentido que éstas tienen que estar temprano
en sus casas, bajo la proteccién de sus padres, relaciondndose con personas de
su edad, y que al no estar presentes en este caso particular hacen desestimar
el relato de la victima.

VI. Consideraciones finales

A lo largo de este articulo, se ha abordado la temdtica relacionada con la
racionalidad de las decisiones judiciales como un componente fundamental
de éstas. Esta racionalidad se considera un requisito indispensable en las reso-
luciones judiciales para garantizar un control social del ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional y, en consecuencia, una manera de salvaguardar el Estado
Democritico de Derecho.

Una de las manifestaciones de esta racionalidad se refiere a la valoracién de la
prueba. Como es bien sabido, el ordenamiento juridico procesal penal chileno
consagra la libre valoracién de la prueba por parte de los jueces, pero esta-
blece como limites: los principios de la 16gica, las maximas de experiencia y
los conocimientos cientificamente afianzados. Estos conceptos son dificiles de
definir y, aunque presentan algunos elementos comunes en la delimitacién y
alcance de su significado muestran un dinamismo continuo.

Ahora bien, estos limites legales a la valoracién de la prueba corresponden a
una exigencia impuesta por el legislador a los jueces al momento de valorar
la prueba rendida en juicio, para estimar que la resolucién judicial ha sido
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tomada conforme a Derecho o, dicho de otro modo, que es racional. Si se deja
el plano normativo y se revisan las investigaciones que en el drea de la Psico-
logia, de la Economia y de otras ciencias empiricas se han realizado acerca del
proceso de toma de decisiones en las personas, se encuentran hallazgos que
plantean que la racionalidad no es precisamente una caracteristica intrinseca
de estos procesos; sobre todo en aquellos casos en los que se decide con altos
grados de incertidumbre o sin contar con toda la informacién pertinente.

En estas situaciones, las personas suelen utilizar ciertos “heuristicos” que
les permiten resolver rdpidamente un problema, ahorrando un importante
esfuerzo cognitivo. La dificultad que presentan estos heuristicos es que a
menudo generan errores o sesgos sistemdticos. Este inconveniente también se
plantea en la toma de decisiones en sede judicial.

La referencia a la influencia de estereotipos en la toma de decisiones por parte
de los jueces es reconocida por juristas y jueces en el dmbito nacional, espe-
cialmente, en aquellos casos en los que no es posible acudir a los principios de
la 16gica o a los conocimientos cientificamente afianzados®® '’.

16 En este sentido, Coloma y otros (2010): “Hipétesis (descriptiva) 2... Las lagunas de
informacioén y la tensién entre puntos de vistas rivales y contradictorios son abordados
recurriendo al sentido comun (esto es, tomando en cuenta cémo normalmente ocurren
las cosas) y a la preferencia de ciertos discursos sobre otros porque cuentan con soportes
especialmente prestigiosos (como la ciencia o la 16gica). A falta de ambos, los jueces sue-
len verse influidos por estereotipos en los que puede hacerse calzar ya sea a la victima o
al acusado”. En el mismo sentido, Coloma, Pino y Montecinos, 2009.

17 Fallo ICA Rancagua, Rol 272-2005, de 23 de noviembre de 2005, conociendo un recurso
de nulidad interpuesto por la Fiscalia fundada en una infraccién a la causal contenida
en el art. 374 ¢) del C.P.P. El voto disidente hace referencia a que los fundamentos del
fallo recurrido hay ‘prejuicios (definidos como ideas preconcebidas), fundantes en falsos silo-
gismos (v. gr. la victima mintid alguna vez a sus padres, la victima es mendaz para describir
el delito... (los jueces afirman que no pudieron convencerse de que la victima (menor) fuera
subjetivamente verosimil en su relato, por factores puramente subjetivos y desarraigados de
las mds elementales normas de la ldgica y experiencia. Una cosa es deducir una mala relacion
previa de la menor con el acusado y su familia, porque le eran impuestas reglas estrictas en su
casa a la menor afectada, o porque habria existido una situacion de celos fraternos con una de
las hijas del acusado y su propia hermana, conclusion ésta que incumbe a la esfera del estableci-
miento fictico sobre el cual no existe control de instancia para esta Corte: pero ofra fotalmente
distinta y abusiva es colegir, a partir de ello, que tales hechos sin duda debieron molestar a dicha
menor en términos de afectar su testimonio en un atentado sexual verificado en su contra. En
igual exceso se incurre cuando se infiere de la existencia de un cuaderno (o diario de vida) de la
menor, en que relata con liberal intimidad sus fantasias erdticas muy propias de la edad adoles-
cente, segiin el conocimiento cientifico divulgado, una tendencia fabuladora de su parte. Dicha
confusion del rol del tribunal se aprecia, reiteradamente,..., cuando, por ejemplo, se intenta
introducir dudas en los asertos periciales, claros y contundentes en cuanto a la veracidad de la
victima; o al interpretar subjetivamente las gestualidades y reacciones emocionales de la menor
al declarar ante el tribunal; o al referirse a hechos anteriores no judiciables que sin embargo
sirven de sustento para restarle credibilidad judicial a la deponente; o al desvirtuar el propio
testimonio de ésta con la sola herramienta de la suposicion...”.
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Teniendo en cuenta que, al parecer es imposible estar totalmente ajeno a estos
heuristicos, que muchas veces se traducen en estereotipos y prejuicios que
condicionan una decisién, lo mds aconsejable para los intervinientes, es tener
conocimiento acerca de las creencias del tribunal, especialmente, las religio-
sas y las valdricas que son las que influyen sustancialmente en las decisiones

(Coloma y otros, 2010).

En cuanto a los jueces, parece ser altamente conveniente que manifiesten sus
creencias en las deliberaciones y en el fallo pues sélo cuando se explicitan es
posible contrastarlos o refutarlos por parte del resto de los integrantes del tri-
bunal y, por otro lado, s6lo si se deja constancia de ellas en el fallo pueden ser
objeto de control externo por parte de los intervinientes® *°.

Como una forma de mitigar esta situacién, Coloma y otros (2010, p. 25) plan-
tean como mecanismo de solucién que: “la integracién del tribunal puede
llegar a constituir un factor que facilita o disminuye posibles sesgos en los
jueces y que llega a manifestarse en las sentencias que dictan. En ese sentido,
en juicios en que las variables de género, étnicas o religiosas pudieren ser
relevantes para construir cierta representaciéon acerca de cémo las personas
habitualmente actdan, es importante que la composicién del tribunal resulte
variada. |No basta con un esfuerzo personal de indiferencia ante ciertos fac-
tores que histéricamente han resultado claves para los tratos discriminatorios
con ciertos grupos!”.
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LA ENTREVISTA INVESTIGATIVA CON PREESCOLARES

Sofia Huerta Castro’

Las personas mayores no entienden nada por si solas
y es agotador para los nitios tener que estar ddndoles explicaciones
unay otra vex...

EL PrincipiTO, ANTOINE DE SAINT EXUPERY

1. Antecedentes

Los delitos sexuales contra nifios constituyen uno de los delitos que mayor
complejidad presentan en su investigacién y acreditacién en nuestro sistema
penal. Lo anterior debido a que se trata de delitos en los que, en la inmensa
mayoria de los casos, no existen testigos directos que puedan aportar al escla-
recimiento de los hechos a través de sus testimonios, agregandose que es poco
frecuente que las agresiones sexuales dejen alguna evidencia fisica. De esta
manera, la determinacién de la existencia del hecho, sus caracteristicas, y la
identidad del presunto responsable depende, en gran medida, de lo que la
victima infantil es capaz de contar sobre sus experiencias, capacidad que se
vincula, por una parte, a sus destrezas narrativas y, por otra, a las condicio-
nes motivacionales asociadas para una eventual develacién y la entrega de un
testimonio.

Esto implica un desafio tanto para la victima, que debe afrontar una carga
adicional frente al impacto producido por la propia experiencia abusiva, como
para el investigador.

Si nos abocamos especificamente a la disposicién motivacional de la victima
para la entrega de un testimonio, es necesario considerar que un altisimo por-
centaje de estos delitos ocurren en su espacio vincular, en una dindmica en
la que, por distintas vias, se impone el secreto y el silencio, constituyéndose
esta propia dindmica en uno de los principales factores que dificultan, en pri-
mer lugar, la develacién y, luego, la entrega de un testimonio por parte de la
victima.

A este respecto, los estudios nacionales e internacionales coinciden en sefia-
lar que aproximadamente en el 80% de los casos el agresor forma parte del
contexto relacional inmediato del nifio o es parte de su familia (Barudy, 1998;

Centro de Asistencia a Victimas de Atentados Sexuales - CAVAS, 2004;

1  Psicéloga de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar, Fis-
calia Nacional, Ministerio Puablico.
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Echeburta y Guerricaechevarria, 2005; Visquez, 2003). En estos casos son
poco probables los episodios abusivos de ocurrencia Gnica y mds bien se con-
figuran relaciones abusivas caracterizadas por dindmicas relacionales alteradas
en que se ponen en juego aspectos ligados a la confianza y el vinculo con
un otro significativo perteneciente al mundo adulto de referencia. Los abu-
sos en este contexto se presentan en una légica comunicacional que impide
la develacién debido a que el agresor manipula la confianza, la dependen-
cia de la victima, y el ejercicio de su rol. Utiliza en esta dinimica métodos
coercitivos como el carifio, la persuasién, la mentira, la manipulacién psicolé-
gica y las amenazas, la culpabilizacién y el chantaje, estrategias que, por una
parte, le permiten la concrecién de los abusos y, por otra, la mantencién del
secreto (Barudy, 1998; CAVAS, 2004; Echeburta y Guerricaechevarria, 2005;
Perrone, 1997; Visquez, 2003). Al decir de Barudy “como el agresor es parte
de su cuerpo familiar, la victima estd imposibilitada de nombrarlo, denunciarlo,
o poder usar palabras para elaborar el estrés”, y cuando llega a hacerlo operan
en su entorno un conjunto de comportamientos y discursos que tienden a

neutralizar los efectos de la divulgacién (Barudy, 1998, p. 247).

Cabe sefialar que en el caso de la poblacién preescolar, la pesquisa, deteccién,
e investigacién de las agresiones sexuales, puede resultar atin mds dificultosa
debido a que este grupo etireo retine condiciones especiales de vulnerabilidad
propias a esta etapa evolutiva, las que se encuentran vinculadas, principal-
mente, a limitaciones en la capacidad para comunicar verbalmente sus viven-
cias, y la posibilidad de conceptualizacion de éstas (Madansky, 1996, citado en
Echeburta y Guerricaechevarria, 2005). En este sentido, si bien en esta etapa
se encuentra en desarrollo en el nifio la capacidad de simbolizar —a través
de la evolucién progresiva en su capacidad para conceptualizar, la posibilidad
de poner sus recuerdos en palabras y el desarrollo del juego como reflejo de
su experiencia (Hewitt, 1999)- su lenguaje es atin rudimentario e inmaduro
para la comunicacién verbal de sus vivencias, siendo limitada su capacidad de
entregar detalles e incorporar narraciones en un contexto. Lo anterior, sumado
al caricter confuso y manipulador de la relacion ofrecida por el abusador en
la dindmica ya descrita, incidird en que los nifios pequefios puedan presentar
mayores dificultades para identificar sus vivencias como abusivas y para comu-
nicar el peligro en el que se encuentran; “a un nifio muy pequefio le resulta
mis dificil saber el significado de determinadas conductas” (Lépez, 1996).

De esta manera existen dificultades para, a partir del reporte verbal de nifios
en edad preescolar, determinar la ocurrencia de un hecho abusivo y las carac-
teristicas que éste ha tenido. Es posible, en esta linea, hipotetizar respecto a
la existencia de una mayor cifra negra en cuanto a victimizacién sexual para
este grupo etdreo, entendida como el volumen de delitos que no llega a ser
conocido, permaneciendo como un fenémeno parcialmente invisibilizado.

Esta dificultad en la pesquisa se traslada también al dmbito probatorio. Un
ejemplo de lo anterior lo constituye la evaluacién pericial de credibilidad de
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testimonio, que se ha constituido en un medio de prueba relevante para la
investigacién y el sistema de administracién de justicia debido a que en un
porcentaje importante la mayoria de los casos no existen medios de prueba
distintos a la declaracién de la victima. En este contexto, el establecimiento
de la credibilidad discursiva del examinado implica necesariamente sus com-
petencias como testigo, pudiendo sefialarse que, en el caso de nifios pequefios,
por las limitaciones lingtisticas ya descritas, su testimonio no siempre resulta
suficiente, por su limitada extensién o restringido nivel de complejidad, para
el andlisis de acuerdo a los pardmetros definidos para dichas evaluaciones. A
esto se agregan frecuentes cuestionamientos a la validez del reporte entregado
por nifios y nifias pequefias, aduciendo a deficiencias cognitivas propias a su
desarrollo, a una tendencia a la sugestibilidad y a dificultades para distinguir
fantasia de realidad, cuestiones que serdn abordadas en detalle mds adelante
en este articulo.

Si bien los estudios sefialan una mayor incidencia en la tasa de abusos entre
los 6 y los 12 afios (Echeburta y Guerricaechevarria, 2005; Cavas, 2004), con
una edad de inicio que se sitda entre los 7 y 8 afios para las nifias en el caso del
abuso intrafamiliar, y entre los 11 y 12 afios para los nifios en el caso del abuso
extrafamiliar (Echeburta y Guerricaechevarria, 2005), resulta interesante la
referencia de otros autores respecto a que los nifios con mayor riesgo de victi-
mizacioén, al considerar las caracteristicas del propio menor, son aquellos que
cuentan con una capacidad reducida para resistirse o revelarlo, como son los
que todavia no hablan y los que muestran retrasos del desarrollo y minusva-
lias fisicas y psiquicas (Madansky, 1996, en Echeburta y Guerricaechevarria,

2005).

En cuanto a las consecuencias de las agresiones sexuales en la edad pre-es-
colar, se debe considerar que el entorno psicosocial en que se desenvuelve el
nifio determinard en gran medida el curso de su desarrollo, el que para cum-
plirse adecuadamente necesita de determinadas condiciones y cuidados, y el
que se ve afectado cuando sus necesidades no son adecuadamente cubiertas
y atendidas (Lépez, 2008). Asi, encontramos nifios y nifias que han sufrido
y/o sufren carencias y riesgos que amenazan su desarrollo, afectando su salud
mental en las diversas dreas que subyacen a la personalidad. Entre estos ries-
gos se encuentran las agresiones sexuales, experiencias que afectan el curso
de su desarrollo socioemocional e interfieren, en mayor o menor grado, en
su adecuada adaptacién, pudiendo incluso alterarse de modo irreversible el
desenvolvimiento neuronal debido a que estas situaciones ocurren a los nifios
durante un periodo en que el cerebro estd siendo fisicamente esculpido por
las experiencias, y el impacto del estrés extremo podria dejar una marca en su
estructura y funcionamiento (Teicher, 2000, citado en Da Fonseca y Garcia,
2005).

De acuerdo a Cantén y Cortés (2000) para comprender la naturaleza e
impacto de la victimizacién sexual sufrida por los nifios, asi como la forma
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en que actdan los factores de proteccién, resulta imprescindible adoptar una
perspectiva evolutiva (Finkelhor, 1995; Feiring, Taska y Lewis, 1998a, 1998b,
citados en Cantén y Cortés, 2000). “La presencia o no de determinados sinto-
mas en las victimas parece depender de su edad o estadio evolutivo, de manera
que mientras algunos efectos del abuso pueden presentarse durante todo el
periodo infantil, otros son especificos de una determinada etapa” (Cantén y

Cortés, 2000, p. 26).
Al respecto, Finkelhor, Kendall Tacket y Meyer Williams (1993, citados en

Sanz y Molina, 2004) realizaron una revisién de los resultados de investiga-
ciones mds importantes desde 1985 hasta 1993 concluyendo que los estudios
que particularizan los efectos de acuerdo con el periodo evolutivo son los que
arrojan resultados mds claros. De éstos se puede concluir que, para el grupo
de nifios preescolares, los sintomas mds comunes son ansiedad generalizada,
pesadillas, manifestaciones asociadas al “sindrome de estrés postraumatico”,
conducta retraida, depresién, temor, inhibicién, conducta sobrecontrolada
(internalizacién del conflicto), agresién, conducta antisocial, desbordes impul-
sivos y conducta sexual inapropiada (externalizacién del conflicto).

Segun Volnovich (2006, citado en Sepulveda, 2010), algunos indicadores
generales de sospecha de abuso que se pueden observar en preescolares son
las conductas hipersexualizadas, los trastornos del suefio, las conductas regre-
sivas, enuresis, encopresis, la retraccién social, los temores inexplicables frente
a personas o situaciones determinadas y los fenémenos disociativos. Es posi-
ble sefialar, en lo que respecta a la hipersexualizacién como conducta sexual
alterada, que en las etapas evolutivas tempranas del desarrollo (preescolar y
escolar), por las limitaciones en los nifios en la capacidad para la conceptuali-
zacién de la experiencia ésta tendria la forma de masturbacién compulsiva o
un interés exagerado por los genitales de los otros y de los animales, juegos de
contenido sexual, etc. (CAVAS, 2002).

No obstante estas descripciones sintomatolégicas, que usualmente se consig-
nan en la literatura especializada, y a las cuales se ha arribado a partir del
trabajo directo con victimas y la realizacién de diversas y numerosas inves-
tigaciones, es preciso reiterar que la gran mayoria de las alteraciones que se
pueden observar en relacién a victimizacién sexual son de naturaleza no espe-
cifica, incluso aquellas que podrian aparecer como mds directamente relacio-
nadas, como es el caso de las conductas sexualizadas. Junto a lo anterior las
agresiones sexuales constituyen una experiencia tan globalizante que la com-
prension de sus efectos s6lo a partir de la identificacién de los sintomas resulta
francamente insuficiente. La cantidad y complejidad de las variables puestas
en juego, propias al hecho abusivo, al agresor, a la victima, y a su entorno fami-
liar y social, permiten sefialar que el mero registro sintomatolégico caracteriza
el fenémeno de manera parcial y parcializa de esta manera también la vivencia
de las victimas, “ni todos los abusos son iguales ni afectan de la misma manera

a la integridad psicoldgica de la victima” (Vasquez y Calle, 1997).
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2. La Entrevista investigativa con nifios victimas de delitos sexuales en
edad preescolar

Como ya se sefial6 el testimonio que entrega una victima infantil de agre-
sién sexual se constituye en el medio probatorio por antonomasia; pese a esto
entrevistar a nifios prescolares que supuestamente han sido victimas de agre-
sién sexual, obteniendo informacién vélida y sin revictimizar, es una tarea
compleja, altamente exigente, que demanda al entrevistador la consideracién
de un sinnimero de variables.

Entre ellos resultan relevantes los factores propios al desarrollo que influyen
en su testimonio, incluyendo especialmente aquellos vinculados al desarro-
llo cognitivo, incluyéndose entre éstos la memoria, la atencién, el lenguaje,
el pensamiento, entre otros, cuestiones que en relacién a sus facultades y sus
déficits pueden condicionar su capacidad referencial.

Desarrollo evolutivo en la etapa preescolar

La nifiez temprana, que comprende desde los 3 6 4 hasta los 5 6 6 afios de
edad, se caracteriza por la transicién continua desde un estado de absoluta
dependencia de las figuras significativas hacia una progresiva autonomia. Los
sistemas corporales internos estin madurando, por lo que resulta mas evidente
la progresiva autoregulacién asociada a los habitos de suefio e higiene, asi
como el logro de mayor autonomia en actividades de autocuidado (Papalia,

1997).

En cuanto al desarrollo psicomotor, en esta etapa el nifio tiene un mayor
dominio de las posibilidades motrices y perceptivas, y evoluciona hacia una
mejor representacion de su propio cuerpo y del espacio. Las habilidades moto-
ras gruesas y la coordinacién ojo-mano de los nifios progresan rapidamente,
desarrollando asi sistemas de accién mas complejos.

En cuanto al esquema corporal y la imagen de si “La representacién que el
nifio adquiere progresivamente de su cuerpo es una funcién esencial, no sélo
de su actividad intelectual y perceptivo-motriz, sino también del conjunto de
su personalidad” (Mazet y Houzel, 1981, p. 35). Los elementos de base del
esquema corporal estdn presentes ya hacia los tres afios de edad. “La constitu-
cion progresiva de la imagen del cuerpo paralelamente a la toma de conciencia de si
es, sin duda, un elemento constitutivo de la individuacion, del proceso por el cual
el nifio funda su sentimiento de realidad propia y distinta y el de su coheren-
cia” (Mazet y Houzel, 1981, p. 36).

En el drea cognitiva los nifios de 4 y 5 afios, se encuentran en el periodo preo-
peratorio, de acuerdo a los estadios sucesivos descritos por Piaget. A partir de
alrededor los 20 meses, con la interiorizacidn, el nifio puede separarse de la
percepcién inmediata y diferir la accién para pensar gracias a la representacion
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mental que da acceso a la funcién simbdlica o lo que Piaget llama la funcién
semidtica, es decir, la capacidad para representar alguna cosa por medio de un
simbolo -el juego, el dibujo o la imitacién, por ejemplo- o un signo (Mazet y

Houzel, 1981).

Con la aparicién del lenguaje, “las conductas se modifican profundamente
en su aspecto afectivo e intelectual. El nifio es capaz, mediante el lenguaje,
de reconstituir sus acciones pasadas bajo la forma de relato y de anticipar sus
acciones futuras mediante la representacién mental. El lenguaje le permite
al sujeto explicar sus acciones y le permite reconstituir el pasado y, por tanto,
evocar en su ausencia los objetos hacia los que se han dirigido las conductas

anteriores” (Navarro, 2006, p. 46).

El razonamiento a esta edad es preldgico, es decir, estd hecho de regulaciones
intuitivas resultantes de descentraciones parciales del nifio en relacién a su
percepcion. Es capaz de razonar légicamente, pero lo hace sélo con una parte
de los datos, con un solo aspecto de las cosas; puede cambiar de punto de vista
pero no puede incluir en su razonamiento mds que un solo punto de vista cada
vez. Tampoco puede atin reunir los distintos aspectos de la realidad percibida
ni integrar en un solo acto de pensamiento las fases sucesivas del fenémeno,
las transformaciones (Mazet y Houzel, 1981).

En esta etapa se desarrolla la comprensién de las relaciones causa efecto, la
capacidad para distinguir realidad de fantasia, y la adquisicién de una con-
ciencia progresiva acerca de sus propios pensamientos y lo que pueden estar

pensando los otros (Papalia, 1997).

Todos estos aspectos del desarrollo tienen enormes implicancias para la tarea
de obtener un testimonio por parte de un preescolar respecto de eventuales
vivencias de victimizacién sexual.

Alrededor de los tres afios, y gracias a la relacién entre lenguaje y pensamiento,
los nifios pueden recordar las situaciones que viven y pueden explicarlas a
alguien, aunque, del mismo modo que en los adultos, el recuerdo de los nifios
disminuye en precisién a medida que transcurre el tiempo.

En general, los nifios en edad preescolar suelen describir sus experiencias de
forma mds breve que nifios mayores o los adultos, pero estas descripciones son
muy exactas, siendo mds comunes los errores de omision (Steward, 1993, en
Judrez y col., 2011). Esto siempre y cuando el nifio haga un relato libre de la
experiencia o, en caso de responder a preguntas realizadas, éstas no contami-
nen su testimonio con informacién sugerida.

Junto a considerar el riesgo de contaminar un testimonio mediante pregun-
tas inductivas, debe considerarse que lo que para un nifio en edad prescolar
resulta relevante de determinado acontecimiento puede no ser importante para
una persona adulta, y vivecersa, con lo que no se puede atribuir a dificultades
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de memoria de los nifios el que no hayan prestado atencién a determinados
aspectos de dicho acontecimiento sobre los que no pueden aportar informa-
cién. En el caso de una situacién real de abuso sexual, la diferente atencién
del nifio puede afectar a detalles clave sobre la victimizacién y esta falta de
detalles esencial desde una perspectiva del adulto, a la vez, puede hacer dudar
sobre la veracidad de lo que explica (Faller, 1996, en Judrez y col., 2011). Si
se le pide al nifio repetidamente que se refiera a un aspecto de su vivencia o
insistentemente que aporte mds informacion, se puede provocar que incorpore
fantasias o informacién falsa con el objetivo de satisfacer las peticiones persis-
tentes del entrevistador (Eisen y Goodman, 1998, en Juédrez y col., 2011).

En cuanto al lenguaje, en la etapa preescolar el vocabulario es todavia limitado
y poco descriptivo, por lo tanto las explicaciones tienden a ser breves y sus
descripciones de lugares y personas, restringidas. La conversacién de los nifios
suele ser dispersa y con cambios constantes de tema.

