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PROLOGO

En este nuevo nimero de la Revista Juridica del Ministerio Publico, que corresponde
al primer trimestre de 2011, damos la bienvenida a una nueva Seccién en la que, en lo
sucesivo, los lectores podrin encontrar valiosa informacién relativa a un dmbito que
constituye uno de los objetivos y lineamientos primordiales de la Fiscalia de Chile,
cual es la atencién de victimas y testigos.

En efecto, a partir de este nimero la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos
(DAVT) vy, por su intermedio, las Unidades Regionales de Atencién a Victimas y
Testigos (URAVIT) de todo el pais, tendran un espacio para dar a conocer su trabajo
multidisciplinario e iluminar a los lectores respecto del trato que la jurisprudencia y
la doctrina brindan a estas materias.

Sin duda nuestros lectores serdn los mas beneficiados con esta nueva seccién, ya que
podran encontrar informacién que se genera directamente en el érgano que, por
mandato constitucional, debe adoptar las medidas para proteger a las victimas y tes-
tigos en los procesos penales.

Esta vez, la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos nos da a conocer el modelo
establecido por el Ministerio Publico, de la Intervencién Inmediata para Victimas de
Violencia Intrafamiliar.

Por su parte, y gracias al esfuerzo de los funcionarios de las distintas Unidades Espe-
cializadas de la Fiscalia Nacional, en esta edicién se contienen diversos articulos y
comentarios de sentencias relevantes, entre los que cabe destacar aquel relativo al
delito de microtrafico de drogas y que se refiere especificamente a los criterios para
determinar lo que debe entenderse por “pequefias cantidades de droga”.

También destacamos los articulos sobre la figura del ocultamiento en el lavado de
dinero y el presentado por la Unidad Especializada en Delitos Sexuales, que desde
un punto de vista multidisciplinario, nos ilustra sobre la nueva figura del delito de
temicidio.

Como siempre, en la Seccién de Materias de Interés General, podrin encontrar refe-
rencias a sentencias en las que nuestros mds altos tribunales se pronuncian sobre
temas que cruzan de forma transversal el proceso penal y que, por lo mismo, son
relevantes para todas y cada una de las especialidades.

SAaBAS CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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Materias de Interés General

RECURSO DE NULIDAD RECHAZADO. EXIGENCIA DE FIRMA DE LA ACUSACION

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

En los articulos 248 y 259 del Codigo Procesal Penal no se hace referencia a que la
acusacion deba contener la firma de quien la suscribe, por lo que no cabe sino concluir
que la acusacion fue presentada dentro del plazo fatal de diex dias, aunque haya sido

Jfirmada después de expirado dicho plazo.

Proceder a efectuar exigencias inexistentes, supondria el cumplimiento de formali-
dades que no estdn establecidas en nuestro ordenamiento, de tal forma que ninguna

consecuencia podria derivarse de ellas.

8i bien la defensa estima como de la mayor trascendencia la exigencia de firma en
toda presentacion, su propio recurso de nulidad no contiene firma alguna.

Texto completo:

Santiago, veinticinco de enero de dos
mil once.

Vistos:

Por sentencia pronunciada por los
integrantes del Sexto Tribunal Oral
en lo Penal de Santiago, Sras. Nelly
Villegas Becerra, Marcia Fuentes
Castro y Carmen Troncoso Ubilla, el
dia cuatro de diciembre de dos mil
diez, se condené a Jorge Luis Suarez
Milla, como autor de los delitos de
homicidio simple, amenazas y porte
ilegal de arma de fuego, cometidos
todos el 21 de febrero de dos mil
nueve, debiendo cumplir los siguien-
tes castigos: siete afos de presidio
mayor en su grado minimo, tres afos
de presidio menor en su grado medio
y trescientos dias de presidio menor
en su grado minimo, respectivamente,
ademis de las accesorias legales per-
tinentes en cada caso, sin que se le
otorgara ninguno de los beneficios

que se indican en la Ley N°18.216,
debiendo cumplir efectivamente las
sanciones impuestas, comenzando
por la mas grave.

Contra dicha sentencia, la defensa
del condenado dedujo recurso de
nulidad asilado en tres causales, las
dos primeras fundadas en el articulo
373 letra a), en tanto que la restante,
en el articulo 374 letra c), del Cédigo
Procesal Penal.

Por resolucién de f's. 23, se ordené
pasar los antecedentes al Sr. Presi-
dente de esta Corte para fijar audien-
cia de conocimiento del recurso, lo
que se hizo a fs. 24, encontrindose
agregada a fs. 28 el acta de la referida

audiencia.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que por el recurso de
nulidad, se invocaron tres motivos, los
dos primeros fundados en la causal de

laletra a) del articulo 373 del Cédigo
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Procesal Penal, esto es, cuando en la
tramitacién del juicio o en el pronun-
ciamiento de la sentencia, se hubieren
infringido sustancialmente derechos
o garantias asegurados por la Cons-
titucién o por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes, denunciando
la vulneracién del debido proceso y
del derecho a defensa. En cuanto al
primero, se denuncia la vulneracién
del articulo 247 del Cédigo Procesal
Penal, en atencién a que el Ministerio
Publico habria presentado su acusa-
cién fuera del plazo legal de diez dias
que le concede dicho cuerpo legal,
ello porque si bien se acompaiié el
escrito en dicho término, el Tribunal
de Garantia ordené que previo a ser
proveido debia ser suscrito, lo que se
cumplié indebidamente por el perse-
cutor penal al acompafar una copia
de la anterior presentacion, en esta
oportunidad debidamente firmada,
pero cuando ya el término se encon-
traba vencido.

SEGUNDO: Que lo que debié
hacer el Ministerio Publico -a juicio
del recurrente- para corregir adecua-
damente su omisién, era apersonarse
dentro de plazo a las dependencias
del tribunal y ante un Ministro de
Fe proceder a suscribir ese mismo
escrito, y no como ocurrié en la espe-
cie, en que se presenté en una data
tardia copia del anterior, ahora debi-
damente suscrita.

Se destaca por el impugnante, que
no existe norma alguna que facultara
al tribunal para validar lo ocurrido, a
lo que cabe agregar que el plazo estd
claramente establecido en favor del
imputado, por lo que ante esta inacti-
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vidad oper6 la preclusién por el ejer-
cicio erréneo de la accién penal, ello
por falta de un requisito de forma,
por lo que correspondia en la espe-
cie decretar el sobreseimiento defi-
nitivo. Por ello es que lo denunciado
tuvo como efecto vulnerar la garantia
del debido proceso, en especial en
su manifestacién de procedimiento
legalmente tramitado.

TERCERO: Que, en cuanto a la
preparacién del recurso, se explica en
el mismo libelo, que ello se encuentra
sobradamente cumplido de confor-
midad a lo que dispone el articulo
377 del Cédigo Procesal Penal, toda
vez que lo anterior fue objetado opor-
tunamente, y se interpusieron sendos
recursos de reposicién y apelacion, a
lo que cabe agregar que al inicio de
la presente audiencia ambos intervi-
nientes llegaron al acuerdo de que el
recurso se encontraba debidamente
preparado, renunciando la defensa a
rendir las pistas citadas en el primer
otrosi de su libelo de fojas 9, bajo los
numerales 1.y 2., que perseguian ese
mismo objetivo.

CUARTO: Que, en lo que toca a
la segunda causal de nulidad que
se invoca, se construye también al
amparo de la letra a) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, en rela-
cién con los articulos 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el articulo 8 de la Conven-
cién Americana de Derechos Huma-
nos, y los articulos 8, 104, 263 y 276,
todos del Cédigo Procesal Penal.

En un primer aspecto hace referencia
a la afectacién del derecho a defensa,
ello de conformidad a la teoria del
caso desarrollada para desvirtuar la
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credibilidad de los ofrecidos por la
contraria, lo que se produjo el dia 29
de septiembre del afio pasado, ante el
11° Juzgado de Garantia de Santiago,
en la respectiva audiencia de prepara-
cién de juicio oral, en la que se soli-
cité que se le autorizara a presentar
como prueba documental la solici-
tud de formalizacién del persecutor
penal en contra de tres testigos que
aparecian ofrecidos por esa misma
parte, asi como el acta por la que se
suspendi6é condicionalmente a esos
imputados (testigos en esta causa),
respecto de los delitos de amenazas
no condicionales y lesiones sufridas
por hechos diferentes a los actuales,
ante lo cual el Ministerio Publico se
opuso, solicitando su exclusién por
ser prueba impertinente, lo que fue
acogido por el tribunal.

QUINTO: Que el restante tépico
de la segunda motivacién de nulidad
dice relacién con el derecho a presen-
tar prueba que sea revisada y valo-
rada por el tribunal oral, y el que la
determinacién de su eventual imper-
tinencia debe relacionarse en el pre-
sente caso en la teoria del caso de la
defensa, maxime si importa una pro-
puesta fictica diferente, ya que estaba
destinada a desacreditar a algunos de
los testigos presentados por el Minis-
terio Publico, quienes ya habian sido
investigados por el propio persecutor
penal, si bien por hechos posteriores
a los del presente juicio, igualmente
era relevante probar que fueron for-
malizados por ilicitos similares, por
lo que excluir de antemano esos dos
documentos ofrecidos para el jui-
cio oral, supuso mejorar de manera
indebidamente privilegiada la posi-
cién probatoria de su contraparte; en

1"

cuanto a la preparacién, se reproduce
lo expresado en el motivo tercero de
la presente sentencia.

SEXTO: Que, en cuanto a la tercera
y ultima causal de nulidad, se denun-
cia la infraccién al articulo 374 letra
c), en relacién al articulo 309, ambos
del Cédigo Procesal Penal, toda vez
que durante el desarrollo del contra-
interrogatorio de la madre de la vic-
tima, ella declaré que habia conocido
a la pareja del enjuiciado en tribuna-
les, momento en que la defensa pidié
que se hiciera mayor referencia a ello,
lo que el Ministerio Publico estimé
impertinente, lo que fue aceptado por
el tribunal. Al respecto, se sostiene
que el reconocimiento de la testigo
de haber sido anteriormente impu-
tada era -a juicio de la defensa-, de la
mayor trascendencia dilucidar, impi-
diéndole el tribunal realizar su labor
de defensa técnica de examinacién
del testigo para su posterior acredi-
tacién, contraviniendo las disposicio-
nes citadas al inicio del motivo.

SEPTIMO: Que en lo que res-
pecta a las peticiones, se solicita para
la primera causal, que se declare de
acuerdo al articulo 386 del Cédigo
Procesal Penal, la nulidad de la sen-
tencia y del juicio oral, determinando
el estado en que habrd de quedar
el procedimiento, debiendo ser el
de audiencia de preparacién de jui-
cio oral, ordenando al tribunal no
inhabilitado que corresponda que
decrete el sobreseimiento defini-
tivo de acuerdo al articulo 247 del
mismo texto ya citado; para el caso
de la segunda, se declare de acuerdo
la nulidad de la sentencia y del juicio
oral, determinando el estado en que
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habrd de quedar el procedimiento,
debiendo ser el de audiencia de pre-
paracién de juicio oral; y, finalmente,
en la tercera motivacidn, se declare la
nulidad de la sentencia y del juicio
oral, y se ordene la remisién al tribu-
nal no inhabilitado que corresponda
para que disponga la realizacién de
un nuevo juicio oral.

OCTAVO: Que al inicio de la
audiencia y con el objeto de acreditar
sus argumentos, el representante del
condenado solicité que se es cucha-
ran segmentos de audio que habia
individualizado ~ previamente en
escrito incorporado a los autos, limi-
taindose a rendir solamente la corres-
pondiente al numeral 3.-, esto es, la
atinente al juicio oral, pista Test. Elza
Gonzalez Ibarra, minutos 23 a 26 y
26.41 a 30.12; toda vez que respecto
de las pistas singularizadas bajo los
numerales 1.- y 2.-, referidas ambas
a la audiencia de preparacién del jui-
cio oral de 29 de septiembre de 2010,
denominada la primera como apjo_
TRIB RES SOBRE DEF FINAL,
minuto 00.01 al 3.39, circunscrita a
la resolucién que niega el sobresei-
miento definitivo, y la restante como
apjo_trib res exc prueba def, minuto
00.01 al 1.23, que contiene la reso-
lucién que excluye prueba documen-
tal presentada por la defensa, ambos
intervinientes acordaron no repro-
ducirlas, dando por probado que el
recurso interpuesto fue debidamente
preparado, que era el objeto de dichos
audios. Asimismo, se rindi6 la prueba
documental, consistente en copia del
escrito de acusacion fiscal de fecha 2
de julio, sin firmar; resolucién de 6
de julio que resuelve la presentacién
fiscal; copia del escrito del Minis-
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terio Publico donde cumple con lo
ordenado por el tribunal y acompafia
documento; y resolucién de fecha 9
de julio que tiene por cumplido lo
ordenado.

NOVENO: Que, en lo que dice
relacién con la garantia del principio
del debido proceso, debe sefialarse
previamente que como ya ha tenido
oportunidad de expresar este tribunal
en los roles N°s. 4954-08, 1414-09,
4164-09 y 9255-09, constituye un
derecho asegurado por la Constitu-
cién Politica de la Republica, el que
toda decisién de un érgano que ejerza
jurisdiccién debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado
y el articulo 19, N°3°, inciso quinto,
le confiere al legislador la misién de
definir siempre las garantias de un
procedimiento racional y justo.

En torno a los tépicos que contem-
pla el derecho del debido proceso, no
hay discrepancias en aceptar que a lo
menos lo constituye un conjunto de
garantias que la Constitucién Politica
de la Republica, los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y en
vigor y las leyes le entregan a las par-
tes de la relacién procesal, por medio
de las cuales se procura que todos
puedan hacer valer sus pretensiones
en los tribunales, que sean escucha-
dos, que puedan reclamar cuando
no estdn con formes, que se respeten
los procedimientos fijados en la ley,
veredictos motivados o fundados,
etc.; en tanto que, por la imparciali—
dad del tribunal, se comprenden tres
garantias individuales de que gozan
las personas de cara a la organizacién
judicial del Estado, a saber, el dere-
cho al juez independiente, imparcial
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y natural, referidos principalmente a
que los asuntos criminales deben ser
conocidos por los tribunales sefiala-
dos por la ley con anterioridad a la
perpetracién del hecho punible, sin
que otro poder del mismo Estado
pueda avocarse a esa funcién, y a la
forma de posicionarse el juez frente
al conflicto, de modo que no medie
compromiso con los litigantes o el
asunto, desde que en todo proceso
penal aparece comprometido el inte-
rés publico de la comunidad en el
esclarecimiento de los sucesos y el
castigo de los delitos, como también
la absolucién del inocente; ese interés
debe ser tutelado exclusivamente por
el Ministerio Publico como 6rgano
predispuesto por el Estado precisa-
mente con ese propésito, que incluye,
por cierto, la exclusiva y excluyente
promocién de la accién penal y la
carga de probar la culpabilidad del
incriminado, al mismo tiempo que el
tribunal debe actuar con neutralidad
y objetividad, que no puede condu-
cirlo a abandonar su posicién equi-
distante de las partes y desinteresada
sobre el objeto de la causa.

DECIMO: Que, en relacién a lo
anterior se dirige el primer repro-
che del recurso de fojas 9, circuns-
crito al hecho de la presentacién de
la acusacién por parte del Ministerio
Publico fuera del plazo fatal sefia-
lado por el legislador. Sin embargo,
el articulo 247 del Cédigo Procesal
Penal, referido al plazo maximo para
declarar el cierre de la investigacion,
dispone en directa relacién con el
asunto aqui propuesto, que transcu-
rrido el plazo de dos afos desde la
fecha en que la investigacién hubiere
sido formalizada, el fiscal debera
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proceder a cerrarla, agregando en
su inciso cuarto, que si el persecutor
penal se allana a la solicitud de cie-
rre de la investigacién efectuada por
el imputado o el querellante (para
el caso de no haberlo hecho de pro-
pia iniciativa), deberd formular en la
audiencia decretada la declaracién
correspondiente en tal sentido y se
le otorga el plazo de diez dias para
deducir acusacién.

UNDECIMO: Que, mds adelante,
el articulo 248 del mismo cédigo,
dispone en su letra b), que declarado
el referido cierre, ahora por el propio
persecutor penal puede, dentro del
plazo de diez dias formular su acusa-
cién, cuando estime que la investiga-
cién proporciona fundamento serio
para el enjuiciamiento del imputado
contra quien se hubiere formalizado
la misma. A su tiempo, el articulo 259
del mismo texto ya citado, se refiere al
contenido que debe cumplir la acusa-
cion, estableciendo una a una sus exi-
gencias entre las letras a) y h), pero
en ninguna de ellas hace obligatorio
a que deba contener firma alguna la
presentacién; tan sélo su penultimo
inciso, menciona como otro reque-
rimiento, referido a su materialidad,
al expresar que: “En el mismo escrito
deberd”, de todo lo cual se infiere
que no tiene ningln sustento legal
lo reclamado como omisién por la
defensa.

DUODECIMO: Que, a mayor
abundamiento, debe considerarse que
la acusacién aparece presentada en
estos antecedentes por el Ministerio
Publico el dia 2 de julio de dos mil
diez, sin que se alegara por la defensa
en su intervencién oral efectuada ante
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este tribunal, que aquella se hubiere
acompanado fuera de plazo fatal de
diez dias, de lo que cabe concluir
como consecuencia de que no hay
dudas que dicho escrito se incorporé
dentro del término establecido por la
ley para tales efectos.

Sin embargo, la defensa desvia su
andlisis al hecho de que el tribunal
ordend que se suscribiera ese libelo
para proveerlo, lo que se habria cum-
plido indebidamente acompanando
fuera de oportunidad, otro escrito,
ahora debidamente rubricado; pero
lo cierto es que acompafiados como
prueba, se aprecia de toda evidencia
que ambos registran el mismo timbre
de cargo del 11° Juzgado de Garantia
de Santiago, el del 2 de julio del afio
pasado, lo que refrenda lo concluido
en el primer parrafo de la presente
reflexién.

DECIMO TERCERO: Que, por
otro lado, en la resolucién adoptada
por el tribunal de requerir su suscrip-
cién, no se estableci6 apercibimiento
alguno, ni se fij6 plazo para su cum-
plimiento, de forma tal que tratdn-
dose de sanciones, sabido es que
corresponde a asuntos de interpreta-
cién restrictiva sin que corresponda
efectuar aplicaciones analdgicas ni
extensivas, maxime si ni siquiera han
sido previstas por el legislador.

DECIMO CUARTO: Que, de
todo lo expresado no cabe sino con-
cluir que la acusacién fue presentada
dentro del plazo fatal de diez dias, y
proceder a efectuar exigencias inexis-
tentes, supondria el cumplimiento de
formalidades que no estin estable-
cidas en nuestro ordenamiento, de
tal forma que ninguna consecuencia
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podria derivarse de ella, y en lo que
interesa, estd demostrado que se pre-
sentd en tiempo.

Finalmente, no deja de extrafiar que
la propia defensa que, estima -erré-
neamente-, como de la mayor tras-
cendencia dicha exigencia a toda
presentacién, su propio recurso de
nulidad que aparece acompafiado a
fojas 9, no contenga firma alguna, de
lo cual aparece en evidente contradic-
cién con lo aqui sustentado, aspectos
que, en conjunto conllevan al rechazo
del primer motivo de nulidad.

DECIMO QUINTO: Que, en lo
que se refiere a la segunda motiva-
cién, respecto de prueba ofrecida en
la audiencia de preparacién del jui-
cio oral para controvertir la ofrecida
por el Ministerio Publico, la que fue
rechazada por impertinente, cabe
hacer notar que el libelo no consigna
circunstanciada y coherentemente
quienes serian los testigos ofrecidos
por unay otra (ni siquiera se los nom-
bra); cudles serian las vinculaciones
con las probanzas ofrecidas; tampoco
se sefiala sobre qué habrian declarado
ni su contenido; ni se entregan los
datos de la investigacién de que pro-
ceden; en tanto que su desarrollo es
francamente confuso, lo que se refleja
de frases tales como: “presents como
prueba documental, escrito de solicitud
de formalizacion del Ministerio Piiblico
en contra de tres testigos ofrecidos como
prueba por parte del entre persecutor,
en esta causa, en que se reverenciaban
como victimas tres de los testigos de la
defensa.”, mas adelante indica: “De/
mismo modo se ofrecid como prueba el
acta de formalizacion de la causa antes
mencionada, en la que se suspendia con-
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dicionalmente a los imputados (testigos
en esta causa) por los delitos de amena-
zas no condicionales y lesiones sufridas
por las victimas que en esa audien-
cia _fueron ofrecidos como testigos de la
defensa.”

Sin embargo, tal como ya se des-
tacé, no se aport6 la prueba necesa-
ria para acreditar fehacientemente
esas afirmaciones ni se contienen de
la sentencia atacada, toda vez que
lo ocurrido fue en la audiencia de
preparacién del juicio oral, que no
se acompaiié, y si bien en la lectura
resumida efectuada al inicio de la
presente audiencia se pudo conocer
la decision de rechazo del tribunal
por impertinente, ella aparece abso-
lutamente  descontextualizada de
sus extremos conforme ya se dijo al
inicio del presente motivo, aspectos
deficitarios que no se condicen con
un medio de impugnacién como el
presente, que es de derecho estricto,
sin que pueda este tribunal entrar a
suponer los fundamentos del mismo;
en tal virtud, al no haberse acredi-
tado ante este tribunal los motivos
de la impugnacién, ésta no puede
prosperar.

DECIMO SEXTO: Que, por
ultimo, en cuanto a la tercera causal,
referida a la imposibilidad de requerir
mis detalles de la testigo Elsa Gon-
zidlez Ibarra, madre del occiso, en
relacién a antecedentes penales ante-
riores de ella, construida al amparo
de un motivo absoluto de nulidad de
la letra c) del articulo 374 del Cédigo
Procesal Penal, tal como lo sostuvo
el persecutor penal en la presente
audiencia, el motivo de presentacién
de la testigo era para declarar sobre
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los hechos investigados, no sobre cir-
cunstancias personales de la testigo
vivida en otros procesos, por ello apa-
rece como consecuente su rechazo
por impertinente, sin que por ello
automdticamente se materialice la
causal, entenderlo en sentido contra-
rio supondria que toda la prueba que
solicita la defensa incluir o excluir en
el juicio oral debiera ser aceptada en
términos absolutos, bastando para
configurar la causal, con no acceder
a cualquiera de esas pretensiones, por
minima que esta sea, lo que a todas
luces resulta ilégico y falto de sus-
tento, dado el caricter adversarial y
congruente del nuevo proceso penal
regido por el Cédigo Procesal Penal,
conclusién que impide que el pre-
sente reclamo pueda prosperar.

DECIMO SEPTIMO: Que, de
todo lo anteriormente expuesto, apa-
rece de relieve que dada la constata-
cién de la inexistencia en autos de los
vicios denunciados por el recurso de
fojas 9, dejando sin sustento sus afir-
maciones efectuadas con el objetivo
de que se acogiera su reclamo, aspec-
tos todos que conllevan a su absoluto
rechazo.

Y visto, ademis, lo dispuesto en el
articulo 384 del Cédigo Procesal,
se rechaza el recurso de nulidad
deducido por el Abogado Mario
Araya Flores de la Defensoria Penal
Publica, actuando en representacién
del acusado Jorge Luis Sudrez Milla,
contenido en lo principal de fs. 9 y
siguientes, dirigido en contra de la
sentencia dictada por el Sexto Tri-
bunal Oral en lo Penal de Santiago
de cuatro de diciembre de dos mil
diez, cuya copia corre agregada a fs.
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1y siguientes de este legajo y contra
el juicio oral que le sirvié de antece-
dente, los que por consiguiente, no
son nulos.

Registrese y devuélvase.

Redaccién del Ministro Sr. Nibaldo

Segura Pena.
Rol N"9596-10.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
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Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U.y el abogado integrante Sr.
Alberto Chaigneau del C. No firma
el abogado integrante Sr. Chaigneau,
no obstante haber estado en la vista
de la causa y acuerdo del fallo, por

estar ausente.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.
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RECURSO DE NULIDAD RECHAZADO. VIOLACION DE NORMA CONSTITUCIONAL
0 LEGAL. DERECHO A NO DECLARAR CONTRA Si MISMO. DECLARACION
VOLUNTARIA DEL IMPUTADO

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

No todo quebranto que apunte a las reglas del debido proceso tiene necesariamente
el cardcter de violacion de norma superior, y ello se percibe claramente cuando se ha
legislado mediante normas procesales expresas que tratan precisamente la materia en
que se inserta el reproche.

8i bien la Constitucion garantiza a todas las personas el derecho a no declarar contra
st mismas, no existiendo ninguna obligacion para el imputado de colaborar en la
tarea de esclarecer los hechos, y considerando que se trata de una garantia establecida
en favor de la dignidad e integridad psiquica y fisica de las personas, respecto de las
cuales no puede obtenerse coactivamente un testimonio, nada obsta que ella lo preste
libremente, toda vez que el relato del imputado a los funcionarios policiales acerca
de los hechos por los cuales se le enjuicid se ajustd plenamente a la legalidad vigente,
desde que su espontdneo testimonio se prestd por delegacion expresa de facultades del
Sfiscal del Ministerio Piiblico, sin que como ya se advirtiera, se reclamara respecto de
apremios o coacciones.

La intencion de los dos acusados, no solo encaminada a matar, sino que ademds, a
provocar previamente un mayor sufrimiento al ofendido, cumple los dos elementos
del dolo directo, esto es, por un lado el conocer del innecesario sufrimiento que se causa,
y por otro el de querer su realizacion.

Texto completo: Pablo Roberto Huilitraro Millagual,

respecto de las acusaciones que les
Santiago, veinticinco de enero de dos  feran formuladas por el Ministerio

mil once. Publico y el querellante particular,
resolviendo castigarlos como autores
VISTOS: del delito de homicidio calificado de

) Mario Naguil Manquel, perpetrado el
En estos autos Rol Unico de causa 8 de marzo de 2010, en la comuna de
1000229734-0 e Interno del tribunal ~ San Juan de la Costa, estableciendo
41-2010, se registra la sentencia dic-  como castigos penas de 8 afios de
tada en procedimiento ordinario por  presidio mayor en su grado minimo
el Tribunal de Juicio Oral enlo Penal  y1a de diez afios y un dia de presidio
de Osorno, fechada el veinticuatro  mayor en su grado medio, respectiva-
de noviembre de dos mil diez,la que  mente, accesorias legales pertinentes
en lo decisorio condené a Patricio  y al pago proporcional de las costas

Orlando Huilitraro Millagual y a  del juicio.
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En contra de la anterior decisién,
a fojas 16 y siguientes, el defensor
penal publico, sefior Cristidn Rozas
Dockendorf, en representacién del
imputado Pablo Huilitraro Milla-
gual, dedujo un recurso de nulidad
tundado en tres causales, como prin-
cipal, la de la letra a) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal; y subsi-
diariamente las del articulo 374 letra
e), en relacién al articulo 342 letras
c), d) y e), todos del mismo texto ya
citado.

A fojas 47,1a defensora penal puiblica
Carol Munzenmayer Machado
actuando en representacién de Patri-
cio Huilitraro Millagual, dedujo su
propio recurso de nulidad basado en
la causal de la letra b) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal.

Este tribunal estimé admisibles los
dos recursos y dispuso pasar los ante-
cedentes al sefior Presidente a fin
de fijar el dia de la audiencia para la
vista de la nulidad impetrada, como
aparece a fojas 64.

La audiencia publica se verificé el
doce de enero pasado, con la con-
currencia y alegatos de los letrados
sefiora Pamela Pereira, por los dos
recurrentes; y a continuacién inter-
vino el abogado Sr. Herndn Ferrera,
que lo hizo por el Ministerio Publico,
todo lo cual consta en el acta de fojas
69, en la cual aparece que se cité a
los intervinientes a la lectura del fallo
para el dia de hoy, segin consta del

acta que rola a fojas 62.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que en el primer

recurso de nulidad interpuesto en
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lo principal del libelo de fojas 16 a
46 de estos antecedentes se invocan
tres causales: la primera se construye
a partir de la letra a) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, esto es,
cuando en cualquier etapa del proce-
dimiento o en el pronunciamiento de
la sentencia se hubieren infringido
sustancialmente derechos o garan-
tias asegurados por la constitucién o
por los tratados internacionales rati-
ficados por Chile que se encuentren
vigentes, denunciando como normas
infringidas el articulo 8 N°2 de la
Convencién Americana de Derechos
Humanos, referido a la asistencia
letrada irrenunciable.

SEGUNDO: Que, sobre lo anterior,
se cuestiona por el impugnante el
que la sentencia no se edifica a par-
tir de un proceso previo legalmente
tramitado, el que en su criterio dejé
de ser racional y justo respecto de
su representado. Ello acontecié al
valerse el veredicto de declaraciones
policiales obtenidas sin la debida
asistencia letrada de su defendido
Pablo Huilitraro Millagual efectuada
el 19 de abril de dos mil diez en sede
policial, en la que reconocia su parti-
cipacién en los hechos. Lo anterior
se encuentra comprobado por los
propios dichos de los funcionarios
de la Policia de Investigaciones Jaime
Quiroz Caro y Cristian Huili Vargas,
quienes reconocieron en el juicio oral
que al momento de tomarle su decla-
racién, no se encontraba presente
su abogado defensor y que tampoco
intentaron requerir uno de la defen-
soria respectiva, a todo lo cual cabe
sumar el escaso nivel cultural del
declarante, lo que habria creado una
suerte de indefension material deter-
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minante en la conviccidn de condena
del tribunal.

Mis adelante, se agrega que tampoco
se le informé respecto de la existen-
cia de antecedentes que arrojaba la
investigacién en su contra, vulne-
rando de paso los articulos 7, 91 y
194 del Cédigo Procesal Penal, lo
que se tradujo en incluir en el juicio
un elemento de prueba fundamental
para acreditar su participacién por el
cual se le terminé condenando.

Finalmente, en relacién a la primera
causal, se solicité como peticién con-
creta que se acoja su recurso, se anule
la sentencia y el juicio oral, deter-
minando el estado en que hubiere
de quedar el procedimiento y orde-
nando que tribunal no inhabilitado
que corresponda disponga la realiza-
cién de un nuevo juicio oral, exclu-
yendo toda referencia a la declaracién
en sede policial de su representado

Pablo Huilitraro Millahual.
TERCERO: Que, como primera

causal subsidiaria de la anterior, se
deduce la contenida en el articulo
374 letra e) del Cédigo Procesal
Penal, esto es, cuando la sentencia
hubiere omitido alguno de los requi-
sitos previstos en el articulo 342
letras ¢), d) o €) del mismo texto, en
dos aspectos: El primero, al no con-
tener las razones legales o doctrinales
que sirvieron para calificar cada uno
de los hechos y sus circunstancias,
en particular al fundar la calificante
del ensafiamiento, ello porque su faz
subjetiva no tiene sustento alguno en
la sentencia, toda vez que si bien se
puede sustentar respecto de Patricio
Huilitraro Millagual a través de su
declaracién judicial, debia de todas
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formas sustentarse la comunicabi-
lidad respecto de Pablo Huilitraro
Millagual, conforme lo establece el
articulo 64 del Cédigo Penal, lo que
significé calificar el homicidio, en
circunstancias que era simple, con la
consecuente diferencia de sancién.

CUARTO: Que, como segundo
aspecto de la causal subsidiaria, se
circunscribe a la omisién de las razo-
nes legales y doctrinales al otorgar
valor a una declaracion obtenida con
infraccién de garantias constitucio-
nales, y en todo caso a sostener que
esa sola declaracién tampoco era
suficiente para fundar una sentencia
condenatoria. Lo anterior se demos-
traria con el solo hecho de que su her-
mano Patricio, en ninguna parte de
su declaracién refirié la intervencién
en el ilicito de ambos, en tanto que
el perito Céspedes Herrera concluyé
que pudo ser perfectamente posible
que una sola persona interviniera en
el homicidio. Esos dos antecedentes
no fueron valorados por el tribunal,
y constituian una importante prueba
de descargo, que originaba una duda
razonable, que no fue considerada ni
siquiera en lo expositivo del veredicto,
con lo que se vulner6 el articulo 297
del Cédigo Procesal Penal, pues por
el contrario debié llevarlos a dictar
otra absolutoria.

QUINTO: Que, en la peticién res-
pectiva se solicita que se acoja su
recurso de nulidad, dejando sin efecto
la sentencia y el juicio oral, determi-
nando el estado en que hubiere de
quedar el procedimiento y ordenar la
remisién de los autos al tribunal no
inhabilitado que corresponda para
que se realice un nuevo juicio oral.
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SEXTO: Que, como tercera y Gltima
causal del primer recurso de nulidad
se plantea la contenida en la letra b)
del articulo 373, esto es, la errénea
aplicacién del derecho, al no encon-
trarse descrita en los hechos estable-
cidos por el tribunal la calificante del
ensafiamiento, pues no se indica en
ellos la intensificacién inhumana del
dolor que sufre la victima y que dicho
elemento se encuentre recogido por
el Animo de los autores del hecho, tan
solo se describe un homicidio simple,
vicio cuya trascendencia provocéd
la determinacién de una pena de
un delito diferente, perjudicando al
acusado de autos, solicitando que se
acoja su recurso de nulidad, anulando
la sentencia y el juicio oral, dictando
sin nueva audiencia, pero separada-
mente, la sentencia de reemplazo
que se conforme a la ley, fijindola en
cinco afios y un dia de presidio mayor
en su grado minimo.

SEPTIMO: Que en lo que respecta
al segundo de los recursos de nuli-
dad, correspondiente al enjuiciado
Patricio Huilitraro Millagual, de
fojas 47 y siguientes, se construye al
amparo de una sola motivacién, que
es la de la letra b) del articulo 373 del
Cédigo Procesal Penal, consistente
en la errénea aplicacién del dere-
cho, vinculdndola con el articulo 390
N°1 circunstancia cuarta del Cédigo
Penal, por haber considerado con-
currente el dolo directo de su repre-
sentado y de existir la calificante del
ensafiamiento.

Al respecto, explica que la afirmacién
contenida en el fallo del tribunal de
existir ensaflamiento, se contradice
con la prueba rendida, toda vez que
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no pudo existir dolo directo si fue la
propia victima la que se apersoné en
el sitio del suceso; fue quien a gritos
y garabatos inst6 por que saliera el
acusado del interior de su vivienda;
segtn el Servicio Médico Legal los
golpes no fueron por si solos morta-
les; a todo lo cual cabe agregar que el
acusado dijo que siempre pensé que
el ofendido estaba herido y no tuvo
intencién de matarlo, tan solo que-
ria que sufriera, ello en referencia al
dolor propio de las lesiones.

En cuanto al abandono del afectado
como fundamento incriminatorio,
cree que ello vulneré el non bis in
idem, pues tipifica el homicidio sim-
ple, no pudiendo, ademis, configu-
rar la calificante, lo que trajo como
secuela que se determinara la pena
de un delito diferente, perjudicando
al acusado de autos a quien le benefi-
ciaban dos atenuantes.

OCTAVO: Que, en su respec-
tivo petitorio, se pide que se acoja
su recurso de nulidad, anulando la
sentencia declarando que en su pro-
nunciamiento ha existido errénea
aplicacién del derecho que ha influido
sustancialmente en lo dispositivo del
fallo, procediendo a dictar sentencia
de reemplazo conforme al articulo
385 del Cédigo Procesal Penal, en
la que se proceda a adecuarla a la de
un homicidio simple, considerando
la rebaja por la concurrencia de dos
minorantes y conceder alguno de los

beneficios de la ley N"18.216.
NOVENO: Que, parala acreditacién

de las causales invocadas por el recu-
rrente, la defensa de Pablo y Patricio
Hulitraro Millagual fue asumida por

la abogada Sra. Pamela Pereira, quien
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rindi6 la prueba que fuera ofrecida en
el otrosi de fojas 16, respecto del pri-
mero de los libelos, circunscribiendo
la documental a copia de la senten-

cia del Tribunal Oral en lo Penal de
Osorno en el R.I.T. 41-2010, R.U.C.
1000229734-0; copia simple de ofi-
cio N°1609 de 19 de marzo de 2010
emanado del Fiscal Local de Osorno,
Rodrigo Oyarzin Marte; acta de inti-
macién de orden de detencién de 24
de mayo de dos mil diez respecto del
acusado Pablo Huilitraro Millagual;
acta de declaracién policial de Pablo
Huilitraro Millagu al de 19 de abril
de dos mil diez; y acta de audiencia de
control de detencién, formalizacidn,
deniega prision preventiva y concede
recurso de apelacién de 25 de mayo
de dos mil diez, respecto de Pablo
Huilitraro Millagual ante el Juzgado
de Garantia de Osorno en el RI.T
1246-2010, R.U.C. 1000229734.

Enlo que respecta alos audios, sélo se
pidi6 que se escucharan los sefialados
en los numerales 7.-, 8.- y 18.-, esto
es, Pista denominada 1000229734-
0-1257-101118-04-08- decl. Tes.
Fiscal Jaime Quiroz, minutos 21.14
a 21.40, referidas a la declaracién del
testigo Jaime Quiroz Caro en causa
Rit 41-2010 del TOP de Osorno,
respecto de si su representado estaba
asistido por abogado defensor; Pista
denominada 1000229734-0-1251-
101118-06-03- decl. Tes. Fiscal
Cristidan Huili, minutos 4.50 a 5.10,
referente a la declaracién del testigo
Cristidn Huili Vargas en juicio oral
Rit 41-2010 del TOP de Osorno,
respecto de la asistencia letrada en la
declaracién policial del acusado y si
habria llamado a la Defensoria para
subsanar el vicio; y Pista denomi-
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nada 1000229734-0-1251-101118-
06-03- decl. Tes. Fiscal Cristidn
Huili, minutos 3.47 a 4.28, referente
al testigo Cristidn Huili Vargas en
juicio oral Rit 41-2010 del TOP de
Osorno, respecto a no firmar el acta de
declaracién policial del acusado Hui-
litraro Millahual; sin que se hiciera
efectiva la prueba documental y de
audio ofrecida respecto de la causal
e) del articulo 374, ni la documental
relativa a la letra b) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal

DECIMO: Que, en lo que toca al
andlisis de la primera causal, debe
expresarse preliminarmente que en
lo que atafie a la vulneracién de las
reglas del debido proceso, la doctrina
nacional y extranjera concuerdan en
que el catilogo de garantias minimas
para que exista “un proceso racional
y justo” incluye el que siempre exista
un procedimiento que ostente la pre-
sencia de un contradictor y que las
partes en el juicio tienen derecho a
un trato en igualdad de condiciones.
La garantia se satisface con diversos
principios como son, entre otros: (1)
derecho a juez natural, (2) juez inde-
pendiente e imparcial, (3) derecho a
un juicio previo y publico, (4) dere-
cho a presentar pruebas de descargo
y a examinar la prueba de cargo, (5)
derecho a ser juzgado en proceso tra-
mitado conforme a la ley; y, (6) dere-
cho a una defensa técnica. Por otro
lado, puede decirse también que ello
se resume en cuatro caracteristicas: a)
audiencia, b) bilateralidad, c) igual-
dad y d) celeridad.

UNDECIMO: Que, por otro lado,
no todo quebranto de esta naturaleza
puede tener el caricter de violacién
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de norma superior y ello se percibe
claramente cuando se ha legislado
mediante normas procesales expre-
sas que tratan precisamente la mate-
ria en que se inserta el reproche. Y,
en todo caso, el agravio a la garan-
tia del debido proceso debe ser real,
en cuanto perjudique efectivamente
los derechos procesales de la parte.
Esto es, entrabe, limite o elimine
su derecho constitucional al debido
proceso (Miguel Otero, Cédigo Pro-
cesal Penal, Editorial Conosur, 2002,
p- 109). Son las posibilidades de
actuacién de cualquiera de los inter-
vinientes en el juicio las que deben
verse efectivamente menoscabadas o
entrabadas.

DUODECIMO: Que, de lo ante-
riormente anotado, cabe concluir que
la infraccién a la referida garantia
constitucional no se subsume en los
hechos que expone el primer recu-
rrente, pues de los fundamentos del
recurso no se divisa en la actuacién
realizada por la Policia de Investi-
gaciones el dia 19 de abril de 2009,
la que se enmarcé en la legalidad
vigente, y tuvo como antecedente
primigenio la delegacién de facul-
tades efectuada por el propio Fiscal,
Rodrigo Oyarzin Martel, mediante
su oficio N°1609-10 de 16 de marzo
del afio pasado, ello de conformidad
a lo que disponen los articulos 79,
91 y 180, todos del Cédigo Procesal
Penal, para ubicar, al acusado Pablo
Huilitraro  Millagual, facultando
expresamente a tomarle declaracién
voluntaria en calidad de imputado.
Posteriormente, con fecha 19 de abril
de 2010, se procedié a practicarla en
la Brigada de Homicidios de la ciu-
dad de Osorno, donde advertido de
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sus derechos declard, reconociendo
su intervencién en los hechos inves-
tigados, la que se encuentra debida-
mente firmada.

Cabe hacer notar al respecto, que no
se ha efectuado ningin cuestiona-
miento referido a la obtencién de la
anterior informacién en cuanto a que
se hubiera ejercido alguna presion,
amenaza o intimidacién a efectuarla,
o de que no se le hubieran leido sus
derechos, pues como se consigna en
el fallo a ese momento de la investi-
gacién esta apuntaba mds bien al otro
imputado, y sélo genéricamente a sus
hermanos; y en cuanto a las exigen-
cias relativas a un bajo nivel cultu-
ral del perseguido, ellas no aparecen
probadas con ningin antecedente
concreto ni se aportaron elementos
probatorios al respecto, constitu-
yendo una mera afirmacién.

DECIMO TERCERO: Que, se
debe tener ademds en cuenta, que si
bien la Constitucién garantiza a todas
las personas el derecho a no declarar
contra si mismas, no existiendo nin-
guna obligacién para el imputado de
colaborar en la tarea de esclarecer los
hechos, garantia establecida en favor
de la dignidad e integridad psiquica
y fisica de las personas, de quienes
no puede obtenerse coactivamente
un testimonio, nada obsta que ella lo
preste libremente como ocurrié con
el acusado, toda vez que el relato del
imputado a los funcionarios policia-
les acerca de los hechos por los cuales
se le enjuicié se ajusté plenamente
a la legalidad vigente, desde que su
espontineo testimonio se prestd por
delegacién expresa de facultades del
Fiscal del Ministerio Publico, sin que
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como ya se advirtiera, se reclamara
respecto de apremios o coacciones,
con lo que queda huérfana de soporte
la eventual anomalia que se denun-
cia, todo lo cual conduce al rechazo
del recurso por la causal principal.

DECIMO CUARTO: Que, en otro
orden de ideas, se debe destacar que
el recurso de nulidad es de “caricter
absolutamente extraordinario, espe-
cial y de derecho estricto que ha sido
establecido por nuestro legislador
para invalidar el juicio oral y la sen-
tencia definitiva, por violaciones pre-
cisas y categéricas cometidas, ya sea
en la tramitacién de la litis criminal
o en el pronunciamiento del vere-
dicto, abriendo paso a una solucién
de ineficacia de los actos procesales
que se han ejecutado sin cumplir con
aquellas formalidades que amparan
el cumplimiento del principio cons-
titucional que obliga al legislador a
regular un procedimiento o investi-
gacién racionales y justos.”

“El referido medio de impugnacién
debe entenderse regido por los mis-
mos principios y reglas generales
que gobiernan la nulidad procesal,
por consiguiente para su proceden-
cia deben concurrir los presupues-
tos bdsicos de ésta, entre los cuales
se encuentra el llamado “principio
de trascendencia” que, por lo demds,
recoge el articulo 375 de la recopila-
cién procesal criminal.

“En virtud de dicho axioma para que
la transgresién denunciada pueda
servir de soporte al arbitrio de marras
debe constituir un atentado de tal
magnitud que importe un perjuicio
al litigante afectado, que conduzca
a la ineficacia de la garantia, resul-
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tando de ello un desconocimiento del
nucleo esencial de ésta, privindola
de toda eficiencia, en otras palabras,
se exige que el vicio sea sustancial,
trascendente, de mucha importancia
o gravedad, de suerte que el defecto
entrabe, limite o elimine el derecho
preterido” (Sentencia de esta Corte,

de fecha 22 de mayo de 2007, dictada
en la causa Rol N°1300-07).

DECIMO QUINTO: Que,a mayor
abundamiento, cabe considerar que
dicha prueba no reviste la relevancia
necesaria para estimar que tendrian
influencia sustancial en lo dispositivo
del fallo, puesto que no fue la tnica
que condujo a los sentenciadores a
formarse la conviccién necesaria para
condenar al imputado Pablo Huili-
traro Millagual, conforme se indicard
a proposito de las restantes causales,
por lo que de ninguna manera se
aprecia que se haya verificado la pri-
vacién de derecho alguno de aquellos
reconocidamente integrantes de la
garantia que se supone conculcada.

DECIMO SEXTO: Que, en lo que
se refiere a la segunda causal de nuli-
dad, circunscrita al articulo 374 letra
e) en relacién al articulo 342 letras
c), d) y e), ambos del Cédigo Pro-
cesal Penal; debe expresarse en pri-
mer término, que se cuestiona por el
recurrente la falta de razonamientos
legales como doctrinales para esta-
blecer la procedencia de la calificante
del ensafiamiento en el homicidio
investigado, en particular respecto
de la tipicidad subjetiva en rela-
cién a Pablo Huilitraro Millagual;
y, en un segundo aspecto, la omisién
de la valoracién de toda la prueba

producida.
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Al respecto, debe aclararse que las
sefialadas omisiones o ausencias no
son tales, lo que se concluye con la
sola lectura del fallo impugnado, de
lo cual fluye de manifiesto que la
molestia real del primer recurrente
estd circunscrita a la valoracién efec-
tuada por los jueces del fondo, la que
no comparte.

DECIMO SEPTIMO: Que, lo
anterior se aprecia en especial del
motivo décimo del veredicto en ani-
lisis, en particular de sus tres Gltimos
parrafos, en donde el fallo se encarga
de indicar pormenorizadamente los
diversos elementos de conviccién que
le sirvieron para resolver lo propuesto,
reproduciendo los razonamientos que
se tuvieron en consideracién para lle-
gar a las conclusiones que alli mismo
se consignan.

Asi, se indica que la prueba ren-
dida se orienté inequivocamente a
un ensafiamiento en el actuar de los
acusados, toda vez, que la dindmica
de los hechos dio cuenta necesaria de
dolo directo de matar, ello a raiz de
la multiplicidad de golpes, intensidad
de los mismos, lugar donde fueron
dirigidos, existiendo en la especie un
plus de injusto superior al necesario
para unicamente lograr la muerte del
occiso.

Lo anterior, agregan los jueces, se
encuentra refrendado por los dichos
del propio acusado, Patricio Huili-
traro Millagual, quien reconocié en el
juicio oral que parte de sus intencio-
nes era que el sujeto pasivo sufriera, al
cual se suma como otro antecedente,
el abandono de la victima a su suerte,
luego de la agresi6n sufrida por parte
de los dos acusados, por ello es que
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las lesiones provocadas a la victima
ilustran un acometimiento salvaje, de
gran intensidad y menosprecio por su
persona.

DECIMO OCTAVO: Que, a con-
tinuacién se sefiala que la doctrina
nacional postula que al elemento
objetivo de causar sufrimientos inne-
cesarios en la victima, la dindmica de
los hechos ya expuesta, se establecié
una multiplicidad e intensidad de
golpes contundentes, sin respuesta o
defensa, que consideraron un exceso
en el accionar propio de dolo directo,
que, con todo, posiciona el escenario
en que operé este plus mayor propio
de la calificante. En cuanto al ele-
mento subjetivo, cual es, que se actde
inhumana y deliberadamente, esto
es, con conocimiento del innecesa-
rio sufrimiento que se causa y con la
voluntad de su realizacién, se expresé
en tres hechos acreditados, el dii-
logo acontecido al culminar los gol-
pes homicidas, en los que la victima
pide su muerte y el acusado Patricio
Huilitraro que le responde negativa-
mente, manifestando su intencién de
que sufra; en el nimero y entidad de
los golpes sufridos por la victima y
su posterior abandono en agonia, a su
suerte, en absoluto despoblado.

Ese conjunto de antecedentes, hablan
de la intencién de los dos acusados,
no solo encaminada a matar, sino que
ademds, a provocar previamente un
mayor sufrimiento al ofendido, con
lo que se cumplen los dos elemen-
tos del dolo directo, esto es, por un
lado el conocer del innecesario sufri-
miento que se causa, y por otro el de
querer su realizacion.
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DECIMO NOVENO: Que, por
ultimo, respecto del andlisis y conclu-
sién que se contienen en el veredicto,
se agrega que: “Asi, los hechos que se
han tenido por probados y referidos al
inicio del presente motivo, en base a los
razonamiento expuestos al analizar
individualmente y en conjunto cada una
de las probanzas aportadas en juicio,
permiten configurar, mds alld de toda
duda razonable, un delito de HOMI-
CIDIO CALIFICADO en la persona
de Mario Naguil Manquel, en grado de
CONSUMADO, ocurrido el dia 08 de
marzo del ario 2010, en la comuna de
San Juan de la Costa de esta jurisdic-
cion, ilicito previsto y sancionado en el
articulo 391 N°1, circunstancia cuarta
del Codigo Penal, toda vez, que con-
curren todos y cada uno de los elemen-
tos objetivos del referido tipo penal, a
saber; a) un comportamiento humano,
representado por la conducta volunta-
ria desplegada por los acusados; b) un
resultado material, como fue la muerte
de la victima Naguil Manquel; ¢) un
nexo causal entre el comportamiento y
el resultado, encarnado por el vinculo
de union que hace depender la muerte
del hacer de los agentes y d) un actuar
de los acusados con el dnimo de hacer
mds vivo y accesible el sufrimiento de la
victima.”

VIGESIMO: Que, en cuanto al
restante tépico de la segunda causal,
consistente en la ausencia del andli-
sis total de la prueba producida, en
particular la afirmacién de que al
momento de establecer su partici-
pacién punible, no bastaba para ello
ni siquiera con el dnico antecedente
incriminatorio existente, consistente
en su confesién en sede policial, lo
que sumado a los dichos de su her-
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mano Patricio, que no lo mencioné
interviniendo en la conducta; y los
del perito Céspedes, quien concluyé
que era perfectamente posible que las
lesiones pudieran haber sido causadas
por un solo sujeto, permitian arribar
a un fallo absolutorio a su respecto.

Sin embargo, el tenor del veredicto
también es claro en este aspecto, asi
en el extenso motivo décimo se cita,
describe y analiza, uno a uno los ele-
mentos de la investigacién, y en lo
que aqui interesa destacar, ademds
de lo expresado por el propio enjui-
ciado en palabras de los dos funcio-
narios policiales que la presenciaron
(Jaime Quiroz Caro y Cristian Huili
Vargas); los dichos del otro acusado,
Patricio Huilitraro Millagual, quien
ubica a su hermano Pablo en el espa-
cio fisico y temporal de ocurrencia
de los hechos; los de José Huilitraro
Millagual, quien involucra a Pablo
Huilitraro Millagual, en el sentido
de haber observado que sus dos
hermanos se alejaron con la victima
hasta un lugar donde los perdié de
vista; a todo lo cual se agrega el and-
lisis, ahora global de las probanzas,
sefialando expresamente que efecti-
vamente nadie puede ser condenado
por el solo mérito de su confesidn,
pero que en la especie los dichos de
los acusados estin concadenados y
respaldados por evidencias e indicios
independientes, asi ambos acusados
reconocieron en sede investigativa
haber intervenido conjuntamente en
los hechos; el que la victima concu-
rriera al deslinde del predio soste-
niendo una discusién verbal; que a
ese momento se encontraban en su
domicilio los dos acusados y su her-
mano Juan Huilitraro Millagual; éste
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ultimo indicé que los observé cuando
salian de su vivienda en direccién a
la victima, perdiéndolos de vista mds
tarde; el que el occiso fuera encon-
trado en un lugar relativamente cer-
cano al domicilio de los imputados y
que las lesiones que registraba fue-
ran compatibles con las que dijeron
haberle causado los querellados de
autos.