Los nifios en edad preescolar ain no poseen las habilidades cognitivas ni las
experiencias de aprendizaje para indicar con precisién el lugar y momento en
los cuales sucedié un acontecimiento. Hasta alrededor de los cinco afios no
comprenden los términos “ayer” y “mafiana”, careciendo de patrones conven-
cionales para la ubicacién de los eventos en coordenadas temporales. Por lo
anterior, Poole y Lamb (1998) sefialan que serd necesario que el entrevistador
infiera sobre el momento en el cual se produjo el acontecimiento investigado
a partir de las actividades cotidianas del nifio.

Entre los cuatro y cinco afios los nifios empiezan a tener en cuenta el factor
temporal, de forma que sus narraciones tienen inicio, acontecimientos medios
y final. Aun asi van de un punto a otro o realizan una enumeracién de pun-
tos inconexos, excluyendo informacién y acontecimientos importantes para
la comprensién del oyente. A partir de los seis afios van mostrando progre-
sivamente un dominio mayor de los mecanismos de coherencia y cohesién

(Judrez y col., 2011).

Con respecto a la capacidad para distinguir entre fantasia y realidad, a los tres
afios, los nifios distinguen el mundo real del imaginario y la fabulacién (inca-
pacidad para diferenciar entre los acontecimientos vividos y los inventados),
resulta menos habitual de lo que se cree. Los nifos no suelen fantasear sobre
algo que estd fuera de su campo de experiencias. Por eso, cuando un nifo des-
cribe detalles intimos y realistas sobre una actividad sexual, no hay justifica-
cién para atribuirlo a su imaginacién (Arruabarrena, 1995, en Judrez, 2011).

Finalmente, en lo que respecta a la sugestionabilidad, entendida como el pro-
ceso mediante el cual se incorpora la informacién post suceso en la memoria
del recuerdo, entre los tres y seis afios existe un riesgo mayor de obtener tes-
timonios contaminados si no se consideran buenas pricticas en la interaccién
con el nifio. Los nifios raramente mienten cuando explican el abuso espon-
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tineamente a alguien de confianza, no obstante si se les presiona interrogan-
dolos pueden acabar produciendo historias que nunca pasaron tal y como las

explican (Judrez, 2011).

Los nifios preescolares son mds sugestionables que los mayores, pero lo son
mds con relacién a acontecimientos que no han vivido realmente, y menos
respecto a hechos que han presenciado o en los cuales han participado (Diges
y Alonso-Quecuty, 1993, en Judrez, 2011), pudiendo sefialarse que, en general,
los nifios son mds propensos a negar experiencias que les han pasado (y que
son percibidas como traumdticas) que a hacer afirmaciones falsas sobre este
tipo de acontecimientos. Por otro lado puede ser que el nifio acepte la infor-
macién sugerida y que, aun asi, sea totalmente consciente de que la informa-
cién que da es divergente de lo que pasé realmente. De acuerdo a Goodman
y Schwarz-Kennedy (1992, citado en Judrez, 2011) la sugestionabilidad es
mayor cuanto menos recuerde el nifio, cuanto menos generales y mds dirigidas
sean las preguntas y cuanto menor sea la implicacién emocional del nifio en
los hechos referidos.

La entrevista investigativa con preescolares

Los distintos protocolos, métodos y técnicas de entrevista a victimas de deli-
tos sexuales coinciden en la incorporacién de fases diferenciadas y secuencia-
les para el logro de los objetivos de la entrevista, asi como la necesidad de una
planificacién que oriente dichos objetivos. Entre estas fases se encuentran la
introduccién y encuadre con el entrevistado, el establecimiento de rapport, la
fase de obtencién de contenidos y, finalmente, el cierre de la entrevista, reco-
mendando, ademis, el uso de determinados tipos de preguntas que permiten
obtener informacién de mayor validez y prevenir la inoculacién de contenidos
que eviten la invalidacién del testimonio por contaminacién?.

Cabe sefialar que en el caso de los preescolares, por los antecedentes ya des-
critos, se deben extremar dichas consideraciones. Las preguntas cerradas,
sugestivas o directivas deben ser eliminadas para evitar la introduccién de
elementos ajenos que dificulten obtener un relato de lo que rea/mente recuerda
el nifio. En consecuencia, se deberd comenzar por intentar obtener un relato
libre de lo que sucedid, es decir, que el nifio explique los hechos de inicio a
fin con sus propias palabras. Probablemente, considerando las caracteristicas
del desarrollo en preescolares, no resultard suficiente para obtener una buena
ilustracion de los hechos con esta narracién por lo que serd necesario formular
preguntas para profundizar en algunos contenidos, aclarar algunos aspectos o
contradicciones. Las preguntas a realizar deben ser lo mds abiertas posibles,
de manera de obtener una mayor cantidad de informacién con menos errores,

2 Para una ilustracién mds completa véase Guia de Entrevista Investigativa con Nifios,
Nifias y Adolescentes Victimas de Delitos Sexuales (GEV), Unidad Especializada en
Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia Nacional del Ministerio Pablico.

128



y deben permitir que el nifio pueda volver nuevamente al recuerdo libre. Las
oraciones deben ser simples, cortas, afirmativas, contener una sola idea y el
entrevistador debe asegurarse que el significado de las palabras sea conocido
por el nifio.

Varios estudios han demostrado que la cantidad y la calidad de informacién
obtenida durante la entrevista estin en funcién de las preguntas utilizadas por
el entrevistador. Goodman y sus colaboradores encontraron en sus estudios
que los nifios en edad preescolar son muy exactos cuando se les hacen pre-
guntas abiertas y no tendenciosas, y que son particularmente exactos cuando
se les pregunta sobre abusos (citado a Cantén y Cortés, 2000). Por lo tanto,
la mejor forma de iniciar las preguntas con relacién a los hechos es el relato
libre. Ahora bien, muy a menudo, los nifios en edad preescolar responden
muy brevemente a las preguntas abiertas, y hay que formularles preguntas mds
especificas. Al tener que hacer esto, el recuerdo libre se puede ver distorsio-
nado por comentarios y/o preguntas o sugerencias que contienen informacién
no aportada por el nifio o falsa, que le pueden llevar a elaborar un relato muy
convincente sobre el acontecimiento experimentado (Judrez, 2011).

Considerando esta dificultad en la entrevista a preescolares y lo restringido
en ocasiones de su intencién informativa, Juirez (2011) describe la #écnica
del encadenamiento de las preguntas. Esta técnica consiste en que a partir de la
informacién que los nifios han entregado con las preguntas abiertas, se pue-
den recoger los nombres, verbos, adverbios y otras particulas con significado,
para incluirlas en una pregunta encadenada de profundizacién. Judrez utiliza
el siguiente ejemplo para describir esta técnica, refiriendo que se encadenan
las diversas informaciones presentadas de forma segmentada por el nifio, para
ir conformando el relato de los hechos sin introducir ninguna informacién
sustancial que no haya sido previamente referida.

- Me has dicho que el tio Jordi te ha tocado abajo, ¢qué quieres decir con
abajo? En la vulva.

- De acuerdo, y ¢con qué te ha tocado la vulva? Con la mano.

- Bien, el tio Jordi te ha tocado la vulva con la mano, srecuerdas cuindo
pas6? Era por la noche.

- Era por la noche. Y ;dénde pasé? En mi habitacién, en mi cama.

- Si,lo entiendo, y ¢cémo te tocé la vulva? Me puso la mano por debajo del
pijama.

- Por debajo del pijama, bien, y ¢recuerdas qué estabas haciendo ti cuando
te toco tu tio Jordi la vulva por debajo el pijama? Estaba mirando los

dibujos.

Describe, ademds, /a técnica del ancla, a utilizar en aquellas ocasiones en que no
obstante se ha realizado exitosamente la fase de rapport y se han explicado las
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reglas y condiciones de la entrevista, el nifio se bloquea y es incapaz de relatar
ningun hecho, ain a pesar de los esfuerzos realizados para continuar dando
curso a la entrevista (los que en ningin caso deben incluir la coaccién o el
apremio del entrevistado). Anclar, sefiala Judrez, significa situar al nifio en un
punto de entrada Sptimo para una préxima sesiéon de entrevista, que tendrd
que ser lo més inmediata posible (al dia siguiente), en el mismo espacio, y con
el mismo entrevistador(es). Anclar es pactar y concertar explicitamente con el
nifio el reencuentro, el hablar de este tema que ahora no puede explicar, y con-
seguir su compromiso de intentar relatar aquello que ahora no ha podido. Es
la dltima alternativa que el entrevistador puede usar para conseguir el relato
de unos hechos especialmente dificiles de revelar por parte del nifio. Es una
concesién del control de la entrevista, pero con una liberacién limitada, con un
pacto de regreso, con un compromiso de reintento (Judrez, 2011).

Se debe evitar la repeticién de preguntas puesto que se corre el riesgo de que
p preguntas p q g q
los nifios piensen que no han dado la respuesta correcta y, en algunos casos,
pueden agregar antecedentes no reales a su testimonio para satisfacer al adulto.
Se deben eliminar las preguntas que puedan hacer sentir al nifio que estd
pregu que p q
siendo juzgado por el entrevistador y si la informacién que estas preguntas
puedan aportar resulta necesaria deben ser reemplazadas por una formulacién
que resulte menos victimizante (por ej. ;qué te llevé a contarlo ahora?, en lugar
de spor qué no lo contaste antes?).
ePor g

En cuanto a la duracién de la entrevista ésta no debiera superar los 45 a 60
minutos, contemplando un tiempo final de descompresiéon que permita que
el entrevistador se asegure de que el nifio estd en condiciones de retirarse, y
que todo el caudal de material, emociones y cogniciones asociadas al hecho
relatado pueden ser soportadas de forma adecuada por el entrevistado luego
de retirarse de la evaluacién (GEV, 2012). Este tiempo puede incluir la con-
versacién sobre temas no esenciales, dibujos o juegos.

3. Conclusiones

Podemos concluir que la fiabilidad de los relatos de los nifios en edad pre-
escolar tiene mds que ver con las habilidades del entrevistador que con las
limitaciones del desarrollo, especificamente cognitivas, propias a esta etapa. El
nifio tiene la capacidad de recuerdo y evocacién, pero al explicar el suceso lo
hard a su manera, lo que puede hacer que la entrega de contenidos aparezca
interrumpida 'y disgregada. Estudios recientes muestran que los nifios pueden
explicar con gran cantidad de detalles, a pesar del tiempo transcurrido, un
hecho familiar basindose en su propio recuerdo. En general, tienden a realizar
descripciones mds breves de sus recuerdos, pero muy exactos, siendo mds fre-
cuentes los errores de omisién que los errores de emisién, o sea, no introducen
informacién errénea, pero si dejan de informar de detalles reales (Steward,

1993, en Juirez, 2011).
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En la medida que quien realiza la entrevista haga una planificacién de ésta,
conozca las caracteristicas de esta etapa y ajuste sus expectativas a las poten-
cialidades y limitaciones de este grupo etdreo, podrd obtener informacién
vilida y util a sus objetivos, la que si bien puede no ser todo lo completa que
se desearia, puede favorecer la decisién respecto a determinadas diligencias,
permitir la generacién de lineas investigativas diversas, y facilitar la toma de
decisiones respecto de la proteccién del nifio y la necesidad de gestionar inter-
venciones de apoyo.
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COMENTARIO A SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA QUE RECHAZA RECURSO
DE NULIDAD EN CAUSA POR VIOLACION EN QUE LA DEFENSA PRESENTO
METAPERITOS

Jorge Ignacio Gdrate Bais’

La Corte Suprema rechaza recurso de nulidad interpuesto por la Defensoria Pe-
nal Piiblica, por considerar que no aparece que se haya puesto al imputado en una
situacion desventajosa al privdrsele de la posibilidad de rendir prueba pericial con
el objeto de restar valor de conviccion a los peritajes de la contraria por cuanto este
objetivo debe ser pretendido mediante la forma sefialada en el articulo 318 Codigo
Procesal Penal, vale decir, mediante contraexamen de los peritos y no mediante peri-
tajes producidos para restar mérito a los ya incorporados al juicio, puesto que el propio
Codigo Procesal Penal ha regulado expresamente esta materia.

1. Antecedentes generales

La Defensoria Penal Publica interpuso recurso de nulidad invocando la causal
contemplada en el articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal contra la
sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puerto Montt de fecha
19 de abril de 2012, RUC N1100211393-9, RIT: 9-2012, fundindose en que
con la decisién del tribunal se contravinieron sustancialmente los derechos y
garantias asegurados por la Constitucién y por los tratados internacionales
ratificados y en vigor en Chile, infringiéndose especialmente la garantia del
debido proceso en dos de sus dimensiones, a saber, el derecho a guardar silen-
cio —principio de no autoincriminacién—y el derecho de defensa.

El Tribunal de Juicio Oral, en su resolucién, impuso al imputado, en calidad
de autor del delito consumado de violacién, la pena de siete afios de presidio
mayor en su grado minimo y la inhabilitacién absoluta para cargo u oficio
publico y derechos politicos, ademds de la inhabilitacién absoluta para profe-
siones titulares durante el tiempo que dure la condena. Se condené también
a la sujecidn a la vigilancia de la autoridad durante los diez afios siguientes al
cumplimiento de la pena principal; también a la pena de inhabilitacién abso-
luta para cargos, oficios o profesiones ejercidos en dmbitos educacionales o
que involucren una relacién directa y habitual con personas menores de edad,
por el término de diez afios y la prohibicién de visitar el domicilio, el lugar de

1  Egresado de Derecho de la Universidad Diego Portales, préctica profesional en la Uni-
dad Especializada de Delitos Sexuales y Delitos de Violencia Intrafamiliar, Fiscalia
Nacional, Ministerio Puablico.
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trabajo o establecimiento educacional de la ofendida y la de aproximarse a su
persona, por el periodo de observacién.

Durante el desarrollo de la audiencia de juicio oral ante el Tribunal de Jui-
cio Oral el imputado opté por su derecho a guardar silencio durante ésta
y su defensa asumié una defensa técnica sin ofrecer versién alternativa de
los hechos asi como tampoco contradijo ni negé los hechos que fundaron la
acusacion.

En lo tocante a la prueba de descargo, la defensa del imputado presentd, entre
otras, dos metapericias. La primera de éstas consistié en la declaraciéon de
un médico cirujano especialista en medicina legal, quien sobre la base a los
antecedentes del caso hizo analisis de la carpeta fiscal con los objetivos prin-
cipales de referirse a la validez cientifica del informe sexoldgico pericial que
le fue practicado a la victima y, ademads, hacer un correlato respecto de la glo-
balidad de los antecedentes disponibles en la carpeta de investigacién con la
formalizacién del Ministerio Publico. La segunda de aquellas, consistié6 en la
declaracién de una psicéloga cuyo objetivo fue pronunciarse sobre los proce-
dimientos técnicos y los resultados mediante el estudio y andlisis de la carpeta
investigativa, el informe psicolégico de dafio y el informe de psiquiatria de la
victima, ademds de revisar literatura sobre las evaluaciones psicolégicas foren-
ses en materia de delitos sexuales.

Al valorar los metaperitajes el Tribunal de Juicio Oral de Puerto Montt con-
sideré que “no dard valor probatorio a los metaperitajes (...) presentados por la
defensa, por cuanto el objeto de tales pericias constituidos por fotocopias no
legalizadas de la carpeta investigativa estin fuera del juicio oral, y lo que no
estd en el juicio oral no existe” (sic)?.

2. Fundamentos del recurso de nulidad

Como ya se ha adelantado, la Defensoria Penal Publica, fundé su recurso
de nulidad en la causal de la letra a) del articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal por haberse, a su juicio, infringido la garantia del debido proceso en sus
dimensiones derecho a defensa y derecho a guardar silencio (principio de no
autoincriminacion). El presente comentario se centrard principalmente en el
fundamento y resolucién acerca del derecho de defensa, para luego hacer una
breve consideracién al derecho del imputado a guardar silencio y su interpre-
tacién como un derecho de ejercicio sucesivo por la Corte Suprema.

Respecto de la vulneracién al derecho de defensa se argumenta, por la Defen-
soria, que abarca el dmbito probatorio respecto del cual el ordenamiento pro-
cesal penal consagra el principio de libertad de prueba, manifestindose en la
posibilidad de controlar y controvertir la prueba de cargo y en la posibilidad

2 Considerando 7° Tribunal de Juicio Oral Puerto Montt, 19 de abril de 2012, RUC
N°1100211393-9, RIT: 9-2012.
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de generar prueba de descargo. En el presente caso, el recurrente sefiala que se
opt6 por generar prueba de desacreditacién y descargo mediante metapericias
y no obstante ello, el tribunal no les da valor probatorio por estar constituidas
por fotocopias no legalizadas de la carpeta investigativa que estin fuera del
juicio oral.

A juicio del recurrente “(c)on ese razonamiento el tribunal sostiene que res-
pecto de las pericias presentadas por el Ministerio Piblico sélo cabe resignarse,
pues se desecha de plano que la defensa pueda poner en duda la rigurosidad,
los procedimientos, la metodologia y conclusiones de los informes realizados
por los profesionales auxiliares de la Fiscalia, pues se consigna que una meta-
pericia encargada por la defensa, al basarse s6lo en informacién contenida
en la carpeta —investigativa—, no resulta ser un medio legalmente aceptable™
negindose, con tal razonamiento, el principio de libertad probatoria constitu-
yendo una obstruccién insalvable para la defensa a la hora de generar prueba
de desacreditacién y de descargo. Solicitando, por las razones antedichas, que
se anule el juicio y la sentencia, determinando el estado en que hubiere de
quedar el procedimiento y enviar los antecedentes al tribunal no inhabilitado
que corresponda para la realizacién de un nuevo juicio.

3. Resolucion de la Corte Suprema

Con fecha 25 de junio de 2012, 1a Corte Suprema rechaza el recurso de nuli-
dad promovido contra la resolucién del Tribunal de Juicio Oral y que, en lo
relativo al objetivo del presente comentario —derecho de defensa— lo hace en
atencién al articulo 318 del Cédigo Procesal Penal* y del especifico rol que
tiene en el proceso penal; seialando que la norma contenida en aquel articulo
establece la férmula mediante la cual se debe restar valor de conviccién a los
peritajes de la contraria (contraexamen, con preguntas orientadas a determi-
nar su imparcialidad e idoneidad, asi como el rigor técnico o cientifico de sus
conclusiones, pudiendo llegar incluso a preguntas respecto a los honorarios
del perito), y no a través de peritajes producidos para restar mérito a los ya
incorporados en juicio’.

3 Considerando 2° Corte Suprema de 25 de junio de 2012, Rol N°3521-12.

Articulo 318 Cédigo Procesal Penal. Improcedencia de inhabilitacién de los peritos. Los
peritos no podrin ser inhabilitados. No obstante, durante la audiencia del juicio oral
podrén dirigirseles preguntas orientadas a determinar su imparcialidad e idoneidad, asi
como el rigor técnico o cientifico de sus conclusiones. Las partes o el tribunal podrin
requerir al perito informacién acerca de su remuneracién y la adecuacién de ésta a los
montos usuales para el tipo de trabajo realizado.

5 La Corte Suprema incluso declara que mids alld de una trasgresién “se advierte estricta
sujecién a la ley por parte del tribunal en una materia expresamente prevista en ella, y
que la defensa pretendié desconocer, por lo que no se ha configurado transgresién alguna
a precepto legal ni constitucional”. Considerando 12°, Corte Suprema de 25 de junio de
2012, Rol N°3521-12.
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4. Consideraciones sobre la resolucion de la Corte Suprema

4.1. Consideraciones respecto a los metaperitajes

La amplia utilizacién de peritos que ha permitido el nuevo proceso penal, ha
generado abierto debate a un sinnimero de aspectos que tienen que ver con
su utilizacién, validez, peso probatorio, pertinencia, entre otros. Uno de aque-
llos aspectos controvertidos es la utilizacién de metaperitajes (denominado
asi, dado el nivel 16gico de andlisis, es decir una pericia de una pericia) los
que principalmente se han pronunciado sobre la idoneidad técnica de pericias
psicolégicas y médicas que son parte de la investigacién pericial.

El fallo de la Corte Suprema en comento establece los limites que tiene su
valoracién en juicio, pues el objeto principal del metaperitajes es, como ade-
lanta el mismo recurrente en el presente fallo, poner en duda la rigurosidad,
los procedimientos, la metodologia y conclusiones de los informes; objetos
que parecen propios de la contrainterrogacién de peritos pues, como recono-
cen algunos autores, “(e)s el ejercicio del examen y contraexamen el que debe
poner ante los jueces toda la informacién relevante del peritaje, hasta que (...)
no tengan dudas respecto de cudles son las conclusiones del perito y c6mo
llegé a ellas™.

La Corte Suprema, en el presente fallo entiende y desarrolla la comprensién
del derecho de defensa en su doble faz, es decir, la posibilidad de controlar y
controvertir prueba de cargo y la posibilidad de generar prueba de descargo,
recordando ademds que el articulo 19 N3, inciso 5 CPR le confiere al legisla-
dor la misién de establecer siempre las garantias de un procedimiento racional
y justo’.

En este sentido, la Corte Suprema reconoce en la norma del articulo 318 del
Cédigo Procesal Penal una férmula procesal para la desacreditacién de los
peritos que no puede ser suplida por los metaperitajes, pues el objetivo de
poner en cuestién los procedimientos, metodologia y conclusiones tiene regu-
lacién expresa en nuestro ordenamiento procesal penal. También, nos parece
que mediante el reconocimiento de esta férmula procesal la Corte Suprema
entiende, como ya de antiguo se ha entendido en diversas resoluciones de
distintos Tribunales de Juicio Oral del pais, que una metapericia concebida en
aquellos términos realiza una actividad privativa del tribunal, que es valorar el
rigor técnico y credibilidad de una pericia; por lo tanto el peso probatorio de
una pericia se vislumbrard exclusivamente mediante el analisis que hagan los

6 BAYTELMAN, ANDRES Y DUCE, MAURICIO (2004) Litigacién Penal Juicio
Oral y Prueba, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, pp. 329 — 330.

7 Véanse considerandos 4°,5° y 7°, CS de 25 de junio de 2012, Rol N°3521-12.
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jueces del ejercicio de la interrogacién y contrainterrogacion de los peritos y
no mediante la introduccién de metapericias®.

4.2. Consideraciones respecto al derecho a guardar silencio

El segundo fundamento esgrimido por la defensa en el recurso de nulidad
fue la vulneracién del derecho del imputado a guardar silencio (como mani-
festacién del principio de no autoincriminacién). Tal fundamento fue tam-
bién desestimado por la Corte sefialando que la conviccién condenatoria que
adquiere el Tribunal de Juicio Oral la adquiere sustentada en otros anteceden-
tes y que en ningun caso se tomé como elemento la valoracién del silencio del
imputado durante la audiencia’.

La Corte —obiter dicta— reflexiona sobre el derecho de guardar silencio como
un derecho “(q)ue en todo caso (...) es de ejercicio sucesivo, vale decir, el impu-
tado puede acogerse al mismo tantas veces como sea llamado a declarar™.

En los hechos, si bien el imputado durante la substanciacién del juicio oral
opté por guardar silencio se pudo contar, en el mismo juicio, con la decla-
racién de un funcionario policial al que el imputado entregé declaraciones
respecto a su relacién con los hechos.

La Corte sefala, respecto declaraciones anteriores del imputado, que “sus ver-
siones previas en sede policial —no cuestionadas— pueden ingresar al pleito
a través de la declaracién del policia que las presencié. El unico objetivo de
la referencia al silencio (del fallo recurrido) (...) es destacar el caricter inde-
pendiente de cada declaracién, de lo que deriva la posibilidad de evaluar el
testimonio del policia que percibi6 sus dichos™!.

Sentencia: Tribunal Oral en Lo Penal de Puerto
Montt de diecinueve de abril recién
pasado, que condené a Freddy Her-
nin Figueroa Carcamo como autor
VISTOS: del delito de violacién en la persona

de la menor de iniciales L.B.LL.CH.,,
En estos antecedentes rol twnico  a siete afios de presidio mayor en su
N®1100211393 - 9 e interno del  grado minimo, accesorias de inha-
tribunal 9 - 2012, se registra la sen-  bilitacién absoluta perpetua para
tencia dictada en juicio oral por el  cargos y oficios publicos y derechos

Santiago, veinticinco de junio de dos
mil doce.

8  Sobre el mismo punto y con amplia revisién jurisprudencial, véase HUERTA, SOFIAY
MAFFIOLETTI, FRANCISCO (2009), “Acerca de valor de los llamados metaperitajes
sobre evaluaciones periciales y psicolégicas a victimas”, Revista Juridica del Ministerio

Publico N“41, Santiago de Chile, en especial pp. 119 — 121.
9  Véase considerando 18°, CS de 25 de junio de 2012, Rol N°3521-12.
10 Considerando 19°, CS de 25 de junio de 2012, Rol N"3521-12.
11 Idem.
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politicos e inhabilitacién absoluta
para profesiones titulares mientras
dure la condena, ademids de la suje-
cién a la vigilancia de la autoridad
durante los diez afios siguientes al
cumplimiento de la pena principal e
inhabilitacién absoluta para cargos,
oficios o profesiones ejercidos en
ambitos educacionales, o que involu-
cren una relacién directa y habitual
con personas menores de edad por
el término de diez afios, y la prohi-
bicién de visitar el domicilio, lugar
de trabajo o establecimiento educa-
cional de la ofendida y la de aproxi-
marse a su persona por el periodo de
observacién.

En contra del referido fallo, don
Jonathan Ramirez Orellana, defensor
penal puiblico del imputado, inter-
puso recurso de nulidad invocando
para ello la causal contemplada en la
letra a) del articulo 373 del Cédigo
Procesal Penal.

Este tribunal estimé admisible el
recurso y dispuso pasar los antece-
dentes al sefior Presidente a fin de
fijar el dia de la audiencia para su
vista, segin aparece de fojas 47 de
estos antecedentes.

La audiencia publica se verificé el
cinco de junio pasado, con la con-
currencia y alegatos del abogado
del acusado, don Humberto Sin-
chez Pacheco, de dofia Maria Angé-
lica San Martin, por el Ministerio
Publico y del abogado don Jorge
Palma, por la querellante.

Luego de la vista del recurso se cité a
la lectura del fallo para el dia de hoy,
segln consta del acta de fojas 54.
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CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que el recurso inten-

tado descansa tunica y exclusiva-
mente en la contravencién sustancial
de derechos o garantias aseguradas
por la Constitucién o por los trata-
dos internacionales ratificados por
Chile y en actual vigor, consagrada
en la letra a) del articulo 373 del
Cédigo Procesal Penal, concretando
el defecto en la inobservancia de
los articulos 19 N°3 inciso 5° de la
Constitucién Politica de la Repi-
blica; 10 de la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos; 14.1 del
Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos; y 8.1 de la Con-
vencién Americana de Derechos
Humanos.

SEGUNDO: Que sustentando el
presente medio de nulidad, el recu-
rrente relata que en el pronuncia-
miento del fallo se ha infringido la
garantia del debido proceso en dos
de sus dimensiones, esto es, el dere-
cho a guardar silencio -principio de
no autoincriminacién- y el derecho

de defensa.

Acerca de la vulneracién de este
ultimo, entiende que también abarca
el dmbito probatorio, respecto del
cual el ordenamiento procesal con-
sagra el principio de la libertad de
prueba, que se manifiesta en la posi-
bilidad de controlar y controvertir la
prueba de cargo y en la posibilidad
de generar prueba de descargo, doble
faz que puede ser ejercida durante
la investigacién o en el transcurso
mismo del juicio.

En el caso en anilisis, sostiene que el
tribunal tuvo por acreditado el hecho



y la participacién de su representado
basicamente a partir del testimonio
de la victima, del peritaje sexual,
del peritaje de credibilidad y del de
dafio, antecedentes que pretendieron
dotar de consistencia al relato de la
menor.

Frente a ello sefiala que opté por
generar prueba de desacreditacién
y descargo, conformada por peri-
cias de profesionales serios y reco-
nocidos, como el doctor Leonardo
Gonzéilez Wilhelm, en el 4mbito de
la medicina forense, y dofia Patricia
Condemarin Bustos, en el 4rea de la
psicologia forense.

No obstante el fallo, en su funda-
mento 7°, consigna que no dard valor
probatorio a esas pericias por cuanto
el objeto de ellas, constituidas por
fotocopias no legalizadas de la car-
peta investigativa, estdn fuera del jui-
cio oral, y por ello, no existen.

Con ese razonamiento el tribunal
sostiene que respecto de las peri-
cias presentadas por el Ministerio
Publico sélo cabe resignarse, pues
se desecha de plano que la defensa
pueda poner en duda la rigurosidad,
los procedimientos, la metodologia y
conclusiones de los informes realiza-
dos por los profesionales auxiliares
de la Fiscalia, pues se consigna en el
fallo que una metapericia encargada
por la defensa, al basarse s6lo en la
informacién contenida en la carpeta,
no resulta ser un medio legalmente
aceptable.

Plantea que tal razonamiento con-
lleva la negacién del principio de
libertad de prueba y de paso se cons-
tituye en una obstruccién insalvable
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para la defensa a la hora de generar
prueba de desacreditacién y descargo,
vulnerdndose la esencia del derecho.

En torno a la prohibicién de auto-
incriminacién -segundo segmento
del recurso-, expresiéon del dere-
cho a guardar silencio, explica que
se enmarca dentro de las garantias
que aseguran la incoercibilidad del
imputado para convertirse en fuente
de informacién de cargo, por ello su
declaracién ha sido concebida como
medio de defensa en el articulo 98
del Cédigo Procesal Penal, de lo que
se sigue que se trata de un derecho
que puede ser renunciado y conver-
tirse en una herramienta activa de
descargo. Incluso, de respetarse todas
las formalidades que aseguran la
declaracién del imputado, puede lle-
gar a constituirse de manera directa
o indirecta en una fuente de infor-
macién que sustente los cargos de
la acusacién, en tanto existan otros
elementos suficientes, de conformi-
dad a lo que dispone el articulo 340
inciso tercero del mismo texto pro-
cesal penal.

Asevera entonces que una conse-
cuencia inevitable del derecho a
guardar silencio es que nunca puede
ser valorado como elemento de cargo,
que es lo que en este caso constituye
la infraccién, al otorgar peso como
antecedente incriminatorio al hecho
de haberse guardado silencio en el
juicio.

Destaca que el considerando 6° de
la sentencia, en su dltimo parrafo,
consigna que el acusado, “ante tan
grave acusacién, guardé silencio en
el juicio como medio de defensa,
naturalmente en ejercicio de su dere-



cho a hacerlo y a no declarar contra
si mismo, sin perjuicio que el sen-
tido comun exige una explicacién,
explicacién que durante la investi-
gacién el acusado habia entregado al
Comisario Sergio Torres, situdndose
en el lugar del hecho con la menor,
negando haberla tocado y que con-
cluy6é que las versiones de los testi-
gos y la inspeccién ocular al sitio del
suceso, le reafirmaron al policia la
versién de la victima y permitieron
situar al imputado con la victima al
interior del sitio del suceso alo menos
en dos ocasiones; también de que el
imputado oculté informacién en el
sentido que ¢l sefialé que estuvo una
sola vez al interior del quincho con
la victima y con la duefia de casa dijo
que estuvo tres veces, y la asesora del
hogar dijo que en dos ocasiones por
lo menos estuvieron en el interior del
quincho los dos solos”.

Aduce que esta errada valoracién del
silencio del acusado se venia anun-
ciando en el considerando 3° del
fallo cuando consigna “el acusado
advertido de sus derechos, y ante
tan grave acusacion, guardé silencio
como medio de defensa”.

En definitiva, plantea la defensa que
lo que se hace es consignar la ver-
si6n de un policia que afirma haber
escuchado al imputado y a testigos
referirse a ciertos puntos de la acu-
sacién contraponiéndola al silencio
del imputado, argumentando que
renunciar a éste seria una exigencia
del sentido comun, afirmacién que
no puede ser interpretada como una
referencia a las normas de la sana
critica contempladas en el articulo

297 del Cédigo Procesal Penal, es
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decir, entienden los jueces que frente
a una grave acusacién el imputado
debe renunciar al silencio pues de lo
contrario el sentido comun se encar-
gard de darle valor en su contra. Tal
razonamiento no apareceria reves-
tido de legitimidad, por el contrario,
arranca de motu propio del tribunal,
vulnerando las normas que rigen su

pasividad.

Con estos argumentos solicita se
acoja el recurso por la causal invo-
cada, se anule el juicio y la senten-
cia, determinando el estado en que
hubiere de quedar el procedimiento,
remitiendo los antecedentes al tribu-
nal no inhabilitado que corresponda
para la realizacién de un nuevo
juicio.

TERCERO: Que como el recu-
rrente se asila en la causal de nulidad
contenida en la letra a) del articulo
373 del Cédigo Procesal Penal, afir-
mando que se infringieron sustan-
cialmente sus derechos o garantias
como imputado, en particular, su
derecho al debido proceso legal, en
las dos vertientes que indica, corres-
ponde determinar si ha existido o no
la vulneracién denunciada, en rela-
cién al mérito de los antecedentes
de la causa y lo que al efecto se des-

prende de la prueba rendida.
CUARTO: Que el debido proceso,

tal como ya ha tenido oportunidad
de senalar este tribunal, constituye
un derecho asegurado por la Cons-
titucién Politica de la Republica en
cuya virtud toda sentencia de un
6rgano que ejerza jurisdicciéon debe
fundarse en un proceso previo legal-
mente tramitado, y la misma Carta
Fundamental, en el articulo 19, N°3°,



inciso 5°, le confiere al legislador
la misién de establecer siempre las
garantias de un procedimiento racio-
nal y justo. Es asi que en torno a los
aspectos que contempla el derecho
a un debido proceso no hay parece-
res discrepantes en cuanto lo cons-
tituye un conjunto de garantias que
la Constituciéon Politica, los tratados
internacionales ratificados por Chile
y que se encuentran vigentes, y las
leyes, entregan a las partes de la rela-
cién procesal, a las que se asegura que
puedan hacer valer sus pretensiones
en los tribunales, que sean escucha-
dos, que puedan reclamar cuando
no estin conformes con la decisién,
que se respeten los procedimientos
establecidos en la ley, que se dicten
resoluciones motivadas o fundadas,
entre otras.

Es efectivo, como anota el recurrente,
que la normativa que invoca consa-
gra no solo el derecho a proponer y
lograr la produccién de prueba, por-
que aquella también establece reglas
para controlar la introduccién de la
prueba del adversario; por lo que la
defensa es eficiente s6lo en cuanto
le es posible ejercer una actividad
concreta en orden al descargo y, adi-
cionalmente, en torno a la incorpo-
racién de evidencia.

QUINTO: Que en este entendi-
miento, la facultad de ejercer un
control concreto y eficaz sobre la
prueba de cargo ha sido descripta en
el marco del principio nulla probatio
sine defensione, segin el cual la prin-
cipal condicién epistemolégica de la
prueba radica en la refutabilidad de
la hipétesis acusatoria experimen-
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tada por el poder de confrontarla de
la contraparte interesada.

SEXTO: Que en el caso en anilisis,
lo cuestionado por la defensa es la
exclusién o inadmisién de su prueba
pericial, lo que advierte del funda-
mento séptimo del fallo atacado
cuando el tribunal resuelve que “no
dard valor probatorio a los metape-
ritajes de los peritos don Leonardo
Gonzalez y dofia Patricia Conde-
marin, presentados por la defensa,
por cuanto el objeto de tales pericias
constituidos por fotocopias no lega-
lizadas de la carpeta investigativa
estin fuera del juicio oral, y lo que
no estd en el juicio oral no existe”.

SEPTIMO: Que la ley reconoce y
garantiza a los intervinientes a pre-
sentar informes periciales elabora-
dos por peritos de su confianza en
los casos determinados por la ley,
siempre que para apreciar algin
hecho o circunstancia relevante para
la causa fueren necesarios o conve-
nientes conocimientos especiales de
una ciencia, arte u oficio, parecer que
debe entenderse en los términos que
sefiala el articulo 315 del Cédigo
Procesal Penal.

OCTAVO: Que segin reconoci-
miento del impugnante, la decisién
del tribunal le privé del derecho
de poner en cuestiéon a través de la
mentada prueba la rigurosidad -o
falta de ésta- en los procedimientos,
metodologia y conclusiones de los
informes realizados por los profesio-
nales auxiliares de la Fiscalia, lo que
califica como una negacién al princi-

pio de la libertad de prueba.



NOVENO: Que sobre esta materia,
ellegislador ha dotado a la defensa de
mecanismos precisos y determinados
a efectos de controlar el ingreso de la
prueba de cargo, particularmente en
el articulo 318 del Cédigo Procesal
Penal, que perentoriamente sefiala
que los peritos no podran ser inhabi-
litados, no obstante lo cual, durante
la audiencia del juicio oral podrin
dirigirseles preguntas orientadas a
determinar su imparcialidad e ido-
neidad, asi como el rigor técnico o
cientifico de sus conclusiones.

DECIMO: Que de este modo, de
aceptarse las alegaciones que a este
respecto formula la defensa signifi-
carfa apartarse de las formas proce-
sales para la desacreditacién de los
peritos, reglas desconocidas por la
defensa en el juicio, de modo que es
de toda evidencia que la decisién del
tribunal de desestimar todo valor a
las pericias aportadas por la defensa,
lejos de afectar la garantia del debido
proceso en su vertiente de libertad de
prueba que se dice amagada, vel6 por
la ritualidad del juicio y la estricta
sujecién a la ley, obligaciones que
también alcanzan a la defensa.

UNDECIMO: Que el agravio a
la garantia del debido proceso debe
ser real, en cuanto perjudique efec-
tivamente los derechos procesales
de la parte, esto es, entrabe, limite
o elimine su derecho constitucional
al debido proceso. Son las posibili-
dades de actuacién de cualquiera de
los intervinientes en el juicio las que
deben verse efectivamente menosca-
badas para que pueda configurarse el
perjuicio sin el cual no puede haber

nulidad.
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DUODECIMO: Que en este con-
texto, no aparece que el imputado
fuera puesto en una situacién desven-
tajosa al privérsele de la posibilidad
de rendir prueba pericial para restar
valor de conviccidn a los peritajes de
la contraria, por cuanto este objetivo,
que ciertamente integra el nicleo del
criterio de contradiccién, debe ser
pretendido mediante la forma sefia-
lada en el ya citado articulo 318,y no
a través de peritajes producidos para
restar mérito a los ya incorporados al
juicio, puesto que ello se ha regulado
claramente de esta manera.

Asi las cosas, se advierte estricta suje-
cién a la ley por parte del tribunal
oral en una materia expresamente
prevista en ella, y que la defensa pre-
tendié desconocer, por lo que no se
ha configurado transgresién a pre-
cepto legal ni constitucional, lo que
lleva a desestimar el recurso en este
primer segmento.

DECIMO TERCERO: Que en
nada altera lo concluido la prueba
rendida en la audiencia de la vista del
recurso, pues no se refiere a las cir-
cunstancias que constituyen la cau-
sal sino al contenido de lo expresado
por sus peritos en el juicio.

DECIMO CUARTO: Que el
segundo motivo del recurso denun-
cia infraccién al debido proceso que
derivaria del valor otorgado al silen-
cio del imputado, lo que advierte de
la lectura de los fundamentos tercero
y sexto, parrafo final del fallo del tri-
bunal oral, al consignar “el acusado
ante tan grave acusacién, guardé
silencio en el juicio como medio de
defensa, naturalmente en ejercicio de
su derecho a hacerlo y a no declarar



contra si mismo, sin perjuicio que el
sentido comun exige una explicacion;
explicacién que durante la investi-
gacién el acusado habia entregado
al Comisario don Sergio Torres,
situdndose en el lugar del hecho con
la menor ...”.

DECIMO QUINTO: Que es efec-
tivo que el que guarda silencio sim-
plemente no dice nada y que de su
silencio no cabe extraer conclusién
alguna, pues su pasividad sélo puede
significar expresiéon del ejercicio de
su derecho -legitimo- a obrar de tal
forma, pues no tiene deber juridico
-ni moral- de colaborar con la per-
secucién penal dirigida en su contra,
siendo, en consecuencia, obligacién
de la Fiscalia remover la presuncién
de inocencia que le asiste.

DECIMO SEXTO: Que al mar-
gen de ello, que el acusado declare
o no es una decisién estratégica de
la defensa, ejercitando su derecho ya
sea de manera positiva, esto es, a ser
oido, y de forma negativa, en su ver-
tiente del derecho a no declarar.

DECIMO SEPTIMO: Que de la
lectura de la sentencia no aparece que
se haya otorgado valor al silencio del
imputado, pues la decisién arranca
exclusivamente de la prueba de cargo
aportada por el persecutor, tanto en
lo concerniente al delito como a la
participacién. En efecto, la pregunta
que debe responderse en este caso
es si la prueba de la parte acusadora
fue suficiente para alcanzar la con-
viccién condenatoria, y la respuesta
no es otra que el fallo evidencia la
prueba incriminatoria y que no se ha
razonado dando valor al silencio. Lo
que condena es la abundante prueba
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rendida, profusamente analizada en
el fallo, donde se exponen latamente
todas las reflexiones que conduje-
ron a los jueces inequivocamente al
establecimiento del delito y a la par-
ticipacién que se le atribuye, moti-
vaciones que se explayan sobre los
medios de prueba aportados.

DECIMO OCTAVO: Que por ello
es claro que el imputado no fue san-
cionado por la ausencia de una expli-
cacién en torno a los hechos como
cree ver el recurrente, y la alusién que
hace el tribunal sobre este aspecto es
inocua, no afecta la esencia del dere-
cho a guardar silencio, y si bien es
innecesaria carece de trascendencia
a estos efectos, porque, como ya se
dijo, la conviccién condenatoria se
sustenta en otros antecedentes.

DECIMO NOVENO: Que en
todo caso, el derecho a guardar silen-
cio es de ejercicio sucesivo, vale decir,
el imputado puede acogerse al mismo
tantas veces como sea llamado a
declarar. De este modo, sus versiones
previas en sede policial -no cuestio-
nadas- pueden ingresar al pleito a
través de la declaracién del policia
que las presencié. El dnico objetivo
de la referencia al silencio que hace
el fundamento sexto del fallo impug-
nado, reproducido en lo pertinente
en el motivo décimo cuarto prece-
dente, es destacar el caricter inde-
pendiente de cada declaracién, de lo
que deriva la posibilidad de evaluar
el testimonio del policia que percibié
sus dichos.

VIGESIMO: Que de la forma en
que se ha razonado puede sostenerse
que los vicios denunciados por la
defensa no concurren, por lo que el



arbitrio procesal intentado, susten-
tado en la letra a) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, habra de

ser desestimado.

Por estas consideraciones y de
acuerdo también a lo establecido
en los articulos 372, 373, letra a),
376, 384 y 386 del Codigo Procesal
Penal, SE RECHAZA el recurso
de nulidad promovido por el abo-
gado Jonathan Ramirez Orellana,
por el imputado, en contra de la
sentencia de diecinueve de abril de
dos mil doce, incorporada en copia
de fojas 1 a 25 vuelta de este cua-
derno, la que, por ende, no es nula,
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como tampoco es nulo el juicio oral
que le sirvié de antecedente.

Registrese y devuélvase con su

agregado.

Redaccién a cargo del abogado inte-
grante Sr. Luis Bates.

Rol N"3521-12.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Milton Juica A., Hugo Dolmestch
U, Carlos Kunsemiiller L., Haroldo
Brito C. y el abogado integrante Sr.
Luis Bates H.



CORTE DE APELACIONES DE TALCA ACOGE RECURSO DE NULIDAD
DEL MINISTERIO PUBLICO, EN CASO DE ABSOLUCION POR VIOLACION
CONYUGAL

Maria Angélica San Martin Ponce’

La Corte de Apelaciones de Talca, con fecha 6 de marzo, en causa Rol N°38-
2012, acoge recurso de nulidad del Ministerio Publico, en caso de violacién
conyugal absuelto por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Cauquenes,
por estimar que se configuraba la causal del articulo 374 ) del Cédigo Proce-
sal Penal en relacién con el articulo 342 letra ¢) del mismo Cédigo, calificando
al fallo de ilégico e incompleto, de momento que sus apreciaciones se alejan
de los principios de la légica y de las maximas de la experiencia al no hacerse
cargo de toda la prueba rendida, careciendo de un anilisis completo y razo-
nado de la retractacién de la victima, sin ponderarla.

Dicha declaracién de nulidad provocé la realizacién de un segundo juicio oral,
el que se llevé a cabo con fecha 28 de abril de 2012, culminando nuevamente
con sentencia absolutoria, dado que la mayoria del tribunal estimé insuficiente
la prueba rendida en juicio para acreditar mas alld de toda duda razonable los
hechos de la acusacién fiscal, basicamente porque la prueba: “tiene(n) como
principal sustento los dichos de la afectada conforme denuncié a la Policia
de Investigaciones, asertos que fueron negados por aquella en juicio y bajo
juramento” (lo resaltado es nuestro). Por su parte la magistrado del voto de
minoria estuvo por condenar por delito de violacién, estimando que corres-
pondia determinar cudl de las dos versiones de la afectada poseia un correlato
objetivo en la demds prueba incorporada en juicio, sefialando: “reafirmé la
conviccién de esta sentenciadora sobre los hechos planteados inicialmente por
la afectada y por tanto, que lo manifestado por ésta ante estrado se trataba de
una retractacion falsa, lo percibido conforme al principio de inmediacién...ya
que cuando la afectada declaré en juicio mostré especial interés en demostrar
que lo que estaba contando obedecia a la realidad, explicando incluso situa-
ciones que no eran parte de las preguntas planteadas por los intervinientes...
Por lo demas, el relato prestado por la afectada en audiencia de juicio posee
un evidente ganancial secundario, lo que se explica por su actual situacién con
el encartado, pues han reanudado su vida en comin e incluso tienen un nuevo

hijo”.

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

2 Considerando undécimo del fallo voto de mayoria de los jueces Mauricio Leyton Salas y
Christian Leyton Serrano.

3 Parte del voto de minoria de la juez Scarlet Quiroga Jara.
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Volviendo al andlisis del fallo de la Corte de Apelaciones, resaltamos que este
ademis, consider6é que el fallo anulado adolecia de falta de rigurosidad en
cuanto a los conocimientos cientificos y a las mdximas de la experiencia, al
desestimarse las lesiones que la victima presentaba en su vagina y en sus brazos
segun informe de la perito, al no explicarse cientificamente las razones por las
cuales se descarta, siendo insuficiente sefialar que el médico que la atendié en
urgencia no las constatd, ya que algunas lesiones no resaltan de inmediato, o
la naturaleza de la infeccién que la haga compatible con el acceso forzado del
pene en la vagina de la mujer, no siendo suficiente desestimar el testimonio de
la perito por falta de bibliografia de respaldo, siendo que los jueces tampoco
fundaron en bibliografia que dichas lesiones sean de naturaleza distinta a la
de una penetracién forzada.

Antecedentes

Hechos de la acusacion:

“El dia 03 de noviembre de 2010, en horas de la tarde, en el domicilio comin
del matrimonio conformado por don L.FJ.F. y dofia N.T.V.M., (mismo
domicilio), el imputado J.F. mediante amenazas verbales consistentes entre
otras en “te voy a quebrar la otra mandibula”, el empleo y uso de un cuchillo
y ademds usando fuerza fisica sobre su cényuge N.T.V.M., neutralizando la
oposicién con el empleo de sus manos sobre el cuerpo de la victima procedié
a desnudarla parcialmente y contra la voluntad de esta, accederla carnalmente
mediante la introduccién de su pene en la vagina de su cényuge, luego de
consumado el hecho, el imputado L.F.J.F., encerr6 en el domicilio a la vic-
tima N.T.V.M., logrando esta escapar saltando la reja y pidiendo auxilio a
terceros”*.

Ante la primera sentencia absolutoria, el Ministerio Publico dedujo recurso
de nulidad, por el motivo absoluto de nulidad contenido en el articulo 374
letra e) del Cédigo Procesal Penal, esto es, cuando en la sentencia, se hubiere
omitido alguno de los requisitos previstos en las letras c), d) o e) del articulo
342 del Cédigo Procesal Penal. La letra c) del articulo 342 del Cédigo Pro-
cesal Penal, dispone: “la sentencia definitiva contendra: (...) ¢) la exposicion
clara, logica y 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 dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 297

4 Hechos tomados del texto de la acusacién fiscal.

5 El articulo 297 inciso segundo y la parte final del inciso tercero del Cédigo Procesal
Penal, senala: “E/ tribunal deberd hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba
producida, incluso de aquella que hubiese desestimado, indicando en tal caso las razones que
hubiere tenido en cuenta para hacerlo.
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La sentencia anulada analiza los medios de prueba del juicio en el conside-
rando noveno, omitiendo la exposicién de los hechos y circunstancias que se
dan por acreditados para fundamentar la decisién de absolucién.