VIGESIMO PRIMERO: Que, en
consecuencia, la circunstancia de no
compartir el recurrente las conclusio-
nes del tribunal en cuanto a la fun-
damentacién, es decir, la valoracién
de la prueba producida, no supone
automdticamente su impugnacién
por esta via, en donde se ha denun-
ciado como fundamento la falta de
razones legales o doctrinales res-
pecto del establecimiento de la cali-
ficante, asi como la ausencia de un
andlisis completo de la prueba ren-
dida, extremos que no son tales, por
haberse demostrado en las conside-
raciones anteriores que fueron efec-
tivamente consideradas y valoradas,
sin contradecir los principios de la
légica, las méximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente
afianzados, limites que en todo caso
no han sido cuestionados.

VIGESIMO SEGUNDO: Que
como se advierte en el caso en estu-
dio, la sentencia recurrida no omitié
los requisitos previstos en el articulo
342, letra c), que exige como con-
tenido de ella, la exposicién clara,
légica y completa de cada uno de los
hechos y circunstancias que se dieren
por proba dos, fueren ellos favorables
o desfavorables al acusado, y de la
valoracién de los medios de prueba
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que fundamentaren dichas conclu-
siones de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 297; asi como su letra d),
respecto de las razones legales o doc-
trinales que sirvieren para calificar
juridicamente cada uno de los hechos
y sus circunstancias y para fundar el
fallo; al contrario, el tribunal se hizo
cargo en su fundamentacién de toda
la prueba producida, incluso de aqué-
lla que desestimd, indicando en tal
caso las razones que tuvo en cuenta
para hacerlo, aspectos que fueron
cumplidos en la especie, conforme ya
se expres6 en los motivos anteriores,
aspecto que permite perfectamente la
reproduccién del razonamiento utili-
zado para alcanzar las conclusiones
a que llegé el veredicto, todo lo cual
impide que el vicio denunciado, como
constitutivo de invalidacién absoluta
que contempla el articulo 374 e) del
c6digo ya mencionado pueda pros-
perar, lo que conlleva el rechazo de
la segunda causal del primer recurso
interpuesto en sus dos aspectos.

VIGESIMO TERCERO: Que,
por ultimo, ambos arbitrios procesa-
les comparten como motivo de nuli-
dad la consignada en la letra b) del
articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal, desarrollada en relacién a un
mismo aspecto, por un lado en el
libelo de Pablo Huilitraro Milla-
gual (tercera causal), destaca que no
se indic6é en los hechos acreditados
por los jueces del fondo, que dicho
acusado se ensafiara con el ofendido,
esto es, no se cumplen a su respecto,
ni se indican los elementos tipicos
de la calificante citada, por lo que
no existe congruencia entre el hecho
acreditado por la sentencia y el tipo
penal por el cual se le condend; en
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tanto que en el libelo de Patricio
Huilitraro Millagual (dnica causal),
se arguye que esa conclusién se con-
tradice con la prueba rendida, por
lo que no existié en la especie dolo
directo de matar, efectuando una
serie de inferencias en ese sentido
respecto de las pruebas producidas, y
que uno de los elementos, como fue
el abandono del ofendido, al ser con-
siderado supuso afectar el principio
del non bis in idem, en primer lugar
para configurar el homicidio, y luego
para calificarlo.

VIGESIMO CUARTO: Que, al
efecto,los hechos asentados en el fallo
en andlisis y contenidos en su consi-
derando 10°, son los siguientes: “Que,
el dia 08 de marzo de 2010 , siendo
aproximadamente las 19.00 horas, en
el sector Purrebuin de la Comuna de
San Juan de la Costa, Patricio Orlando
Huilitraro Millagual y Pablo Roberto
Huilitraro Millagual agredieron con
miiltiples golpes de pies, purios y con
un objeto contundente a Mario Naguil
Mangquel , quien se encontraba en estado

de ebriedad.

A raiz de la agresion expuesta anterior-
mente, Naguil Manquel resultd con un
traumatismo crdneo encefdlico y toraco
abdominal, producto de lo cual fallecio
en el mismo lugar.”

VIGESIMO QUINTO: Que,
como ya se tuvo oportunidad de
advertir, principalmente en los tres
ultimos pérrafos del motivo décimo
del fallo en estudio, se tuvo por pro-
bado el ensafiamiento, a partir de la
conviccién de que los dos acusados
procedieron en forma voluntaria a
provocarle al ofendido las heridas
descritas anteriormente, las que le
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causaron la muerte, conforme a lo
expresado en los motivos décimo
octavo a vigésimo, ambos inclusive,
del presente fallo, los que se dan por
reproducidos.

VIGESIMO SEXTO: Que, de
conformidad a lo dispuesto en el
articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal, los hechos precedentemente
descritos fueron tipificados como de
homicidio calificado, ilicito previsto
y sancionado en el articulo 391 N°1°,
circunstancia cuarta del Cédigo
Penal, en grado de consumado,
correspondiéndole a los recurrentes
una participacién culpable en calidad
de autores, por haber intervenido de
una manera inmediata y directa en su
ejecucion, de acuerdo a lo sefialado
en el articulo 15 N°1 del mismo esta-
tuto legal.

VIGESIMO SEPTIMO: Que, a
mayor abundamiento,como se aprecia
de lo expresado en los motivos prece-
dentes, la calificante fue debidamente
analizada y probada, y para demos-
tracion de ello, el tribunal procedi6 a
explicar en forma detallada por qué
lo resolvié de ese modo, lo que fluye
de la solalectura de los considerandos
respectivos, examinando con el rigor
exigible, toda la prueba rendida en el
juicio oral, la que fue apreciada libre-
mente, sin contradecir los principios
de la 16gica, méaximas de la experien-
cia y conocimientos cientificamente
afianzados, concluyendo mis alld de
toda duda razonable, que se acredité
el hecho materia de la investigacion,
cumpliendo la sentencia con los
requisitos previstos en las letras ¢) y
d) del articulo 342 del Cédigo Proce-

sal Penal; la circunstancia de que los
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recurrentes no estén de acuerdo con
la decisién de condena adoptada res-
pecto de los enjuiciados, no es idénea
para fundar un recurso como el que
nos ocupa, por la causal esgrimida, la
que, segtn las directrices fijadas por
la doctrina y jurisprudencia, concurre
en los siguientes casos:

a) cuando existe una contravencién
formal del texto de la ley, es decir
cuando el juzgador vulnera de manera
palmaria y evidente, el texto legal.

b) cuando se vulnera el verdadero
sentido y alcance de una norma juri-
dica que sirvié de base y fundamento
para la dictacién de una sentencia.

¢) cuando existe una falsa aplicacién
de la ley, situacién que se verifica
cuando el juzgador deja de aplicar
una norma juridica, cuando resulta
evidentemente pertinente su aplica-
cién. (Andrés Rieutord Alvarado, El
recurso de nulidad en el nuevo proceso

penal, Editorial Juridica, 2007,p. 47)
VIGESIMO OCTAVO: Que nin-

guna de las tres hipétesis sefialadas
se ha configurado en la especie, por
lo que, de lo relacionado, aparece de
manifiesto que los sentenciadores no
incurrieron en la errénea aplicacién
del derecho que se les atribuye, por
lo que la causal en examen, planteada
por ambos recurrentes, ha de ser
rechazada.

VIGESIMO NOVENO: Que, a
mayor abundamiento, cabe destacar
que como lo manifiesta la lectura de
la argumentacién de los dos opo-
nentes, en particular las causal del
articulo 374 letra ) y la de la letra b)
del articulo 373, ambas del Cédigo
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Procesal Penal, lo que en realidad
cuestionan es la valoracién que se
ha hecho de la prueba rendida en el
juicio, y en particular la que guarda
relacién con el establecimiento de
la calificante del ensafiamiento en el
homicidio calificado de Naguil Man-
quel, a este respecto es conveniente
tener presente que, como lo precisa
la doctrina, “A nuestro juicio, esta es
una de las causales mds importantes
y mads utilizadas por los intervinien-
tes a la hora de recurrir de nulidad.
Lamentablemente la amplitud de la
misma ha llevado en general a abu-
sar de su invocacién, confundiéndose
generalmente la falta de valoracién
de un medio de prueba con la valora-
cién distinta que tiene el recurrente y
que por cierto difiere de la dada por
el tribunal que aprecié la evidencia.”
(Rieutord, cit., p. 64)

El examen atento de los fundamen-
tos de la causal de nulidad en anilisis,
demuestra que precisamente lo que la
parte hace es objetar o controvertir la
valoracién que los juzgadores hicie-
ron de las probanzas puestas a su dis-
posicién, la que aquella no comparte,
situacién ésta, que no puede confi-
gurar un motivo legalmente previsto
para anular una sentencia.

“Valorar” es “reconocer, estimar o
apreciar el valor o mérito de una
persona o cosa’; la segunda parte del
articulo 297 obliga al tribunal a sefia-
lar expresamente la apreciacién y en
definitiva el valor que le otorgd a los
medios de prueba presentados. Esta
valoracién debe constituirse en un
nexo 16gico entre la evidencia ren-
dida y las conclusiones efectivamente
arribadas por el tribunal, de manera
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de permitir al lector verificar el
objetivo antes expuesto referido a la
comprensién del razonamiento que
efectud el tribunal, para arribar a las
conclusiones expresadas en la parte
resolutiva de la sentencia. (Rieutord,

cit., p. 67)

Que un somero examen del fallo per-
mite apreciar que en ¢l se senialan los
medios de prueba mediante los cuales
se dieron por acreditados los hechos
y circunstancias que se dieren por
probados, permitiendo esta funda-
mentacién la reproduccién del razo-
namiento utilizado para alcanzar las
conclusiones a que llegé la sentencia,
todo con apego al articulo 297 del
Cédigo del Ramo. El motivo Décimo
del veredicto, da cuenta del adecuado
cumplimiento de las exigencias lega-
les y permiten contradecir la impug-
nacién de los recurrentes.

Que en la especie se ha producido lo
que previene la doctrina, esto es, una
confusién entre la ausencia de valo-
racién de las probanzas y la valora-
cién distinta que tiene el recurrente,
la que difiere de la dada por el tri-
bunal que aprecié esas evidencias, de
manera que la causal de invalidacién
esgrimida no puede configurarse.

TRIGESIMO: Que, de todo lo
antes relacionado, se puede con-
cluir que en el fallo se consignan los
medios de prueba, su ponderacién y
las conclusiones que de ellos dima-
nan, como asimismo los hechos que
con tales antecedentes se han tenido
por probados y no probados y las
consideraciones que al efecto han
tenido presente los jueces, lo cual
permite perfectamente reproducir el
razonamiento conforme al cual arri-
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baron a la decisién adoptada y que se
contiene en su conclusion.

Cabe advertir, ademds, que la prueba
rendida en la audiencia respectiva
ante esta Corte, atendida su natura-
leza y alcance, en nada altera lo razo-
nado y resuelto precedentemente.

TRIGESIMO PRIMERO: Que,
en conclusién, al no haber demos-
trado los recurrentes la existencia, en
el fallo censurado, de los vicios que
le atribuyen, deben ser desestimadas
sus reclamaciones, por carecer de
fundamento.

Por estas consideraciones y lo dis-
puesto en los articulos 342, letra c),
360,372,373 letras a) y b), 374, letra
e) y 384, todos del Cédigo Procesal
Penal, se decide: Que, SE RECHA-
ZAN los recursos de nulidad pro-
movidos en los libelos de fojas 16 y
47, por los letrados Cristidn Rozas
Dockendorf y Carol Munzenmayer
Machado, en representacién de los
imputados Pablo y Patricio Huili-
traro Millagual, de conformidad a
lo razonado en los basamentos que
anteceden, los que fueran dirigidos
en contra de la sentencia emanada del
Tribunal Oral de la ciudad Osorno,
de fecha veinticuatro de noviembre
de dos mil diez, que rola de fojas 1
a 15, ambas inclusive, del presente
cuaderno, la que en consecuencia, no
es nula.

Registrese y devuélvase con su

agregado.

Redaccién del Abogado Integrante
Sr. Chaigneau.

Rol N*9377-10.
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Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U. y el abogado integrante Sr.
Alberto Chaigneau del C. No firma
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el abogado integrante Sr. Chaigneau,
no obstante haber estado en la vista
de la causa y acuerdo del fallo, por

estar ausente.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.
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RECURSO DE AMPARO RECHAZADO. INCUMPLIMIENTO DE ACUERDO

REPARATORIO

Tribunal: Corte Suprema (Corte de Apelaciones de San Miguel)

Resumen:

8t no se cumple el acuerdo reparatorio, no se extingue la responsabilidad penal,
continiia vigente la causa en sede penal y es posible seguir persiguiendo la responsa-
bilidad penal del imputado, lo que no obsta a que la victima persiga la responsabili-
dad civil en sede civil o ante el tribunal de garantia, mediante el procedimiento que
seriala el articulo 243 del Codigo Procesal Penal.

Texto completo:

Corte de Apelaciones de San
Miguel. Rol N°125-2011

San Miguel, diecisiete de marzo de
dos mil once.

Proveyendo a fojas 20:

A lo principal y primer otrosi: Tén-
gase presente.

Al segundo otrosi: Por acompaifiado.

Vistos y teniendo presente:

Primero: Que a fojas 1 comparece
dofia Viviana Gonzilez Trabol, abo-
gado, Defensor Penal Publico, domi-
ciliada en Mac Iver 370, piso 11,
comuna de Santiago, quien deduce
recurso de amparo preventivo a favor
de S. A. U. C,, y en contra del Juez
Titular del Undécimo Juzgado de
Garantia de Santiago, don Roberto
Guzmin Concha, quien mediante
resolucién de siete de marzo del
presente afio, dictada en causa RUC
1000363124-4, RIT 3277-2010,

revocé el acuerdo reparatorio cele-
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brado entre la victimay el imputado el
nueve de noviembre de 2010, fijando
fecha para audiencia de preparacién
de juicio oral y citando al imputado
conforme lo dispone el articulo 33 del
Cédigo Procesal Penal, bajo aperci-
bimiento de detencién o prisién pre-
ventiva, a fin de que se deje sin efecto
la revocacién del acuerdo reparatorio,
o bien, se deje sin efecto la citacién
al imputado bajo apercibimiento de
detencién o prisién preventiva.

Funda la accién constitucional en
que, con fecha 14 de abril de 2010, se
realiz6 audiencia de procedimiento
simplificado en contra de S. U. C. por
el delito de robo en lugar no habitado
en cardcter de frustrado, oportuni-
dad en la cual el imputado no acepté
responsabilidad fijindose audiencia
de preparacién de juicio oral, que
se realiz6 el 9 de noviembre del afio
pasado, en la que imputado y victima
llegaron a un acuerdo reparatorio
consistente en el pago de $80.000 en
3 cuotas que debian depositarse en
la cuenta corriente del Tribunal, la
primera de ellas pagadera los dltimos
dias de noviembre.
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El 7 de enero del presente afio la
victima, don C. R. F,, solicité se cer-
tificara si los dineros habian sido
depositados y en caso negativo pidié
audiencia, sin solicitar la revocacién
del acuerdo reparatorio. Sin embargo,
una vez efectuada la certificacién de
que no existian depdsitos, el tribunal
fij6 audiencia para discutir dejar sin
efecto el acuerdo reparatorio, cues-
tién que finalmente ocurrié el 7 de
marzo de 2011, fecha en que sin la
presencia de la victima ni el impu-
tado y con oposicién de la defensa, el
magistrado Roberto Guzman revocé
la salida alternativa y fij6 audiencia
de preparacién de juicio oral citando
al imputado bajo apercibimiento de
detencién o prisién preventiva.

De este modo se ha infringido el
derecho a la libertad personal con-
sagrada en el articulo 19 N°7 de la
carta fundamental, pues la ley no
contempla la revocacién de los acuer-
dos reparatorios, sino sélo la posibi-
lidad de exigir su cumplimiento. Con
tal revocacion, el juez de garantia ha
reanudado un proceso penal que se
encontraba legalmente paralizado
producto del acuerdo civil alcanzado
por las partes del cual nacié un titulo
ejecutivo actualmente exigible, y con
ello prosigue la persecucién penal,
poniendo al amparado en la situacién
de sufrir la privacién de su libertad
personal, ya sea por la aplicacién de
una medida cautelar mds intensa que
la citacién de la cual ya ha sido objeto,
o de una pena.

Sostiene por dltimo, que el acuerdo
reparatorio €s una convencién entre
la victima y el imputado en la que
no interviene el Ministerio Publico,
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de manera que mal puede este orga-
nismo encontrarse facultado para
solicitar su revocacion.

Segundo: Que a fojas 14, el sefior
Juez Titular del Undécimo Juzgado
de Garantia de Santiago,don Roberto
Guzmidn Concha, informa que resol-
vi6 dejar sin efecto el acuerdo repara-
torio celebrado entre la victima y el
imputado S.U. C., por no haber dado
este Gltimo cumplimiento al mismo,
y ordendé seguir la tramitacién de la
causa fijando audiencia de prepara-
cién de juicio oral, a la que se cité
bajo apercibimiento del articulo 33
al amparado, atendido que no existe
norma expresa que determine lo que
ocurre en caso de incumplimiento
del acuerdo reparatorio.

Sostiene que del articulo 242 del
Cédigo Procesal Penal se desprende
que si no se cumple el acuerdo repa-
ratorio, no se extingue la responsabi-
lidad penal, continda vigente la causa
en sede penal y es posible seguir per-
siguiendo la responsabilidad penal
del imputado, lo que no obsta a que
la victima persiga la responsabilidad
civil en sede civil o ante el tribunal de
garantia, mediante el procedimiento
que sefala el articulo 243 del cuerpo
legal en comento.

Tercero: Que en virtud de los ante-
cedentes que obran en autos y la
peticién hecha por la recurrente, no
aparece que exista algin hecho actual
que constituya privacién, perturba-
cién o amenaza del derecho ala liber-
tad personal y seguridad individual
del amparado, razén por la cual esta
Corte no estd en situacién de adoptar
medidas protectoras en los términos
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de los articulos 21 de la Constitucién

Politica de la Republica.

Y visto, ademis, lo dispuesto en el
articulo 21 dela Constitucién Politica
de la Republica, SE RECHAZA el
recurso de amparo deducido a fojas 1
por la Defensora Penal Publica dofia
Viviana Gonzilez Trabol en favor de

S.A.U.C.

Registrese y en su oportunidad archi-
vense los antecedentes.

N°125-2011 - AMP.

Corte Suprema. Ingreso N°2554-
2011

Santiago, veinte de abril de dos mil
once.
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Vistos:

Se confirma la sentencia apelada de
cuatro de marzo de dos mil once,
escrita a fojas 24.

Registrese y devuélvase con su
agregado.

N"2554-2011.

Pronunciado por la Tercera Sala de
esta Corte Suprema, Integrada por
los Ministros Sr. Hugo Dolmestch,
Sr. Héctor Carrefio, Sr. Pedro Pierry
y los Abogados Integrantes Sr. Luis
Bates y Sr. Nelson Pozo. Santiago, 20
de abril de 2011.

Autoriza la Ministra de Fe de la
Excma. Corte Suprema.
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RECURSO DE NULIDAD RECHAZADO. NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO
SIMPLIFICADO. ADMISION DE RESPONSABILIDAD. ROL DEL QUERELLANTE

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

El procedimiento simplificado configura un método suscinto, concentrado y sumario
de enjuiciar ante los jueces de garantia, por el cardcter menos grave de los ilicitos
penales que son perseguidos a través de esta ritualidad y por decisiones de politica
criminal.

La hipotesis excepcional prevista en el articulo 395 del ordenamiento persecutorio
criminal, que se denomina resolucion inmediata, importa un modelo de sancion con-
sagrado con el designio de evitar la realizacion de un juicio, y su entidad encierra
el reconocimiento que se ha hecho, precisamente, a la renuncia de las garantias que
ilustran el proceso penal.

Al procederse inmediatamente a dictar sentencia, no cabe rendir prueba, porque se
torna absolutamente innecesaria, desde que el acusado reconoce su responsabilidad en
los hechos, autoincrimindndose, para obtener como contrapartida una franquicia que
se refleja en la pena mds benévola que sufrird.

La comunicacion que efectiia el tribunal al imputado, del contenido del requerimiento
y la querella, tiene por finalidad que el ejercicio del derecho de opcion se materialice
del modo mds informado factible, en otras palabras, que el requerido tome cabal cono-
cimiento de los hechos materia de la imputacion. Cualguier omision que en esta fase
pudiere ocurrir, tiene como tinico perjudicado al imputado, quien pudiere ser condu~
cido a una admision de responsabilidad sobre la base de elementos incriminatorios
incompletos, alteracion que en este caso no se advierte y que, por lo demds, el hechor
no ha reclamado.

En tales circunstancias, no es procedente que la parte querellante alegue una presunta
afectacion de derechos fundamentales respecto de su parte, escudada para ello en una
norma establecida en exclusivo interés y proteccion del enjuiciado.

La intervencion del querellante en este estadio, y que el juez de garantia debe res-
guardar, se limita a la exploracion de acuerdos reparatorios o una suspension condi-
cional del procedimiento, que pudiere comprometer sus intereses, como expresamente
reglamenta el articulo 394 del Codigo Procesal Penal.
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Texto completo:

Santiago, veintiocho de marzo de dos
mil once.

VISTOS:

En esta causa Rol Unico
1000764947-4 e Interno del Tribu-
nal 10252-2010, se registra el fallo
emitido en procedimiento simpli-
ficado por el Cuarto Juzgado de
Garantia de Santiago, de cuatro de
noviembre wltimo, que rola de fojas
63 a 68, mediante el cual se castigé
a Andrés Gustavo Rencoret Klein a
purgar treinta dias de prisién en su
grado medio, por su responsabilidad
de autor del cuasidelito de homicidio
en la persona de Macarena Pinochet
Avalos, descrito en los articulos 490,
N°1°, y 490 (sic) del Cédigo Penal,
en grado de consumado, perpetrado
en la comuna de Las Condes, el
veinte de agosto de dos mil diez. Se
le inflingi6, ademds, la suspension de
su licencia para conducir vehiculos
motorizados por el plazo de un afio
y accesoria de suspensién de cargos y
oficios publicos durante el tiempo de
la condena; se le otorgé la remisién
condicional de la sancién corporal
por el lapso de dos afios.

En contra de esta decisién, el abo-
gado Cristidn Letelier Aguilar, por
la querellante, dedujo un recurso de
nulidad sustentado en las siguientes
motivaciones y de la manera que a
continuacién se detalla:

A) Causal principal: articulo 373,
letra a), del Cédigo Procesal Penal

en concordancia con el articulo 19,
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N3 inciso quinto, de la Constitu-
cién Politica de la Republica;

B) Causal conjunta: articulo 373,
letra b), del Estatuto procedimental
criminal en conexién con los articu-
los 68, inciso segundo, y 490, N°1°,
del Cédigo Penal; vy,

C) Articulo 374, letra e), del Codigo
Adjetivo Criminal, en consonancia
con los articulos 342, letras ¢),d) y e),
y 396 del mismo texto normativo.

Este tribunal estimé admisible el
recurso y ordené pasar los antece-
dentes al sefior Presidente, para fijar
el dia de la audiencia para la vista de
la nulidad impetrada, como aparece

a fojas 71.

La audiencia publica se celebré el
ocho de marzo recién pasado, con
la asistencia y alegatos de los letra-
dos sefiora Maria José Muifioz, por
la querellante, Marcelo Morales, en
representacién del enjuiciado y Her-
nin Ferrera Leiva, por el Ministerio
Publico. Luego de la vista del arbitrio
se cit6 a los intervinientes a la lectura
del edicto para el dia de hoy, segin

consta del acta que obra a fojas 78.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso de nuli-
dadinterpuesto en estos antecedentes,
en su segmento preliminar, se asila en
la motivacién del articulo 373, letra
a), del Cédigo Procesal Penal, define
el defecto en la inobservancia a las
normas del debido proceso.

Aduce el oponente que en la audien-
cia de reformalizacién de la investiga-
cién y discusion de medida cautelar,
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verificada el cuatro de octubre de dos
mil diez, se fij6 una nueva compare-
cencia para el cuatro de noviembre
del mismo afio, a fin de realizar un
procedimiento abreviado.

Sin embargo, al comienzo de dicha
audiencia, atendida la extensién de
la pena pedida por el fiscal, sin que
su parte fuera oida, se opt6 por uno
simplificado, determinacién  que
el tribunal adopté con arreglo al
articulo 388 del estatuto procedi-
mental. Explica que el sostén de la
pretensién punitiva del persecutor
consistié en la posible concurrencia
de tres minorantes de responsabi-
lidad penal que favorecian al impu-
tado, a saber, las de los numerales 6°,
7°y 97 del articulo 11 del Cédigo de
Castigos. No obstante, al momento
de resolver, la jurisdicente desestimé
dos de ellas, consigné en su resolu-
cién que atin cuando procedia deter-
minar una pena mayor, la ley procesal
se lo impedia, dado los términos
del requerimiento del Ministerio

Publico.