Aspectos criticos del fallo del TOP y que culminaron con su declaracion de
nulidad

La Corte de Apelaciones de Talca al acoger el recurso de nulidad del Minis-
terio Publico, lo hace por considerar que: “el fallo no es logico ni completo,
careciendo de argumentos que permitan entender el porqué no admiten parte de
aquella -la prueba=". Y por ‘falta de rigurosidad en lo que se refiere a los cono-
cimientos cientificos y las mdximas de la experiencia’.

Asi se consigna en su considerando quinto al sefialar: “Que leida y analizada
la sentencia se observa que no se ha cumplido con una exposicion en los términos del
articulo antes reproducido; en efecto dicho fallo no es logico ni completo, del momento
que sus apreciaciones se alejan de los principios de la logica y de las mdaximas de la
experiencia al no hacerse cargo de toda la prueba rendida, careciendo de argumentos
que permitan entender el porqué no admiten parte de aquella.

En efecto la sentencia carece de un andlisis completo y razonado de la retractacion
de la victima, sin ponderarla o sin serialar la calidad de ésta en relacion a la vida
anterior de la pareja siendo insuficiente la narracion que consta en el motivo décimo

del fallo.

Por otro hay una falta de rigurosidad en lo que se refiere a los conocimientos cienti-

Sfrcos y las mdximas de la experiencia, cuando desestima las lesiones que la victima
presentaba en su vagina y en sus brazos que, ain cuando pudieren aceptarse, no
explican —cientificamente— las razones por las cuales las descarta, siendo insuficiente
serialar que el médico que la atendic en urgencia no las constats, ya que algunas
lesiones no resaltan de inmediato, o la naturaleza de la infeccion que la haga com-
patible con el acceso forzado del pene en la vagina de la mujer, desestimando el
testimonio de la perito por falta de bibliografia respaldatoria, sin embargo los jueces
tampoco hacen acopio de bibliografia para explicar que las lesiones vaginales que
presentaba la victima (que no se describen) sean de naturaleza distinta a la de una
penetracion forzada’.

Dichas falencias del fallo del Tribunal Oral se pueden visualizar en:
a) Exigencia de determinados medios de prueba

Destaca en este punto la prevencion que el Tribunal Oral en el considerando
noveno hace antes de valorar la prueba haciendo una declaracién de principios
al sefialar: “Antes de entrar a exponer sobre los medios de prueba que sirvieron de

Esta fundamentacion deberd permitir la reproduccion del razonamiento utilizado para alcan-
zar las conclusiones a que llegare la sentencia’.
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base para la fijacion de los hechos, consideramos necesario precisar —en primer lugar-
la relevancia que adquiere la “credibilidad de relato de la victima” en este tipo de
acusaciones y ello, porque sabido es, que los delitos sexuales generalmente se cometen
en forma soterrada, sin mds testigos que la victima y el victimario, y muchas veces,
ni siquiera dejan huellas fisicas e inequivocas de su ocurrencial...)”.

En este contexto un relato “creible” es la piedra base, sobre la cual se constata el hecho
punible, pero construir conviccion de condena —en los términos que exige el articulo
340 del CPP- supone algo mds que esta ‘credibilidad” (bien es sabido que algo — que

— no — es — cierto puede relatarse de una manera aparentemente creible).

Concluir lo contrario implicaria de suyo catalogar como innecesaria a la investiga-

cion, la presentacion de pruebas, su valoracion y transformar el Juicio Oral Penal,
»

en un mero acto de fe(...)".

De esta manera el tribunal, se plantea de inmediato la idea de los juzgadores
de absolver, sin haber realizado de modo previo un andlisis de cada uno de los
medios de prueba.

b) Falta de valoraciéon de la retractaciéon

Aqui nuevamente los magistrados, exigen determinados elementos para soste-
ner su concurrencia, especificamente requieren de un diagndstico de personali-
dad, seialando que aquello les permitiria descartar una manipulacién de parte
del acusado o terceros para desencadenar el proceso de retractacién como
fenémeno de la violencia intrafamiliar. En este punto el fallo sefala: “Extrazia
a estos magistrados que nada se haya hecho, respecto de un diagnostico de persona-
lidad, elemento que permitiria descartar una manipulacion de parte del acusado o
terceros para desencadenar el proceso de retractacion como fendmeno de la violencia
intrafamiliar, el ente fiscal, pretende fundar tal elemento en la testigo Parra Alarcon
(URAVIT), con el sinniimero de ripios que su declaracion presenta, en las cuales
carece de rigurosidad cientifica e incluso, contradicciones, ya que segiin sus dichos
efectiia una sola entrevista personal y las demds la obtiene mediante contacto telefo-
nico, seriala que hay un datio emocional evidente por los desborde de temor y rabia,
pero no puede definir la personalidad de la victima”. Ademds agrega el fallo: “gue
bajo el principio de inmediacion, que permite a estos jueces apreciar la prueba de
manera directa, la victima se muestra segura de si misma, sin detectar algiin miedo
0 temor respecto de su agresor, incluso, en momentos se plantea desafiante al interro-
gatorio fiscal. Esto también se vio reflejado en su postura corporal, al momento de su
declaracion e interrogatorio, lo que no permite vislumbrar en forma alguna que ella

P

se encontrase presionada para retractarse de la forma que lo efectud”.

Asi los sentenciadores valoraron desde sus particulares perspectivas persona-
les, ciertas actitudes y reacciones de la victima para descartar la presencia de la
retractacion, siendo discutible las conclusiones a las que arriban especialmente
por las complejidades que implica el fenémeno de la retractacién y porque
tampoco valoran las débiles justificaciones o explicaciones que da la victima
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para sefialar que minti6, que los hechos denunciados en realidad no ocurrie-
ron. En este punto el fallo se conforma con la explicacién que da la victima
respecto de la motivacidn, de la supuesta denuncia falsa, al consignar: “Afirma
que la denuncia la efectud en un momento de rabia e impotencia, ya que pensc que
su conyuge se reia de ella, toda vez después de haber mantenido relaciones sexuales,

se fue del hogar sin decir palabra alguna, y como se encontraba firmando penso en
“oderlo”(sic)”.

No obstante sefialar en otra parte del fallo que para evaluar la declaracién
de la victima habia que indagar “/a awusencia de ganancia secundaria”, siendo
que al momento de juicio la victima recientemente habia dado a luz a su
segundo hijo con el imputado. Revelador del interés manifiesto de la victima
de exculpar al acusado, resultan los términos usados al referirse al historial de
VIF “..no he tenido otros episodios de violencia...bueno si una vez que me dio un
palmetazo (lo resaltado es nuestro) y se me rompid la mandibula pero por que ya me
la habia roto antes....y en realidad yo fui quien lo provoqué en esa ocasion...”. Esto
al referirse a la causa previa entre las mismas partes, donde el imputado fue
condenado por el delito de lesiones graves (fractura mandibula).

¢) Contradiccién a la prueba cientifica (pericia del SML)

Cabe mencionar que dicho peritaje da cuenta de lesiones vaginales y corpo-
rales en el cuerpo de la victima, compatibles con relaciones sexuales forzadas
tipo violacién, consumadas por su esposo, tal como lo narré la victima. Des-
cartando un roce normal, o algin tipo de rasquido, atendido la profundidad
del mismo.

En este punto el TOP sefiala que la perito hace una apreciacién sin instru-
mento especial, para tal efecto, sin apoyarse en ninguna bibliografia especia-
lizada, efectuando afirmaciones categéricas que le restan merito probatorio.
Haciendo ver como dudosa la existencia de lesiones (erosiones en su brazo,
codo y mano), y porque el médico de urgencia del hospital indicé que la ofen-
dida se presentaba sin lesiones.

En este punto la Corte de Apelaciones es contundente al sefialar que el Tri-
bunal no puede invalidar la pericia, aduciendo la falta de biografia respalda-
toria, sin a su turno no justificar técnicamente en bibliografia una conclusién
diversa a la llegada por la perito.

Valoracion de la prueba en el Cédigo Procesal Penal

El legislador, establece los requisitos de un juicio razonable, a saber, en primer
término, que se realice un analisis completo de la prueba rendida. En seguida
se deben consignar en la sentencia todos y cada uno de los hechos que se dan
por acreditados y los medios de prueba directos e indirectos con los que se dan
por establecidos esos hechos. Finalmente, el fallo debe permitir la “reproduc-
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cién” del razonamiento utilizado por el sentenciador para que el lector pueda
entender el discurrir del tribunal sin que existan lagunas racionales. Lo que se
busca es que el fallo pueda ser entendido en su 16gica argumentativa, si bien
se pueda disentir del razonamiento efectuado.

Alguna doctrina respecto al sistema chileno de valoracion de la prueba

La profesora Maria Inés Horvitz, al referirse al sistema chileno de valoracién
de la prueba sefiala que (...) la garantia procesal que asume enorme significacion
en un sistema de libre valoracion de la prueba es el que impone al tribunal el deber
de motivar el fallo, es decir, hacer que aquél justifique mediante argumentaciones
racionales su decision, sometiéndola a un control externo de verificacion. En este
plano se insertan las normas contenidas en los incisos segundo 'y tercero del articulo

297 del Codigo Procesal Penal™.

El sistema que actualmente nos rige es el de “/a sana critica” que, a diferencia
del sistema de la libre conviccidn, tiene como elemento esencial e/ deber e
imperativo de fundamentar adecuadamente el fallo, de manera que fluya claramente
de éste los criterios de la logica, mdximas de experiencia y conocimientos cientificos
afianzados utilizados por el tribunal y que le han permitido dar por establecidos
determinados hechos mediante los medios de prueba rendida en el juicio y restarle
valor probatorio a otras pruebas que se hubieren generado durante éste” .

Respecto a la causal de nulidad acogida en este caso, es importante sefialar que,
como lo hacen los profesores Mosquera y Maturana, las exigencias de racio-
nalidad, coherencia y razonabilidad del fallo “no se limitan a meros aspectos de
cardcter formal, como no serialar y ponderar todas las pruebas rendidas en el pro-
ceso”, sino que va mas alld, porque de lo contrario, agregan, “nos conduciria a
estimar que nuestro sistema procesal penal ha establecido un sistema irracional de la
libre conviccion”. Lo que finalmente implicaria la afectacién al debido proceso®.

Sentencia: Calderén, recurre de nulidad en con-
)  tra de la sentencia pronunciada por
Talca, seis de marzo de dos mil ¢ Tyihypal de juicio oral en lo penal
de Cauquenes, de fecha 20 de enero
VISTO: de este aflo, que absolvié a L.F.J.F. de

la acusacién formulada en su contra
El fiscal adjunto del Ministerio  como autor del delito de violacién

Pablico don Francisco Javier Avila  contemplado en el articulo 361 N°1

doce.-

6  Horvitz Lenon, Maria Inés, Derecho Procesal Penal Chileno, p. 335, Editorial Juridica
de Chile, Tomo II.

7  Maturana Miquel, Cristidn; Montero Lépez, Raul, Derecho Procesal Penal, pp. 930 —
931, Legal Publishing Chile, Tomo II.

8 Mosquera Ruiz, Mario; Maturana Miquel, Cristian, Los Recursos Procesales, p. 356,
Editorial Juridica de Chile.
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del Cédigo Penal, en relacién con el

articulo 5 de la Ley N°20.066.

Funda el recurso en la causal de la
letra e) del articulo 374 del Cédigo
Procesal Penal, esto es, cuando en la
sentencia se hubiere omitido alguno
de los requisitos previstos en el arti-
culo 342 letra ¢) de dicho cuerpo
legal, es decir, la omisién de la expo-
sicién clara, légica y completa de
cada uno de los hechos y circunstan-
cias que se dieren por probados, fue-
ren ellos favorables o desfavorables
al acusado y de la valoracién de los
medios de prueba que fundamenta-
ren dichas conclusiones de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 297 del
mismo texto legal.

Expone que el 3 de noviembre de
2010 en el domicilio que compar-
ten el matrimonio formado por el
acusado y dofia N.T.V.M., aquél
mediante amenazas verbales como
“te voy a quebrar la otra mandibula”,
el empleo y uso de un cuchillo y
ejerciendo fuerza fisica sobre su con-
yuge, neutralizando la oposicién de
aquella con sus manos en su cuerpo,
procedi6 a desnudarla parcialmente,
accediéndola carnalmente, contra su
voluntad, introduciendo el pene en la
vagina de su mujer, para luego ence-
rrarla en el domicilio, la que logré
escapar saltando la reja y pidiendo
auxilio a terceros.

El recurrente sostiene que la senten-
cia omite exponer los hechos y cir-
cunstancias que da por acreditado el
juzgador y que justifican la decisién
de absolucién; valoriza parcialmente
la prueba rendida por la Fiscalia;
omite valorar la prueba correspon-
diente a la declaracién de la perito
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del Servicio Médico Legal; funda-
menta la sentencia con apreciaciones
personales; en abierta contradiccién
a la prueba rendida; y omite juicio y
evita valoraciones que atentan contra
las reglas de la I6gica, de las maximas
de la experiencia y contra los conoci-
mientos cientificamente afianzados.

Finaliza solicitando se acoja el recurso
de nulidad, se invalide el juicio y la
sentencia recurrida y se disponga
la remisién de los autos al tribunal
correspondiente para la realizacién
de un nuevo juicio.

OIDO LOS INTERVINIENTES
Y CONSIDERANDO

PRIMERO: Que el
invoca como causal de nulidad la
contenida en letra e) del articulo
374 del Cédigo Procesal Penal, en
relacién al articulo 342 del mismo
cuerpo de leyes, en lo relativo a la
letra c), con relacién a lo dispuesto
en el articulo 297 del mismo com-
pendio legal.

recurrente

Lo que cuestiona en su recurso es,
justamente, la omisién clara, légica y
completa de cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por pro-
bados, fueren ellos favorables o des-
favorable al acusado, cuestionando el
“adelantamiento” de la absolucién al
realizar una prevencién con antela-
cién al andlisis de la prueba.

SEGUNDO: Que cuestiona ademis
que no se valorice en la sentencia la
declaracién de la victima, sin sefia-
lar los motivos por los cuales des-
estima su versién, lo que lleva a los
sentenciadores a conclusiones con-
tradictorias, como lo es aceptar un



coito voluntario sin hacerse cargo
del contexto completo de lo narrado,
desligindose de los dichos comple-
tos de la victima que reproduce en
su recurso, por lo que la sentencia,
a juicio del recurrente, no reproduce
de manera completa y coherente la
realidad del juicio, siendo en conse-
cuencia incompleta.

También el recurrente sostiene que
los falladores imponen una exigencia
imposible de cumplir por la negativa
de la victima, esto es, una pericia
de credibilidad, lo que responde a
los sintomas de la retractacidn, evi-
denciando un desconocimiento de
los conocimientos cientificamente
afianzados del momento que la peri-
cia a que se refieren fue rechazada
por la victima y que la misma no estd
validada para adultos, a lo que agrega
que el tribunal impone la obligacién
de acreditar determinados hechos,
Unica y exclusivamente, con deter-
minados medios de prueba, en orden
a establecer maxima certeza, sistema
que se encuentra obsoleto.

TERCERO: Que el ente persecu-
tor cuestiona, ademids, que los jueces
fundamenten la sentencia en base a
apreciaciones personales, en abierta
contradiccién a la prueba rendida,
contradiciendo incluso prueba cien-
tifica, como lo es la existencia de
erosiones; cuestionan también la
sentencia en la valoracién que se
hace de la retractacién de la victima,
contraviniendo lo prevenido en la
Ley N"20.066, que impide los acuer-
dos reparatorios, relacionado con el
interés puablico prevalente.

El recurrente, de lo anterior, reafirma
que no ha existido una exposicién
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clara, légica y completa de cada uno
de los hechos y circunstancias que
se dieron por probados y de la valo-
racién de los medios de prueba que
fundamentaron dichas conclusiones.

CUARTO: Que la letra c) del arti-
culo 342 del Cédigo Procesal Penal
exige que la exposicién que los jue-
ces hacen en la sentencia sea clara,
légica y completa de cada uno de los
hechos y circunstancias que se dieren
por probadas y de la valoracién de los
medios de prueba que fundamen-
taren sus conclusiones, apreciacién
en la cual no pueden contradecir los
principios de la 16gica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, para lo
cual deben hacerse cargo de toda la

prueba producida.
QUINTO: Que leida y analizada

la sentencia se observa que no se ha
cumplido con una exposicién en los
términos del articulo antes repro-
ducido; en efecto dicho fallo no es
légico ni completo, del momento
que sus apreciaciones se alejan de los
principios de la 16gica y de las méxi-
mas de la experiencia al no hacerse
cargo de toda la prueba rendida,
careciendo de argumentos que per-
mitan entender el porqué no admi-
ten parte de aquella.

En efecto la sentencia carece de un
andlisis completo y razonado de la
retractacién de la victima, sin pon-
derarla o sin sefialar la calidad de
ésta en relacién a la vida anterior de
la pareja siendo insuficiente la narra-
cién que consta en el motivo décimo

del fallo.



Por otro hay una falta de rigurosi-
dad en lo que se refiere a los cono-
cimientos cientificos y las méximas
de la experiencia, cuando desestima
las lesiones que la victima presentaba
en su vagina y en sus brazos que,
aun cuando pudieren aceptarse, no
explican —cientificamente— las razo-
nes por las cuales las descarta, siendo
insuficiente sefialar que el médico
que la atendié en urgencia no las
constatd, ya que algunas lesiones no
resaltan de inmediato, o la naturaleza
de la infeccién que la haga compati-
ble con el acceso forzado del pene en
la vagina de la mujer, desestimando
el testimonio de la perito por falta
de bibliografia respaldatoria, sin
embargo los jueces tampoco hacen
acopio de bibliografia para explicar
que las lesiones vaginales que pre-
sentaba la victima (que no se descri-
ben) sean de naturaleza distinta a la
de una penetracién forzada.
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Conforme a lo razonado, disposicio-
nes legales citadas y lo dispuesto en
los articulos 352, 358, 360, 384 y 386
del Cédigo Procesal Penal, se acoge
sin costas, el recurso de nulidad
interpuesto por el fiscal del Minis-
terio Pablico don Francisco Javier
Avila Calderén en causa R.IT. 274-
2011 del Tribunal de juicio oral en lo
penal de Cauquenes, consecuencial-
mente el fallo dictado en ese tribunal
€l 20 de enero de 2012 es nulo, retro-
trayéndose la causa al estado que se
realice una nueva audiencia de juicio
ante jueces no inhabilitados.

Insértese en el acta respectiva.

Redaccién del Presidente de la Sala
de Verano, Ministro don Rodrigo
Biel Melgarejo.

Registrese y devuélvase.

Rol N°38-2012 R.P.P.






UNIDAD ESPEGIALIZADA
EN LAVADO DE DINERO,
DELITOS ECONOMICOS

YV CRIMEN ORGANIZADE







LA NUEVA INSTITUCIONALIDAD AMBIENTAL

Alejandro Litman Silberman’

1. Introduccion

Desde el 9 de marzo del afno 1994, fecha en que fuera publicada en el Dia-
rio Oficial la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente? (en adelante,
LGBM) que establecié por primera vez un marco para la regulacién ambiental
en Chile, la institucionalidad creada fue objeto de criticas constantes y gene-
ralizadas®, las que progresivamente fueron profundizdndose a medida que esta
institucionalidad fue puesta a prueba con proyectos ambientales cuyas aproba-
ciones, en reiteradas oportunidades, generaron un alto grado de rechazo tanto
en sectores politicos, técnicos y de la ciudadania en general.

Las criticas a esta institucionalidad usualmente se centraban en la carencia
de politicas y normas, la deficiente coordinacién e integraciéon de la Comi-
sién Nacional del Medio Ambiente (en adelante, CONAMA) dentro de un
sistema administrativo caracterizado por su centralizacién y verticalidad, asi
como mantener una visién sectorial de politica y normativa ambiental que
facilitaba la superposicién de competencias ambientales, y particularmente el
hecho que fueran autoridades mds politicas que técnicas las encargadas de
realizar la calificacién ambiental de los proyectos®.

1 Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Cri-

men Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Ley N°19.300, aprueba Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia. Promulgada el 1 de marzo de 1994 y publicada en
el Diario Oficial el 9 de marzo del mismo afio. Ultima modificacién el 13 de noviembre
de 2010 por la Ley N°20.473 (otorga, transitoriamente, las facultades fiscalizadoras y
sancionadoras que indica a la comisién sefialada en el articulo 86 de la Ley N°19.300).

3 A modo meramente ejemplar, en tal sentido se pronuncian: SIERRA, Lucas. Reforma de
la Institucionalidad Ambiental: Problemas y oportunidades. En Revista Estudios Publi-
cos N°111, invierno 2008. Centro de Estudios Publicos, Santiago, 2008, pp. 57-102;
PIZARRO, Rodrigo. Los cinco problemas de la institucionalidad ambiental en Chile.
Serie En Foco N°89. Corporacién Expansiva, Santiago, 2006; FIGUEROA, Eugenio,
HERVE, Dominique. Evaluacién del marco institucional y de la gestién ambiental
en Chile. Serie En Foco N°96. Corporacién Expansiva, Santiago, 2006; INFORME
JADRESIC. Modernizacién de la Institucionalidad Reguladora del Estado. Informe
Final. Proteccién del Medio Ambiente. Explotacién de Recursos Naturales. Docu-
mento no editado. Comisién Presidencial de Modernizacién de la Institucionalidad
Reguladora del Estado, 1998; y CASTILLO, Marcelo (Informe Castillo). Estudio de
la Reforma de la Ley N°19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente. Informe
Final, CONAMA, Santiago, 2000.

4  BOETTIGER, Camila. Nueva institucionalidad ambiental. En Revista Actualidad Juri-
dica de la Universidad del Desarrollo, Santiago de Chile. Julio 2010. Afio XI, N°22, 11,
pp- 87-117.
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Esta disconformidad con el marco ambiental de la LGBM se acrecenté con lo
ocurrido en el afio 2004 en el Santuario de la Naturaleza Carlos Anwandter, a
los pocos meses de haber comenzado a operar la Planta Valdivia de la empresa
Celulosa Arauco y Constitucién (CELCO). La muerte de gran cantidad de
cisnes de cuello negro y otras aves silvestres en el rio Cruces, en San José de
la Mariquina, a consecuencia de la contaminacién de dioxinas provocada por
dicha Planta afectaron gravemente los humedales de dicho Santuario, tnico
de la Décimo Cuarta Regién de Los Rios. Dicho caso pasé a constituirse
en uno de los paradigmas de la deficiente proteccién del medio ambiente en

Chile.

Tales hechos dieron lugar a la presentacion de recursos de proteccién, denun-
cias y querellas criminales® y demandas civiles. Al dia de hoy el tnico proce-
dimiento que se encuentra aun vigente es aquél iniciado con la demanda por
dafio ambiental presentada por el Consejo de Defensa del Estado en contra
de la empresa Celulosa Arauco y Constitucién (CELCO)® que persigue la
reparacion del medio ambiente afectado y una indemnizacién de perjuicios, y
que se encuentra en su etapa probatoria.

El desastre del rio Cruces llevé a distintos sectores sociales y politicos, y a la
opinién publica en general, al convencimiento que era imperioso modificar
y corregir las falencias de una institucionalidad ambiental que no cumplia
con su objetivo de proteger el medio ambiente. A ello se sumé la evaluacién
realizada por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE) al desempefio ambiental de Chile durante el periodo 1999-2004
como parte del proceso de aceptacién de nuestro pais como miembro de dicho
organismo, y que en su informe del afio 2005 realiz6 una serie de recomen-
daciones en los dmbitos de la gestién ambiental, el desarrollo sustentable y el
fortalecimiento de los compromisos internacionales”.

Con fecha 5 de junio del afio 2008 ingresé a la H. Ciamara de Diputados el
Mensaje N°352-356 de S.E. la Presidenta de la Republica con el que ini-

5 La investigacion RUC 0400438154-3 se inicié mediante denuncia presentada en la Fis-
calia Local de Valdivia por los delitos previstos en los articulos 291 del Cédigo Penal y
136 de la Ley General de Pesca y Acuicultura, contra de quienes resulten responsables.
Posteriormente quedé a cargo de la investigacién la Fiscalia Local de San José de la
Mariquina, la que con fecha 18 de octubre del afio 2010 comunicé ante el Juzgado de
Garantia de la misma localidad la decisién de no perseverar en la investigacién, por no
existir antecedentes para fundar una acusacion, segin se establece en el articulo 249 del

CPP.

6  Primer Juzgado Civil de Valdivia, Rol C-746-2005, cara:culado “ESTADO-FISCO DE
CHILE con CELULOSA ARAUCO CONSTITUCION S.A.”, iniciado con fecha 27
de abril del 2005.