Asevera el impugnante que lo acer-
tado en una situacién como la de
marras era declarar ilegal e impro-
cedente el procedimiento observado
y abrir debate sobre el punto, lo que
no se hizo. Afiade que la juzgadora
no acaté el articulo 396 del compen-
dio procesal del ramo, pues tampoco
dio lectura a su querella, todo lo cual
irrogé un perjuicio a su representado,
por cuanto, tratindose de un proce-
dimiento abreviado, bien pudo haber
ejercido la facultad que le confiere el
articulo 408 de la recopilacién adje-
tiva del ramo.
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SEGUNDO: Que en lo concer-
niente a la causal conjunta instau-
rada, como es, la del articulo 373,
letra b), del Cédigo Procesal Penal,
expresa que el dictamen condena-
torio inflingi6 a Rencoret Klein,
como autor del homicidio culposo de
Macarena Pinochet Avalos, treinta
dias de prisién en su grado medio,
cuando la compilacién punitiva
reprime la conducta con reclusién
o relegacién menores en sus grados
minimo a medio, esto es, de sesenta y
un dias a tres afios, de suerte que, por
aprovechar al encartado una mori-
gerante de responsabilidad criminal,
como reconoce el laudo, la sentencia-
dora debié acudir al articulo 68 del
ordenamiento penal para determinar
el castigo, lo que habria conducido a
una condena entre sesenta y un y qui-
nientos cuarenta dias, pero en ningin
caso, a la entidad a que en definitiva
se arribé. Expone que era indispen-
sable disputar acerca del dolo even-
tual que subyace en la accién del
incriminado, desplazando el ilicito a
una figura dolosa. Afirma que de no
mediar tal yerro, no era viable el pro-
cedimiento simplificado, puesto que
una conducta constitutiva de crimen
envuelve una pena muy superior a la
regulada en definitiva.

TERCERO: Que, para finali-
zar, el recurrente apoya su libelo en
el motivo absoluto de nulidad del
articulo 374, letra e), del cuerpo pro-
cedimental penal, seccién por la que
refuta la abstencién de la lectura de la
querella de la victima, por aplicacién
analdgica del articulo 396 del mismo
estatuto legal, cuyas motivacio-
nes fueron obviadas en el veredicto,
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falencia que conlleva la nulidad del
juicio y la sentencia.

En lo petitorio, por las causales
expuestas, insta por la declaracién
de nulidad del juicio y el pronun-
ciamiento para que se ordene la
ejecucién de un nuevo litigio, deter-
minando el estado en que queda el
procedimiento y el tribunal no inha-
bilitado ante quien se proseguird la
tramitacién arreglada a derecho.

CUARTO: Que en lo que incumbe
al recurso y en la presentacién que
corre a fojas 72 de este cuaderno, el
compareciente ofrecié como prueba
de las causales esgrimidas, los cinco
minutos postreros del registro de
audio atinentes al procedimiento
simplificado que procura anular, y
documental consistente en copia del
acta de la audiencia del cuatro de
octubre de dos mil diez, practicada
ante el Cuarto Juzgado de Garantia
de esta ciudad, asi como una copia de
la lista de audiencias correspondiente
al cuatro de noviembre retropréximo
pasado, del mismo tribunal, donde
figura la que debi6 efectuarse en esta
litis individualizada como procedi-
miento abreviado.

QUINTO: Que analizada esta
prueba en lo que resulta ser la esencia
de la controversia, fluye que el cuatro
de octubre del afio pasado, a peticién
de los intervinientes, en la causa RUC
1000764947-4, RIT 10252-10, rol
del Cuarto Tribunal de Garantia de
Santiago, se f1j6 audiencia de proce-
dimiento abreviado para el cuatro de
noviembre, a las diez y media horas.
En la némina de las audiencias de ese
tribunal pertinentes a esta data apa-

rece el proceso RUC 1000764947-4,
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RIT 10252-10, como “audiencia de

procedimiento abreviado”.

En la conclusién de ese pleito, quedé
constancia en el registro de audio que
la juez indica a los intervinientes que
la pena determinada es atribuible al
persecutor y que, por omisién, no
ley6 el texto de la querella promovida
por la victima.

SEXTO: Que previo a resolver los
diversos tépicos formulados por el
impugnante, es menester recordar
que el recurso de nulidad reglado en
el Cédigo Procesal Penal ha sido ins-
tituido para invalidar el juicio oral y la
sentencia definitiva o solamente ésta,
por las causales expresamente con-
templadas en la ley, es decir, por con-
travenciones precisas y categoricas
cometidas en cualquier etapa del pro-
cedimiento o en el pronunciamiento
del fallo, abriendo paso a una solu-
cién de ineficacia de todos aquellos
actos en que se hubieren violentado
sustancialmente derechos o garantias
asegurados por la Constitucién o por
los Tratados Internacionales ratifica-
dos por Chile y que se hallen en vigor
-articulo 373, letra a)-, o cuando en
la dictacién de la decisién se hubiere
hecho una inexacta aplicacién del
derecho con influencia sustancial en
lo dispositivo de lo resuelto -articulo
373, letra b)-; o, en fin, cuando se
incurriere en transgresiones expli-
citas que dieren lugar a los motivos
absolutos de nulidad consagrados en
el articulo 374 del mentado estatuto.

SEPTIMO: Que, por lo pronto,
como se desarrollé en el escrito de
impugnacién y se lucubré preceden-
temente, conviene aclarar si el laudo
cuestionado conculcé disposiciones
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de rango superior, como se enuncia
en el recurso, por la motivacién inau-
gural intentada, conforme a la cual se
proclama desconocida la garantia del
debido proceso.

OCTAVO: Que, al respecto, el
debido proceso, tal como ya ha tenido
ocasiéon de dilucidar este méximo
tribunal, constituye un derecho ase-
gurado por la Constitucién Politica
de la Republica, en cuya virtud toda
sentencia de un 6rgano que ejerza
jurisdiccién debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado
y la misma Carta Fundamental, en el
articulo 19, N°3° inciso 5°, le entrega
al legislador la misién de establecer
siempre las garantias de un procedi-
miento racional y justo. Es asi que en
torno a los aspectos que entroniza el
derecho a un debido proceso, no hay
pareceres discrepantes en cuanto lo
conforma un conjunto de garantias
que la Constitucién Politica, los tra-
tados internacionales ratificados por
Chile vigentes, y las leyes, proporcio-
nan a las partes de la relacién proce-
sal, asegurandose que todos puedan
hacer valer sus pretensiones en los
tribunales, que sean escuchados, que
puedan protestar cuando no estin de
acuerdo con la decisién, que se respe-
ten los procedimientos establecidos
en la ley, se dicten resoluciones moti-
vadas o fundadas, entre otras.

NOVENO: Que, en el aconteci-
miento sub lite, en consideracién a
lo criticado, si bien es cierta la con-
vocatoria a los intervinientes a un
juicio abreviado, lo que determina
el procedimiento aplicable, no es la
mera proposicién de los litigantes
y el dictamen en ella recaido, sino
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la propia ley. Asi a propdsito de las
modificaciones introducidas por la
Ley N°20.074, entre otros precep-
tos, en lo que ataiie al procedimiento
simplificado, se decreté que si el acu-
sador estatal requiriere la imposicién
de una pena que se enmarque en el
presidio o reclusién menores en su
grado minimo, o sea, entre sesenta
y uno a quinientos cuarenta dias,
los cargos que formalice se tendrdn
por requerimiento, hipétesis en la
cual el procedimiento se desplegard
cefiido a la normativa que gobierna

el simplificado.

De ello se infiere que existe hoy en dia
un imperativo legal ineludible para el
juez y los intervinientes de someter
el asunto y la decisién del conflicto al
procedimiento simplificado si, como
en la especie, la sancién solicitada es
de treinta dias de prision.

DECIMO: Que en el curso inicial
de este procedimiento simplificado
se consulta al encausado acerca de su
aceptacién de los hechos materia del
requerimiento, y sobre la base de esta
noticia el requerido, informado de sus
derechos y los colofones de su opcién,
puede dimitir al juicio oral, piblico y
contradictorio, expresién méxima del
ejercicio de las prerrogativas y garan-
tias que le aseguran la Constitucién y
las leyes, impulsado por la retribucién
consistente en una reduccién de pena
como contrapartida a su renuncia al
litigio propiamente dicho.

En esta coyuntura el Ministerio
Publico disminuye su pretensién
punitiva sobre la base de la conducta
delictiva especifica objeto de la inda-
gacioén, los antecedentes particulares
del inculpado y otras circunstancias
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que rodean al injusto y que vienen a
constituir modificatorias de respon-
sabilidad penal. La prognosis del
castigo surge entonces a instancias
del fiscal y, conforme a ello, la jueza
accedié a someter el asunto al proce-
dimiento simplificado.

UNDECIMO: Que en esta particu-
lar situacidn, es la propia ley procesal,
en su articulo 395, la que determina
la sancién méxima que el juez puede
imponer, cuestiéon que no es permi-
tido obviar por el tribunal cuando ya
ha acordado proceder ajustindose a
la normativa aludida, ya que de otro
modo implica atentar en forma fla-
grante contra los derechos del proce-
sado quien, motivado por una rebaja
sustancial de pena, como aqui ocurre,
admitié responsabilidad enlos hechos
materia del requerimiento, opté por
una decisién inmediata, donde la
Unica certeza radica, en el evento de
condena, en la pena mds benigna de
la que pudiere ser merecedor.

DUODECIMO: Que el silencio
sobre el contenido de la querella,
en este periodo del procedimiento,
no tiene los alcances que le asigna
el oponente. La comunicacién que
efectia el tribunal al convicto del
contenido del requerimiento y la
querella, en su caso, como manda el
articulo 394, tiene por finalidad que
el ejercicio del derecho de opcién se
materialice del modo mas informado
factible, en otras palabras, que el
requerido tome cabal conocimiento
de los hechos materia de la impu-
tacién. Entonces, cualquier omisién
que en esta fase pudiere ocurrir, tiene
como tUnico perjudicado al agente,
quien pudiere ser conducido a una
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admisién de responsabilidad sobre
la base de elementos incriminato-
rios incompletos, alteracién que en
este caso no se advierte y que, por lo
demis, el hechor no ha reclamado.

En tal entendimiento, no es dable a
la querellante censurar una presunta
afectaciéon de derechos fundamen-
tales respecto de su parte, escudada
para ello en una norma establecida
en exclusivo interés y proteccién del
enjuiciado. La intervencién de este
litigante, en este estadio, y que el
juez de garantia debe resguardar, se
limita a la exploracién de asequibles
acuerdos reparatorios o una suspen-
sién condicional del procedimiento,
que pudiere comprometer sus intere-
ses, como expresamente reglamenta
el articulo 394 del Cédigo Procesal
Penal.

DECIMO TERCERO: Que como
corolario de estas disquisiciones en el
suceso sub judice, esta Corte, luego
de escuchar atentamente la prueba
de audio ofrecida por el oponente y
la intervencién de los litigantes en
estrados, ha arribado al convenci-
miento que no se han quebrantado
las disposiciones que aseguran un
debido proceso, consagradas en la
Carta Magna, por lo que esta frac-
cién del recurso carece de asidero.

DECIMO CUARTO: Que el
reproche conjunto que alza el impug-
nante reposa en el articulo 373, letra
b), de la recopilacién procesal penal,
fiel al cual desaprueba la aplicacién
de un castigo al margen de la ley.

Como se anticipara al resolver la
causal precedente, el mencionado
compendio adjetivo regula en forma
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perentoria el alcance de la penalidad
para el evento de someter la resolu-
cién de un asunto al procedimiento
simplificado con aceptacién de res-
ponsabilidad. Basta la lectura de los
preceptos atingentes al tema para
constatar que al juez, en la conjetura
de acoger la aplicacién de dichas
reglas, le estdi vedado superar la
extension del castigo requerido por
el acusador estatal.

DECIMO QUINTO: Que como
ya se ha pronunciado esta Corte, el
procedimiento especial simplificado
configura un método suscinto, con-
centrado y sumario de enjuiciar ante
los jueces de garantia, por el carcter
menos grave de los ilicitos penales
que son perseguidos a través de esta
ritualidad y por decisiones de politica
criminal. Aqui la hipétesis excepcio-
nal prevista en el articulo 395 del
ordenamiento persecutorio criminal,
que se denomina resolucién inme-
diata, importa un modelo de sancién
consagrado con el designio de evi-
tar la realizacién de un juicio, y su
entidad encierra el reconocimiento
que se ha hecho, precisamente, a la
renuncia de las garantias que ilustran
el proceso penal.

Al procederse inmediatamente a dic-
tar sentencia, no cabe rendir prueba,
porque se torna absolutamente inne-
cesaria, desde que el acusado reconoce
su responsabilidad en los hechos,
autoincrimindndose, para obtener
como contrapartida una franquicia
que se refleja en la pena mas bené-
vola que sufrird (En este mismo sen-
tido SCS Rol N°2693-05, de tres de

agosto de dos mil cinco).
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DECIMO SEXTO: Que, por
consiguiente, no se aprecia por esta
magistratura infraccién de ley en
el proceder del tribunal, desde el
momento que guardd estrictamente
el proceso contemplado en ella para
el caso de delitos de la entidad de
que se trata. La pena, magra en con-
cepto de la querellante, es resultado
de la admisién de responsabilidad del
imputado y del imperativo dirigido al
juez por el articulo 395 del Cédigo

Procesal Penal.

DECIMO SEPTIMO: Quea pesar
de lo anotado, no escapa a la conside-
racién de este tribunal la manifiesta
contradiccién que arroja el estudio
de estas causales conjuntas, toda vez
que por la primera de ellas, lo que se
persigue es sustraer el asunto de las
reglas del procedimiento simplifi-
cado, empero, al amparo del articulo
373, letra b), del Cédigo Adjetivo
Criminal, pretexta equivocacion en la
imposicién de una condena que en su
opinién debié determinarse entre los
sesenta y un dias y quinientos cua-
renta dias de reclusién o relegacién
menores en su grado minimo, lo que
significa la consolidacién del mismo
procedimiento que rebate.

DECIMO OCTAVO: Que tales
reflexiones son suficientes para des-
echar este capitulo de nulidad, con-
tenido en la letra b) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal.

DECIMO NONO: Que por lo
que toca al articulo 374, letra e),
del cuerpo juridico en anilisis, bajo
cuyo respaldo la querellante urge por
la nulidad del juicio y del veredicto,
como consecuencia de la absten-
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cién de lectura de la querella de su
mandante.

VIGESIMO: Que el trimite que se
dice preterido, en los términos plan-
teados en el libelo, no es impugnable
por esta via, porque, aunque tal defi-
ciencia concurre, ella no encuadra en
los presupuestos de los literales c),
d) y e), del articulo 342 del Cédigo
Procesal Penal , vale decir, adn sin
atender a la vaga férmula en que se
propone este motivo absoluto de
nulidad, lo argtido por la querellante
se construye sobre una normativa
que no es apta, y que probablemente
pudiere responder a otras exigencias
de la disposicién alegada que, de no
satisfacerse, no generan este vicio
absoluto de nulidad.

Por lo demis, la presunta vulneracién
al articulo 396, parte de la premisa de
la realizacién del litigio oral simpli-
ficado propiamente dicho, irregulari-
dad que aqui no se presenta.

VIGESIMO PRIMERO: Que
estos raciocinios autorizan concluir
que el dictamen cuestionado no ha
incurrido en los ordinales de nulidad
que delata la querellante, y no com-
probiandose las anomalias denun-
ciadas, el recurso queda desprovisto
de fundamentacién, por lo tanto, la
decision dubitada y el procedimiento
que le sirve de soporte, se han lle-
vado a cabo con recta aplicacién a las
normas constitucionales, sustantivas
y procesales que los rigen y que no
aparecen ignoradas, lo que conduce
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necesariamente a denegar en todos
sus extremos el recurso de nulidad
entablado.

Por estas consideraciones y visto
también lo prevenido en los articulos
372,373, letras a) y b), 374, letra ¢),
376, 384 y 386 del Cédigo Procesal
Penal, SE RECHAZA el recurso de
nulidad de fojas 33 a 39, presentado
por el profesional Cristidn Letelier
Aguilar, en representacién de la que-
rellante Maria Loreto Avalos Torres,
en contra de la sentencia definitiva
dictada por el Cuarto Tribunal de
Garantia de Santiago, el cuatro de
noviembre de dos mil diez, que se
lee de fojas 63 a 68, y, por ende, se

declara que ella no es nula.

Registrese y devuélvase con su
agregado.
del sefior

Redaccién Ministro

Rodriguez.
N°10.150 - 2010.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Jaime Rodriguez E., Rubén Balleste-
ros C., Hugo Dolmestch U., Carlos
Kinsemiiller L. y el abogado inte-
grante Sr. Nelson Pozo S. No firma
el abogado integrante Sr. Pozo, no
obstante haber estado en la vista de
la causa y acuerdo del fallo, por estar
ausente.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.
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Division de Atencion a Victimas y Testigos

EL MODELO DE INTERVENCION INMEDIATA PARA ViCTIMAS DE VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR DEL MINISTERIO PUBLICO

Luz Maria Ferndndez Saldias!

I. El desafio estratégico del Ministerio Piiblico respecto de la atencién
de usuarios en general y de las victimas de violencia intrafamiliar,
en particular

La misién encomendada al Ministerio Pablico por la Constitucién Politica de
la Republica, abarca, como es conocido, no sélo la investigacién de los hechos
constitutivos de delitos y su persecucién penal, sino también la proteccién de
victimas y testigos de tales hechos, segin se lee en su articulo 83. El Cédigo
Procesal Penal establece, en sus articulos 6 y 78, el deber del Ministerio Pablico
y especificamente de los fiscales, de dar proteccién a las victimas de delito.
Por su parte, la Ley Organica del Ministerio Pablico contempla dentro de su
estructura orgdnica, la Division de Atencion a Victimas y Testigos (DAVT),
encargada de velar por el cumplimiento de las tareas que a ese respecto le
encomiende al Ministerio Publico la ley procesal penal, y Unidades Regionales
homdlogas cuya funcién es el cumplimiento de las referidas tareas, segin el
mismo cuerpo legal®.

Desde el principio del funcionamiento del nuevo sistema procesal penal la
atencién de victimas y testigos estuvo concentrada por parte del Ministe-
rio Publico en las Unidades Regionales de Atencién a Victimas y Testigos
(URAVIT), focalizada en el segmento de victimas con mayores necesidades
de apoyo psicosocial o con mayor dafio y caracterizada por una perspectiva de
intervencién amplia determinada por un modelo de “atencién integral”, que
pretendia hacerse cargo de la contencién, apoyo psicosocial y, en no pocas oca-
siones, de aspectos de reparacién del dafo sufrido por la victima del delito, en
un intento de subsidiar la escasa oferta publica en la materia, yendo mds alla del
ambito de apoyo y proteccién a la victima para su participacién en el proceso
penal. Cabe sefialar que un modelo de atencién como el descrito, sélo permi-
tia llegar a un 3% de las victimas y testigos usuarios del Ministerio Publico.

Si bien el modelo de intervencién referido fue sustentable en una primera
etapa de funcionamiento del nuevo sistema, cuya implementacion fue gradual,
una vez que este entr6 en régimen y se fue asentando, la creciente cantidad de
casos ingresados, como asimismo la complejidad de determinados fenémenos

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

2 Articulos 20 letra ) y 34 letra d) de la Ley Orgénica del Ministerio Publico.
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delictivos, fue revelando por una parte, las limitaciones del modelo de atencién
adoptado para hacerse cargo de la atencién y proteccién de los casos de victi-
mas de mayor vulnerabilidad o de delitos graves y, por otra, la omisién de una
respuesta diferenciada de acuerdo a sus necesidades para la generalidad de las
victimas y testigos, que no cabian en el segmento de atencién de las Unidades
Regionales, todo lo cual indicaba claramente la necesidad de producir un cam-
bio de enfoque en el modelo de atencién de victimas y testigos del Ministerio

Publico.

El ano 2008, al inicio de su gestion, el nuevo Fiscal Nacional definié para el
Ministerio Publico un Plan Estratégico para los afios 2009-2015, en el cual
incluy6 dentro de sus lineamientos estratégicos el “Potenciar la Atencién y
Proteccién a Victimas y Testigos, generando una politica que promueva y faci-
lite 1a participacién de estos usuarios en el proceso penal, a través de la entrega
de servicios de orientacién, proteccién y apoyo, mediante la implementacién
de procesos de trabajo orientados a la deteccién temprana de las necesidades
individuales de victimas y testigos en el proceso penal. En concordancia con lo
anterior, se definié como un Objetivo Estratégico dentro del Plan, “mejorar /a
percepeion y satisfaccion de los usuarios, a través de la implementacion y consolida-
cion de un modelo orientado a una atencion oportuna y que genere canales de comu-
nicacion reciproca entre la institucion Y SUS USUarios, especialmente a las victimas y
testigos™.

Como se puede apreciar, el Ministerio Puablico aborda como un proyecto
estratégico para toda la institucion el asegurar un contacto oportuno y perma-
nente con las victimas, satisfaciendo sus necesidades de orientacién, proteccién
y apoyo. Esa visién estratégica de relevar la atencién de victimas y testigos
recoge la importancia de la participacién de estos usuarios en el proceso penal
y su incidencia en el éxito de la misién global de la Fiscalia. Busca generar
confianza en el sistema por parte de la ciudadania, logrando la adhesién y par-
ticipacién de victimas y testigos en el proceso penal, en beneficio del sistema
en su conjunto.

En concordancia con lo anterior, la DAVT fue encargada de desarrollar un
modelo de atencién general para victimas y testigos usuarios del Ministerio
Publico para el cumplimiento de los objetivos referidos: Orientacién, Protec-
cién y Apoyo, el que pasé a ser denominado y conocido por sus siglas: “OPA”.
El modelo tiene por objeto asegurar a sus usuarios la entrega de servicios de
orientacién, proteccién y apoyo, adecuados a la etapas del proceso en que se
encuentran, como asimismo el desarrollo de modelos de atencién especializa-
dos y diferenciados de acuerdo a las necesidades de las victimas y testigos mds
vulnerables, favoreciendo la optimizacién de los recursos existentes en funcién
de la misién y objetivos institucionales. El nuevo modelo plantea la transver-
salizacion de la funcién de atencién y proteccién de victimas y testigos y el

3 Plan Estratégico Ministerio Puablico 2009-2015, Ministerio Publico de Chile, p. 39.
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aumento de cobertura de atencidn, la estandarizacién de los servicios ofrecidos
y de su calidad, y una atencién diferenciada en situaciones de vulnerabilidad*.
Asimismo, el modelo de atencién debié precisar los servicios que a la Fiscalia
le corresponde entregar a victimas y testigos, establecer los procesos de trabajo
para su implementacién y desarrollar los protocolos de atencién para garanti-
zar su eficiencia y calidad.

Si bien no desarrollaremos el contenido del modelo general, es necesario al
menos explicar en lineas gruesas en qué consiste. En primer lugar, el modelo
contemplé la creacién de un call center nacional cuyo objetivo es acercar a
nuestros usuarios a la fiscalia y abrir un canal expedito de informacién sobre
aspectos generales del proceso penal y sobre el curso de causas especificas,
cuya existencia se informa a los usuarios desde la realizacién de la denun-
cia. Actualmente el ca// center se ha implementado en todo el pais y ha sido
muy bien evaluado por sus usuarios’. El modelo también consideré la estan-
darizacién de procesos de trabajo para todas las fiscalias del pais, destinados a
brindar informacién y orientacién a todas las victimas y testigos a quienes se
toma declaracién, como asimismo para evaluar el nivel de intimidacién de esos
usuarios, ya que el temor ha sido identificado como un factor determinante en
la renuencia a participar en el proceso penal, permitiendo posteriormente la
adopcién oportuna de medidas de proteccién adecuadas al nivel de intimida-
cién determinado, como un proceso de trabajo necesario y complementario del
anterior. Por ultimo, se desarrollan procesos de trabajo destinados a detectar
las necesidades de apoyo y logisticas de victimas y testigos para facilitar su
participacién en el proceso penal, permitiendo a la fiscalia gestionar los apoyos
requeridos, segun el caso.

Es dable sefalar, dado que este modelo general de atencién a victimas y tes-
tigos es también el marco dentro del cual se inserta el Modelo de Interven-
cién Inmediata en Violencia Intrafamiliar, que ambos modelos se rigen por
principios orientadores que resultan interesantes para su comprension general.
Estos principios son: el principio de participacién, que alude a la promocién
de la participacién de victimas y testigos en el proceso penal como un supuesto
para su eficacia; transversalidad, que implica que la atencién de victimas y
testigos es concebida como una responsabilidad institucional, que corresponde
a todos sus funcionarios en el 4mbito de sus competencias, coordinadamente
y no exclusivamente a una unidad en particular; eficiencia; que se refiere a
la 6ptima utilizacién de recursos para la obtencién méxima de los resultados
esperados; eficacia en la gestién, referente a la importancia del cumplimiento
de los objetivos planteados asumiendo que las intervenciones con victimas y

4 Modelo de Atencién a Victimas y Testigos (Orientacién, Proteccién y Apoyo), Divisién
de Atencién a Victimas y Testigos, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico, afio 2009, p. 6.

5 86,5% de los usuarios del call center entrevistados calificaron el servicio recibido con
notas 5, 6 y 7. “Evaluacién Empirica Estado de Avance de Metas Institucionales 2010,
Consolidado Objetivos 1, 2, 3,y 4.” CollectGfK. Diciembre de 2010.
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testigos deben tener un caricter sinérgico y, por dltimo, el principio de discri-
minacién positiva, que considera la focalizacién de recursos especializados en
las victimas y testigos con mayor grado de vulnerabilidad. La vulnerabilidad,
por su parte, se encuentra determinada por el tipo de delito, la relacién de la
victima con el agresor, la disponibilidad para acceder a medios de asistencia y
el perfil psicolégico y econémico de la victima, segin las “Guias de Santiago
sobre Proteccion de Victimas y Testigos™.