7 Evaluaciones del desempefio ambiental: Chile. Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econémico (OCDE) y Comisién Econémica para América Latinay el Caribe (CEPAL).
Publicaciones OCDE, 2005. Paris, Francia. Disponible en http://www.oecd.org/
findDocument/0,3770,en_33873108_39418658_1_119663_1_5_1,00.html
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ciaba un proyecto de ley que creaba el Ministerio, el Servicio de Evaluacién
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, que finaliz6 su tra-
mitacién el 12 de enero del 2010 con la promulgacién de la Ley N°20.417,

publicada en el Diario Oficial con fecha 26 de enero del mismo afio.

La Ley N°20.417 modifica una serie de cuerpos legales, comenzando obvia-
mente por la LGBM, ademais de la Ley N°18.892 General de Pesca y Acui-
cultura, la Ley N"17.288 sobre Monumentos Nacionales, el DL N°1.939
sobre Adquisicién, Administracién y Disposicién de Bienes del Estado, la
Ley N°18.695 Organica Constitucional de Municipalidades, el DFL N°294
que establece la funciones y estructura del Ministerio de Agricultura, el
Cédigo de Aguas, y la Ley N°18.902 que crea la Superintendencia de Servi-

cios Sanitarios.

No obstante las modificaciones que introduce la Ley N"20.417, es pre-
ciso senalar que con ella no se agota la reforma a nuestra institucionalidad
ambiental, toda vez que este mismo cuerpo legal, en sus disposiciones transi-
torias, “(1) vincula la entrada en vigencia de la Superintendencia a la aprobacion
de el (los) tribunal(es) ambiental(es)® y (2) obliga al Presidente de la Repiiblica
a presentar un proyecto de ley para el establecimiento del servicio de Biodiversi-
dad y Areas Protegidas”™"°, aspecto éste ultimo al cual ya se dio cumplimiento
mediante el ingreso a tramitacién al Congreso de dos proyectos de ley, uno
que crea el Servicio Nacional Forestal, CONAF, y otro que crea el Servicio
de Biodiversidad y Areas Silvestres protegidas y el Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas'.

Sin perjuicio que la instalacién del primero de los tres Tribunales Ambientales
que se crean s6lo se producird a fines de este afio, es necesario destacar tam-

8  “Las normas establecidas en los Titulos I, salvo el pdrrafo 3%, y III del Articulo Segundo de
la presente ley, que crean la Superintendencia del Medio Ambiente, entrardn en vigencia el
mismo dia que comience su funcionamiento el Segundo Tribunal Ambiental’.

9  “Dentro del plazo de un asio desde la publicacion de esta ley, el Presidente de la Repiblica
deberd enviar al Congreso Nacional uno o mds proyectos de ley por medio de los cuales se cree el
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, y se transforme la Corporacion Nacional Fores-
tal en un servicio piblico descentralizado.

Elrediserio a que se refiere el inciso anterior se efectuard resguardando los derechos de los traba-
Jadores de la referida Corporacion”.

10 GUILOFF, Matias. Nueva Institucionalidad Ambiental: Hacia una regulacién delibera-
tiva. En Anuario de Derecho Publico 2011, pp. 231-242. Ediciones Universidad Diego
Portales. Santiago, Chile.

11 Iniciado por Mensaje N°596-358 de fecha 26 enero 2011,y que a la fecha de prepara-
cién de este articulo se encontraba en espera de insistencia ante el Senado por rechazo
de la idea de legislar, con discusién inmediata. Boletin 7486-01.

12 Iniciado por Mensaje N°595-358 de fecha 26 enero 2011,y que a la fecha de prepara-
cién de este articulo se encontraba en primer tramite constitucional ante el Senado, sin

urgencia. Boletin 7487-12.
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bién el importante papel que cumple en este nuevo sistema la recientemente

publicada Ley N°20.600, que crea los Tribunales Ambientales'.

Este articulo tiene por objeto revisar la estructura orgénica de la nueva insti-
tucionalidad ambiental chilena, realizando una breve descripcién de las fun-
ciones de cada uno de los estamentos involucrados asi como de los ajustes de
competencias realizados, teniendo presente la vinculacién existente entre estas
materia con aquellas de competencia del Ministerio Publico.

2. La nueva organica ambiental

Las bases del nuevo modelo de institucionalidad ambiental se encuentran en
el cambio de un modelo coordinador por uno centralizado, caracterizado por
una divisién de las funciones de la actividad publica en materia ambiental,
asi como por la tecnificaciéon de las decisiones ambientales y la inclusién de
mecanismos de participacién ciudadana.

Desde una 6ptica orginico-funcional cabe indicar que a la cabeza de esta
nueva institucionalidad se ubica el Ministerio del Medio Ambiente (en
adelante, MMA), encargado de definir las politicas y normas de regulacién
ambiental, con el apoyo del denominado Consejo de Ministros para la Sus-
tentabilidad (en adelante, CMS), 6rgano de deliberacién de politica publica
y regulacién general en materia ambiental. En materia de gestién ambien-
tal, el Servicio de Evaluacién Ambiental (en adelante, SEA) es el encargado
de la administracion del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (en
adelante, SEIA). La mayor innovacién se observa en el establecimiento de
un sistema integrado de fiscalizacién ambiental, funcién encomendada a la
Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, SMA), y en la creacién
de los Tribunales Ambientales, 6rgano jurisdiccional con competencia “con-
tencioso administrativo ambiental”*.

Respecto del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas cuyo estableci-
miento, como ya se sefial6, se encuentra ain en tramitacion legislativa'®, uni-
camente diremos que serd el encargado de administrar y supervisar el Sistema
Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado (en adelante, SNASPE),
debiendo asimismo proponer la creacién de dreas protegidas, todo ello con
miras a proteger la diversidad biolégica, velando por la preservacién de la
naturaleza y la conservacién del patrimonio ambiental.

A continuacién nos referiremos a los distintos organismos que conforman
esta nueva institucionalidad ambiental.

13 Ley N°20.600, crea los Tribunales Ambientales. Ministerio del Medio Ambiente. Pro-
mulgada el 18 de junio del 2012 y publicada en el Diario Oficial el 28 de junio del

mismo afio.
14 Ob. Cit. BOETTIGER, Camila. Nueva institucionalidad ambiental.
15 Ver notas 11y 12.
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2.1 Ministerio del Medio Ambiente

Es la Secretaria de Estado encargada de colaborar con el Presidente de la
Republica en el disefio y aplicacién de politicas, planes y programas en mate-
ria ambiental, en la proteccién y conservacién de la diversidad biolégica y
de los recursos naturales renovables e hidricos, de la promocién del desa-
rrollo sustentable y de la integridad de la politica ambiental y su regulacién
normativa'.

Segun lo dispuesto en el articulo tercero transitorio de la Ley N"20.417"7 el

MMA, junto con el SEA, son los sucesores legales de la CONAMA.

Se encuentra encabezado por un Ministro, quien tiene su cargo la direccién
superior del Ministerio y que en tal calidad preside el CMS, contando con
la facultad de convocarlo a sesionar y decidir en caso de empate entre sus
miembros. También preside el Consejo Consultivo del Ministerio del Medio
Ambiente'®. El Subsecretario del Medio Ambiente es el Jefe Superior del Ser-
vicio y el colaborador inmediato del Ministro, correspondiéndole la direccién,
coordinacién y control del cumplimiento y ejecucién de las politicas, planes
y programas por parte de todas las dependencias ministeriales. Conforman la
estructura interna del Ministerio las Divisiones de Recursos Naturales Reno-
vables y Biodiversidad, Estudios, Politica y Regulacién Ambiental, Educacién
Ambiental, Administracién y Finanzas, y Juridica.

Las funciones, atribuciones y tareas del MMA se encuentran establecidas en
el articulo 70 del nuevo texto de la LGBM, las que consisten fundamental-
mente en proponer politicas ambientales e informar periédicamente sobre sus
avances y cumplimientos, asi como proponer planes, programas y normas rela-
tivas a materias como las dreas protegidas del Estado, dreas marinas costeras
protegidas de multiples usos, residuos y suelos contaminados, cambio clima-
tico, recuperacién y conservacién de los recursos hidricos, genéticos, la flora, la
fauna, los hébitats, los paisajes, ecosistemas y espacios naturales, entre otros.

Asimismo, debe colaborar con los ministerios sectoriales en la formulacién de
criterios ambientales que se deben incorporar en la elaboracién de los respec-
tivos planes y politicas, asi como con los organismos competentes en la for-

16 Articulo 69, LGBM.

17 “El Ministerio del Medio Ambiente y el Servicio de Evaluacion Ambiental se constituirin
para todos los efectos en los sucesores legales de la Comision Nacional del Medio Ambiente, en
las materias de su competencia, de manera que las menciones que la legislacion general o espe-
cial realice a la precitada institucion se entenderdn hechas al Ministerio del Medio Ambiente o
al Servicio de Evaluacion Ambiental, segiin corre&pondan".

18 Las funciones del Ministro del Medio Ambiente estin establecidas en el articulo 3 del
Reglamento Orgédnico del Ministerio del Medio Ambiente. Aprobado por Decreto
Supremo N3, promulgado el 30 de septiembre del 2011 y publicado en el Diario Oficial
el 1 de diciembre del mismo afio.
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mulacién de las politicas ambientales para el manejo, uso y aprovechamiento
sustentable de los recursos naturales renovables e hidricos.

Por otra parte, debe velar por el cumplimiento de las convenciones internacio-
nales en materia ambiental en que Chile sea parte, asi como ejercer la calidad
de contraparte administrativa, cientifica o técnica de tales convenciones, sin
perjuicio de las facultades del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Finalmente, es el encargado de interpretar administrativamente las normas de
calidad ambiental y de emisién?, los planes de prevencién y, o de desconta-
minacién®, de establecer un sistema de informacién publica sobre el cumpli-
miento y aplicacién de la normativa ambiental de caricter general vigente, y
de fomentar y facilitar la participacién ciudadana en la formulacién de poli-
ticas y planes, normas de calidad y de emisién, en el proceso de evaluacién
ambiental estratégica® de las politicas y planes de los ministerios sectoriales.

2.2 Servicio de Evaluacion Ambiental

Tal como se sefialé precedentemente, junto con el MMA son los sucesores

legales de la CONAMA?.

Segun dispone el articulo 80 de la Ley N°20.417, el SEA es un servicio
publico funcionalmente descentralizado, con personalidad juridica y patrimo-
nio propio, que se encuentra sometido a la supervigilancia del Presidente de la
Republica a través del MMA, y que se desconcentra territorialmente en cada
una de las quince regiones del pais a través de las denominadas Direcciones

19 “n) Norma Primaria de Calidad Ambiental: aquélla que establece los valores de las concen-
traciones y periodos, mdximos o minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias,
derivados quimicos o bioldgicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacion de
ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud
de la poblacion”; “fi) Norma Secundaria de Calidad Ambiental: aquélla que establece los valo-
res de las concentraciones y periodos, mdximos o minimos permisibles de sustancias, elementos,
energia o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un
riesgo para la proteccion o la conservacion del medio ambiente, o la preservacion de la natu-
raleza’; “0) Normas de Emision: las que establecen la cantidad mdxima permitida para un
contaminante medida en el efluente de la fuente emisora’.

20 El Plan de Prevencion es un instrumento de gestién ambiental que tiene por finalidad
evitar la superacién de una o més normas de calidad ambiental primaria o secundaria, en
una zona latente. Por su parte, el Plan de Descontaminacién es un instrumento de gestién
ambiental que tiene por finalidad recuperar los niveles sefialados en las normas primarias
y/o secundarias de calidad ambiental de una zona saturada.

21 “i bis) Evaluacion Ambiental Estratégica: el procedimiento realizado por el Ministerio secto-
rial respectivo, para que se incorporen las consideraciones ambientales del desarrollo sustentable,
al proceso de formulacion de las politicas y planes de cardcter normativo general, que tengan
impacto sobre el medio ambiente o la sustentabilidad, de manera que ellas sean integradas en la
dictacion de la respectiva politica y plan, y sus modificaciones sustanciales”.

22 Ver nota 17.
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Regionales de Evaluacién Ambiental. A su cargo se encuentra un Director
Ejecutivo Nacional, elegido mediante el Sistema de Alta Direccién Publica.

La creacién del SEA tiene por objetivo la tecnificacién de la evaluacién
ambiental de los proyectos y actividades, siendo su principal funcién adminis-
trar el SEIA®. Asimismo, estd encargado de administrar los Sistemas de Infor-
macién sobre permisos y autorizaciones, y de lineas de bases de los proyectos
sometidos al SEIA. De igual manera, debe uniformar los criterios de caricter
ambiental (criterios, requisitos, condiciones, antecedentes, certificados, tra-
mites, exigencias técnicas y procedimientos) mediante el establecimiento de
guias trdmite, proponer la simplificacién de los trimites para los procesos de
evaluaciéon o de autorizaciones ambientales, interpretar administrativamente
las Resoluciones de Calificacién Ambiental (en adelante, RCA)*, y fomen-
tar y facilitar la participacién ciudadana en la evaluacién de proyectos, entre
otras.

2.3 Superintendencia del Medio Ambiente

Servicio publico funcionalmente descentralizado, con personalidad juridica y
patrimonio propio, que se encuentra sometido a la supervigilancia del Presi-
dente de la Republica a través del MMA. Es la institucién fiscalizadora de la
nueva orgdnica ambiental.

Resulta necesario hacer presente que conforme lo establecen los articulos
noveno® y décimo transitorios® de la Ley N°20.417, las competencias fisca-
lizadoras y sancionatorias de la SMA sélo entrardn en vigencia una vez que
comience el funcionamiento de los Tribunales Ambientales, lo que ocurrird a
fines de este afio.

Su principal funcién consistird en el seguimiento y fiscalizacién del cumpli-
miento de la normativa e instrumentos de gestién ambiental, especificamente
de las RCA, de las medidas de los Planes de Prevencién y/o de Desconta-

23 %) Evaluacion de Impacto Ambiental: el procedimiento, a cargo del Servicio de Evaluacion
Ambiental, que, en base a un Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, determina si el
impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes’ .

24 Segun lo dispuesto en el articulo 24 del actual texto de la LGBM se puede definir la
RCA como el acto administrativo mediante el cual concluye el proceso de evaluacion
ambiental de una actividad o proyecto, la que en caso de ser favorable deberd certificar
el cumplimiento de todos los requisitos ambientales aplicables, incluidos los eventuales
trabajos de mitigacién y restauracién, sin que ningtn organismo del Estado pueda negar
las autorizaciones ambientales pertinentes. En cambio, si la resolucién es desfavorable
tales autoridades estardn obligadas a denegar las correspondientes autorizaciones o per-
misos, en razén de su impacto ambiental.

25 Ver nota 8.

26 “Mientras no entre en funcionamiento el Tribunal Ambiental, las materias contenciosas a las
cuales hace referencia la ley N°19.300 seguirdn siendo de competencia del juex de letras en lo
civil que corresponda’.
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minacién Ambiental, del contenido de las Normas de Calidad Ambiental y
Normas de Emisién, y de los Planes de Manejo, cuando corresponda.

Para el correcto desempefio de dicha funcién, la SMA se encuentra facul-
tada para requerir de los sujetos fiscalizados la entrega de datos, muestreos,
mediciones y andlisis de acuerdo a las normas, medidas y condiciones defini-
das en las respectivas RCA, Planes de Prevencién y/o de Descontaminacién.
Asimismo, puede suspender transitoriamente las autorizaciones de funciona-
miento contenidas en las Resoluciones de Calificacién Ambiental y requerir
que queden sometidos al SEIA aquellos proyectos que no lo hicieron debiendo
haberlo hecho. Finalmente, podré requerir el cumplimiento de normas y con-
diciones ambientales, y dictar instrucciones de cardcter general dentro de sus
atribuciones.

La fiscalizacién de la Superintendencia podra realizarse directamente por sus
tuncionarios, secforialmente segin los programas y subprogramas de fiscaliza-
cién previamente definidos entre tales sectores y la Superintendencia, y tam-
bién en forma privada a través de un sistema de acreditacién administrado por
ésta.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley N"20.417 a la SMA le
corresponde el ejercicio exclusivo de la potestad sancionadora respecto de,
entre otros, los incumplimientos de condiciones, normas y medidas estable-
cidas en las RCA; medidas e instrumentos previstos en los Planes de Pre-
vencién y, o de Descontaminacién, normas de calidad y emisién; normas e
instrucciones generales impartidas por la SMA; leyes, reglamentos y demds
normas relacionadas con las descargas de RILES; planes de recuperacién,
conservacién y gestién de especies; incumplimiento de requerimientos de
informacién que la SMA dirija a los sujetos fiscalizados; planes de manejo; y
de cualquiera toda otra norma de cardcter ambiental que no tenga establecida
una sancién especifica.

En lo que al procedimiento sancionador se refiere, cabe destacar que se reco-
noce en forma expresa el principio de non bis in idem, al prohibir que se san-
cione administrativamente dos veces por unos mismos hechos y fundamentos
juridicos?.

En cuanto a las sanciones que puede imponer la Superintendencia, éstas
podrén consistir en amonestacién por escrito, multa de 1a 10 UTM, clausura
temporal o definitiva, o la revocacién de la RCA.

27 “Cuando por unos mismos hechos y fundamentos juridicos, el infractor pudiese ser sancionado
con arreglo a esta ley y a otra u otras leyes, de las sanciones posibles, se le impondrd la de mayor
gravedad.

En ningiin caso se podrd aplicar al infractor, por los mismos hechos y fundamentos juridicos, dos
0 mds sanciones administrativas”.
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La sancién que corresponda aplicar serd determinada en base a la gravedad de
las infracciones, las que se clasifican en gravisimas, graves y leves.

Son infracciones gravisimas los hechos, actos u omisiones que contravengan
las disposiciones pertinentes y que, alternativamente, hayan causado dafio
ambiental no susceptible de reparacién, afectado gravemente la salud de la
poblacién, entregado informacién falsa u ocultado cualquier antecedente rele-
vante con el fin de encubrir u ocultar una infraccién gravisima, impedido
deliberadamente la fiscalizacién, encubierto una infraccién o evitado el ejerci-
cio de las atribuciones de la Superintendencia, entre otras. Podra revocarse la

RCA, decretar la clausura o aplicar una multa de hasta 10.000 UTA.

Son infracciones graves los hechos, actos u omisiones que contravengan las
disposiciones pertinentes y que, alternativamente, hayan causado un dafo
ambiental susceptible de reparacién, generado un riesgo significativo para
la salud de la poblacién, que afecten negativamente el cumplimiento de las
metas, medidas y objetivos de un Plan de Prevencién y/o de Descontami-
nacién, que conlleven el no acatamiento de instrucciones, requerimientos y
medidas urgentes dispuestas por la Superintendencia, constituyan una nega-
tiva a entregar informacién relevante en los casos que la ley autoriza a la
Superintendencia para exigirla, que se ejecuten al interior de dreas silvestres
protegidas del Estado, sin autorizacién, entre otras. Podrd revocarse la RCA,
decretar la clausura o aplicar una multa de hasta 5.000 UTA.

n tanto, son infracciones /eves los hechos, actos u omisiones que contraven-
En tanto, f; leves los hechos, act t

gan cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan infraccién
gravisima o grave. Podrd amonestarse por escrito o aplicar una multa de una

hasta 1.000 UTA.

Para determinar la sancién especifica que en cada caso se deba aplicar,la SMA
debera considerar, entre otras, circunstancias tales como la importancia del
dafio causado o del peligro ocasionado, nimero de personas cuya salud pudo
afectarse por la infraccién, beneficio econémico obtenido, intencionalidad en
la comisién y grado de participacién en el hecho, accién u omisién, conducta
anterior del infractor, capacidad econémica del infractor, detrimento o vulne-
racién de un drea silvestre protegida del Estado, etc.?®

Por ultimo, cabe destacar que uno de los aspectos mds innovadores de la Ley
N°20.417 son los llamados incentivos al cumplimiento ambiental, que fueron
introducidos con miras a propender a una actividad colaborativa entre los
sujetos regulados y la entidad fiscalizadora, y que consisten en la autodenun-
cia, la asistencia al cumplimiento de los sujetos fiscalizados, la presentacién
de programas de cumplimiento en el proceso sancionatorio y de planes de
reparacién en casos de dafio ambiental.

28 Articulo 40 de la Ley N°20.417.
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2.4 Tribunales Ambientales

Como ya se sefialé precedentemente, con la reciente publicacién de la Ley
N°20.600 que crea los Tribunales Ambientales se materializé otro de los
aspectos fundamentales de la reforma a la institucionalidad ambiental chilena,
sin perjuicio que, tal como ya se sefiald, sélo a fines de este afio se instalard el
primero de los tres Tribunales que se crean. A partir de ese entonces, las facul-
tades fiscalizadoras y sancionadoras de la SMA estardn plenamente vigentes.

Segtn se sefiala en el articulo 1, los Tribunales Ambientales son érganos juris-
diccionales especiales, sujetos a la superintendencia directiva, correccional y
econémica de la Corte Suprema. Serdn los encargados de resolver las contro-
versias en materia ambiental y las demandas por dafio ambiental, ademas de
ejercer el control jurisdiccional de las decisiones de la SMA.

La ley establece la creacién de tres Tribunales Ambientales, uno por cada zona
del pais, norte, centro y sur. El Primer Tribunal Ambiental tendrd su asiento
en la comuna de Antofagasta y tendrd competencia territorial en las regio-
nes XV, I, IL, IIT y IV. Por su parte, el Segundo Tribunal Ambiental tendrd
su asiento en la comuna de Santiago y tendrd competencia territorial en las
regiones V, RM, VI y VII. Finalmente, el Tercer Tribunal Ambiental tendri
su asiento en la comuna de Valdivia y tendrd competencia territorial en las

regiones VIII, IX, X, XTI, XII y XIV.

Mientras el Segundo Tribunal Ambiental comenzard su funcionamiento el
28 de diciembre de este afio, el Primero y Tercer Tribunal Ambiental deberdn

hacerlo el 28 de junio del afio 2013.

Cada Tribunal Ambiental estard integrado por tres ministros, dos de los cua-
les deberdn ser abogados con a lo menos diez afios de ejercicio profesional y
haberse destacado en la actividad profesional o académica especializada en
materias de derecho administrativo o ambiental. El tercer integrante serd un
licenciado en ciencias con especializacién en materias medioambientales que
también tenga, a lo menos, diez afos de ejercicio profesional. El procedi-
miento de designacién de cada ministro se inicia con la apertura de un con-
curso publico dirigido por el Consejo de Alta Direccién Publica, que deberd
conformar néminas con al menos seis candidatos, las que luego envia a la
Excma. Corte Suprema para que ésta proponga quinas al Presidente de la
Republica. El nombramiento se realiza con el acuerdo de 3/5 partes de los
miembros en ejercicio del Senado.

Entre otras materias®, los Tribunales Ambientales serdn competentes para
conocer las demandas destinadas a obtener la reparacién del medio ambiente
dafiado, asi como para conocer de las siguientes reclamaciones:

29 Ellistado completo de las materias de competencia de los Tribunales Ambientales estd
contenido en el articulo 17 de la Ley N°20.600.

166



- Agquellas que se interpongan en contra de los decretos supremos que esta-
blezcan las normas primarias o secundarias de calidad ambiental ylas normas
de emision; los que declaren zonas del territorio como latentes o saturadas
y los que establezcan planes de prevencién o de descontaminacién;

- Las que se interpongan en contra de las resoluciones de la SMA que
impongan multas o que se pronuncien sobre el cumplimiento de la nor-
mativa e instrumentos de gestién ambiental;

- Las que se interpongan en contra de la resolucién del Comité de Ministros
o del Director Ejecutivo, por negar lugar, rechazar o establecer condiciones
o exigencias a una Declaracién de Impacto Ambiental o a un Estudio de
Impacto Ambiental, o en contra del acto administrativo que realice la revi-
sién excepcional de una RCA;

- Las que interponga cualquier persona natural o juridica en contra de la
determinacién del Comité de Ministros o Director Ejecutivo que resuelva
el recurso administrativo cuando sus observaciones no hubieren sido con-
sideradas en el procedimiento de evaluacién ambiental;

- Las que se interpongan en contra de los actos administrativos que dicten
los Ministerios o servicios publicos para la ejecucién o implementacién de
las normas de calidad, de emisién y los planes de prevencién o desconta-
minacién, cuando estos infrinjan la ley, las normas o los objetivos de los
instrumentos sefialados; y

- Las que se interpongan en contra de la resolucién que resuelva un pro-
cedimiento administrativo de invalidacién de un acto administrativo de
cardcter ambiental.