El modelo general, segin queda explicitado en el principio de discriminacién
positiva, incorpora la necesidad de desarrollar metodologias especializadas de
intervencién para casos de delitos sexuales, violencia intrafamiliar, victimas
menores de edad y aquellos que requieren apoyo especial para su participacién
en el proceso penal.

El modelo de intervencién inmediata en violencia intrafamiliar es, precisa-
mente, la concrecién del principio enunciado de discriminacién positiva y se
constituye en un modelo que, inserto en el modelo general, pretende atender
las necesidades especificas de las victimas de un fenémeno delictivo con parti-
cularidades y complejidades que no pueden ser resueltas sélo con los servicios
y procesos de trabajo contemplados en el modelo general.

Il. Antecedentes del modelo especializado en violencia intrafamiliar

La violencia intrafamiliar es un fenémeno social, multicausal y complejo, que
comenzé a ser visibilizado como tal en Chile desde finales de los afios 80.
En 1994 se dict6 la primera ley sobre la materia, Ley 19.325, que regulaba
la sancién de estas conductas s6lo en el ambito de la justicia civil, haciendo
aplicables al dmbito penal algunas normas principalmente de proteccién a las
victimas. Ms de diez afios después, en el 2005 se publicé en Chile una nueva
normativa, la Ley 20.066, sobre violencia intrafamiliar, que establecié el tipo
penal de maltrato habitual, regulando tanto para el dmbito civil como penal,
un estatuto mds sélido de proteccién para las victimas y una regulacién para la
sancién de los responsables que consideraba la naturaleza y caracteristicas de
este tipo de ilicito.

La dictacién de esta ley tuvo por objeto dar cumplimiento a los deberes inter-
nacionales asumidos por el Estado de Chile con las ratificaciones de la Con-
vencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, mejor conocida como Convencién de Belem Do Pard, en 1990 y 1998,
respectivamente, las que establecen derechos cuyo goce y ejercicio los Estados
Partes se obligan a respetar, garantizar y a promover. La primera establece el

6  “Guias de Santiago sobre Proteccién de Victimas y Testigos”, documento aprobado en
la XVI Asamblea General Ordinaria de la Asociacién Iberoamericana de Ministerios
Publicos (AIAMP) Republica Dominicana, 9 y 10 de julio 2008, Punta Cana.
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deber de los Estados Parte de adoptar todas las medidas apropiadas para pro-
teger al nifio contra cualquier forma de abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacién, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres o de cualquier otra persona. La Convencién de Belem
Do Pari, por su parte, establece el derecho a una vida libre de violencia para
las mujeres del continente americano, obligando a los Estados Parte a sancio-
narla, a proteger a las victimas y a promover las condiciones necesarias para su
erradicacion.

La normativa referida impuso nuevos desafios al Ministerio Publico, toda vez
que establecié un tipo penal hasta ese momento inexistente y la aplicacién de
un estatuto especial de proteccién y sancién para todos los delitos en contexto
de violencia intrafamiliar, visibilizando asi el fenémeno delictivo y la necesidad
de darle un tratamiento conforme a su especialidad. Ademds, la dictacién de
la ley produjo un incremento importante del ingreso de delitos en contexto de
violencia intrafamiliar’.

Sin perjuicio de lo anterior, la experiencia acumulada por la propia Fiscalia
dejaba en claro que tanto la persecucién penal de la violencia intrafamiliar
como la proteccién de las victimas de dichos delitos, presentan particularida-
des que hacen necesario abordarlas con un modelo especial, como tnica forma
de dar eficaz cumplimiento a los deberes impuestos al Ministerio Publico por
el ordenamiento nacional e internacional respecto de los mismos.

Ya en el afio 2005 esta necesidad fue reconocida, creindose en la Fiscalia
Nacional una unidad especializada encargada de asesorar al Fiscal Nacional
respecto a las politicas de persecucién de los delitos en contexto de violencia
intrafamiliar y a los fiscales respecto de las causas que llevan adelante por esos
mismos delitos.

El Fiscal Nacional, el afio 2008, dentro de los lineamientos estratégicos de su
gestion relacionados con la persecucién penal y politica criminal incluyd, como
se ha dicho, el mejoramiento de la atencién de victimas, focalizando la inter-
vencién en aquellas mas vulnerables, como las de violencia intrafamiliar, dando
origen al Modelo Especializado de Intervencién Inmediata para Victimas de
Violencia Intrafamiliar, que a continuacién damos a conocer®.

7  Estadisticas presentadas por la Unidad Especializada en RPA y VIF de la Fiscalia Nacional
en Seminario “VIF y Sistema Penal: tres afios de vigencia de la Ley 20.066”, 22 de octubre
de 2008: Ingresos VIF afio 2005: 8.038; afio 2006: 41.289; afio 2007: 56.909; afio 2008 a
Septiembre: 65.276. Por su parte, el Boletin Estadistico del Ministerio Publico, informa
que los ingresos de casos de violencia intrafamiliar fueron los siguientes: afio 2008, 94.844
casos; afio 2009, 110.162 casos y el afio 2010, 117.145 casos.

8  La exposicion del Modelo estd basada en el documento “Modelo Actualizado de Inter-
vencién Inmediata para Victimas de Violencia Intrafamiliar”, de la Divisién de Atencién
a Victimas y Testigos, de la Fiscalia Nacional, de enero de 2010.
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lll. El modelo de intervencion inmediata para victimas de violencia
intrafamiliar

1. Proyecto piloto, disefio y pilotaje

El Modelo Especializado surgié inicialmente como un Proyecto Piloto, que
se implement6 el afno 2008 en al menos una Fiscalia Local de ocho Fiscalias
Regionales, para luego ir extendiéndose gradualmente a todo el pais. Tuvo ori-
gen en la experiencia implementada desde la URAVIT de la Fiscalia Regional
Metropolitana Occidente, que procuraba la realizacién de un contacto tem-
prano con todas las victimas de violencia intrafamiliar para recoger infor-
macién para evaluar el riesgo, conocer sus expectativas respecto del proceso
penal y su intencién de continuar con el mismo, para informar al fiscal de la
causa y generar la adopcién de medidas de proteccién concordantes con dicha
evaluacién.

La DAVT elaboré el proyecto modelo, que contenia los objetivos generales y
especificos, las acciones criticas para lograr dichos objetivos y los indicadores
y bandas de desempefio que permitieran monitorear sus resultados y retroali-
mentar a las Fiscalias Regionales. A este tltimo efecto, debié desarrollarse un
sistema especial de registro de las actividades del modelo, que no eran registra-
das como parte de la labor habitual de las Fiscalias.

Cada Fiscalia Regional que particip6 en el pilotaje del proyecto elaboré dentro
del marco establecido por la DAV'T, un proyecto regional propio, en el que se
definieron las especificidades de los procesos de trabajo que cada una adoptaria
para cumplir las acciones y objetivos del proyecto, variando por ejemplo, los
actores responsables de las diversas acciones criticas y con ello los flujogramas,
la modalidad de algunas acciones, de acuerdo a la disponibilidad de recursos
humanos, carga de trabajo y a las caracteristicas del fenémeno delictivo en la
regién. Lo anterior permitié un dmbito de autodeterminacién de las regiones
respecto de la forma de implementar el proyecto, adecudndolo a su realidad, lo
que sin duda facilit6 su implementacién.

El Proyecto consiste, fundamentalmente, en lograr una intervencién lo mds
cercana posible al ingreso de la denuncia a la fiscalia, contactando a la victima
para recoger informacién respecto de los factores de riesgo presentes en su caso
y sobre sus expectativas respecto del proceso penal; concordantemente con
dicha informacién adoptar ripidamente las medidas de proteccién que resul-
ten adecuadas al nivel de riesgo evaluado y a las circunstancias del caso, evi-
tando nuevas agresiones, lo que resulta relevante en estos delitos por la mayor
desproteccién en que estas victimas se encuentran.

Esta respuesta temprana del Ministerio Publico favorece la participacién de
la victima en el proceso penal y disminuye las posibilidades de retractacién o
abandono del mismo, situacién frecuente en estos casos, permitiendo ademds,
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recoger en una etapa muy inicial del proceso, antecedentes de utilidad para la
investigacién y para las decisiones juridicas que el fiscal debe adoptar, lo que
facilita también un curso mas apropiado y 4gil del proceso.

El logro de los objetivos antes referidos conlleva una serie de acciones criticas
en un breve lapso, lo que requiere la reorganizacién de las Fiscalias Locales con
el fin de articular los procesos de trabajo que el modelo contempla. La imple-
mentacién de los proyectos requirié una intensa actividad de coordinacién con
Carabineros y Policia de Investigaciones, que son actores muy importantes en
el éxito del modelo, toda vez que dichas instituciones proveen en la denuncia
los datos para el contacto temprano con las victimas y juegan un rol prepon-
derante en su proteccién. Igualmente, fue necesario desplegar una importante
actividad de difusién y coordinacién con otras organizaciones de la red de
atencién, fundamentalmente para la derivacién de victimas e implementacién
oportuna de medidas de proteccién. Por tltimo, la difusién y capacitacion de
todos los funcionarios involucrados en la ejecucion del proyecto, que ahora
compete no sélo a profesionales de la URAVIT, sino a funcionarios adminis-
trativos, abogados asistentes, fiscales, administradores de fiscalia, jugé un papel
fundamental.

2. Objetivos general y especifico del modelo

El objetivo general del modelo especializado es otorgar una proteccién opor-
tuna y efectiva a las victimas de violencia intrafamiliar durante su participacién
en el proceso penal y mejorar la calidad de los términos de las causas.

Son objetivos especificos, los siguientes:

a) Contactar en el mds breve plazo a las victimas de delitos constitutivos de
violencia intrafamiliar con el fin de recoger informacién necesaria para eva-
luar el riesgo de la victima, conocer sus expectativas y su disposicion a par-
ticipar en el proceso penal.

b) Adoptar oportunamente las medidas de proteccién adecuadas para aquellos
casos definidos de riesgo vital/alto o medio.

¢) Propender a mejorar la calidad de los términos de las causas de violencia
intrafamiliar, considerando las necesidades de las victimas y las caracteristi-
cas del fenémeno.

d) Propender a disminuir los tiempos de tramitacién de las causas VIFE.

e) Propender a mejorar la percepcién y satisfaccion de los usuarios atendidos.

3. Publico objetivo del modelo

El modelo de intervencién en violencia intrafamiliar tiene como publico obje-
tivo a las victimas adultas de delitos en contexto de violencia intrafamiliar, que
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tengan lugar dentro del territorio geografico de las Fiscalias Locales definidas
y que sean puestos en conocimiento del Ministerio Publico. Se excluyen del
modelo las victimas de delitos sexuales en contexto de violencia intrafamiliar y
los menores de edad, dado que el Modelo General de Atencién OPA contem-
pla el desarrollo de un modelo especializado de atencién a menores de edad
y a que el modelo no es adecuado para responder a la especificidad de delitos
sexuales.

Los delitos en contexto de violencia intrafamiliar son todos aquellos que se
dan entre las personas con los vinculos sefialados en el articulo 5 de la Ley
20.066. También se incluye el delito de desacato de las resoluciones dictadas
en una causa de violencia intrafamiliar.

4. Acciones criticas del modelo

El modelo contempla acciones criticas que constituyen su esencia y que en
conjunto posibilitan el cumplimiento de sus objetivos, estas son: a) ingreso
prioritario de la causa, b) evaluacién de riesgo a través de un contacto priori-
tario con la victima, ¢) adopcién oportuna de medidas de proteccién, d) inter-
vencion especializada de la URAVIT en casos de riesgo vital/alto o de mayor
complejidad.

Estas acciones se realizan para toda causa de violencia intrafamiliar, variando
su forma de ejecucién segun la forma de ingreso de la denuncia, de modo que
el modelo distingue procesos diferenciados de trabajo para a) denuncias por
parte policial y denuncias directas en la Fiscalia y b) ingresos de detenidos en
flagrancia con control de detencién, ya que esta forma de ingreso presenta
particularidades que el modelo debe contemplar a través de procesos de trabajo
diferenciados.

5. Procesos de trabajo de ingresos por parte policial y por denuncia directa

Para estas vias de ingreso de las causas de violencia intrafamiliar las acciones y
procesos de trabajo son los siguientes:

a) Ingreso prioritario de la causa

El modelo pretende asegurar una intervencion ripida, especificamente den-
tro de las 24 horas posteriores al ingreso de la denuncia a la fiscalia corres-
p g
pondiente. Por tanto, toda fiscalia debe desarrollar un proceso de trabajo para
priorizar el procesamiento de los partes por violencia intrafamiliar con el fin
de permitir el cumplimiento de ese plazo.
p p p

Esta primera accién implica seleccionar diariamente las causas de violencia
intrafamiliar, entre la totalidad de denuncias recibidas por la fiscalia, para rea-
lizar, prioritariamente, la labor administrativa de ingresar las causas al sistema
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informatico (SAF), darle ndmero a la causa (RUC), hacer la marca de identi-
ficacién del delito como delito en contexto de violencia intrafamiliar (marca
VIF), hacer la carpeta incorporando los antecedentes que obran en SAF sobre
causas anteriores de victima e imputado, como asimismo de antecedentes
penales del imputado y entregarla al funcionario encargado de realizar el con-
tacto prioritario.

b) Evaluacion de riesgo a través de un contacto prioritario con la victima

Un proceso fundamental en el modelo es la evaluacién de riesgo a partir del
propio relato de la victima recogido telefénica o personalmente, a través de la
aplicacién de una pauta de evaluacién validada para estos efectos. En relacién
a lo anterior, el modelo entiende que la evaluacién que no considera los ele-
mentos entregados directamente por la victima, es parcial, por lo cual resulta
fundamental optimizar las acciones tendientes a lograr este contacto directo
con la mayor cantidad de usuarios posible.

La aplicacién de la pauta de evaluacién debe realizarse a través de un contacto
prioritario con la victima, en un plazo maximo de 24 horas desde que ingresa
la denuncia a la Fiscalia Local.

El contacto prioritario en denuncias por parte policial es realizado por un fun-
cionario capacitado al efecto, que puede ser un administrativo o técnico, un
abogado asistente o profesional URAVIT. En la mayoria de las fiscalias este
contacto es telefénico, aunque algunas tienen un modelo de atencién presen-
cial que funciona en coordinacién con Carabineros, que al recibir la denuncia
tiene instrucciones de dejar citada a la victima a la fiscalia.

En este contacto presencial o telefénico, el operador aplica una pauta de
evaluacién de riesgo, segin las orientaciones contenidas en el manual que la
acompana. La pauta se compone de 31 items, se encuentra disponible en el sis-
tema de registro informatico desarrollado al efecto, arroja automdticamente un
puntaje que entrega como resultado un nivel de riesgo: vital/alto, medio o bajo.
También recoge informacién sobre las expectativas de la victima al momento
de denunciar y su disposicién a continuar con el proceso penal. En el contacto
prioritario, junto con aplicar la pauta de evaluacién de riesgo, el funcionario
debe brindar informacién a la victima referida al nimero de cal/ center y el

RUC de su causa.

La pauta de evaluacién de riesgo fue elaborada para el modelo y validada téc-
nicamente por el Departamento de Psicologia de la Universidad Catélica Raul
Silva Henriquez. El proceso de validacién de la pauta tuvo lugar el afio 2009
y obedeci6 a la necesidad de contar con un instrumento que permitiera una
evaluacién oportuna, objetiva y consistente con la inmediatez y la necesidad de
aplicacién masiva que exige el modelo, dado el volumen de casos que abarca y,
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por tanto, a la imposibilidad de que esta tarea fuese cumplida sélo por profe-
sionales altamente especializados’.

La validacién de la pauta contemplé la elaboracién de una bateria inicial de
preguntas sobre factores de riesgo, adoptados de varias pautas que estaban
siendo utilizadas en las regiones al mismo efecto y que a su vez recogian los
diversos factores de riesgo en violencia intrafamiliar descritos por la litera-
tura especializada. Esos items fueron sometidos a un anilisis de evaluacién de
validez de contenido por jueces expertos, para lograr la versién preliminar del
instrumento, respecto del cual se hizo un andlisis de validez de constructo en
una muestra piloto compuesta de 536 casos de las Fiscalias Regionales IV y
Metropolitana Oriente, utilizando analisis de factores. Ademds, utilizando el
mismo universo de casos se realizé un andlisis de validez de criterio concu-
rrente, comparando los resultados de la aplicacién de la pauta con la evaluacién
de riesgo de los profesionales de las URAVIT, lo que permitié confirmar los
items utiles para predecir el nivel de riesgo que poseen una alta concordancia
con el criterio de los expertos en la asignacién del riesgo. Finalmente, el nivel
de confiabilidad del instrumento fue evaluado a través del estadistico Alfa de

Cronbach.

Para el éxito del contacto y la evaluacién de riesgo, que son acciones criticas
del modelo, es imprescindible que Carabineros y Policia de Investigaciones
sefialen correctamente en el parte, el o los nimeros telefénicos de la victima,
por lo cual adquieren gran relevancia las coordinaciones y la colaboracién de
dichas instituciones. Con el fin de optimizar el contacto con las victimas se ha
implementado en coordinacién con Carabineros e Investigaciones, un auto-
reporte que la victima llena al momento de realizar la denuncia, de su pufio y
letra, consignando la informacién de todos sus datos de contacto con la mayor
amplitud y precisién posible, incluyendo diversos teléfonos y la indicacién en
cada uno de los horarios en que es factible ubicarla. Lo anterior amplia las
posibilidades de contacto ya que recoge una mayor cantidad de informacién a
ese efecto y a la vez disminuye el efecto de los errores de tipeo en el parte™.

Cabe sefalar que, dado el alto riesgo que pueden presentar las causas de vio-
lencia intrafamiliar en aquellos casos en que la victima no registre teléfono o
bien no se logra el contacto, ya sea por realidades geograficas o socioeconémi-
cas, se contempla que un profesional realice una evaluacién de los antecedentes
disponibles, los cuales han sido debidamente recopilados y forman parte de la
carpeta (denuncia, SAF, extractos de filiacién de victima e imputado, registro
de armas inscritas, etc.), con el fin de valorar preliminarmente la posibilidad de
que exista una situacién de riesgo alto.

9  La Fiscalia recibié el afio 2010 117.145 casos de violencia intrafamiliar.

10 El auto reporte es una iniciativa que la Fiscalia Regional de la IX Regién aplica generali-
zadamente y que se adopt6 en el modelo de violencia intrafamiliar recientemente con el
fin de mejorar los resultados de contacto.
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Si el resultado de este andlisis es indiciario de la existencia de riesgo
vital/alto, las fiscalias deben contemplar un procedimiento para lograr un con-
tacto en el mds breve plazo posible, por ejemplo, a través de Carabineros. Esto,
sin perjuicio de las medidas de proteccién que deban ser implementadas inme-
diatamente. En el resto de los casos se contempla la realizacién de acciones
por parte de la Fiscalia tendientes a obtener el contacto, por ejemplo, a través
del envio de una carta informando nimero de RUC de la causa, el teléfono
del call center de la Fiscalia y citdndole para la toma de declaracién en el mds
breve plazo.

Con el fin de facilitar esta evaluacién de antecedentes y hacerlo méds homo-
géneo, se utiliza un instrumento para casos sin contacto, que es un checklist
que da cuenta de la informacién mds relevante sobre los elementos que se
deben observar en los antecedentes recopilados, cuya presencia debe alertar
para adoptar alguna medida especial de contacto.

¢) Implementacion de medidas de proteccion

Una vez evaluado el riesgo es necesario que se adopten las medidas de protec-
cién auténomas o se soliciten las medidas cautelares correspondientes, las que
deben ser implementadas dentro de las 48 horas desde la evaluacién, con el fin
de que sean oportunas.

Respecto de los casos de riesgo vital/alto el sistema informdtico envia auto-
miticamente un correo electrénico a la URAVIT dando aviso del mismo para
atencion especializada. Los casos de riesgo medio y bajo quedan en manos del
equipo de investigacién de la fiscalia.

Tanto la URAVIT como el equipo investigativo, desde su accionar especifico,
deben ponderar todos los antecedentes del caso, a saber: denuncia, relato de
hecho, pauta de evaluacién de riesgo, extracto de filiacién del imputado, las
causas registradas en SAF de victima e imputado, informacién sobre la ins-
cripcién de armas de fuego del imputado, entre otros, y, en base a su anilisis,
se determinan las medidas de proteccién necesarias y mds idéneas para cada
caso particular. Los responsables de la implementacién de tales medidas son el
fiscal o abogado asistente de fiscal (implementacién de medidas auténomas o
solicitud de cautelares al Tribunal de Garantia) o el profesional de la URAVIT

(implementacién de medidas de proteccion especializadas).

Una vez realizada esta actividad se debe informar a la victima de las medidas
decretadas, para lo cual cada fiscalia debe contemplar un procedimiento espe-
cifico y los funcionarios responsables de esta funcién.

Cabe mencionar que se han elaborado orientaciones técnicas sobre protec-
cién en relacién al nivel de riesgo, cuyo objeto es establecer criterios comunes
tendientes a lograr homogeneidad en la proteccién que brinda el Ministerio
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Publico a las victimas de violencia intrafamiliar, asegurando la igualdad ante la
ley y generando un piso minimo de proteccion.

Finalmente, el modelo plantea la necesidad de implementar un procedimiento
de trabajo para informar el cese de la prisién preventiva a la victima por parte
de la URAVIT en los casos en que ella intervenga. Esto supone se asigne
a un funcionario (fiscal, abogado asistente o gestor que trabajen con el fis-
cal) la responsabilidad de informar diariamente a URAVIT los resultados de
las audiencias de revisién de medidas cautelares relativas a causas con riesgo
vital/alto. En los demds casos donde el riesgo no sea vital/alto las victimas
deben ser informadas por algin funcionario de la fiscalia.

d) Intervencion especializada de la URAVIT

Este proceso hace referencia a las acciones especializadas que realizan los pro-
fesionales de la URAVIT, en aquellos casos de victimas adultas de violencia
intrafamiliar de mayor complejidad y que son coherentes con el nuevo rol que
corresponde a estas unidades en el modelo de atencion.

Las acciones especializadas de los profesionales de URAVIT deben estar foca-
lizadas en la proteccion de las victimas de los delitos de violencia intrafamiliar,
en aquellos casos que presentan un nivel de riesgo vital/alto y en aquellos de
riesgo medio que por las caracteristicas de la victima se evalia que las medidas
de proteccién serdn de dificil implementacién y que requieren de un reforza-
miento por parte de un profesional especializado. Se considera que estaremos
frente a esta situacién cuando la victima se encuentre en una situacién de
vulnerabilidad o de afectacién emocional que le impida seguir las medidas de
proteccién que se decreten o generar conductas de autoproteccién acordes a su
nivel de riesgo. Asimismo, se entenderd por reforzamiento de un profesional
especializado aquellas acciones que éste pueda realizar tendientes a evaluar la
situacién de la victima, reevaluar las medidas de proteccién que se le hayan
otorgado y vincularla con redes de apoyo institucional.

Estas acciones de intervencién especializada que los profesionales de la

URAVIT deben realizar son las siguientes:

* Profundizar la evaluacién de riesgo en todos los casos de riesgo vital/alto
y en aquellos de riesgo medio en que se evalie necesario, referidos princi-
palmente a situaciones de mayor vulnerabilidad de la victima, por ejemplo,
victima embarazada, discapacitada, victima con ideacién suicida, etc.

Esta actividad se realiza a través de un nuevo contacto telefénico o personal
con la victima, en la que se indaga con mayor profundidad sobre los factores
de riesgo asociados a la violencia intrafamiliar, si existen nuevos anteceden-
tes a los aportados inicialmente, sobre la implementacion de las medidas
de proteccién otorgadas, como asimismo sobre su capacidad de autopro-
teccién y, por dltimo, se indaga y contrasten las expectativas sefialadas en la
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pauta de evaluacién de riesgo con aquellas declaradas en el momento de la

entrevista con el profesional de URAVIT.
En funcién de los resultados de la evaluacién de riesgo, la URAVIT podra

implementar si resulta necesario, medidas de proteccién complementarias,
de mayor complejidad segin sean los requerimientos del caso, tales como
reforzamiento domiciliario, reubicacién de la victima en una casa de aco-
gida o en un hospedaje determinado o aquellas que involucren coordina-
cién con otras instituciones.

Asimismo, segun la actualizacién de la evaluacién de riesgo realizada al
momento de la entrevista de la URAVIT debiera, si el caso lo amerita, suge-
rir al fiscal nuevas medias judiciales, tales como el abandono del ofensor/a
del hogar comun, la prohibicién de acercarse a la victima, el retiro de sus
efectos personales en compaiiia policial, la incautacién de las armas y la
prohibicién de porte y tenencia del arma de fuego, etc.

Las medidas que se tomen o sugieran deben ser de preferencia analizadas
con la victima en la entrevista o a lo menos informadas a ellas. Es necesario
dejar constancia de la negativa de la victima a alguna medida especifica de
proteccién sugerida, especialmente a la negativa frente a una relocalizacién
o reubicacién.

Construir con la victima un plan de autoproteccién, entendido éste como
el conjunto de acciones que ella misma puede adoptar para facilitar su pro-
pia proteccién. Este trabajo puede ser apoyado con la entrega de la cartilla
de autoproteccién y debiera ser siempre complementado con orientacién
sobre el proceso penal en el que participa.

Entregar orientacién a la victima sobre el proceso penal, las implicancias de
su participacion, las posibilidades de término, las medidas de proteccién a
las que puede acceder, etc., de modo que cuente con los elementos necesa-
rios para participar en el proceso.

Realizar informes especializados al fiscal que describan la situacién espe-
cifica de riesgo de la victima, su interés en participar en el proceso penal
y sus expectativas frente al mismo, como asimismo, sugieran posibles sali-
das judiciales considerando los intereses de la victima y las caracteristicas
del caso. Estos informes pueden servir de fundamento para la solicitud de
medidas cautelares y debieran ser enviados a través de un correo electrénico
y en un formato simple y resumido.

El profesional en conjunto con la victima, podrd determinar la necesidad de
derivacién a otra institucién para atencién reparatoria, social, juridica, y/o
intervenciones proteccionales, considerando los resultados de la evaluacién
realizada. Se entendera por derivacién a la accién de informar a la victima
respecto del tipo de atencién a la cual podrd acceder en otra institucién
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orientindole sobre el sentido de que asista a ella e informandole del proce-
dimiento y datos necesarios para que concurra por si misma.

6. Proceso de trabajo para casos de ingreso de detenidos en flagrancia con
control de detencion

En el afio 2009, en una segunda etapa de implementacién del Modelo, se hizo
clara la necesidad de perfeccionarlo considerando procesos especiales para
este tipo de ingresos que tiene requerimientos particulares. Asi, una Comi-
sién integrada por jefes de URAVIT, profesionales de la Unidad Especializada
en Violencia Intrafamiliar y de la DAV'T, con participacién de fiscales espe-
cializados, formulé la propuesta de procesos para flagrancia, que con algunas
modificaciones forma parte del actual modelo. Este proceso inicié su imple-
mentacién a mediados del afio 2010 y por tanto estd ain asentindose y sujeto
a observacién y evaluacién.

El procedimiento consiste, fundamentalmente, en asegurar la aplicacién de
una pauta que permita la evaluacién de riesgo antes de la audiencia de control
de detencién (ACD), con el fin de que el fiscal que asiste a la audiencia cuente
con la mayor cantidad de informacién que le permita adoptar las decisiones
juridicas de proteccién y procedimentales mas adecuadas a las circunstancias
del caso. Los procedimientos de trabajo son los siguientes:

a) Auto reporte y citacion de la victima a ACD por Carabineros

Para todo caso de flagrancia con detenido se debe procurar las coordinaciones
necesarias para que Carabineros, ademds de los procedimientos regulares de
contacto con el fiscal de turno, informe a la victima sobre la hora y lugar de la
ACD de modo que pueda asistir e implemente el auto reporte sobre datos de
contacto de la victima.

b) Evaluacion de riesgo y expectativas de la victima antes de la ACD

Recibido el parte detenido, la fiscalia debe prioritariamente preparar la car-
peta con los antecedentes registrados en SAF, extracto de filiacién y parte.
Asimismo, se recogerdn los antecedentes sobre riesgo y expectativas de la vic-
tima a través de la aplicacién de la pauta de evaluacién de riesgo o de la pauta
especial para flagrancia disefiada para este tipo de ingresos.

La pauta especial en cuestién fue elaborada por la Universidad Catdlica Raul
Silva Henriquez a partir de los datos recogidos en el proceso de validacién
de la pauta de riesgo para ingresos por parte o denuncia directa. Es de tipo
checklist, breve, y estd compuesta por items elegidos de aquellos que tuvie-
ron mayor capacidad de discriminar riesgo alto y algunos, riesgo medio. Sélo
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discrimina riesgo vital/alto'. Esta pauta también estd disponible en el sistema
de registro del modelo. Dadas las caracteristicas del instrumento, sus resultados
deben ser siempre analizados en conjunto con todos los demds antecedentes de
la causa para la evaluacién de riesgo por parte del fiscal.

En cuanto a la modalidad de aplicacién de la pauta especial para flagrancia, las
regiones pueden aplicarla en cualquiera de las modalidades que a continuacién
se explicitan:

* Por funcionario de la fiscalia antes de la ACD, mediante contacto
telefénico.

* Por el fiscal de turno al momento de recibir el llamado.

* Por el fiscal que asiste a ACD en el Tribunal Garantia antes de la audiencia,
cuando la victima asiste a la misma. En este caso serd de la mayor impor-
tancia que Carabineros cite a la victima a dicha audiencia.

* Por Carabineros en el momento de recibir la denuncia. Al respecto, cabe
resaltar que Carabineros s6lo recogerd los antecedentes de riesgo a través de
la pauta y serd la Fiscalia quien evalue el riesgo en funcién de la informa-
cién levantada y los demds antecedentes con que se cuente. En esta moda-
lidad es necesario que la Fiscalia al momento de recibir los antecedentes
discrimine si la pauta ha sido aplicada o no por Carabineros, de modo que
en el dltimo caso, personal de la Fiscalia pueda contactar a la victima antes
de la ACD, aplicar la pauta de flagrancia e informar del lugar y hora de la

audiencia para que pueda asistir.

En los casos en que se aplique la pauta de flagrancia, (sin importar quien la
aplique), serd el fiscal de turno o el fiscal que asiste a la ACD, quien determi-
nard el nivel de riesgo, segin el resultado que arroje la pauta y el andlisis de los
demads antecedentes que obren en la carpeta.

Cabe sefialar que todos los casos de flagrancia con control de detencidn, se
haya o no logrado la aplicacién de la pauta, deben ser evaluados. En los casos
en que no se logra la aplicacién de pauta antes de la ACD y en que la victima
no asiste a la audiencia, por lo que no se puede aplicar la pauta, el fiscal encar-
gado de asistir a la audiencia hara una evaluacién de la situacién y analizara los
posibles factores de riesgo existentes, en funcién de los antecedentes que obren
en la carpeta. Con el fin de facilitar este andlisis y hacerlo mas homogéneo, se
propone la utilizacién del checklist que da cuenta de la informacién mds rele-
vante sobre qué elementos se deben observar en los antecedentes, ya referido
en el proceso para ingresos por denuncia directa y parte policial.

11 La pauta fue ajustada en enero de 2011, con el fin de mejorar su capacidad de discrimi-
nar riesgos altos. El ajuste consisti6 en agregar tres preguntas y en cambiar el algoritmo
de célculo de riesgo, con base en los datos arrojados por el estudio comparativo de sus
resultados con la pauta de evaluacién validada.
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¢) Adopcion de medidas cautelares o de proteccion

En los casos en que el resultado de la pauta sea riesgo vital/alto, los fiscales
determinardn las medidas cautelares y/o auténomas que resulten pertinentes,
privilegiando la obtencién de medidas cautelares, que serdn las inicas conside-
radas por el indicador especial para estos procesos de flagrancia'?. Asimismo,
decidirdn sobre el término de la causa en la ACD.

Respecto de los casos que, aplicindose la pauta de flagrancia arrojen que no
constituyen riesgo vital/alto, los fiscales deben evaluar el riesgo con los antece-
dentes obtenidos de la pauta y los demds que obren en la carpeta y adoptarin
o solicitardn las medidas auténomas o cautelares que estimen adecuadas al
riesgo y a las circunstancias del caso. A las causas que no arrojen riesgo alto, y
no terminen en ACD, se les deberd aplicar con posterioridad a la audiencia, la
pauta extendida con el fin de obtener una evaluacién de riesgo mds precisa, y
se procedera de acuerdo al resultado, segin el procedimiento normal, debiendo
registrarse esta segunda evaluacién en el sistema informéitico OPA-VIFE.

d) Atencidn especializada de URAVIT en casos de flagrancia

Los casos de riesgo vital/alto serdn atendidos por URAVIT con prioridad,
segtn el modelo de intervencién especializada antes descrito. Especificamente
para los ingresos por flagrancia se estima necesario que, respecto de aquellos
casos con riesgo vital/alto, la intervencién especializada de URAVIT continte
aunque haya terminado en la audiencia de control de detencién, para el sélo
efecto de chequear los antecedentes y reevaluar el riesgo y la necesidad de
adoptar alguna medida complementaria, lo cual —en la mayoria de los casos—
debiera implicar no més de una accién de seguimiento.

e) Registro e informacion a la victima sobre adopcion de medidas cautelares

Se considera fundamental que las medidas cautelares que se soliciten en la
audiencia sean registradas en el SAF o plataforma del Modelo por el pro-
pio fiscal o por personal administrativo y en los casos evaluados como riesgo
vital/ alto sean informadas, diariamente, al jefe de URAVIT, correspondiéndole
a esta Unidad informarlas a las victimas, si no han asistido a la ACD. En el
resto de los casos corresponde al fiscal de turno solicitar que se oficie a Carabi-
neros para que notifique la resolucién judicial que decreta la medida cautelar.

El cese de la prisién preventiva debe ser informado a la victima por URAVIT
en los casos en que intervenga. Lo anterior supone que se asigne a un funcio-
nario (fiscal, abogados asistentes o gestores que trabajen con el fiscal que asiste
a la audiencia), la responsabilidad de informar diariamente a URAVIT los
resultados de las audiencias de revisién de medidas cautelares relativas a causas

12 Esta situacion se debe a que la pauta, por su extensién, no permite discriminar los tres
niveles de riesgo sino sélo si existe riesgo vital/alto o no.
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con riesgo vital/alto. En los demds casos debe ser informado a la victima por el
fiscal o abogado asistente de fiscal que asiste a la audiencia.

/. Orientaciones generales sobre formas de término asociadas al modelo

El modelo espera producir un aumento de los términos de mayor calidad juri-
dica, como lo son las sentencias condenatorias y la suspensién condicional del
procedimiento, ya que, en general, éstos responden mds adecuadamente a las
necesidades de las victimas en este tipo de delitos. La premisa es que mientras
mds rdpida sea la intervencion existe menor probabilidad de retractacién de la
victima y mayor posibilidad de obtener los términos esperados.

Igualmente, el modelo pretende incidir en los tiempos de tramitacién de las
causas, aumentando la rapidez en la gestion procesal al producir una inter-
vencién temprana recogiendo informacién vital para adoptar las decisiones
juridicas pertinentes sin dilaciones.

8. Indicadores del modelo

Con el fin de monitorear los resultados del modelo y permitir la adopcién de
las medidas necesarias para el cumplimiento de sus objetivos, se disefié un
conjunto de indicadores y bandas de desempefio, los que se miden mensual-
mente y se reportan a las Fiscalias Regionales, junto a las correspondientes
bases de datos, permitiendo que cada Fiscalia Regional pueda detectar y corre-
gir los problemas de los que dan cuenta. Los resultados de estos indicadores
son acumulativos.

Los indicadores miden:

a) Cobertura del modelo, es decir, el nimero de casos con marca de violencia
intrafamiliar ingresados al sistema de registro del modelo.

b) Marca de violencia intrafamiliar.

¢) Aplicacién de pauta, para casos de denuncia directa y denuncia por parte
policial.

d) Aplicacién de pauta dentro de 24 hrs. de ingresada la denuncia para casos
de denuncia directa y denuncia por parte policial.

e) Aplicacién de pauta en caso de flagrancia.

f) Adopcién de medidas de proteccién en caso de riesgo alto y medio, en
casos de denuncia directa y por parte policial.

g) Adopcién de medidas cautelares, condiciones en suspensiones condiciona-
les y accesorias a sentencias definitivas en casos de ingreso por flagrancia.

h) Porcentaje de causas terminadas.
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i) Porcentaje de causas terminadas por suspensiéon condicional y sentencia
definitiva.

j) Satisfaccién de los usuarios del modelo.

9. Cobertura territorial del modelo

Este modelo se comenzé a aplicar el mes de julio del 2008 en una fiscalia
Local de las Fiscalias Regionales Metropolitanas Centro Norte, Sur, Oriente
y Occidente y las Fiscalias Regionales de Tarapacd, Coquimbo, del General
Libertador Bernardo O "Higgins, de la Araucania y de Aysén.

Durante el afio 2009 progresivamente se extendié la cobertura del Modelo de
Violencia Intrafamiliar implementindose en todas las fiscalias regionales del
pais, en al menos una Fiscalia Local y en once de ellas la cobertura alcanzé a
toda la region.

Durante el afio 2010 el modelo se implementé con cobertura total en 16 fis-
calias regionales de las 18, restando completar la cobertura en dos fiscalias
regionales, que debieron retrasar su implementacién, lo que se logrard en el
primer semestre de este afio.

Durante el periodo julio a diciembre del 2008 ingresaron en el marco de este
modelo 12.886 victimas. En tanto que durante el 2009 dicha cifra aumenté a

34.017 y en el afio 2010, llegé a 49.380.

Para el afio 2011 se proyecta que todo el pais tendrd el Modelo de intervencién
Inmediata en violencia Intrafamiliar.

10. Resultados de los indicadores del modelo

Los resultados del modelo pueden medirse a través de los siguientes datos de
. . . . ~ 13
desempefio que muestran sus principales indicadores durante el afio 2010 .

a) La cobertura del modelo hasta el 2010 abarcé un 68,7% de las causas de
violencia intrafamiliar ingresadas al Ministerio Pablico.

b) Un 74,4% de las victimas fueron contactadas para la aplicacion de pauta en
casos de denuncia por parte y denuncia directa.

c) Al70,6%de las victimas se aplicé la pauta de evaluacién de riesgo dentro de
24 hrs. desde el ingreso del caso a la Fiscalia.

13 Los resultados de los indicadores dan cuenta de la implementacién progresiva del
modelo.

14 Corresponde a casos con marca VIF ingresados al Modelo VIF, es decir que tienen algtin
registro en el sistema informdtico OPA-VIFE.
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d) Se adoptaron medidas de proteccion en el 61% de los casos evaluados de
riesgo vital/alto y medio en casos ingresados por parte y denuncia directa’ .

e) En el 84,9% de los casos antes referidos, dichas medidas de proteccién
fueron implementadas dentro de 24 hrs. desde la evaluacién de riesgo.

) 80,8% de los casos ingresados al modelo por flagrancia con control de
detencidn se les ha aplicado pauta de evaluacién de riesgo.

g) Enun 90,8% de los casos de riesgo alto ingresados por flagrancia se decre-
taron medidas cautelares, accesorias a una sentencia definitiva condenatoria
o condiciones de proteccién en una suspensién condicional®.

h) E1 85,3 % de las victimas encuestadas califica la atencién y el servicio reci-
bido en el Modelo de Intervencién Inmediata de la Fiscalia con notas 5, 6
y 7, segun resultados del estudio de satisfaccién realizado por una empresa
externa'®. Los resultados de este ultimo indicador por su importancia mere-
cen una mirada mds detallada, que presentamos a continuacién.

11. Satisfaccion de usuarios del modelo

Es necesario destacar el excelente resultado obtenido, desde sus inicios y sos-
tenidamente, por el Modelo de Intervencién Inmediata para Victimas de Vio-
lencia Intrafamiliar en los Estudios de Satisfaccién de usuarios encargados a
empresas externas para medir este indicador, realizados el afio 2008, 2009 y

2010.

Segin el ultimo Estudio realizado el segundo semestre del ano 2010", como
se dijo el 85,3 % de las victimas encuestadas califica la atencién y el servicio
recibido en el Modelo de Intervencién Inmediata de la Fiscalia con notas 5,
6y 7,yel53% de ellos calificé la atencién recibida con nota méxima, arrojando
una evaluaciéon promedio de nota 6,0.

15 Excluye casos de flagrancia que tienen un indicador diferente.

16 Es necesario sefialar que durante el afio 2010 este indicador fue ajustado con el fin de
restringir las medidas de proteccién que resultan idéneas por si solas para estos nive-
les de riesgo, excluyéndose algunas como contacto prioritario, plan de autoproteccién,
teléfono del plan cuadrante, etc., lo que implicé una mayor rigurosidad y especificidad
en el registro de las medidas para ser reflejadas en el resultado del indicador, lo que en
principio afecté sus resultados a la baja, afectando también el resultado final, dado que el
indicador es acumulativo. Actualmente este indicador alcanza al 71%.

17 El proceso especial de flagrancia inicié su implementacion y registro a partir del segundo
semestre del afio 2010.

18 “Evaluacién Empirica Estado de Avance de Metas Institucionales 2010, Consolidado
Objetivos 1, 2, 3 y 4”. CollectGfK, diciembre de 2010.

19 “Evaluacién Empirica Estado de Avance de Metas Institucionales 2010, Consolidado
Objetivos 1,2, 3 y 4. CollectGfK, diciembre de 2010.
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Un aspecto que debe ser relevado es el estindar de excelencia alcanzado en la
evaluacién de la informacién entregada a las victimas de violencia intrafami-
liar, que mejora en 3,5 puntos porcentuales respecto de la evaluacién del afio

2009.

El 88% de los usuarios evaltan la calidad y claridad de la informacién entre-
gada por la Fiscalia, con nota 5,6 6 7, mientras que un 86% evalia con iguales
notas la utilidad de la misma. Ademds, tanto respecto de la calidad, claridad
y utilidad de la informacién, mas de un 75% de las notas se concentran en las
mas altas, esto es, 6y 7.

La atencién de los funcionarios de la Fiscalia es el factor mejor evaluado de la
atencién recibida: un 92,4% de los usuarios la evaluaron con nota 5,6y 7 y de
cada diez consultados, siete evaluaron con nota méxima la atencién recibida.
También este item observé un alza de 2 puntos porcentuales respecto del afio
2009.

81% de las victimas atendidas bajo este modelo recibieron alguna medida de
proteccién. Un 87,5% de ellas, calificé su satisfaccion con las medidas adopta-
das con notas 5,6y 7.

Lo mas relevante es que 88,9%, es decir, 9 de cada 10 usuarios entrevistados,
declar6é que si volviera a enfrentar una situacién similar estaria dispuesto a
volver a denunciar y un 91,6% declaré que recomendaria a un amigo o familiar
realizar la denuncia, lo que constituye un importante sefial de confianza en el
Ministerio Publico por parte de sus usuarios.

El estudio concluye que el modelo de atencién a victimas de violencia intra-
familiar estd operando 6ptimamente, generando satisfaccién entre las personas
atendidas y provocando un efecto favorable de disposicién entre las victimas a
recomendar a otros presentar denuncias en casos similares.
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DELITO DE TORTURA PREVISTO EN EL ARTICULO 150 LETRA A) DEL CODIGO PENAL

. . 1
Yelica Lusic Nadal

1. Introduccion

Con fecha 9 de junio pasado, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Antofagasta absolvié a cinco funcionarios de la Policia de Investigaciones de
Chile (PDI)? de la acusacién formulada en su contra por los delitos de allana-
miento ilegal de morada y apremios ilegitimos agravados.

La imputacién formulada por el Ministerio Puablico —en relacién al delito de
apremios ilegitimos que nos interesa— se referia al hecho de haber trasladado
a un tercero hasta dependencias de la Fiscalia Local de Maria Elena, lugar
donde lo sometieron a un interrogatorio con la finalidad de que confesara su
responsabilidad en un delito de robo ocurrido en esa localidad, propindndole
con tal objeto golpes de pufio y pie en diversas partes del cuerpo, profiriendo
insultos y amenazas en su contra e indicindole, ademds, que disponian de
varias horas para agredirlo.

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta estimé, no obstante
dar por acreditadas las lesiones propinadas’, que la figura penal de apremios

1  Abogada de la Unidad Especializada en Anticorrupcién, Fiscalia Nacional, Ministerio
Publico.

2 La sentencia en comento del Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta, fue pronun-
ciada por los jueces don Luis Sarmiento Luarte, Guillermo Cddiz Vatcky y Paula Ortiz
Saavedra, y se dict6 en relacién con la investigacion RUC 0800877573-8 y RIT 82-2010.
Dicha sentencia fue anulada por la ICA de Antofagasta y posteriormente, en nuevo jui-
cio oral, se condené por el delito de abusos contra particulares.

3 EI'TOP de Antofagasta dio por acreditados los siguientes hechos en el considerando
duodécimo “E/ dia 29 de septiembre de 2008, los acusados ALEXIS BUTRON DORADO,
YERKO YAMIIL PALMA FLORES, ENZO JESUS RODRIGUEZ NUNEZ, JOSE
TOMAS MAMANI PRADO, en su condicion de detectives de la Policia de Investigacio-
nes junto a doiia NATALIA DAFNE CABRERA MAITHEWS, asistente policial de dicha
institucion, en cumplimiento de una orden de investigar emanada de la Fiscalia Local de
Maria Elena, se trasladaron en comision de servicios desde dicha ciudad, desde Tocopil[a, en el
vehiculo policial Station Wagon marca Hyundai, modelo Tucson, conducido por Cabrera
Matthews, llegando en horas cercanas al mediodia hasta el domicilio particular de CARLOS
RODRIGUEZ MUNDACA, ubicado en calle Caupolicin N°685 de Maria Elena, con el
objeto de, en el marco del diligenciamiento de la referida orden de investigar, tomarle declara-
cion. En dicho lugar los detectives BU' TRON DORADO, PALMA FLORES, RODRIGUEZ
NUNEZy MAMANI PRADO se entrevistaron con dicho individuo, informdndole el motivo
de su presencia en el lugar y solicitdndole que los acompariara al efecto, a lo que éste accedid,
ingresando con su autorizacion los funcionarios a su domicilio con el objeto de que aquél termi-
nara de vestirse, saliendo todos juntos, transcurridos algunos minutos, para abordar el vehiculo
policial en que su conductora los aguardaba y trasladarse en éste hasta dependencias de la
empresa SQM de dicha localidad, con el objeto de que se les facilitare una oficina con computa-

67

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°46

ilegitimos o tortura, del articulo 150 A del Cédigo Penal, requiere para su con-
figuracién que el ofendido se hubiese encontrado privado de libertad, situacién
que no se presentaba en este caso, ya que el afectado habia concurrido a prestar
declaracién en forma voluntaria, en calidad de imputado, accediendo a la peti-
cién que en tal sentido le habian hecho los funcionarios policiales. Asimismo
estimé el tribunal que tampoco constaba que se le hubiere compelido a realizar
alguna de las hipétesis mencionadas por el tipo penal —el cual para configu-
rarse requeria que la victima de los apremios confesara, prestara declaracién o
proporcionara informacién- situacién que no concurria, toda vez que el afec-
tado se habia asilado en su derecho a guardar silencio®.

dor para poder plasmar la declaracion del entonces imputado, situacion de ordinaria ocurrencia
en Maria Elena atendida la falta de dependencias propias de la Policia de Investigaciones en
esa ciudad.

Producto de que no prosperd dicha solicitud, optaron por trasladarse en el mismo vehiculo poli-
cial, entre las 13:00 y las 14:00 horas, hasta las dependencias de la Fiscalia Local de Maria
Elena donde, aprovechando la autorizacion del fiscal subrogante, que en esos momentos salia
a colacion, los acusados BUTRON DORADO, PALMA FLORES y MAMANI PRADO
ingresaron a la victima a la oficina del referido fiscal para tomarle la declaracion voluntaria
que habia accedido a prestar —pues no se encontraba detenido ni privado de libertad por la
causa investigada ni por otro motivo- cerrando su puerta de acceso principal mientras que el
encartado RODRIGUEZ NUNEZ permanecia en la oficina de recepcion de piiblico en com-
parita del funcionario administrativo Fredis Fuentes, a peticion de éste iltimo. En tanto, al
interior de la oficina del fiscal los funcionarios ya especificados comenzaron el interrogatorio
del ofendido, que durd aproximadamente media hora y durante el cual, con el objeto de que
confesare su participacion en los delitos de robo que investigaban, le propinaron golpes de pies y
purios en su torso, tomdndolo ademds del cuello, sin lograr su cometido, pues finalmente Carlos
Rodriguez Mundaca hizo uso de su derecho a guardar silencio, firmando el acta respectiva,
luego de lo cual todos se retiraron del lugar’.

A raiz de de estos hechos, la victima resulté policontusa, con contusiones erosivas zona
costal izquierda, hombro izquierdo y precordio, lesiones de caricter leve”.

4 Asi sefiala el considerando décimo cuarto: “Que, de acuerdo a lo razonado anteriormente,
los hechos descritos en el basamento duodécimo no se estimaron configurativos del delito de apre-
mios ilegitimos agravados propuesto en el libelo acusatorio del inciso tercero del articulo 150 A
del Codigo Penal.

Dicho articulo dispone, en su inciso primero, que ‘el empleado piiblico que aplicare a una per-
sona privada de libertad tormentos o apremios ilegitimos, fisicos o mentales...” sufrird la pena
alli establecida y, en su inciso tercero, que si mediante alguna de las conductas —ya- descritas, el
empleado piiblico compeliere al ofendido o a un tercero a efectuar una confesion, a prestar algin
tipo de declaracion o a entregar cualquier informacion’, se le aplicard una pena mds grave que
la anterior.

Pues bien, el referido inciso tercero exige que el empleado piblico —los acusados-, mediante
alguna de las conductas descritas en el inciso primero —vale decir, aplicar a una persona pri-
vada de libertad tormentos o apremios ilegitimos- compeliere al ofendido a realizar alguna de
las tres hipdtesis alli contempladas (confesar, prestar declaracion o entregar informacion).

De la prueba rendida no fluyd el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Que el ofendido se hubiese encontrado privado de libertad. De su propia declaracion consta
que habia concurrido voluntariamente a prestar su declaracion a los funcionarios de la P D. 1.
pues, como él mismo dijo, “no tenia nada que ocultar’.

Por si alguna duda quedase, tanto de lo relatado por la victima, como por el testigo presencial
—don Fredis Fuentes- y por diltimo, por los propios acusados, constd que nunca fue llevado a la
fuerza o contra su voluntad, ni maniatado, ni le fueron puestas esposas o ninguna otra especie
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Este pronunciamiento, por parte del tribunal, resulta de mucho interés porque
permite constatar y evidenciar la falta de conocimiento de los elementos que
integran el tipo objetivo de la figura que pretendemos analizar, como también
la falta de comprensién de los bienes juridicos protegidos por ella, postulando
que enfrentamos una figura que no sélo protege la integridad fisica y siquica
de los afectados, sino también la libertad de autodeterminacién y seguridad
individual; y que entendida asi es posible darle un significado diverso a los
elementos que integran el tipo penal, especialmente a la locucién “privado de
libertad” a que alude la disposicién, no pretendiendo en este trabajo abarcar la
figura en toda su magnitud, toda vez que excederia el objeto del mismo.