Desde el inicio de la tramitacién del proyecto de ley la incorporacién de la
figura del “Amicus Curiae” fue considerada por todos los sectores politicos
como una valiosa contribucién a la participacion ciudadana ante los Tribu-
nales Ambientales. Segin dispone el articulo 19 de la Ley N"20.600, una vez
admitida a tramitacién una reclamacién o una demanda por dafio ambiental
“cualquier persona, natural o juridica, que no sea parte en el proceso, que posea
reconocida idoneidad técnica y profesional en la materia objeto del asunto sometido
al conocimiento del Tribunal Ambiental y que invoque la proteccion de un interés
piblico, podrd presentar, por escrito y con patrocinio de abogado, una opinion con sus
comentarios, observaciones o sugerencias’, opinién escrita que deberd ser consi-
derada por el Tribunal en su sentencia definitiva.

En el Titulo III estin contemplados los diferentes procedimientos existentes
ante los Tribunales Ambientales, segin se trate de reclamaciones, solicitudes
y demandas por dafio ambiental. Aspectos comunes a dichos procedimientos
son las notificaciones y el contenido de las sentencias -ambas regidas por las
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disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil-, asi como las denominadas
medidas cautelares, conservativas o innovativas.

Cabe subrayar el propésito de garantizar doblemente la fundamentacion de
las sentencias que dicten los Tribunales Ambientales, toda vez que, junto con
dictarse conforme lo establecido en el articulo 170 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, también deberin enunciar los fundamentos técnico-ambientales
en virtud de los cuales son dictadas.

En materia de recursos®, la apelacién sélo procede respecto de las resolucio-
nes que declaren la inadmisibilidad de la demanda, las que reciban la causa a
prueba y las que pongan término al proceso o hagan imposible su continua-
cién, de las que conocerd la Corte de Apelaciones en cuyo territorio jurisdic-
cional tenga asiento el Tribunal Ambiental que las haya dictado. También se
contemplan los recursos de casacién en la forma y en el fondo, por las materias
que para cada caso se sefialan en el articulo 26, los que deberdn interponerse
ante el Tribunal Ambiental que dict6 la resolucién recurrida para ser conoci-
dos por la Corte Suprema.

3. Nuevas competencias sectoriales y su impacto en la labor de la Fiscalia

La creacién de una nueva institucionalidad ambiental que separé las funciones
de politica y regulacién, gestion y fiscalizacién en la materia implicé la modi-
ficacién de una serie de cuerpos legales y un ajuste de las competencias de
ciertos érganos sectoriales que, con anterioridad, tuvieron a su cargo la toma
de decisiones con impacto ambiental en el ambito de su respectivo sector.

A continuacién nos referiremos a aquellos ajustes de competencias sectoriales
de relevancia para las investigaciones por delitos contra el Medio Ambiente,
especificamente de los articulos 291 del Cédigo Penal y 136 de la Ley Gene-
ral de Pesca y Acuicultura.

El articulo cuarto de la Ley N°20.417°! modificé la Ley N°17.288 sobre

Monumentos Nacionales®, estableciendo que, en adelante, los Santuarios

30 Articulo 26, Ley N°20.600, crea los Tribunales Ambientales.

31 “Modg'f[mse el articulo 31° de la ley N'17.288, sobre Monumentos Nacionales, en el siguiente
sentido:
a) Sustitiiyese, en el inciso segundo, la frase “Consejo de Monumentos Nacionales”, por “Minis-
terio del Medio Ambiente”.
b) Reemplazase, en el inciso tercero y cuarto, la palabra “Consejo” por “Servicio” las dos veces
que aparece.
c)A lgrégase el siguiente inciso quinto, ordendndose los siguientes correlativamente:
“La declaracion de santuario de la naturaleza deberd contar siempre con informe previo del
Consejo de Monumentos Nacionales’.
d) Sustitiiyese, en el inciso quinto, que ha pasado a ser sexto, la frase “Ministerio de Agricul-
tura” por “Ministerio del Medio Ambiente’.

32 Ley N°1.7288, legisla sobre Monumentos Nacionales; modifica las Leyes 16.617 y
16.719; deroga el Decreto Ley 651, de 17 de octubre de 1925, Ministerio de Educacién
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de la Naturaleza quedardn bajo la custodia del MMA, y no del Consejo de

Monumentos Nacionales.

Cabe recordar que los Santuarios de la Naturaleza son unas de las categorias
protegidas dentro del concepto de monumentos nacionales que se contiene en
el articulo 1 de la Ley N°17.288%, siendo aplicable a su respecto los delitos
de dafios y de apropiacién previstos en los articulos 38 y 38 bis del referido
cuerpo legal.

Del mismo modo, el Consejo de Monumentos Nacionales deja de ser el
6rgano que debe autorizar el inicio de trabajos de construccién o excavacién
y el desarrollo de actividades como pesca, caza, explotacién rural o cualquiera
otra actividad que pudiera alterar el estado natural de tales sitios, pasando a
requerirse un permiso ambiental sectorial que corresponde otorgar al SEA.

Asimismo, se establece que la declaracién de un sitio como Santuario de la
Naturaleza la hard el MMA debiendo en todo caso contar con informe previo
del Consejo de Monumentos Nacionales.

Por otra parte, el articulo noveno de la Ley N"20.417** modificé la Ley
N°18.902 que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios®, limitando
su dmbito de fiscalizacién toda vez que dispone que a ésta ultima sélo le
corresponderd el control de aquellos residuos liquidos industriales (RILES)
que se encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de las empresas
sanitarias.

A este respecto se puede indicar que los episodios de contaminacién por los
cuales se suele denunciar la comisién de hechos presuntamente constitutivos
de los delitos del articulo 291 del Cédigo Penal y 136 de la Ley General
de Pesca y Acuicultura corresponden en importante medida a los referidos
RILES, por lo que la coordinacién y requerimientos de informacién a la

Publica. Promulgada el 27 de enero de 1970 y publicada en el Diario Oficial el 4 de

febrero del mismo afio.

33 “Son monumentos nacionales y quedan bajo la tuicion y proteccion del Estado, los lugares, rui-
nas, construcciones u objetos de cardcter histdrico o artistico; los enterratorios o cementerios u
otros restos de los aborigenes, las piezas u objetos antropo-arqueoldgicos, paleontoldgicos o de
formacion natural, que existan bajo o sobre la superficie del territorio nacional o en la plata-
forma submarina de sus aguas jurisdiccionales y cuya conservacion interesa a la bistoria, al arte
0 a la ciencia; los santuarios de la naturaleza; los monumentos, estatuas, columnas, pirdmides,
fuentes, placas, coronas, inscripciones y, en general, los objetos que estén destinados a permane-
cer en un sitio piblico, con cardcter conmemorativo. Su tuicion y proteccion se ejercerd por medio
del Consejo de Monumentos Nacionales, en la forma que determina la presente /ey”.

34 “Incor_po’mse en el articulo 2° de la ley N°18.902, a continuacion de la frase “y el control de los
residuos liquidos industriales’, la siguiente oracion. ‘que se encuentren vinculados a las presta-
ciones o servicios de las empresas sanitarias”.

35 Ley N°18.902, crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios, Ministerio de Econo-
mia. Promulgada el 8 de enero de 1989 y publicada en el Diario Oficial el 27 de enero de
1990.
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Superintendencia de Servicios Sanitarios constituye una importante diligen-
cia de dicho tipo de investigaciones.

4. Conclusiones

La reforma a la nueva institucionalidad ambiental chilena, en primer termino
mediante la creacién del MMA, el SEA y la SMA, y luego con los Tribunales
Ambientales, constituye un claro avance en el largo camino de la moderni-
zacién del Estado en los dmbitos de la politica, la gestién y la fiscalizacién
ambiental.

Si bien este nuevo disefio institucional se hace mayoritariamente cargo de los
defectos del sistema de la LGBM, mantiene involucrada a la politica en la
toma de decisiones técnicas. El reemplazo de la CONAMA por un MMA
que priorice la toma de decisiones técnicas por sobre las politicas, pero que a
la vez pueda, en su categoria de Secretaria de Estado, hacer frente a Ministe-
rios sectoriales cuyo principal objetivo es el fomento productivo, parece ser un
avance, mds no lo ideal.

Ello ocurre debido a que la inclusién del CMS como érgano de deliberacién,
nuevamente desnivela la balanza hacia la trinchera de la politica, histérica-
mente ajena a las consideraciones técnicas a la hora de tomar decisiones de
politica publica. Aunque pudiera pensarse que la intromisién de la politica en
la temdtica ambiental va en beneficio de las empresas y sus proyectos, basta
s6lo recordar el episodio Barrancones del afio 2010 para dejar en claro que la
tecnificacion de las decisiones ambientales persigue la transparencia, claridad,
pero sobre todo objetividad en la toma de decisiones.

De toda la nueva orginica ambiental, es la SMA la que tiene los mayores
desatios. No sélo se trata de una institucién nueva, que comenzard a operar en
plenitud cuando el disefio institucional ya lleve andando mads de un afio, sino
que también deberd comenzar ripidamente a ejercer atribuciones que si bien
serdn nuevas para ésta, corresponden a aquellas que fueron reasignadas de
otros érganos, lo que podria acarrear cierta conflictividad en el sector publico,
la que debiese trasladarse al dmbito privado una vez que comience con sus
labores de fiscalizacion.

La creacién de los Tribunales Ambientales pretende nutrir de un fuerte com-
ponente técnico la resolucién de los conflictos ambientales sometidos a su
conocimiento, asi como lograr una mayor rapidez en la resolucién de asuntos
complejos, aspectos que a menudo se extraflan en nuestra jurisdiccién ordina-
ria. De otro lado, el hecho que tales Tribunales estén integrados por abogados
y licenciados en ciencias con especializacién en materias medioambientales,
todos con destacada experiencia profesional o académica, permitirdn segura-
mente reducir la asimetria de informacién que suele existir entre las partes y
el ente juzgador.
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Finalmente, y en cuanto al impacto que en la labor del Ministerio Publico
generen los ajustes de competencias sectoriales producidos como conse-
cuencia de la nueva institucionalidad ambiental, particularmente en aquellas
investigaciones por delitos contra el Medio Ambiente de los articulos 291
del Cédigo Penal y 136 de la Ley General de Pesca y Acuicultura, si bien en
principio tales ajustes parecen ser menores, habrd que esperar que tanto los
nuevos organismos como aquellos que han visto aumentadas o disminuidas
sus facultades comiencen a operar simultineamente y se adapten a la nueva
realidad, antes de emitir una opinién concluyente.
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SENTENCIA CONDENATORIA POR EL DELITO DE LAVADO DE DINERO EN
CASO “LA PLAYA”: ALCANCES DE LA DESCRIPCION TiPICA, PRINCIPIO DE
EJECUCION Y CONSUMACION DEL DELITO

Angélica Torres Figueroa’

I. Introduccion

El presente articulo tiene por objeto realizar un andlisis de la sentencia conde-
natoria dictada con fecha 13 de diciembre de 2011 contra Elias Exeni Vallejos
por el delito de lavado de dinero, por el Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de
Santiago, en el caso denominado “La Playa”, RUC 0800077341-8, RIT 253-
2011, sentencia ratificada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago,
mediante resolucién de fecha 03 de abril de 2012. El analisis de ambas reso-
luciones dice directa relacion con los argumentos que, tanto el Tribunal Oral
en lo Penal como la Iltma. Corte tuvieron en consideracién para estimar que
los hechos por los que el Ministerio Puablico acusé configuraban el tipo penal
de lavado de dinero, en su hipétesis de ocultamiento, previsto en el articulo 27
a) de la Ley 19.913? y que, por aplicacion expresa de las normas de consuma-
cién del delito contempladas en la Ley N"20.000, el principio de ejecucién era
suficiente para estimar que el delito se encontraba consumado.

Il. Hechos de la acusacion

Los hechos por los que el Ministerio Pablico presenté acusacién respecto del
condenado fueron los siguientes®:

1  Abogada de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Cri-
men Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Elarticulo 27 de la Ley 19.913 establece: Serd castigado con presidio mayor en sus gra-
dos minimo a medio y multa de doscientas a mil unidades tributarias mensuales:
a) El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados bienes,
a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la perpetracién de hechos
constitutivos de alguno de los delitos contemplados en la ley N"19.366, que sanciona el
tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas; en la ley N°18.314, que deter-
mina las conductas terroristas y fija su penalidad; en el articulo 10 de la ley N°17.798,
sobre control de armas; en el Titulo XI de la ley N°18.045, sobre mercado de valores; en
el Titulo XVII del decreto con fuerza de ley N°3, de 1997, del Ministerio de Hacienda,
Ley General de Bancos; en los Pirrafos 4, 5, 6,9 y 9 bis del Titulo V del Libro II del
Cédigo Penal y, en los articulos 141, 142, 366 quater, 367, 411 bis, 411 ter, 411 quater y
411 quinquies del Cédigo Penal; o bien, a sabiendas de dicho origen, oculte o disimule
estos bienes.
b) El que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con dnimo de lucro, cuando al
momento de recibirlos ha conocido su origen ilicito.

3 Se hace presente que existen otros acusados, respecto de quienes, a la fecha, no se ha
realizado Juicio Oral.
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“Los acusados FJ.G.M., M.CV.S., JRV.S., JSV.S., T.C.CA y PAY.G. a
sabiendas que determinados dineros y bienes provenian directa o indirectamente
del desarrollo de actividades de trifico ilicito de estupefacientes realizadas por los
integrantes de diversas organizaciones criminales nacionales y extranjeras, oculta-
ron o disimularon mediante diversas formas el origen ilicito del dinero generado por
dichas entidades. Asimismo, los imputados recibieron con conocimiento de su proce-
dencia ilicita y con dnimo de lucro, determinadas sumas de dinero que utilizaron
para su uso personal y con la finalidad de invertir en actividades de sus negocios
particulares. Para estos efectos, desde julio del ario 2005 hasta octubre de 2008,
usaron como lugar y medio para llevar a cabo estas acciones los dos establecimientos
comerciales ubicados en XXX de la comuna de Santiago, que corresponden a las

dependencias de YYY (... ).

4 Dentro de los hechos de la acusacién, mencionados por el Tribunal respecto de los demds
acusados, se encuentran los siguientes: “Participaban en el proceso de cambio de dinero de
origen ilicito (billetes pequefios o dinero con olor a droga) por dinero limpio (divisas). Esto
permitia que el dinero de origen ilicito ingresard al sistema econdmico financiero como una
operacion de cambio de divisas, lo cual se podia conseguir dado que se omitian deliberadamente
los controles fijados por el sistema preventivo de lavado de activos, que posee diversas normas
referidas a la identificacion y conocimiento del cliente, como también otras que imponen a las
casas de cambio, en tanto sujetos obligados, a reportar a la Unidad de Andlisis Financiero
determinadas operaciones. Cabe mencionar que la casa de cambio habia capacitado a todos sus
funcionarios en la normativa antilavado, principalmente, respecto de las obligaciones que la
ley 19.913 establece para los sujetos obligados. En este proceso ganaban un monto superior a
lo habitual, ya que este tipo de cambio era cobrado con un sobreprecio. Asimismo, para ocultar
el dinero de origen ilicito fraccionaban la operacion (Tipologia conocida internacionalmente
como pitufeo o smurﬁng) con el objetivo de no superar los limites establecidos, que obligan a
una mayor individualizacion del cliente, lo cual permitia a los traficantes no ser individua-
lizados. En este contexto se debe sefialar que el Servicio de Impuestos Internos mediante sus
circulares ha instruido que operaciones sobre un monto determinado deben ser realizadas y
respaldadas a través de una factura y no una mera boleta, que no permite identificar a quien
realizd la operacion. Participaban de un sistema de transferencia informal de fondos denomi-
nado internacionalmente como Hawala (reconocido como una tipologia de lavado de dinero)
consistente en que se entregaba dinero en la ciudad de Santiago de Chile y sin traslado fisico
de los fondos era entregada en Mendoza una suma equivalente en divisas extranjeras, dicho
dinero era remitido en pago de cargamentos de droga internados al pais desde el extranjero. De
esta forma se realizaban algunos de los movimientos de dinero hacia el exterior que realizaban
los traficantes. Este sistema les permitia transferir fondos evitando los controles del sistema de
prevencion del lavado de dinero. Actuar como mandatarios y depositarios de los traficantes que
cambiaban el dinero de origen ilicito en la casa de cambio, ya que ellos entregaban el dinero,
la empresa lo cambiaba a divisas y lo mantenia en sus dependencias hasta que era retirado por
terceros con el objeto de trasladarlo hasta sus destinatarios fuera del territorio de la Repiiblica
(transporte fisico de efectivo)”. En este sentido, cabe destacar que si bien el ocultamiento o
disimulacién al que hace referencia el articulo 27 a) de la Ley 19.913 puede presentarse
“de cualquier forma”, en la prictica, tanto a nivel internacional como interno, ha podido
observarse que existen ciertos actos de ocultamiento o disimulacién que se han venido
repitiendo sistemdticamente en causas de Lavado de Dinero. Como sefiala Paul Allan
Schott, en Guia de referencia para la lucha contra el lavado de dinero y el financiamiento del
terrorismo, del Banco Mundial, estos actos varian desde pequefios depésitos de dinero
en efectivo en cuentas corrientes bancarias (para transferirlos posteriormente) hasta la
compra y venta de articulos de lujo, tales como antigiiedades y joyas. Los fondos ilicitos
también pueden transferirse a través de una serie de transacciones financieras internacio-
nales complejas. Dentro de estos actos, denominados “Tipologias de Lavado de Dinero”,
pueden mencionarse, ademds de los sefialados por la sentencia en comento, los siguien-
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Por su parte Elias Exeni Vallejos entre los arios 2005 a 2008 participd de forma
habitual y sistemdtica en una serie de operaciones de trdfico de cannabis sativa, la
que le reportaron ingentes ganancias de origen ilicito, las cuales, a los menos en dos
ocasiones, levd hasta la YYY, con el objeto de realizar el cambio a divisas, sin que
lo_identificardn o se emitiera algiin tipo de comprobante, no obstante los montos
transados superaban los diex millones de pesos”.

I1l. Sentencia condenatoria Tribunal Oral en lo Penal y confirmacion
litma. Corte de Apelaciones

El Cuarto Tribunal Oral en lo Penal condend al acusado Elias Exeni Vallejos,
por la conducta descrita en el parrafo anterior, considerindola constitutiva del
delito de lavado de dinero, en los siguientes términos:

Los hechos reseriados en el considerando séptimo, son constitutivos del delito de
lavado de activos tipificado en el articulo 27, letra a) de la Ley N°19.913 que san-
ciona al que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados
bienes a sabiendas de que provienen directa o indirectamente de la perpetracion de
hechos constitutivos -en el presente caso~ del delito de trdfico ilicito de estupefacien-

tes, cometido en la comuna de Santiago entre el ario 2005 y el 10 de abril de 2008.

Que el lavado de activos consiste en un proceso mediante el cual se pretende ocultar
o disimular la existencia, fuente o uso de bienes o fondos producto de actividades
ilegales, con el iinico objeto de hacerlos aparecer como legitimos. Es decir, mediante
estas conductas los bienes de origen delictivo se integran al sistema econdmico legal
con apariencia de haber sido obtenidos en forma licita.

De la lectura de estos dos parrafos se desprende claramente que el Tribunal
considera que la conducta del acusado se enmarca dentro de la hipétesis de
ocultamiento, o lavado de dinero “clasico”, al considerarla parte de un proceso
que tiene como finalidad ocultar o disimular bienes de origen ilicito’ y no
dentro de la hipétesis del articulo 27 letra b).

tes: utilizacién de testaferros, creacién de sociedades pantalla o de papel, adulteracién de
documentacién contable o tributaria, triangulaciones bancarias.

5 El Lavado de Dinero entendido en su acepcién clasica, implica, en palabras de Claudio
Prambs, en E/ delito de blanqueo de capitales en el derecho chileno con referencia al derecho
comparado, que “el blanqueo de capitales, como fenémeno, es un proceso, (...) tiene por
objeto destruir las pistas o indicios que conducen a la fuente generadora de los bienes,
esto es, al delito previo”. De acuerdo con Juan Carlos Manriquez, en Delitos de blanqueo
y lavado de activos en el marco de operaciones sospechosas, tal es el sentido de las voces “ocul-
tar” o “disimular”, ya que ambas encierran la idea de no develar el origen de una cosa, o
mostrarlo de manera diferente o sélo en parte, con un despliegue de comportamientos
activos de cualquier indole (...) El ntcleo de la conducta punible se encuentra en actuar
para que no se manifieste el origen ilicito de determinados bienes, o que aquél aparezca
tefiido de cierta legitimidad. El injusto que devela el comportamiento tipico emana de la
accién final motivada por borrar el origen espureo, haciéndolo imperceptible, de dificil
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En relacién al lavado de dinero entendido como un proceso, continta el Tri-
bunal sefialando:

Ahora bien, el dinero en el proceso de blanqueo de activos suele seguir distintas
etapas con independencia de la complejidad de la operacion de que se trate y que
son: colocacion, enmascaramiento o estratificacion e integracion. Estas fases pue-
den llevarse a cabo separada o simultdneamente aunque a menudo se superponen.
Debe serialarse que si bien la ley no distingue estas etapas, la doctrina por razones
diddcticas las ha considerado. Colocacion, consiste en deshacerse materialmente de
las importantes sumas de dinero en efectivo que genera la actividad ilicita. Gene-
ralmente, mediante el traslado material de los valores a un lugar diverso de donde
se generaron y/o introduciéndolos en establecimiento financiero como bancos o casas
de cambio. Enmascaramiento o estratificacion, persigue desligar los dineros ilicitos
de su origen, generando para ello un complejo sistema de amontonamiento de tran-
sacciones financieras destinadas a borrar la huella contable de tales fondos ilicitos.
Por ejemplo, convertir el dinero en metdlico en otros instrumentos o medios de pago;
revender bienes adquiridos con dinero en efectivo o transferir electrénicamente fon-
dos depositados en un banco a otras cuentas situadas en zonas geogrdficas distintas.
Por dltimo, integracion, consiste en conferir una apariencia definitiva de legalidad
a un patrimonio de origen criminal, situando los fondos blanqueados en la economia
de tal forma que, integrdandose en el sistema bancario aparecen como productos de
una actividad comercial legitima y normal; v.gr. venta de bienes inmuebles, consti-
tucion de sociedades ‘pantalla’, préstamos simulados o generacion de facturas falsas
de importacion o exportacion.

En este parrafo resulta claro que el tribunal adhiere, como la mayoria de la
doctrina y jurisprudencia nacional, al modelo elaborado por el Grupo de
Accién Financiera (GAFI), modelo elaborado como tantos otros®, desde una

o imposible pesquisa y, por tanto, afectando la eficacia de la funcién investigativa y de la
potestad sancionatoria.

6  Otros de los modelos que pueden mencionarse son los siguientes: Modelo de fases ela-
borado por Bernasconi: en él se divide en dos fases el proceso de blanqueo, por un lado
un blanqueo de capitales en primer grado, denominado money laundering, que consiste
en el conjunto de operaciones realizadas en un corto espacio de tiempo y que tienen
como finalidad librar a los bienes de su origen delictivo. Por otro lado, en un segundo
grado del blanqueo conocido como recycling, en el cual en un espacio tiempo mads largo,
se intentard borrar definitivamente la conexién de los bienes con su origen ilicito, reali-
zéndose operaciones que permita reintegrarlos en el sistema econémico financiero legal;
Modelo de ciclos de Ziind: utiliza las distintas etapas del ciclo del agua para explicar el
fenémeno del lavado de dinero, distinguiendo unas 10 etapas o fases; Modelo de Acker-
mann: divide el proceso de blanqueo segin los objetivos que se presentan en cada una
de sus etapas, distinguiendo entre objetivos principales, secundarios y complementarios;
Modelo de cuatro sectores creado por Muller: se configura mediante dos combinaciones:
la combinacién entre el pais del delito y el pais del blanqueo de capitales, y entre los fac-
tores de legalidad e ilegalidad. Ambas garantizan un borrado y anulacién de los rastros
de los bienes de origen delictivo; Modelo del Departamento del Tesoro: es circular, ya
que uno de sus objetivos es mostrar el efecto multiplicador del dinero delictivo obtenido
en multiples delitos. Estos capitales serian invertidos en la economia legal, ya individual-
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perspectiva pedagdgica o didactica, para efectos de una mejor comprensién y
estudio del lavado de dinero, pero en caso alguno, como una forma de estable-
cer requisitos para el tipo penal, que no se encuentran establecidos en la ley, o
que no sean aplicables a un caso concreto. Tal como lo refiere el Tribunal, el
modelo elaborado por GAFT consta de tres etapas, que son las siguientes:

a) Colocacién: Introduccién de los bienes o dineros en el trafico econémico
y financiero del pais. Esta fase importa convertir grandes sumas de dinero,
usualmente en efectivo y en billetes pequefios, en instrumentos monetarios
menos incémodos y menos susceptibles de ser revisados o reportados por
el sistema bancario’.

b) Estratificacién: Esta etapa consiste en desplegar la mayor cantidad posible
de capas —operaciones financieras— que separen los bienes de su origen
ilicito, con el objeto de ocultar con éxito tal origen.