No obstante lo anterior, examinaremos de forma somera las diversas conductas
sancionadas en el Articulo 150 A) del Cédigo Penal, avocandonos a la cons-
truccién de una interpretacién diversa de la locucién privado de libertad.

2. Antecedentes de la figura penal

La figura penal de tortura se introduce en nuestro ordenamiento juridico a
partir de la Ley N°19. 567", la cual plasma en nuestro ordenamiento penal la
ratificacién por parte del Estado chileno de la Convencién contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, adoptada y abierta a
la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General de Naciones Unidas
por resolucién 39/46, de 10 de diciembre de 1984, la que entra en vigor el 26
de junio de 1987 y es ratificada por Chile el 30 de septiembre de 1988.

La mencionada Ley N°19.567, modifica el Cédigo de Procedimiento Penal
y el Cédigo Penal en lo relativo a la detencién, dicta normas de proteccién a
los derechos del ciudadano e introduce en su articulo segundo el actual art.
150 A del Cédigo Penal, que se encuentra integrando el libro segundo, titulo
tercero de ese mismo cuerpo legal, referido a los Crimenes y simples delitos

de medida de seguridad, ni se mantuvo la puerta del lugar en que estuvo cerrada con llaves o se
le impidid de alguna forma irse de alli si asi lo hubiese querido.

Por el contrario, quedd establecido, con las mismas pruebas de cargo, que el afectado concurric a
prestar dicha declaracion voluntaria en calidad de imputado, accediendo a la peticion que en tal
sentido le habian hecho los funcionarios, luego de explicarle por qué la necesitaban.

&) Que se hubicere compelido a realizar alguna de las hipdtesis ya mencionadas. Compeler, de
acuerdo al diccionario de la Real Academia Espariola significa “obligar a alguien, con fuerza o
por autoridad, a que haga algo que no quiere” y obligar significa precisamente ‘mover e impul-
sar a hacer o cumplir algo’, de lo que se sigue que se requiere la materializacion del resultado
querido; en este caso, que confesase, prestase declaracion o diere informacion. Se estima que se
requiere la produccion del resultado, pues es justamente esa la razon por la cual se agrava la
pena asignada a la sola aplicacion de los tormentos o apremios. En caso contrario, el verbo rec-
tor deberia ser “intentar compeler”, pues entonces se buscaria castigar la motivacion del accionar
ilicito y no el haber obtenido un resultado especifico a través del mismo. Por diltimo y en la
misma linea de interpretacion, no se podia aplicar la figura a quien habia hecho uso de su
derecho a guardar silencio y, en consecuencia, no habia prestado declaracion ni confesado ni
proporcionado informacion alguna’.

5 LaLey N"19.567 fue publicada en el Diario Oficial del 1 de julio de 1998.
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que afectan los derechos garantidos por la Constitucién, especificamente en el
parrafo cuarto que se refiere a los agravios inferidos por funcionarios piblicos
a tales derechos.

Indica el articulo 150 A del Cédigo Penal: “E/ empleado piiblico que aplicare a
una persona privada de libertad tormentos o apremios ilegitimos, fisicos o mentales,
u ordenare o consintiere su aplicacion, serd castigado con las penas de presidio o reclu-
sion menor en sus grados medio a mdximo y la accesoria correspondiente.

Las mismas penas, disminuidas en un grado, se aplicardn al empleado piiblico que,
conociendo la ocurrencia de las conductas tipificadas en el inciso precedente, no las
impidiere o hiciere cesar, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello.

8t mediante alguna de las conductas descritas en el inciso primero el empleado piiblico
compeliere al ofendido o a un tercero a efectuar una confesion, a prestar algiin tipo de
declaracion o a entregar cualquier informacion, la pena serd de presidio o reclusion
menor en su grado mdximo a presidio o reclusion mayor en su grado minimo y la
accesoria correspondiente.

8i de la realizacion de las conductas descritas en este articulo resultare alguna de las
lesiones previstas en el articulo 397 o la muerte de la persona privada de libertad,
siempre que el resultado fuere imputable a negligencia o imprudencia del empleado
piiblico, la pena serd de presidio o reclusion mayor en su grado minimo a medio y de
inhabilitacion absoluta perpetua’.

Si revisamos la discusién parlamentaria que precedio a su aprobacién, se puede
observar que se planteé la tortura como una prictica aberrante que debia ser
erradica, no siendo suficiente la normativa que existia en ese momento para
sancionarla —antiguo articulo 150 del Cédigo Penal que, como indicdramos,
regulaba conjuntamente el delito de apremios ilegitimos o tormentos y el delito
de detencién, incomunicacién o arresto ilegal— la que contemplaba penas muy
bajas en relacién a los bienes juridicos que resultaban lesionados —vida e inte-
gridad fisica— por lo cual se sostuvo por los parlamentarios, la necesidad por
contar con una legislacién que sancionara mds gravemente estas conductas en
relacién con el desvalor de la conducta y el sufrimiento producido®.

6  Importa aclarar que la discusién de la Ley N°19.567 se da en el contexto de superar los
obstéculos y perfeccionar nuestro sistema legal en orden a resguardar de mejor forma los
derechos de las personas. Discutiéndose también la introduccién de un nuevo trimite,
la informacién de derechos que, en conjunto con la intimacién, permita dar a conocer
a una persona los delitos por los que se acusa, la situacién procesal en que se encuentra
y los derechos que le asisten, posibilitando que se activen las normas protectoras de los
Derechos Humanos, conforme lo sefiala la mocién de los diputados Andrés Palma, Juan
Pablo Letelier, Adriana Mufioz, Mario Devaud y Carlos Montes, que da origen a la dis-
cusién de esta ley.
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3. Bien juridico protegido

Para comprender el bien juridico protegido por el delito en comento, es rele-
vante contar con una definicién del concepto tortura, el cual encontramos en
articulo 1° de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes, que la define como “todo acto por el cual se inflijan
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion,
castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar
0 coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo
de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un fun-
cionario piiblico u otra persona en el ejercicio de sus funciones publicas, a instigacion
suya, o con su consentimiento o aguiescencia”.

Si examinamos los textos internacionales que proscriben la tortura, encontra-
mos que mencionan a la dignidad humana como fundamento de su prohibi-
cién; asi, en este sentido, los dos primeros parrafos de la Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes’, como

también del primer considerando de la resolucién 3.452 de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas®.

Por su parte la legislacién comparada también recoge a la dignidad humana
como bien juridico protegido. Asi por ejemplo, el Cédigo Penal espafiol de
1995 contempla esta figura en el titulo VII que trata la Tortura y otros delitos
contra la integridad moral, siendo esta dltima el bien juridico protegido por la
norma. En el mismo sentido el Cédigo Penal colombiano, tipifica la conducta
en el articulo 178, reconociendo como fundamento del derecho penal el res-
peto a la dignidad humana’.

7 Que indica expresamente “Los Estados Partes en la presente Convencidn, considerando
que, de conformidad con los principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas,
el reconocimiento de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana es la base de la libertad, la justicia y la paz en el mundo, reconociendo
que estos derechos emanan de la dignidad inherente de la persona humana...”.

8  El reconocimiento de la dignidad inherente y de los iguales e inalienables derechos de
todos los miembros de la familia humana es el fundamento de la libertad, la justicia y la
paz en el mundo. Agregando el considerando que estos derechos derivan de la inherente
dignidad de la persona humana.

9  Cédigo Penal Colombiano articulo178 - Tortura. El que inflija a una persona dolores
o sufrimientos graves, fisicos o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacién o confesién, de castigarla por un acto por ella cometido o que se sospe-
che que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla por cualquier razén que comporte
algan tipo de discriminacién incurrird en prisién de ocho a quince afios, multa de
ochocientos (800) a dos mil (2000) salarios minimos legales vigentes, e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena pri-
vativa de la libertad.

En la misma pena incurrird el que cometa la conducta con fines distintos a los descritos
en el inciso anterior.
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En la doctrina comparada se ha entendido que la dignidad moral es una mani-
festacién de la dignidad personal de la que forma parte”, constituyendo lesiones
a la integridad moral los actos violentos que contrarien la voluntad del sujeto
pasivo, produciéndole sufrimientos y humillaciones; como también aquellos
que suponen, en definitiva, un atentado contra la voluntad como libre deter-
minacién de la persona o un ataque a la inviolabilidad de la persona humana
y al derecho a ser tratado como un ser humano libre!!. Asimismo, se sostiene
que la integridad moral supone la libertad de resolucién y de actuacién, que
el ser humano pueda decidir libremente lo que quiera hacer y que libre y res-
ponsablemente lo haga'?. Se la entiende como la libertad de la voluntad. La
libertad de autodeterminacién y de actuacién conforme a lo decidido®. Con-
forme a expresién grifica de Ferrajoli corresponderia a la “inviolabilidad de la
conciencia™.

Un sector de la doctrina nacional, representado en particular por el profe-
sor Luis Rodriguez Collao, proporciona un concepto de dignidad humana,
indicando que pese a las dificultades que existen para atribuirle un sentido
estrictamente juridico, la doctrina contemporanea afirma undnimemente que
aquella locucién alude al rango o categoria que corresponde al hombre como
ser dotado de inteligencia y libertad, distinto y superior a cualquier otra cria-
tura o realidad®. En otras palabras: la superioridad e importancia de que es
merecedor el ser humano por el solo hecho de ser tal'®. Cabe agregar que
entre las multiples concreciones que es posible extraer del concepto de digni-
dad humana, y basindonos unicamente en aquellos puntos que concitan un
margen razonable de consenso, podemos visualizar tres aspectos en los cuales

No se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven Unicamente de
sanciones licitas o que sean consecuencia normal o inherente a ellas.

10 GRIMA LIZANDRA, Vicente. Los delitos de tortura y tratos degradantes por funcionarios
piblicos. Tesis doctoral. Tirant Lo Blanch. Universitat de Valencia. 1998, p. 65.

11 CARBONELL MATEN. J. y CONZALEZ CUSSAC, J.(En Libro Colectivo “Derecho
Penal. Parte Especial”. Segunda Edicién. Tirant Lo Blanch. Valencia. 1996. ) Citados por
GRIMA LIZANDRA, Vicente. Los delitos de tortura y tratos degradantes por funcionarios
puiblicos. Tesis doctoral. p. 67.

12 GRIMA LIZANDRA, Vicente. Los delitos de tortura y tratos degradantes por funcionarios
puiblicos. Tesis doctoral. Tirant Lo Blanch. Universitat de Valencia. 1998, p. 53.

13 GRIMA LIZANDRA, Vicente. Los delitos de tortura y tratos degradantes por funcionarios
piiblicos, p.53.

14 FERRAJOLI, L. Derecho y Razon. Editorial Trotta. Madrid. 1995, p. 608.

15 RODRIGUEZ COLLAO, Luis Robo con Violacion., Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso. Volumen XXI, N°1. Julio 2008, pp. 75-99.

16 GONZALEZ PEREZ,]., La Dignidad de la Persona, Civitas Madrid, 1986, pp. 111-112;
Ruiz Miguel, C. “El significado juridico del principio de la dignidad de la persona en el
ordenamiento espafiol”, en La Dignidad de la Persona, Actas de las XXV Jornadas Chilenas
de Derecho Piblico, Edeval, Valparaiso 1995, tomo II, pp. 101-103 y Sénchez Agesta, L.
El Sistema Politico de la Constitucion Espafiola de 1978, Editora Nacional, Madrid, 1980,
p. 74.
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aquél se proyecta de modo fundamental: la subjetivizacién del individuo, su
autonomia y su superioridad®.

Por otro lado, otro sector de la doctrina nacional no hace una mencién espe-
cifica acerca del bien juridico protegido por este delito’®, no obstante indicar
que la figura en comento estd contemplada entre aquellas infracciones contra
los derechos garantidos por la constitucién y constituir un atentado contra la
libertad y seguridad individual, parecer sostenido por los profesores Politoff,
Matus y Ramirez al incluir el delito de tortura entre la clasificacion de delitos
atentatorios contra este bien juridico®.

En vista de esta inclusién del delito de tortura entre aquellos que atentan con-
tra la libertad, resulta posible entender que enfrentamos en este caso una figura
penal que se encuentra en relacién directa con los otros tipos que protegen la
libertad en sus diversos 4mbitos, como serian los delitos de coacciones, amena-
zas, secuestro, detencidn ilegal, trata de personas, entre otros, que comparten,
como garantia constitucional conculcada, la contemplada en el articulo 19 N°7
de la Constitucién Politica de la Republica, correspondiente a la libertad indi-
vidual y la seguridad individual, la cual requiere como presupuesto esencial de
su ejercicio, que tanto el Estado como la comunidad la respeten®.

4, Estructura interna de la figura

a) Conducta sancionada. En cuanto a la conducta objeto de tipificacion,
nuestro cédigo punitivo castiga la aplicacion de tormentos o apremios ilegitimos,
entendiendo por tales a todo acto por el cual se inflija intencionadamente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales.

Por su parte el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espa-
fiola entiende por tormento “accion y efecto de atormentar. Angustia o dolor fisico
y dolor corporal que se causaba al reo para obligarle a confesar o declarar’. Por ator-
mentar, “causar dolor o molestia corporal”. Por apremio, “accidon y efecto de apre-
miar’; y por apremiar “oprimir, apretar’.

17 RODRIGUEZ COLLAO, Luis, Robo con Violacion, p. 82.

18 Esta figura modificada no es tratada por el profesor Etcheberry, quien todavia en su edi-
cién 2010, p. 234 de su libro Derecho Penal Parte Especial, s6lo se refiere al articulo 150
del CP. Tampoco es tratada por los profesores Rodriguez Collao / Ossandén Widow en
su texto Delitos contra la funcion piblica, Editorial Juridica 2005.

19 POLITOFF L, Sergio. MATUS A. Jean Pierrey RAMIREZ G. Maria Cecilia. Lecciones
de Derecho Penal Chileno. Parte Especial. Segunda Edicién Editorial Juridica de Chile,
2004, p.186.

20 POLITOFF L, Sergio. MATUS A. Jean Pierrey RAMIREZ G. Maria Cecilia. Lecciones
de Derecho Penal, p. 188.
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En cuanto a las formas que adoptan estas pricticas, ellas son numerosas,
teniendo presente que el avance de la técnica ha permitido infligir grandes
sufrimientos sin dejar lesiones fisicas que den cuenta de aquello.

Segin sectores de la doctrina comparada, la tortura estd constituida por la
coaccién mediante el sufrimiento?, mientras que entre nosotros segun sefiala el
profesor Bascufian Rodriguez, el tipo bésico de tortura distingue dos hipétesis:
la aplicacién de tormentos y la aplicacién de apremios ilegitimos; agregando
que la definicién de estos elementos debe satisfacer tres requisitos basicos, cua-
les serian: tratarse de acciones diferentes entre si; que estén caracterizadas por
la posesion de propiedades que las hagan casos especialmente graves de uso de
rigor innecesario; y finalmente, que deben ser definidas del modo que mejor
concuerde con la regulacién internacional de la tortura®.

b) Sujeto activo. El sujeto activo de esta conducta corresponde a un funciona-
rio publico, que actia en su calidad de tal.

No obstante ello, igualmente nuestra ley sanciona al particular que participa
junto al funcionario publico en la aplicacién de tormentos o apremios ilegiti-
mos (situacion tipificada en el articulo 150 letra B) Cédigo Penal), recibiendo
un tratamiento mds benigno en cuanto a la magnitud de la pena aplicable a su
respecto, fundado en el hecho que no recaeria sobre dicho particular un deber
de resguardo de garantias, que si tienen los funcionarios publicos.

En doctrina comparada se indica que el concepto técnico y preciso de tortura
exige que sea realizado por o a instigacién de un funcionario pablico sobre un
ciudadano preso o detenido. Precisindose que una de las notas que dan sus-
tantividad al delito de tortura es el abuso de poder, entendido como ataque a
las libertades y derechos consagrados por la Constitucién, por parte de quienes
estin llamados mas que nadie a defenderla®.

¢) Sujeto pasivo. Conforme a lo dispuesto por la norma en estudio, el sujeto
pasivo de este delito no es cualquier persona, sino aquella privada de libertad,
debiendo realizar una interpretacién de dicha condicién. Para lo cual resulta
util consultar la historia fidedigna del establecimiento de la Ley N"19.567, que
modifica el antiguo articulo 150 del Cédigo Penal, el cual regulaba conjunta-
mente el delito de apremios ilegitimos o tormentos y el delito de detencién,
incomunicacién o arresto ilegal, y que por ello contemplaba la referencia a las
“personas privadas de libertad” que operaba respecto de ambas hipétesis.

21 GRIMA LIZANDRA, Vicente. Los delitos de tortura y tratos degradantes por funcionarios
piiblicos, p. 53.

22 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. Agravios inferidos por funcionarios piblicos a las
libertades garantizadas por la Constitucion”. Materiales de estudio. Universidad de Chile,
julio de 1998.

23 GRIMA LIZANDRA, Vicente. Los delitos de tortura y tratos degradantes por funcionarios
piiblicos, p. 73.
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Teniendo dicha disposicion presente, podria entenderse la referencia del actual
texto a la “privacién de libertad”, como una restriccién a las potenciales victi-
mas de torturas, comprendiendo sélo a las personas que se encontraren priva-
das de libertad en el contexto de una detencién policial o de una investigacién
criminal?.

No obstante ello, es posible ofrecer otra interpretacién de la locucién “privado
de libertad”, vinculandola con las otras figuras penales que también reconocen
como bien juridico protegido a la libertad y seguridad individual, entendiendo
asi que la privacién de libertad a que alude el articulo 150 letra A) del Cédigo
Penal, en realidad estaria referida a la aprehensién de una persona a la que se
priva de la posibilidad de alejarse, de transitar o de dirigirse donde ella quiera®,
o como sefialan Anton y Rodriguez —citados por el profesor Etcheberry—, que
comprende toda forma de privacién de libertad de movimiento que no con-
sista en encerrar®. Dicha interpretacién conforme a lo sefialado por el profesor
Bascunan Rodriguez, seria la que sigue el sistema de la dogmitica de la parte
especial, que se basa en la identificacién del bien juridico protegido?.

5. Aspectos subjetivos de la figura

En cuanto al tipo subjetivo, pareciera sélo exigirse el dolo, pero sostienen los
profesores Politoft, Matus y Ramirez, al analizar los elementos subjetivos del
tipo de esta figura, que la utilizacién de las expresiones “tormentos” o “apre-
mios ilegitimos”, en cuanto a su objetividad ella sélo es aprehensible desde el
elemento subjetivo que le da sentido al dolor que se inflige y que permite dife-
renciarlo de las lesiones comunes. Agregando que existe por parte del sujeto
activo el propésito de castigar a la victima por un acto que ha cometido, o se
sospeche que ha cometido, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacién o bien con la finalidad de obtener de ella o de un tercero infor-
macién o una confesién®.

24 En este sentido, el proyecto de ley originado en un Mensaje N°1058-357 de la Presidenta
de la Republica, de fecha 1 de septiembre de 2009, nimero de boletin 6691-07 que
busca modificar el Cédigo Penal en lo relativo al delito de tortura, adecuindolo a la Con-
vencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, que
antes menciondramos en el pie de pigina 7.

25 BAJO FERNANDEZ, Miguel. Compendio de derecho penal. Parte Especial Volumen II.
Coleccién Ceura. Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., 1998, p. 43, que
recoge el parecer de una sentencia de 25 de octubre de 1983.

26 ETCHEBERRY, difredo. Derecho Penal. Parte Especial Tomo III, Tercera Edicién, Edi-
torial Juridica de Chile, 2010, p. 203.

27 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. EI Robo como coaccion. Revista de Estudios de la
Justicia N°1. Afio 2002, p. 99.

28 POLITOFF L, Sergio. MATUS A. Jean Pierrey RAMIREZ G. Maria Cecilia. Lecciones
de Derecho Penal, pp. 217 y ss.
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6. Figuras penales contemplados en el articulo 150 letra A) del Codigo Penal

El articulo 150 letra A) establece una figura base y otra agravada. La figura
base estd dada por la aplicacién de tormentos o apremios ilegitimos por parte
del funcionario publico, o bien por ordenar o consentir en su aplicacién. En
este caso se sanciona al funcionario publico que actia personalmente en la
aplicacién de tormentos y también a aquel que, sin actuar materialmente, los
ordena o consiente expresamente en su aplicacién, recibiendo la misma pena
cualquiera sea la actuacién que desarrolle, cual es la de presidio o reclusién
menor en sus grados medios a méximo mds la accesoria correspondiente.

También se sanciona, aun cuando con una pena atenuada, la conducta del fun-
e . « s 5 S

cionario publico de “consentir ticitamente” en la aplicacién de los tormentos,

es decir, por incurrir en una omisién, pues teniendo la facultad para hacer cesar

el tormento o impedirlo, no lo hace, siendo sancionado con una pena dismi-

nuida en un grado en relacién con la figura base.

La figura agravada estd contemplada en el inciso tercero del articulo 150 letra
A), que se refiere solo a la aplicacién de tormentos o apremios ilegitimos, o a
ordenarlos o consentir en su aplicacién, con la finalidad de obtener una con-
fesion, prestar algin tipo de declaracién o de entregar cualquier informacién.
En este caso, la penalidad se eleva a presidio o reclusién menor en su grado
miximo a presidio o reclusién mayor en su grado minimo, mds la acceso-
ria legal. A este respecto, sostienen los profesores Politoff, Matus y Ramirez”
que s6lo se aplicaria esta figura agravada cuando se verificara el propdsito del
agente, no bastando la presencia de este elemento subjetivo para agravar la
conducta, esto es se necesita segin los mismos autores que mediante estos
apremios, se obtenga efectivamente la confesién, la declaracién o se entregue
la informacién.

Finalmente, seria posible afirmar la existencia de una figura preterintencional
en el inciso final del articulo 150 A, el que sanciona las lesiones del articulo
397 o la muerte provocada a una persona privada de libertad como conse-
cuencia de la aplicacién de tormentos, siempre que a su respecto concurra
culpa, aplicindole la pena especial de presidio mayor en su grado minimo e
inhabilitacién absoluta perpetua. En cambio, si los resultados de lesiones del
Art. 397 o muerte de la victima son atribuibles a dolo, ellos deben ser casti-
gados en forma separada conforme a las reglas del concurso ideal, aplicando
la pena asignada al delito mds grave, para comprender de esa forma el mayor
injusto de la conducta desplegada por quien infringe su deber de custodia de
la seguridad individual de los ciudadanos.

29 POLITOFF L, Sergio. MATUS A. Jean Pierrey RAMIREZ G. Maria Cecilia. Lecciones
de Derecho Penal, p. 219.
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1. Comentarios finales

La interpretacién que proponemos de la locucién “privado de libertad” incluida
en el delito previsto en el articulo 150 A) del Codigo Penal, nos parece como
aquella mds adecuada a la finalidad buscada por el legislador al tipificar el
delito de tortura, estimando plausible la interpretacién sistematica propuesta,
vinculada con las otras figuras penales que reconocen también a la libertad
y seguridad individual como bien juridico protegido, entendiendo asi que la
privacién de libertad estd referida precisamente a la aprehensién de una per-
sona a la que se priva de la posibilidad de alejarse, de transitar o de dirigirse
donde ella quiera, o bien comprensiva de toda forma de privacién de libertad
de movimiento que no consista en encerrar, siguiendo de esta manera la tesis
del sistema de la dogmitica de la parte especial de nuestro Cédigo, que se basa
en la identificacién del bien juridico protegido.

Sostenemos, ademds, que la interpretacién propuesta no violenta el principio
de legalidad y tipicidad, sino que por el contrario, permite abarcar en su real
dimensién el tipo penal en comento cuya finalidad no es otra que la de erradi-
car la tortura como una préctica aberrante, atentatoria contra el ser humano en
su dimensién de tal, como nos lo indican los tratados internacionales suscritos
y ratificados por nuestro pais.
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EL DELITO DE “MICROTRAFICO” EN LA JURISPRUDENCIA: SUS ALCANCES
Y EN ESPECIAL LOS CRITERIOS DE DETERMINACION JUDICIAL DE LA
“PEQUENA CANTIDAD”

Nicolds Arrieta Concha®

Introduccion

El tipo basico del articulo 3° de la Ley 20.000 castiga a los que trafiquen a
cualquier titulo con las sustancias a que se refiere el art. 1° de dicho cuerpo legal
y a los que por cualquier medio, induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo
de tales sustancias.

A su turno, el inciso final del art. 4” sefiala que “se entenderd que no concurre
la circunstancia de uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo,
cuando la calidad o pureza de la droga poseida, transportada, guardada o por-
tada no permita racionalmente suponer que estd destinada al uso o consumo
descrito o cuando las circunstancias de la posesion, transporte, guarda o porte
sean indiciarias del propdsito de traficar a cualquier titulo™.

Ambas normas integran un elemento subjetivo del injusto que debe concurrir
para la comisién del delito, sea en la modalidad del tipo base o de la figura del
microtrafico, es decir, los articulos 3° y 4° de la legislacién en comento exigen
expresamente, para que la posesion en sentido amplio sea punible, la existencia
de un particular fin ulterior al dolo de poseer la sustancia ilicita, que estd inte-
grado por el animus de traficar a cualquier titulo.

De ahi la trascendencia que reviste este elemento subjetivo y al cual deben
enfrentarse diariamente en audiencias, tanto jueces como fiscales, pues de no
concurrir, no se dard el injusto tipico del delito y consecuentemente, importara
la necesaria absolucién del imputado.

Pues bien, los operadores del derecho son conscientes que la constatacién de
este elemento subjetivo del injusto en la posesién de la droga, es probable-
mente una de las tareas mis dificiles de demostrar en las audiencias, muchas
veces es un elemento no apreciable por la sola conducta verificada, pues la
pura y simple tenencia de droga, no consigue por si sola mutar al poseedor en
traficante o consumidor.