¢) Integracién: Supone la definitiva circulacién de los bienes de origen ilicito
en el trifico econémico, mercantil y financiero del pais, bajo la forma de
una actividad normal. Se produce mucho en esta etapa la mezcla y confu-
sién de bienes de procedencia licita con aquellos de origen ilicito.

Por su parte, la Iltma. Corte de Apelaciones, en el considerando octavo de
su resolucién, comparte el razonamiento del Tribunal Oral en lo Penal, y se
hace cargo de una de las causales de nulidad esgrimidas por la Defensa en el
recurso interpuesto, la errénea aplicacién del derecho, la que se manifestaria
en el considerando noveno de la sentencia condenatoria, que entiende que
el hecho acreditado corresponderia a Lavado de Dinero. De acuerdo con la
Defensa, la conducta que se tiene por acreditada seria atipica, toda vez que en
ningun caso la mera entrega fisica de dinero a personas puede constituir la
conducta de lavado tipificada por la letra a) del articulo 27 de la Ley 19.913¢.

Sefiala la Iltma. Corte:

8°) Que el considerando noveno de la sentencia recurrida, luego de expresar que el
delito de lavado de activos consiste en un proceso mediante el cual se pretende ocultar
o disimular la existencia, fuente o uso de bienes o fondos producto de actividades ile-
gales, con el tinico objeto de hacerlos aparecer como legitimos; es decir, mediante estas
conductas los bienes de origen delictivo se integran al sistema economico legal con
apariencia de haber sido obtenidos en forma licita. Explica también las etapas que
el dinero en el proceso de blanqueo suele seguir, con independencia de la complejidad

mente o reagrupados, en activos financieros o de otro tipo, con el objetivo de servir de
cobertura para nuevas acciones delictivas.

7 Arénguez Sianchez, C. E/ delito de blanqueo de capitales. Editorial Marcial Pons. Madrid,
Espaiia. 2000. p 41.

8 La Defensa en este caso invocd, ademds, la causal de nulidad del articulo 374 e) del
Cédigo Procesal Penal, por no cumplirse los requisitos del articulo 342 ¢) y d) del CPP,
causal que también fue desestimada por la Iltma. Corte de Apelaciones.
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de la operacion de que se trate, siendo estas: colocacion la que consiste en deshacerse
materialmente de las importantes sumas de dinero en efectivo que genera la acti-
vidad ilicita; y enmascaramiento o estratificacion, que persigue desligar los dineros
ilicitos de su origen, generando para ello un complejo sistema de ‘amontonamiento”
de transacciones financieras destinadas a borrar la huella contable de tales fondos
ilicitos.

Por su parte, el Tribunal Oral en lo Penal continda sefialando:

Desde el punto de vista bancario, el momento clave del lavado de activos, lo consti-
tuye la colocacion, es decir, el ingreso en una entidad financiera de los dineros pro-
venientes del delito que corresponda. Este es el momento de inicio de la operacion de
blanqueo y la mayoria de los controles que contempla la legislacion se dirigen a esta
etapa con el fin de detectar el lavado. En las otras etapas, la pesquisa del blanqueo se
torna mds dificil porque los bienes de origen ilicito ya han adquirido apariencia de
legitimidad dentro del sistema financiero.

Como veremos a continuacion, este argumento es clave para el razonamiento

y decisién final del Tribunal Oral en lo Penal.

Aplicando este marco tedrico a los hechos de la acusacion que se tuvieron por acredi-
tados, cabe serialar que la conducta de Elias Exeni correspondid a la fase de coloca-
cion, porque mediante las entregas de dinero en YYY, buscé deshacerse del producto
de las ventas de droga, mediante su cambio a divisas para simular operaciones legi-
timas y exentas de toda duda sobre su origen.

Ademis, el mismo argumento es recogido y enriquecido por la Iltma Corte
de Apelaciones:

Aplicando este marco tedrico a los hechos de la acusacion que se tuvieron por acre-
ditados, los jueces del fondo, tipificaron la conducta de Elias Exeni en la fase de
colocacion, que a su vex constituye el inicio de la operacion de blanqueo, por cuanto
es el ingreso de los dineros provenientes de una actividad ilicita a una entidad
Jfinanciera, y la mayoria de los controles que contempla la legislacion se dirigen pre-
cisamente a esta etapa con el fin de detectar el lavado. De tal forma que, para el
tribunal la conducta del encausado que concurrid a la casa de cambio a dejar dinero,
sin comprobante de respaldo, ~constituye el verbo rector de ocultar o simular del tipo
penal- el origen ilicito del mismo y logicamente a sabiendas que provenian del ilicito
de estupefacientes.

Ademis de los aspectos juridicos relevantes de los considerandos que se han
analizado, en este pédrrafo llama la atencién el reconocimiento que se realiza a
los mecanismos de control existentes en el sistema antilavado nacional, y a la
eficacia que éstos tienen, precisamente, cuando permiten detectar una opera-
cién de lavado de dinero es su fase inicial o etapa de colocacién.

Continua el Tribunal Oral en lo Penal sefialando:
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En el mismo sentido el perito C.A.D.S., encuadrd la conducta de Exeni en una
tipologia de lavado porque de acuerdo a los antecedentes de la carpeta investigativa
y andlisis de contexto, se pudo establecer que el acusado concurrid a la casa de cambio
a dejar dinero, sin comprobante de respaldo y al parecer con el fin de cambiarlo a
divisas y enviarlo al exterior. Sobre el punto informd que una tipologia identifica
una conducta que puede ser lavado y el mero depdsito en una entidad como una casa
de cambio puede constituir un indicio de blanqueo de capitales.

Es sumamente valorable el reconocimiento que el Tribunal realiza respecto
a que una determinada conducta pueda constituir un indicio de lavado de
dinero, en este caso, el hecho de depositar dinero en una entidad como una
casa de cambio. Lo anterior, para el Tribunal, tiene mucho mds sentido, cuando
ademds se tiene por acreditado que el acusado no recibe comprobante de la
operacién realizada y que, ademds, se encuentra formalizado en otra causa por
el delito de tréifico ilicito de estupefacientes, elemento que evidentemente el
Tribunal vincula al conocimiento del origen ilicito de los bienes a los que se
pretendia dar apariencia de legalidad.

El tribunal tipificé la conducta del acusado en la norma de la letra a) del articulo 27
de la Ley N°19.913, porque éste al entregar dineros en la casa de cambio, de alguna
forma ocultc o simuld el origen ilicito de los mismos y logicamente a sabiendas que
provenian directamente del trdfico de estupefacientes. Que dicho conocimiento,
quedd indubitadamente acreditado por dos factores: La entrega de dinero sin recibir
comprobante alguno que diera cuenta de la operacion y el hecho que Exeni fuera
detenido con un cargamento de drogas y por el cual se halla formalizado.

De este modo, al tribunal queds claro que la conducta del acusado siempre corres-
pondid a la figura prevista en la letra a) y no a la de la b) del articulo 27 de la citada
ley que supone que el sujeto activo ha recibido bienes de terceras personas conociendo
su origen ilicito. Sobre lo mismo, la defensa postuld la tesis de que la figura de la
letra a) que denomind de auto lavado era imposible que se aplicara respecto de acu-
sado porque dicha accion solo representaba el agotamiento del delito de trifico de
estupefacientes, con el cual se producia un concurso aparente de leyes penales que por
el principio de especialidad, el delito base terminaba subsumiendo la conducta de
blangueo.

Como queda de manifiesto en el pérrafo anterior, y asi se ha venido soste-
niendo desde el inicio de este articulo, para el Tribunal la conducta desplegada
por el acusado se enmarca dentro de la figura de ocultamiento o lavado de
dinero cldsico, previsto en el articulo 27 a) de la Ley 19.913,y no de la letra b).

Respecto a la tesis de la defensa, referida a la imposibilidad de existencia de
autolavado, es decir, que el autor del delito base —en este caso el delito de tra-
fico de drogas— sea ademas, autor del delito de lavado de dinero de los mismos
bienes originados por el delito base, el argumento no resiste andlisis, desde
que el propio articulo 27 inciso final establece:
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8i el que participd como autor o complice del hecho que origing tales bienes incurre,
ademds, en la figura penal contemplada en este articulo, serd también sancionado
conforme a ésta.

Luego, continda el Tribunal Oral en lo Penal sefialando:

Sin embargo, conforme a la Ley N°19.913, la figura de lavado de activos constituye
una figura penal autonoma, cuya sancion no depende de una condena por el delito
base, ya que solo basta que el origen de los bienes constituya un hecho tipico y antiju-
ridico, que precisamente es la situacion atingente a Elias Exeni Vallejos, de acuerdo
a lo serialado anteriormente. Por lo mismo, el legislador adelants la punibilidad de
la conducta al sancionar las acciones mds elementales y bdsicas dentro del proceso
de lavado, como es la etapa de colocacion, mediante la cual el sujeto se desliga del
dinero obtenido ilicitamente introduciéndolo en un establecimiento financiero como
una casa de cambio. Si la ley para sancionar se limitara a esperar que el proceso de
lavado se completara en su totalidad, la mera accion de colocacion quedaria impune,
dado que en general el delito de lavado produce en el extranjero los resultados que
le son propios.

En este parrafo es destacable el reconocimiento que la sentencia hace a la
autonomia del tipo penal, criterio que ha sido recogido por la mayoria de la
jurisprudencia nacional. En relacién a la autonomia del tipo penal, refuerza
el razonamiento el considerando noveno de la resolucién de la Iltma. Corte
de Apelaciones, que senala: 9°) Que para los efectos de analizar la infraccion de
derecho a que se alude 1itil resulta destacar que el delito de lavado de activos, tanto
en el derecho comparado como en nuestra propia legislacion es considerado un delito
auténomo, independiente del delito precedente, (...).

Desde mi perspectiva, lo més destacable de este pérrafo es la importancia y la
valoracién que el Tribunal otorga a la etapa de “colocacién” en el proceso de
lavado de dinero, y el reconocimiento del adelantamiento de la punibilidad a
esta fase, sin esperar que el “ciclo del lavado” esté completo para poder reaccio-
nar penalmente. Claramente esta reflexién tiene directa relacién con el bien
juridico protegido por el tipo penal, la administracién de justicia, bien juridico
reconocido por la mayoria de la doctrina y jurisprudencia nacional, aunque no
es el inico reconocido por la sentencia en comento, la que indica que el lavado
de dinero es un delito pluriofensivo, como se sefiala a continuacién, siendo lo
mds importante, en definitiva, la conclusién a la que llega el Tribunal tras el
andlisis del rol del bien juridico protegido en este caso:

La discusion planteada por la defensa acerca del bien juridico protegido y el objeto
material del delito como parte de sus argumentos para cuestionar la existencia del
delito, no alterd en absoluto la conviccion del tribunal sobre la materia. En efecto,
sobre el bien juridico protegido al menos se han planteado cinco posturas. Una eco-
nomicista que opta por defender el sistema economico y especialmente la libre compe-
tencia; otra que atiende a la administracion de justicia; una tercera que postula que
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seria el mismo que cautela el delito base; otra que apunta a la seguridad interior del
Estado y la diltima que sostiene que es un delito pluriofensivo que abarcaria todos los
bienes juridicos anteriores.

Ahora bien, en general el bien juridico ubicado en la tipicidad sirve para interpretar
y limitar los tipos penales de resultado en que aquel pasa a identificarse con el objeto
del comportamiento. En los tipos de peligro abstracto y en los que protegen bienes
Juridicos colectivos y en general en los tipos de consumacion anticipada, la idea de
bien juridico carece de funcionalidad real. Es lo que precisamente ocurre con el delito
de lavado de activos, porque el bien juridico carece de relevancia y operatividad
prdctica, como no sea interpretativa del tipo, dado que este delito se estructura como
protector de un bien juridico colectivo, por medio de la técnica de la consumacion
anticipada que no exige la efectiva lesion de un bien juridico concreto para que
el delito esté consumado. En consecuencia, la idea de un delito pluriofensivo que
protege intereses colectivos resulta mds acorde con la propia estructura del tipo en la
ley N°19.913, ya que de forma mediata se ataca la administracion de justicia y de
manera inmediata el orden socioecondmico, en especial la circulacion de los bienes
del mercado porque todas las operaciones que se realizan en nuestra economia, solo
tienen sentido en la medida que todas las personas participen en igualdad de condi-
ciones. En consecuencia, si se afecta el sistema financiero, en la mayoria de los casos
también se afecta la libre competencia. Asimismo, al crear la ley el tipo de asociacion
ilicita para el blanqueo de capitales, también se atiende a combatir la criminalidad

organizada y por ende se defiende la seguridad interior del Estado.

Como se venia sefialando, si bien es cierto el Tribunal se refiere a un delito
pluriofensivo, lo relevante en su razonamiento es considerar el tipo penal como
protector de un bien juridico colectivo, con lo que no exigiria la efectiva lesién
del bien juridico, otorgando la posibilidad de una consumacién anticipada.

En cuanto al objeto material del delito, definido como la persona o cosa corporal
o incorporal sobre la que recae la conducta tipica en relacion directa con el bien
Juridico, el tipo penal de lavado de dinero, se estructura sobre aquellos bienes que
describe el inciso 2° del articulo 27 de la Ley N°19.913 y que tienen su origen en el
delito que aparece en el catalogo cerrado establecido en esta norma. Sobre el punto,
la defensa argumento que todo delito debia tener un objeto material que en este caso
era el dinero y en la especie, éste no existia, porque el Juzgado de Garantia excluyo
el dinero ofrecido por el Ministerio Piiblico al no poderlo vincular al acusado. Sin
embargo, la prueba rendida permitic establecer una conducta habitual del acusado
en orden a entregar dineros en la casa de cambios, sea en forma directa o a través de
terceros con el objeto de obtener divisas o en la mayoria de los casos desviar los fondos
hacia el exterior. En esta dindmica no se pudo establecer con precision la cantidad de
dinero que Elias Exeni disimulo o pretendio disimular, sobre todo porque nunca se
entregd comprobante alguno, sea boleta o factura que acreditara dicha operacion.

En cuanto a su grado de desarrollo, al delito de lavado se aplican las penas del delito
consumado, cuando se encuentre en grado de tentativay con mayor razdn, en el de
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frustrado. Lo anterior, en virtud de la remision operada en la Ley N°19.913 en su
articulo 33 letra d) a la Ley de Drogas.

Considero que este pequefio parrafo es, sin duda, el mas relevante de la sen-
tencia, toda vez que es el argumento que en definitiva permite sancionar como
conducta constitutiva de lavado de dinero el hecho de transportar dinero en
efectivo, proveniente de un origen ilicito hasta una casa de cambio para trans-
formarlo en divisas.

A este respecto, cabe destacar dos aspectos:

En primer lugar, sin duda la aplicacién que el tribunal hace del 33 d) es del
todo correcta. El citado articulo establece:

Articulo 33.- Sin perjuicio de lo dispuesto en la presente ley, serdn aplicables res-
pecto de los delitos establecidos en los articulos 27 y 28, todas las normas de la ley
N’19.366, sobre trdfico ilicito de estupefacientes y substancias psicotrdpicas, y las
que contenga cualquier otra ley que la sustituya o modifique, que se refieran a las
siguientes materias:

d) Juzgamiento y cumplimiento de la sentencia: circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal, como agravantes especiales, improcedencia de la atenuante
del articulo 11, N°7, del Cdodigo Penal, procedencia de la cooperacion eficaz como
atenuante; reglas sobre consumacion del delito y punibilidad de la conspiracion;
improcedencia de la reclusion nocturna y libertad vigilada; sustitucion de la pena de
multa por una privativa de libertad; determinacion de la reincidencia; procedencia
del comiso, alcance de éste y destino de los bienes decomisados; extradicion en ausen-
cia de reciprocidad o tratado y cumplimiento de condena en el pais de nacionalidad

del condenado.

Por su parte, la Ley 20.000 en su articulo 18 establece:

Articulo 18. Los delitos de que trata esta ley se sancionardn como consumados desde
que haya principio de ejecucion.

La norma tiene como antecesora la disposicion del articulo 24 de la Ley

19.366.

Al revisar la historia de la Ley 19.913, es posible apreciar que este tema fue
objeto de discusién expresa. El articulo 24, referido al tema, principio esta-
blecia que, sin perjuicio de lo dispuesto en la presente ley, serdn aplicables
a la investigacion, juzgamiento y sancién de los delitos establecidos en los
articulos 19 y 20, (actuales 27 y 28) todas las normas que sobre la materia
establece la Ley N"19.366, sobre Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Substan-
cias Psicotrépicas. Sin embargo, consta que el Ministerio Publico consideré
necesario precisar la remisién a la Ley de Drogas en dos sentidos, ya que por
una parte, existen materias cuya inclusién en los conceptos de investigacion,
juzgamiento y sancién no es totalmente clara, por ejemplo, la proteccién de
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los testigos e informantes, cambios de identidad, incautaciones, enajenaciones,
comiso y destino de los objetos, instrumentos y efectos de los delitos. Por eso,
propuso reiterar en esta ley una serie de normas que estdn en la Ley de Dro-
gas. Por otra parte, estimé que debe hacerse referencia a cualquier ley que en
el futuro contenga esas disposiciones, ya que la misma Ley de Drogas a esa
fecha se encontraba en proceso de modificacién.

Asi, en la discusién se sefialé que, en materia penal, es complejo hacer una
remisién tan amplia a otra ley, porque, en la medida que se aluda a tipos
penales y no esté clara la tipicidad, podria estimarse que serd una ley penal en
blanco; que la mayoria de las normas a las que se propone hacer remisién son
de cardcter procesal y no penal. Sin embargo, la remisién a la Ley de Drogas
hace surgir una duda en relacién con los otros delitos, porque esta ley no sola-
mente contempla el delito de trafico de estupefacientes, sino también delitos
terroristas y delitos sexuales contra menores de edad.

Ademis en la discusién se sostuvo que las normas sobre procedimientos
contempladas en la Ley de Drogas son ttiles no sélo respecto del lavado de
dinero proveniente de las drogas, sino también de las armas o de la pornogra-
fia infantil, porque regulan, entre otras materias, algo que es muy importante
en este tipo de juicios, cual es la proteccién de los testigos.

Fue asi como la Comisién acordd sustituir el articulo, para especificar en mejor
forma la remisién, agrupando en cuatro grandes acdpites las distintas materias
que se hacen aplicables: investigacién, inhabilidades de abogados, medidas
cautelares e incautaciones, y juzgamiento y cumplimiento de la sentencia, sin
reproducir cada una de las normas que quedan comprendidas, por estimarlo
innecesario’.

A este aspecto también se refiere el Oficio del Fiscal Nacional del Ministerio
Publico, N"161/2009, instruccién general que imparte criterios de actuacién
en delito de lavado de dinero y otros tipificados en la Ley N"19.913, sefia-
lando en su numeral 9, referido a disposiciones aplicables al delito de lavado
de dinero contenidas en la Ley N°20.000 que sanciona el Trifico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas, que son aplicables, en materia de
juzgamiento y cumplimiento de la sentencia, las reglas sobre consumacién del

delito y punibilidad de la conspiracién (articulos 17 y 18 de la Ley 20.000).

En doctrina nacional a propésito del principio de ejecucién, Politoff'® sefala
que la tradicién en nuestro pais ha sido claramente objetivista y que la doc-
trina ha coincidido en una concepcién de orden objetivo para caracterizar el

9  Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley 19.913. En linea [http://www.
leychile.cl/Navegar?idNorma=219119&buscar=19.913] Fecha de consulta [20 de julio
de 2012].

10 Politoft Lifschitz, Sergio. Los actos preparatorios del delito, tentativa y frustracion. Estudio
de dogmdtica penal y de derecho penal comparado. Editorial juridica de Chile, primera edi-
cién, Santiago de Chile, 1999, pp. 177 y ss.
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momento a partir del cual los actos pueden caracterizarse como principio de
ejecucion por hechos directos y, por ende, como tentativa.

Por otra parte, Politoft, Matus y Ramirez!, refiriéndose al iter criminis en el
delito de trafico de drogas, hacen referencia a la disposicién especial contem-
plada en el articulo 18 de la Ley 20.000, sefialando que ‘esta disposicion es, en
cierta medida, superflua e inocua, atendida la naturaleza de los delitos de que se
tratan (en la mayor parte de los delitos contemplados en la Ley N°20.000, la propia
descripcion tipica asimila la tentativa con la consumacion (...) En estos casos, la
disposicion del articulo 18 resulta irrelevante, porque de todas maneras la tentativa
se castiga del mismo modo que la consumacion, a nivel de descripcion tipica, ya que
el legislador no espera que se produzca ningiin hecho de trdfico para castigar como
traficante a quien transporta sustancias que piensa vender con posterioridad’.

Este razonamiento pareciera ser el mismo aplicado por el Tribunal Oral en Lo
Penal a lo menos en dos ocasiones: cuando sefiala que en los tipos de peligro
abstracto y en los que protegen bienes juridicos colectivos y en general en los
tipos de consumacién anticipada, la idea de bien juridico carece de funcionali-
dad real y eso es lo que precisamente ocurre con el delito de lavado de activos,
porque el bien juridico carece de relevancia y operatividad préctica, como no
sea interpretativa del tipo, dado que este delito se estructura como protector
de un bien juridico colectivo, por medio de la técnica de la consumacién anti-
cipada que no exige la efectiva lesién de un bien juridico concreto para que
el delito esté consumado. Y cuando argumenta que_si la ley para sancionar se
limitara a esperar que el proceso de lavado se completara en su totalidad, la
mera accién de colocacién quedaria impune, dado que en general el delito de
lavado produce en el extranjero los resultados que le son propios.

De lo anterior, a priori se podria concluir que, a pesar de la remisién expresa
del articulo 33 d) al articulo 18 de la Ley 20.000, de todas formas algunos de
los tipos penales de la Ley 19.913 castigan la tentativa del mismo modo que
la consumacién, a nivel de descripcién tipica, por lo que aun sin la existen-
cia de dicha norma se podrian sancionar como consumados desde que exista
principio de ejecucién, en los términos objetivos propuestos por Politoft y la
mayoria de la doctrina nacional.

A nivel internacional, el Grupo de Accién Financiera para Sudamérica
(GAFISUD) reconoce que la ley referida a estupefacientes, a la que formula
reenvio la Ley 19.913, contiene una norma especifica que equipara cualquier
etapa del iter criminis con el delito consumado (art. 18), lo que significa que
la tentativa de lavado no tiene una escala penal inferior al lavado consumado;
y otra que tipifica la conspiracién (conf. art. 17), de lo que se deriva que en

11 Politoft, Matus y Ramirez. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial. Segunda
edicion actualizada. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2005, pp. 595 y ss.
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Chile también es punible la conspiracién para cometer lavado de dinero, con
una pena —en ese caso— rebajada en un grado con relacién al delito®.

En segundo lugar, aunque evidentemente vinculado al punto anterior, cabe
destacar que en este caso concreto, como ya se sefiald, el tribunal adhirié a
la teoria que sefiala que el lavado de dinero es un proceso compuesto de tres
etapas, siendo la primera de ella la etapa de colocacién y consideré que la
conducta desplegada por el acusado correspondia sin lugar a dudas a una con-
ducta que se enmarca dentro de dicha etapa.

Ast las cosas, considerando estos dos aspectos, el tribunal no hace sino rea-
lizar una interpretacion sistemadtica y arménica de la legislacién aplicable, y
entiende que desde que el acusado interviene en la etapa de colocacién, existe
un delito de lavado de dinero consumado.

Finalmente, refuerza este razonamiento, el considerando décimo de la resolu-
cién dictada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago:

10°) Que en consecuencia, los jueces del fondo, como quedd plasmado en el conside-
rando noveno en relacion con el séptimo y octavo, primero precisan —con los medios
de prueba pertinentes— el tipo penal respectivo, en cuanto las conductas y hechos que
se acreditaron ejecutd Exeni, claramente constituyen ocultar o disimular el origen
ilicitos de los dineros, sin que pueda este hecho establecido en forma legal ser desvir-
tuado con la infraccion de derecho que se invoca, por cuanto el recurso de nulidad
se ha establecido para corregir un error de derecho y existird este error cuando el
mandato legal deba cumplirse de determinada manera y el juez la aplica de modo
distinto. Es decir, el sentenciador por ignorancia, negligencia u otra circunstancia,
hace una aplicacion equivocada de la norma que tiene un sentido claro y una apli-
cacion indiscutible, por cuanto los elementos en que se funda este motivo de impug-
nacion como la entrega de dineros por parte de la casa de cambio al encausado como
asimismo los destinos de los mismos, no constituyen elementos del tipo, no consti-
tuyen exigencias del mismo, dado como se expresara el delito de que se trata es de
naturaleza autdnoma e independiente, lo que fluye de la sola lectura de la norma
contemplada en la letra a) del articulo 27 de la Ley N°19.913, por lo que solo cabe

rechazar la causal de impugnacion.

Cabe sefalar brevemente, en relacion a la participacion, que el Tribunal Oral
en lo Penal, tras analizar los medios de prueba, tiene por acreditada la parti-
cipacién culpable de Elias Exeni Vallejos como autor del delito de lavado de
activos por haber intervenido de una manera inmediata y directa.

12 GAFISUD. Tipificacién como delito del lavado de activos. Sistema legal y medidas ins-

titucionales relacionadas. En linea [www.gafisud.info/basededatos] Fecha de consulta [20
de julio de 2012].
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IV. Consideraciones finales

Existen varios aspectos destacables en las dos resoluciones analizadas, como
por ejemplo sefialar que el delito de lavado de dinero, de acuerdo al bien
juridico protegido y las caracteristicas del tipo penal derivadas del mismo,
reconoce un adelantamiento de la punibilidad; o el hecho de aseverar que el
sistema antilavado nacional tiene sentido al intervenir desde el comienzo de
una operacién de lavado de dinero, no siendo necesario esperar la finalizacién
de dicha operacidn; o hacer patente una vez mds a nivel jurisprudencial, que
el autolavado es punible en nuestro sistema penal.

En todo caso, desde mi perspectiva, lo mds destacable de la sentencia con-
denatoria dictada por el Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, es el
haber reconocido expresamente la pertinencia de dar aplicacién al articulo 18
de la Ley N°20.000, en relacién con el articulo 33 letra d) de la Ley N°19.913,
toda vez que, aun cuando la remisién a dicho articulo estuvo incorporada en
la Ley N°19.913 desde su entrada en vigencia, nunca habia sido aplicada e
invocada en forma expresa. La decisién tomada por el Tribunal es confirmada
por la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, entendiendo que no existié
una errénea aplicacién del derecho, sino por el contrario un légico razona-
miento y una armonica interpretacién de la normativa vigente, teniendo por
consumado el delito de lavado de dinero, en circunstancias que la Defensa
estimaba que la conducta por la que se acusé sélo era constitutiva de una
“etapa del complejo proceso de lavado de dinero”, debiendo completarse todas
la etapas para que éste se consume, de lo contrario se estaria en presencia de
una conducta atipica.

De esta forma, el Tribunal clarificé que el delito de lavado de dinero se comete
desde que existe principio de ejecucidn.

Sentencia del Tribunal de Juicio noza, quien lo presidié, sefior Juan
Oral en lo Penal: Carlos Urrutia Padilla y sefiora Maria

Elisa Tapia Araya, se llevé a efecto la
SANTIAGO, trece de diciembre de

audiencia de juicio oral en los autos

dos mil once. RIT N°253-2011, por los delitos
OIDO, VISTO Y CONSIDERANDO: previstos en el articulo 27 letras a)

y b) de la Ley N"19.913, cometidos
PRIMERO. INTERVINIENTES:  en grado de consumados, en contra
Que los dias veintiuno, veinticinco de ELIAS EXENI VALLEJOS,
y veintiocho de noviembre, primero,  natural de Salta, Argentina, DNI
dos, cinco, seis y siete de diciembre = N°14.159.819, 50 afios de edad, sol-
de dos mil once, ante el Cuarto Tri-  tero, empresario minero, sin domici-
bunal de Juicio Oral en lo Penal de  lio en Chile. El acusado se encuentra
Santiago, integrado por los jueces  en prisién preventiva y fue represen-
titulares sefiora Geni Morales Espi-  tado por los abogados privados don

185



Marcelo Toro Gonzilez y don Juan
Eduardo Herndndez Faundez.

Fue parte acusadora el Ministerio
Publico representado por el fiscal
don Maximiliano Krausse Leyton.

SEGUNDO. ACUSACION: Que
de acuerdo al auto de apertura, la
acusacién deducida por el Ministerio
Publico rezé del siguiente modo:

Al acusado se le atribuye participa-
cién en calidad de autor del delito
consumado de lavado de dinero, pre-
visto y sancionado en las letras a) y

b) del articulo 27° de la ley 19.913.

No se invocan circunstancias modi-
ficatorias de responsabilidad penal
respecto del acusado.

Se sefialan como preceptos lega-
les aplicables al caso los articulos 1,
7, 15 N°1, 24, 28, 30, 31 y 68 del
Cédigo Penal, articulos 1, 3, 18 y
19 de la ley 20.000; articulos 3, 27 y
33 de la ley 19.913 y articulos 45, y
259 y siguientes del Cédigo Procesal
Penal.

Los fiscales piden se condene al acu-
sado a la pena de 10 afios de presidio
mayor en su grado minimo, multa de
500 unidades tributarias mensuales,
mis las penas accesorias correspon-
dientes y el pago de las costas de la
causa.

La defensa del acusado contesté
la acusacién del ministerio publico
exponiendo que los hechos relatados
en la misma no constituyen el delito
de lavado de dinero contemplado en
laley 19.913 por lo que pide se dicte
sentencia absolutoria a favor de su
representado.
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Los hechos de la acusacién que
serdn materia del juicio oral son los
siguientes:

“Los acusados FJ.G.M., M.C.V.S,;
JRVS, JSVS, TCCA. y
P.AY.G. a sabiendas que determi-
nados dineros y bienes provenian
directa o indirectamente del desa-
rrollo de actividades de trafico ili-
cito de estupefacientes realizadas
por los integrantes de diversas orga-
nizaciones criminales nacionales y
extranjeras, ocultaron o disimularon
mediante diversas formas el origen
ilicito del dinero generado por dichas
entidades. Asimismo, los imputados
recibieron con conocimiento de su
procedencia ilicita y con dnimo de
lucro, determinadas sumas de dinero
que utilizaron para su uso perso-
nal y con la finalidad de invertir en
actividades de sus negocios particu-
lares. Para estos efectos, desde julio
del afio 2005 hasta octubre de 2008,
usaron como lugar y medio para
llevar a cabo estas acciones los dos
establecimientos comerciales ubica-
dos en calle XXX de la comuna de
Santiago, que corresponden a las
dependencias de la casa de cambio
YYY. Los sujetos anteriormente
seflalados participaban de diversas
formas en el giro comercial de esta
casa de cambios, con domicilio en
los lugares ya referidos de la comuna
de Santiago y otras empresas ligadas
a ella, en la cual realizaban una serie
de operaciones que permitian ocultar
o disimular el dinero de origen ili-
cito que ingresaba a ella. Es asi que
paralelamente al negocio formal que
desarrollaba la casa de cambios, los
sujetos antes mencionados estaban
coordinados, todos en sus respectivas



funciones, para atender a sujetos que
realizaban conductas ilicitas, particu-
larmente, vinculadas con el negocio
de trifico de drogas, a quienes aten-
dian de forma personalizada en un
lugar privado, sin efectuar las alertas
que permiten prevenir el delito de
lavado de dinero. Es asi como aten-
dieron a diversos grupos criminales
que utilizaban y operaban a través
de esta casa de cambio, entre los
cuales destacan los sujetos vincula-
dos a una investigacién a cargo de
la Fiscalia Regional Metropolitana
Sur, RUC 0700405788-5, seguida
en contra C.CH.L, A.CVA. y
LIL.H., quien fueron condena-
dos en abril de 2009 como autores
del delito de trifico de drogas. Asi-
mismo, aquellos vinculados a una
investigacién a cargo de la Fiscalia
Regional Metropolitana Occidente,
RUC 0800056018-K, seguida en
contra de Elias Exeni Vallejos, quien
tuera detenido por el delito de tra-
fico de drogas; otros sujetos actual-
mente investigados por el delito de
trafico de drogas también recibieron
ayuda de los encargados, propietarios
y dependientes de YYY para sacar
del pais dinero entregado en pago de
cargamentos de droga. Dentro de las
conductas de ocultamiento que reali-
zaban estos sujetos en sus respectivas
funciones se encuentran a lo menos
las siguientes:

Participaban en el proceso de cambio
de dinero de origen ilicito (billetes
pequefios o dinero con olor a droga)
por dinero limpio (divisas). Esto
permitia que el dinero de origen ili-
cito ingresard al sistema econémico
financiero como una operacién de
cambio de divisas, lo cual se podia
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conseguir dado que se omitian deli-
beradamente los controles fijados
por el sistema preventivo de lavado
de activos, que posee diversas nor-
mas referidas a la identificacién y
conocimiento del cliente, como tam-
bién otras que imponen a las casas de
cambio, en tanto sujetos obligados,
a reportar a la Unidad de Anilisis
Financiero determinadas operacio-
nes. Cabe mencionar que la casa de
cambio habia capacitado a todos sus
funcionarios en la normativa anti-
lavado, principalmente, respecto de
las obligaciones que la ley 19.913
establece para los sujetos obligados.
En este proceso ganaban un monto
superior a lo habitual, ya que este
tipo de cambio era cobrado con un
sobreprecio.

Asimismo, para ocultar el dinero de
origen ilicito fraccionaban la opera-
cién (Tipologia conocida internacio-
nalmente como pitufeo o smurfing)
con el objetivo de no superar los limi-
tes establecidos, que obligan a una
mayor individualizacién del cliente,
lo cual permitia a los traficantes no
ser individualizados. En este con-
texto se debe sefialar que el Servicio
de Impuestos Internos mediante sus
circulares ha instruido que opera-
ciones sobre un monto determinado
deben ser realizadas y respaldadas a
través de una factura y no una mera
boleta, que no permite identificar a
quien realizé la operacidn.

Participaban de un sistema de trans-
ferencia informal de fondos deno-
internacionalmente como
(reconocido
tipologia de lavado de dinero) con-
sistente en que se entregaba dinero

minado

Hawala como una



en la ciudad de Santiago de Chile y
sin traslado fisico de los fondos era
entregada en Mendoza una suma
equivalente en divisas extranjeras,
dicho dinero era remitido en pago
de cargamentos de droga interna-
dos al pais desde el extranjero. De
esta forma se realizaban algunos de
los movimientos de dinero hacia el
exterior que realizaban los trafican-
tes. Este sistema les permitia trans-
terir fondos evitando los controles
del sistema de prevencién del lavado
de dinero.

Actuar como mandatarios y deposi-
tarios de los traficantes que cambia-
ban el dinero de origen ilicito en la
casa de cambio, ya que ellos entre-
gaban el dinero, la empresa lo cam-
biaba a divisas y lo mantenia en sus
dependencias hasta que era retirado
por terceros con el objeto de tras-
ladarlo hasta sus destinatarios fuera
del territorio de la Republica (trans-
porte fisico de efectivo).

Por su parte Elias Exeni Vallejos
entre los afios 2005 a 2008 parti-
cip6 de forma habitual y sistemd-
tica en una serie de operaciones de
trafico de cannabis sativa, la que le
reportaron ingentes ganancias de
origen ilicito, las cuales, a los menos
en dos ocasiones, llevé hasta la casa
de cambio YYY, con el objeto de
realizar el cambio a divisas, sin que
lo identificardn o se emitiera algin
tipo de comprobante, no obstante los
montos transados superaban los diez
millones de pesos.

TERCERO. ALEGATOS: Que
el Ministerio Pablico en su alegato
de inicio sostuvo que acreditaria los
hechos de la acusacién respecto de
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Elias Exeni ya que sus dineros tnica
y exclusivamente provinieron del
trifico de drogas, insistiendo en su
peticién de condena.

Que la defensa, sostuvo que el pre-
sente juicio era un error porque
ninguna de las modalidades sefiala-
das constituia lavado de dinero, sor-
prendiendo el desconocimiento del
Ministerio Publico sobre la materia,
maxime cuando las acciones de los
demds imputados no tenian relacién
alguna con Exeni. Argumenté que
cambiar dinero nacional por divi-
sas no hacia que aquel ingresara al
sistema de éstas ultimas, a menos
que existiera un proceso de coloca-
cién que permitiera abrir una cuenta
corriente en un banco, luego realizar
una estratificacién y finalmente la
integracién. Por tanto, en lo dnico
que podria estar involucrado el acu-
sado seria en una simple compra
de divisas que por si sola no cons-
tituye lavado de dinero. Asimismo,
la prueba del Ministerio Publico
nada tiene que ver con Exeni, ya que
necesita probar que éste es traficante,
hecho que es objeto de investiga-
cién en otra causa. Estimé que el
sentido de este juicio solo se referia
a una negociacién de dinero basada
en documentos caducados. Sobre las
modalidades sefialadas en la acusa-
cién, argumenté que el smurfing no
es lo que dice el Ministerio Publico,
ya que tiene sentido en el proceso de
estratificacién cuando se depositan
pequenas cantidades en una cuenta
corriente que no sobrepasen el limite
legal permitido. Sobre el Hawala, es
la modalidad mds inoponible al acu-
sado. Para que el lavado de dineros
funcione se requiere transferir bie-



nes de origen ilicito ocultando su
fuente para reintegrarlos como lici-
tos. Se pregunta scémo puede existir
un control del dinero si no hay un
tercero que avale su entrega fisica en
otro lugar? En el caso de Exeni, este
hecho no se podré probar, sobre todo
porque el lavado de activos requiere
la intervencién de varios coautores
ya que una sola persona no lo puede
realizar. A lo mds podria probarse la
seudo existencia de operaciones del
N1 de la Ley, es decir, actuar como
un mandatario, pero esta conducta
solo puede imputarse a una casa de
cambio. La acusacién cita la norma
del articulo 19 de La Ley N"20.000,
pero solo tendria sentido la figura de
la letra a), es decir, una agrupacién
o banda, que en la especie no existe.
Concluye sefialando que el tema no
es de prueba, sino de apreciacién
juridica que ha llevado al 6rgano per-
secutor a errores garrafales, en donde
las cosas se hicieron mal y la policia
fue desprolija por decir lo menos.

Que el Ministerio Publico al cierre,
sostuvo que los hechos acreditados
dieron cuenta de la preparacién de
cargamentos de marihuana en el
exterior y en Chile y sobre el punto
el detective Menay informé que en
Paraguay estuvo cinco dias con el
acusado y también lo vio el poli-
cia Fuentes. A su vez V. dijo lo que
expres6 en estrados a cambio de
nada y frente a algunas contradic-
ciones reconocié que trabajé con un
tal Elias quien lo enviaba a la casa
de cambio y que expuso en presencia
de los policias Sergio Bravo y Cris-
tian Medina y el perito Carlos Del-
gado, siendo, ademds condenado por
traifico de marihuana. Otro hecho
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objetivo fue que V. dijo en presencia
del policia Bravo que concurrié a la
casa de cambio a entregar dinero y
en la misma linea el testigo H. tam-
bién escuchd a dicho sujeto decir que
envié a personas al mencionado esta-
blecimiento a llevar dinero. También
los detectives Bravo y Serrano y el
perito Delgado en octubre de 2008
al allanar la casa de cambio encon-
traron una gran cantidad de dinero
sobrante que alcanzé a la suma
aproximada de $300.000.000. Luego
Elias Exeni a contar de 2005 hasta el
dia de su detencidn, incurrié en tri-
fico de marihuana, siendo detenido
con ochocientos kilos de esta droga,
segtn certificado de un Juzgado de
Garantia, encontrindose privado
desde hace cuarenta y ocho meses y
por ende acreditado el sustrato del
delito base. Sostuvo que de haber
existido alguna duda razonable sobre
el punto, Elias Exeni a la fecha esta-
ria libre. Ademds, V. cumple condena
efectiva por trifico de estupefacien-
tes y al unico que nombra siempre
es a Elias Exeni. A su turno T.C.
dio cuenta que a la casa de cambios
concurrian diversas personas y una
de ellas era Elias a quien reconocié
en una fotografia. A su vez P.C,
declarando anticipadamente, si bien
dijo no conocer a Elias, refirié como
operaba y considerando que el Gnico
antecedente que hubo en su contra
fue su propia confesién, nunca dijo
ser Nelson Palacios o un tal Luis
y en definitiva declaré sin ningin
incentivo adicional y si bien fue
formalizado, en definitiva terminé
sobreseido. Ademis, los movimien-
tos ficticios de la casa de cambios se
probaron con el sobrante de dinero
de trescientos millones de pesos sin



justificacién que fueron incautados
en la misma y que razonablemente
permitieron entender que a través
de una cuenta corriente comercial se
recibieron dineros para una cuenta
corriente argentina, se efectuaron
comunicaciones, se realizé6 un pago
y después se hicieron los arqueos
correspondientes. Seguin el perito
Marcelo Contreras, la mera coloca-
cién de dineros en Chile constituia
lavado de activos que se entiende
consumado desde que existe princi-
pio de ejecucion. Asimismo, se probd
el agotamiento que claramente
implicé el no rastreo del dinero y el
éxito del lavado. Relaté que el lavado
de activos siempre se podia hallar
por una prueba indirecta y también
habian otras alternativas que expuso
el detective Bravo, acerca de la forma
como salia el dinero. Explicé que el
tipo penal del articulo 27 letra a) de
la Ley N°19.913 era claro y abierto
y constituia lavado de activos si se
escondia dinero en el techo de una
casa o si el mismo dinero era entre-
gado en una casa de cambio, lo que
sin duda era un ocultamiento mds
sofisticado. El acusado dijo ser un
empresario minero que vino al pais a
hacer inversiones al amparo de bene-
ficios otorgados por tratados inter-
nacionales a fin de comprar bienes a
menor precio, hechos que debié pro-
bar la defensa. Sin embargo, el acu-
sado nunca acredité la apertura de
una cuenta corriente, una solicitud
de iniciacién de actividades o una
incorporacién a alguna asociacién de
productores, pese a que durante dos
aflos estuvo entrando y saliendo del
pais. En consecuencia, hubo perso-
nas que reconocieron a Elias Exeni
como traficante de drogas, sin que se
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exija una condena por estos hechos
para tipificar un lavado de activos,
ya que incluso es posible acreditar el
hecho tipico sin necesidad de probar
participacién. Tampoco se requiere
una prueba directa porque el lavado
de activos en si mismo es un delito
soterrado y de dificil pesquisa. Lo
cierto que al menos en dos ocasiones,
el acusado ingresé al pais importan-
tes cantidades de marihuana, hecho
que no fue cuestionado de acuerdo a
lo declarado por V. y la certificacién
otorgada por el Noveno Juzgado de
Garantia de Santiago. Finalmente,
cité jurisprudencia como la del Tri-
bunal Oral de Rancagua que con-
sideré lavado de activos la compra
de inmuebles a nombre propio o
un fallo del Sexto Tribunal Oral de
Santiago, que en el llamado “Caso de
los Caviedes”, se estimé como lavado
de activos la compra de bienes y ser-
vicios a nombre propio. Luego en
ambos casos hubo ocultamiento. De
lo anterior, se desprende que lo que
busca el tipo penal en Chile es que la
actividad del narcotraficante quede
encapsulada, aislada o imposibilitada
de movimientos y por ende insisti6
en su peticién de condena.

Que la defensa insisti6 que todo
este juicio constituia un gran error.
De acuerdo al auto de apertura, se
imput6 al acusado la comisién de los
ilicitos previstos en las letras a) y b)
del articulo 27 de la Ley N°19.913,
citando, ademds, los articulos 3° y 33
del mismo texto legal y no su arti-
culo 28, por lo cual estimé que no
se le imputé el delito de asociacién
ilicita para lavado. Sostuvo que la
unica posibilidad respecto de Elias
Exeni era imputarle un auto lavado



que resulta incompatible con los
ilicitos previstos en el citado arti-
culo 27.Que a dos testigos les pre-
gunté que si comprar divisas era
colocacién? y respondieron afirma-
tivamente. Luego cuestioné si Elias
Exeni podia realizar un auto lavado
dado que no estaba acusado por aso-
ciacion ilicita para el lavado, maxime
cuando el ciclo de esta conducta se
agotaba fuera del pais. Sobre los
bienes juridicos afectados por este
delito, plante6 que se daban como
opciones un atentado al sistema eco-
némico y la libre competencia, pero
éstos no podian verse afectados si
acaso el dinero no alcanzaba a ingre-
sar al sistema financiero. Tampoco
podia vulnerar la administracién
de justicia dado la imposibilidad de
corromperla ni tampoco la seguridad
del Estado. Luego planteé cuales
eran las razones del adelantamiento
de la punibilidad, indicando diversos
sistemas en el derecho comparado,
para concluir que dado que en la ley
chilena el lavado de activos era una
figura auténoma del delito base y
se agotaba fuera de las fronteras del
pais, esta conducta quedaria impune
si la punibilidad no se adelantara
sanciondndola desde que hubiese
principio de ejecucién. Estimé que
el auto lavado realizado a través de
una casa de cambio era riesgoso por-
que no podia superar la barrera de
los cinco mil délares sin tener que
emitir una factura. Citando al pro-
tesor Prambs sostuvo que podian
haber actos exteriores como el caso
del abogado que actda como agente
de cambio depositando en cuentas
numeradas anénimas que no existen
en Chile; crear una sociedad pantalla
0 coraza que genera ganancias ficti-
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cias del trifico pudiendo abrir una
cuenta corriente en un banco o bien
comprar una boleta de un casino
o hipédromo. Ahora bien, como
los testigos no entregaron indicio
alguno de que el acusado hubiese
constituido una sociedad o abierto
una cuenta corriente en Chile, quiere
decir que ni siquiera hubo tentativa
para el lavado de activos. Sefial6 ade-
mds, que todo delito debia tener un
objeto material que en este caso era el
dinero y en el presente caso, éste no
existia, considerando que el Juzgado
de Garantia acepté excluir el dinero
ofrecido por el Ministerio Publico
al no poderlo vincular al acusado.
El Ministerio Publico insistié en el
delito base, acusé por las dos figuras
del articulo 27 de la Ley N°10.913,
en circunstancias que la letra a) es
incompatible con la letra b) que es
una norma especifica que de acuerdo
al articulo 5° de la Constitucién
Politica debia interpretarse restricti-
vamente y por ende el delito base no
tenia relacién con esta ultima dispo-
sicién. El perito Contreras sostuvo
que si una persona llevaba dinero a
una casa de cambio, cometia delito
de lavado siempre que actuara con
conocimiento de la obligacién de
reportar. Sin embargo, reiteré que
Elias Exeni no fue acusado por la
figura del articulo 28 de la ley citada.
Argument6 que lo declarado por los
detectives Fuentes y Menay fue un
invento de principio a fin, ya que el
primero dijo que el segundo estuvo
una semana conviviendo con Exeni
y se refirié a éste como la persona de
confianza de los financistas chilenos,
pero como se demoraron veinticinco
dias decidié abortar la misién. Los
detectives dijeron que de toda esta



operacién hubo monitoreos telef6-
nicos y registros filmicos, que en la
audiencia no se presentaron. Por otra
parte, Menay dijo que Exeni estuvo
un solo dia cuando llegé con unos
regalos. Los antecedentes entregados
por estos policias no constaron en la
carpeta investigativa y considerando
que de acuerdo al auto de apertura
fueron presentados para acreditar
algo distinto, sus dichos no pasa-
ron de ser un cuento, que adolecié
de contradicciones evidentes y por
ende no hubo prueba independiente
ya que ambos mintieron. El testigo
V. fue reticente con el Ministerio
Publico y la defensa ignorando las
razones. Dicho del testigo, cuando le
preguntaron si habia declarado, res-
pondié que habia dicho lo que salia
en el texto que le presentaron, pero no
pudo reconocer ni siquiera su firma
porque no tuvo sus lentes, ni tam-
poco cuando declaré en la Fiscalia,
entendiendo que esas declaraciones
ya se encontraban hechas de ante-
mano. El Fiscal ingresé al calabozo
a hablar con los testigos antes que
declararan y los amenazé y por ende
cree que un funcionario de Gendar-
meria no iba a declarar en contra de
la autoridad. Los detectives declara-
ron por boca de V. e incluso uno de
ellos no firmé dicha actuacién. En
definitiva no se probé el origen ilicito
del dinero, lo cual se cayé por su pro-
pio peso y los dichos de V. se basa-
ron en la bisqueda de un beneficio
que finalmente no obtuvo, asi como
tampoco se acredité que Elias Exeni
conociera dicho origen ilicito. Final-
mente reiteré que el auto lavado se
agotaba cuando el dinero ingresaba a
una cuenta en chile, que es pasadizo

de trifico de drogas y lavado y por
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eso se adelanta su punibilidad, reite-
rando la solicitud de absolucién.

En la réplica el Ministerio Publico
sostuvo que la defensa vio los hechos
desde un punto de vista distinto ya
que dijo que siempre se le imputé la
figura de la letra a) y no la de la b),
considerando que no son incompa-
tibles ya que ambos 