1 Director de la Unidad Especializada en Trifico Ilicito de Drogas y Estupefacientes.
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico de Chile.

2 La cursiva es nuestra.
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Frente a ello, no queda mas que confiar o atender al Gnico elemento que nos
puede ayudar a la calificacién del sujeto, que es develar sus intenciones, su

finalidad.

De otro lado, el planteamiento del problema debe tener presente el principio de
la presuncién de inocencia que obra en beneficio del imputado y que exige del
Ministerio Publico demostrar su culpabilidad de forma cierta e inequivoca.

Esta presuncién sélo puede destruirse en base a la existencia en el juicio oral
de una minima actividad probatoria producida, respetando por una parte las
garantias y que configure por otro lado la prueba de cargo, esto es, capaz de
conducir al juez, mediante un razonamiento 16gico, de acuerdo a las maxi-
mas de la experiencia y de los conocimientos cientificamente afianzados, a
una conviccién mads alld de toda duda razonable, acerca de la culpabilidad del
imputado.

Lo anterior como sabemos, en el nuevo proceso no excluye la prueba indicia-
ria, que es precisamente la que cominmente se da en los delitos de trifico de

drogas.

Es precisamente esa prueba y el tratamiento que nuestra jurisprudencia ha dado
a la misma, lo que serd objeto de nuestra atencién en las paginas siguientes.

1. El delito de microtrafico. Una realidad reconocida por la Ley 20.000

Sin duda, la principal innovacién introducida por la Ley 20.000, fue precisa-
mente la incorporacién del articulo 4°, que introdujo el delito de tréfico ilicito
de pequeiias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas,
hoy ampliamente conocido como microtrdifico.

Tal como sefialan Politoff, Matus y Ramirez, se trata de una figura cuyo pro-
posito fue evidentemente dar un trato privilegiado a los dealers callejeros o
pequenos traficantes, en el sentido de imponer una pena inferior a la que ori-
ginalmente establecia su antecesora, la Ley 19.366 que castigaba este delito
con pena de crimen’.

Esta norma obedecid, tal como puede leerse en el propio Mensaje del Ejecu-
tivo N°232-241 de 2 de diciembre de 1999% a la preocupacién del legislador
en cuanto a que los tribunales de la época habian desarrollado una tendencia o
préctica de disminuir o atenuar el rigor de la penalidad asignada al antiguo tipo
previsto para el delito de trifico de drogas, ello debido a que la ley, salvo en el

3 Sergio Politoff L. Jean Pierre Matus A. Maria Cecilia Ramirez G, Lecciones de Derecho
Penal Chileno, Parte Especial, Segunda Edicién, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2009, p. 584.

4 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica de fecha 2 de diciembre de 1999, cuenta
en sesién 19, legislatura 341, en Historia de la Ley 20.000, Biblioteca del Congreso
Nacional.
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caso de la cooperacién eficaz, no contemplaba ninguna alteracién o minorante
de la penalidad, cualquiera fuera la magnitud de un trifico de las denominadas
drogas duras. Frente a la situacién de aquellas personas que traficaban pequefias
cantidades de estas sustancias, se hacia patente la necesidad de regularlo en la
nueva ley, ya que por la via de evitar una exasperacién desproporcionada de la
pena, en muchos casos se recurria al expediente de considerar el hecho como
falta del entonces aplicable articulo 41 de la Ley 19.366 o incluso, en casos
extremos, dictar sentencia absolutoria por una cuestién, a decir de algunos
jueces, de justicia material.

En la prictica, durante la vigencia de la Ley 19.366 ambas policias habian
dado debida cuenta que estos dealers callejeros comenzaron a familiarizarse
con la misma ley y asi, al conocer sus falencias, modificaron su modus operandi
en el sentido que si eran sorprendidos portando pequefas o escasas cantidades
de papelillos era mds facil justificar un consumo personal exclusivo y préximo
en el tiempo, con lo cual podian con ello eludir la sancién principal prevista
para el delito de tréfico.

De esta forma, como ya se sefialara, en vez de enfrentar una pena de un rango
entre los 5 afios y un dia y los 15 afios, su conducta podia ser considerada una
simple falta, o mejor aun, obtener una sentencia absolutoria.

Frente a esta realidad, se hacia necesario llenar un vacio legal, lo que en defi-
nitiva se materializ6 en la figura que ahora comentamos y que no ha estado
exenta de criticas en nuestra doctrina’.

2. Tratamiento Jurisprudencial del Microtrafico por la Corte Suprema.
Evolucion desde una figura privilegiada a una de caracter auténoma

En esta materia, claramente pueden distinguirse dos periodos que han mar-
cado el criterio seguido por nuestro mds alto Tribunal:

A. El primero de ellos, comprendido desde la entrada en vigencia de la
Ley 20.000 hasta octubre de 2008, a partir del fallo 6788-2007 de 8 de octu-
bre de ese afio, periodo en el cual se consideré a este delito como una figura
privilegiada, discusién que se plante6 con ocasién de la posible aplicacién del
articulo 18 del cédigo penal y del articulo 19 N°3 inciso séptimo de la Cons-
titucién Politica de la Republica, esto es, de la norma mds beneficiosa para el
imputado.

Es con ocasién de la conocida sentencia 2005-05 que la Corte Suprema tiene
la oportunidad de pronunciarse sobre el punto, sefialando que la norma en
comento no creaba una nueva figura delictual, sino mds bien una férmula ate-

5 Vid. LUCIANO CISTERNAS VELIZ, EI Microtrdfico, Santiago, Chile, Editorial
Librotecnia, 2009, p. 24; MARCOS GONZALEZ WITTIG, El delito de trifico de
drogas, Chile, Editorial El Jurista, 2010, p. 155.
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nuada del tipo base de trifico de drogas. En efecto, segtn el fallo citado “ el
articulo 4° de la Ley 20.000 no crea una figura delictual diferente del trifico de
estupefacientes contemplado antes en el articulo 5° inciso primero de la Ley
19.366,y ahora, en la misma forma, en el articulo 3° inciso primero de la nueva
normativa, sino se limita a disponer que, si en el caso concreto ese trifico se
refiere a pequefias cantidades de droga, puede sanciondrselo con una pena mas
benévola que la prevista ordinariamente para tal delito. Dicho de otro modo,
de lo abarcado por la descripcién del comportamiento en que consiste el tra-
fico de estupefacientes en general, el legislador ha fraccionado un grupo de
situaciones a las cuales, no obstante satisfacer las exigencias de ese tipo delic-
tivo, quiere someter a un tratamiento distinto y, ciertamente, més benigno, si
concurre la circunstancia de que verse sobre una cantidad de droga pequefa”™.

B. Un segundo periodo o tendencia, se produce a partir del ya citado fallo Rol
6788-07, en que la Corte Suprema cambia radicalmente esta postura, decla-
rando que el delito de microtréfico es un delito auténomo. Sobre el particular,
Luciano Cisternas en su obra sobre El Microtréfico, sostiene que este cambio
de criterio se fundamenta en los siguientes aspectos:

a) Por una parte, el art. 4° no contempla las acciones de inducir, promover o
facilitar el uso o consumo de drogas, como tampoco la de exportar o impor-
tar, por lo que ellas jamds podrén ser constitutivas de Microtréfico;

b) De otro lado, en lo que respecta al volumen de la droga traficada, en el
microtrifico debe tratarse de una ‘pequeria cantidad” elemento regulativo
que no estd presente en el art. 3%

¢) Por ultimo, en el art. 4 se contempla una especial causal eximente de res-
ponsabilidad, como es la justificacién por parte del agente que la droga estd
destinada a la atencién de un tratamiento médico o a su uso o consumo
personal exclusivo y préximo en el tiempo, situacién que tampoco esta pre-
sente en el art. 3.

3. La determinacion del concepto pequefia cantidad de droga. Principio
regulativo

La jurisprudencia de la Corte Suprema®, en forma sostenida y reiterada a partir
del ya comentado fallo 2005-05, ha entendido la expresion pequeria cantidad
como un principio regulativo, que en buenas cuentas, importa un concepto
juridico indeterminado, que debe ser precisado y concretado posteriormente

por parte del propio tribunal.

6 Vid.La SCS Rol N°2005-2005 de fecha 19/07/05, considerando 1°.
LUCIANO CISTERNAS VELIZ, ob. cit., pp- 28-29.

Vid. Rol N°2005-05 (19-07-05) Rol N°1506-2005 (2-01-07) Rol N°3819-06 (25-01-07)
Rol N°1479-2007.
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En el mismo sentido, para Roxin, el concepto regulativo tiene como particu-
laridad, el no ofrecer baremos ni juridicos ni extrajuridicos para su comple-

. . , R R T ”»
mentacién; un ejemplo de ello, estd dado por el concepto de “exigibilidad”,
en palabras de este autor, “plenamente exento de valoracién”, formal y sin
contenido.

“Esta claro que con tales conceptos regulativos no se pueden formar conceptos
juridicos. Su dmbito de aplicacién es, por eso, mucho mds reducido; se limita a
posibilitar una resolucién justa del caso concreto sélo en los espacios margina-
les no codificados de conceptos que por lo demds poseen nitidos contornos™.

El citado fallo, en el considerando 7°, refiere que “el empleo de conceptos como
el que nos ocupa, si bien puede parecer hasta cierto punto reprobable, no es
inusual en las legislaciones y, por cierto, no Gnicamente en la nuestra. Asi,
ya en 1953 se refiri6 a ellos Heinrich Henkel, denomindndolos principios (o
conceptos) regulativos (en el sentido de orientadores) por oposicién a los prin-
cipios o conceptos normativos. Este —dice refiriéndose al principio o concepto
regulativo— contrasta enteramente con las cldusulas normativas. No entrafia
contenido ni medida de valor alguno, sino que es del todo neutral y, por ende,
tampoco procura normas ni es constitutivo para la sentencia. Como principio
puramente formal, no estd en condiciones de anticipar el enjuiciamiento del
caso individual, sino contiene tan sélo una instruccién de recurrir, esto es, de
remontarse a un concreto fenémeno vital del que ha de ser desarrollada la
propia norma de juzgamiento. Si el legislador utiliza una clausula regulativa,
ello no significa dacién de norma, sino que implica, al contrario, una renuncia
a establecerla. Es la negacién de la norma legislativa acompanada de la instruc-
cién de desarrollar la norma judicial a partir del caso que se juzga”.

“En consecuencia —continua el fallo—, el empleo de lo regulativo por el juez no
es aplicacién de una norma ni obtencién de la sentencia por subsuncién en una
premisa mayor decisoria, sino creacién normativa sirviéndose de un concepto
que no pone a disposicién del juez contenido de decisién alguno, mas sélo le
indica que determine auténomamente, con la ayuda del elemento regulativo,
los limites de las esferas dudosas de derecho y de deber™.

En otras palabras, la intencién del legislador fue “dejar en manos de los jueces
la flexibilidad suficiente para que sean ellos quienes determinen de manera
soberana y discrecional cuando se estd en presencia de esas pequefias cantida-

9  CLAUS ROXIN, dutoria y dominio del hecho en Derecho Penal, séptima edicién, Marcial
Pons, 1999, p. 137.

10 Vid. Rol N°2005-05 (19-07-05). Respecto del autor citado por el fallo, puede consul-
tarse en HEINRICH HENKEL, Exigibilidad e inexigibilidad como principio juridico
regulativo, Buenos Aires Argentina, Editorial Bde f Montevideo-Buenos Aires, 2005,
pp- 126-127.
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des, de ahi que se decidiera por el legislador no establecer condiciones objetivas
y expresas a este respecto”'!.

4. Criterios de determinacion jurisprudencial del concepto “pequefia
cantidad”

Para la Corte Suprema, llenar de contenido un concepto indeterminado como
es el de pequefia cantidad depende de una multiplicidad de factores tan con-
siderables y cambiantes, que no existirfa manera alguna de determinarlos,
“sirviéndose de una generalizacién que resultara aplicable a la variedad de las
situaciones concretas pues, en efecto, el mismo par de gramos de clorhidrato de
cocaina que distribuido entre los varios participantes adultos de una reunién
social deberia ser apreciado como una pequefia cantidad, no lo ser si los des-
tinatarios son adolescentes recién llegados a la pubertad; pero, ademis, la cosa
dependera también del grado de pureza de la sustancia y, en fin, de una mul-
titud de otras circunstancias que, incluso, resulta dificil imaginar; por eso, al
legislador no le quedaba otra solucién que servirse de un concepto regulativo,
destinado a orientar la resolucién del juez en el caso concreto, pero abando-
nando a su decisién los espacios marginales imposibles de rellenar con una
férmula abstracta™?.

Por otro lado, como ya anticipiramos en la introduccién, una de las mayores
dificultades que se presenta en los juicios orales a los fiscales en este tipo de
materias, y consecuentemente a los jueces a la hora de decidir, reside justa-
mente en la prueba del elemento subjetivo de la posesion, porte o guarda de la
droga, esto es, la forma en que la tenencia de la droga estd destinada a realizar
actos de difusién de la misma para su consumo ilegal.

Los tribunales de nuestro pais, conscientes que se trata de un aspecto interno
del sujeto, de muy dificil acreditacion sino es a través de datos externos, con el
objeto de delimitar las conductas de trifico, microtréfico y consumo, han aten-
dido a criterios indiciarios de la mas diversa indole, entre los que se cuentan:

1. Cantidad de droga incautada;
2. Transaccién flagrante;

3. Hallazgo de envoltorios, forma de distribucién y/o nimero de dosis
susceptible de obtenerse con la droga incautada;

4. Pureza de la misma;
5. Forma de ocultamiento de la droga al momento de la detencién;

6. Antecedentes de la investigacion;

11 SCS Rol N°3819-2006 de 25/01/07.
12 Considerando 8° SCS 2005-05 (19/07/05).
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Tenencia de materiales o utensilios que faciliten la elaboracién o distribu-

cién de la droga;

Forma de distribucién de la droga; tenencia de papelillos y posesion de
billetes y monedas de distinta denominacién;

Situacién socioeconémica del imputado;

10.Condicién de drogodependiente, politéxicoméno, consumidor habitual o

no consumidor;

11.La diversidad de drogas;

12.Territorialidad o realidad geogrifica en que se efectué la conducta;

13.Criterio temporal de uso personal y exclusivo préximo en el tiempo;

14.Lugar del hallazgo.

4.1. Primer criterio indiciario de traficar: la cantidad de droga incautada

Como ya sefnaldramos, la Ley 20.000 al introducir el concepto de pequefia
cantidad, hace alusién a un concepto juridico indeterminado cuyo contenido
estd llamado a ser llenado por el juez en cada caso concreto.

Como primera premisa y siguiendo a Héctor Hernandez, diremos que la can-
tidad es el principal pero no el Gnico criterio al que tradicionalmente recurren
nuestros tribunales para justificar que la tenencia de drogas ilegales tiene una
finalidad preordenada al trafico®.

13 Profundizando sobre este punto, el citado autor nos indica que: “en base de este criterio

subyacen buenas razones: ciertamente la actividad mercantil, y el trifico de drogas no
escapa a la regla, requiere para su ejercicio de cantidades de mercancia apropiadas para
satisfacer no s6lo las necesidades del consumo personal, sino que las de una multiplici-
dad de consumidores. En este sentido resulta razonable suponer, en principio, que quien
porta cantidades de estupefacientes que excedan de las que habitualmente sirven para el
consumo individual, las porta porque trafica con ellas; en tanto que respecto del portador
de pequeiias cantidades, bien puede pensarse que las destina a su propio consumo.
Como criterio central, la consideracién de las cantidades portadas resulta adecuada. Sin
embargo, debe tenerse presente siempre que tal consideracién es sélo un criterio, uno mds
entre muchos otros que se pueden proponer, y no puede constituirse en elemento exclu-
sivo para resolver la cuestién de la finalidad de la tenencia, ni mucho menos puede llegar
a desplazar la cuestién de fondo, convirtiéndose en elemento constitutivo del injusto,
como ha ocurrido en algunos casos. Por adecuado que pueda resultar este criterio como
punto de partida, por si solo resulta completamente insuficiente, en especial, porque en
el fondo implica un juicio arbitrario sobre el significado de una tenencia apreciable de
estupefacientes, que si bien no puede despreciarse como indicio desde lo comin o habi-
tual siempre debe considerarse, no por ello pierde esa dosis de arbitrariedad”.

Mis adelante, el citado autor aclara que se comparte “el afdn por precisar, por aclarar,
por hacer menos nebuloso el criterio cuantitativo y asi uniformar en alguna medida la
actitud de los juzgadores frente al porte de cantidades semejantes de una misma droga.
Pero lo que no puede aceptarse no es que el criterio sea mds claro y preciso, sino el riesgo
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Como segundo criterio orientativo, podria sostenerse que quien porta canti-
dades de estupefacientes que exceden de las que habitualmente sirven para el
consumo individual, las porta porque trafica con ellas; en tanto que respecto
del portador de pequefias cantidades, bien podria concluirse que las destina a
este fin o a su propio consumo. Luego, conforme al tenor literal de laleyy ala
doctrina, se concluye que las “grandes” cantidades no pueden estimarse desti-
nadas al consumo personal, exclusivo y préximo en el tiempo y si, en cambio,
las pequeiias cantidades.

En la misma linea, s6lo se podré castigar por microtrafico al que realiza con-
ductas de trafico con las mismas pequefias cantidades que tendria en su poder
el consumidor no traficante.

La interrogante que nos surge de inmediato es cuando estaremos en presencia
de grandes o pequefias cantidades de drogas.

Un claro ejemplo de la relatividad del concepto que aqui analizamos lo encon-
tramos en dos sentencias:

Por una parte, la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Linares RIT
95-2009 (30.07.2010) que absolvié del delito de microtréfico a un imputado
por la posesién de 360 gramos de cannabis considerando que no estamos ante
el art. 4” sino ante la hipétesis de un consumo privado, la cual es atipica'.

En el otro extremo, tenemos la Sentencia del Tribunal Oral en lo penal de

Rancagua RIT N°323-2007 (28.01.08)

que condena a un imputado sindicado como microtraficante, quien accede
voluntariamente a que los funcionarios policiales ingresaran a su inmueble
para confirmar la presencia de drogas, incautindose en el mismo domicilio 1

gr. de pasta base distribuido en 8 papelillos.

de que tal precisién y claridad lleven a olvidar que la consideracién cuantitativa continta
siendo un criterio, uno entre muchos, que no tiene valor absoluto cualquiera que sea su
grado de precisiéon”. HERNANDEZ BASUALTO HECTOR, Las drogas ilegales en el
derecho penal chileno. Andlisis Critico de dogmdtica y politica criminal, Memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Pontificia Universidad Catélica,
Santiago de Chile, 1992, pp 212-213.

14 Los fundamentos que da el tribunal para llegar a este extremo fueron los
siguientes: a) La sustancia encontrada corresponde al vegetal cannabis sativa,
cuya composicién se fij6 en una “mezcla indeterminada de sumidades floridas
con hierba verde” b) Que dicha sustancia es, a decir del propio ente acusador,
“una pequefia cantidad” ¢) Que, ella fue encontrada e incautada de un “lugar o
recinto privado”, esto es, su domicilio; d) Que, aunque consumidor el acusado,
no fue encontrado consumiendo dicha droga y €) Que, justificé su tenencia para
su uso exclusivo y préximo en el tiempo.
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El tribunal decide condenar por microtrifico argumentado que 8 dosis no
dicen relacién con un consumo personal, exclusivo y préximo en el tiempo, y
“mds bien parece una cantidad destinada a la venta que al consumo”.

4.1.1. JURISPRUDENCIA REFERIDA A LAS DROGAS DE MAYOR INCAUTACION EN GHILE QUE HA RECURRIDO
AL CRITERIO CANTIDAD

Previamente, es necesario precisar que la metodologia empleada para el pre-
sente andlisis no es de caricter estadistico ni proyectivo, pues la revisién por
razones de tiempo, corresponde a una pequefia muestra de todo el material con
que cuenta la propia Unidad Especializada de Drogas de la Fiscalia Nacional,
como asimismo sentencias que se encuentran citadas en la doctrina nacional,
en especial la contenida en las obras de Luciano Cisternas Véliz"® y Marcos
Gonzilez Wittig'. El periodo de anilisis comprende preferentemente senten-
cias dictadas los afos 2007, 2008, 2009 y 2010, sin embargo, también se han
considerado sentencias de otros afios que por su interés, hemos considerado
conveniente incluir en el estudio. Ademads, solo se han incluido aqui las drogas
de mayor incautacién en nuestro pais, esto es, el clorhidrato de cocaina, las
pasta base y la marihuana.

Como ya lo anticipiramos’, la cantidad de drogas es un elemento importante
al momento de considerarse el tipo penal por parte de los tribunales pero no
el unico criterio a ponderar, pues debe ser analizada en conjunto y armonia
con los demds elementos o circunstancias que coexisten en el hecho punible
o caso concreto. De esta forma, es perfectamente factible que una cantidad
minima de droga, unida a otras circunstancias de comisién pueda ser conside-
rada microtrifico.

Asi por ejemplo, la sola cantidad de 78 gramos de pasta base de cocaina bien
podria ser considerada como una cantidad que configure un microtréfico, pero
que a la luz de otros elementos lleven al érgano jurisdiccional a decidir de
distinta manera. Ello ocurrié en la sentencia dictada por el Tribunal Oral en
lo Penal de Iquique, de fecha 29 de agosto de 2008, que en su considerando 9°
sefialé que: “...En este caso, los Juzgadores estimaron que la cantidad de estupefa-
ciente materia de la infraccion rebasaba el limite del microtrdfico, porque de acuerdo
a lo expuesto por el policia especializado, los 78,67 gramos netos de pasta base de
cocaina incautados, de una pureza de entre el 62 y 77%, podian rendir sobre 400
dosis, lo que implica que el hechor se hizo cargo del manejo y control de una fuente de
riesgo, y por ende, de una amenaza superior al bien juridico salud piblica protegido
con las normas de los articulos 3°y 4° de la Ley 20.000™".

15 Vid. Supra cita 3.

16 MARCOS GONZALEZ WITTIG, E! delito de trdfico de drogas, Santiago, Chile, Edi-
torial El Jurista, 2010.

17 Vid supra, p. 5.
18 RUC: 0810002264-9, RI'T:155-08.
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De la jurisprudencia consultada, esto es, aproximadamente 60 fallos, pueden
extraerse preliminarmente algunas conclusiones respecto del concepto de
pequena cantidad:

1. Salvo casos muy excepcionales, no se advierte una variacién sustancial en la
jurisprudencia en cuanto a lo que se ha entendido por pequefia cantidad.

2. La mayor disparidad de criterios se observa en los fallos que condenan por
la figura del art. 3°, destacando en especial por su severidad los fallos ema-
nados del Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua.

3. En lo que respecta a los fallos relativos a cannabis sativa, cabe sefialar que
hasta el 19 de febrero de 2008 (fecha de publicacién del DS 867) fue evi-
dente el tratamiento privilegiado que se dispensé a la marihuana para esti-
marla como “pequefia cantidad”, en especial por la Corte de Apelaciones de
Puerto Montt™.

4. En cuanto a la pequena cantidad de droga preordenada al trafico, en los
tres tipos de drogas analizadas puede observarse un denominador comun:
el sostenido y gradual aumento en las cantidades. En el primer tiempo,
lindaron en la insignificancia, hoy pueden ser consideradas microtréfico
cantidades que antes eran calificadas como trafico del articulo 3°.

4.2. Segundo criterio orientativo de tréfico: transaccion flagrante

Conforme a la jurisprudencia analizada, una transaccién flagrante, cualquiera
que sea la cantidad de droga involucrada, excluye de plano una discusién res-
pecto de un posible consumo préximo en el tiempo, quedando solo por deter-
minar, en virtud de otras circunstancias, si dicha accién configura el ilicito del
tipo base o del microtréfico.

A modo de ejemplo, en causa seguida en el 6° Tribunal Oral en lo Penal de
Santiago, de acuerdo a los hechos acreditados, personal policial observé a dos
sujetos realizando una transaccién de droga, lo que trajo como consecuencia
una entrada y registro de un inmueble lograndose la incautacién de 254 envol-
torios contenedores de 23,5 gramos netos de cocaina base, 60 gramos netos
de la misma sustancia y dos bolsas plisticas contenedoras de marihuana, cuyo
peso fue 148,3 gramos netos, la suma de $104.000 en dinero en efectivo y otras
especies.

19 Un comentario especial merece la sentencia pronunciada por un Tribunal Oral en lo
Penal de Santiago en causa RIT 245-2007 de 18 de marzo de 2008, que considerd como
destinada al consumo personal la cantidad de 89,5 gramos distribuidos en 100 papelillos.
Este caso citado en: LUCIANO CISTERNAS, ob cit., p. 158, se traté de un caso de un
trabajador del drea de aseo en un centro de esqui en las afueras de Santiago y en el cual
segin el fundamento del Tribunal, el acceso a la droga se hacia dificil o costoso.
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Durante el juicio, la defensa sostuvo que los hechos configuraban el delito de
trifico de pequeiias cantidades de droga. Lo anterior no fue compartido por el
Tribunal quien en su considerando 13° sefialé que: “..n0 nos encontramos en pre-
sencia de una ‘pequenia cantidad” de droga, como lo establece el citado articulo 4°, por
cuanto, siguiendo al profesor Matus Acusia, el proposito de tal norma es ofrecer a los
tribunales la posibilidad de imponer una pena inferior a los dealers callejeros, o como
los denomina el Mensaje N°232-241 de 2, de Diciembre de 1999, que acompario
al texto sometido al Congreso, ‘personas que comercializan pequerias cantidades de
drogas en poblaciones urbanas’; asi, para determinar el alcance del concepto ‘pequeria
cantidad” la ley ofrece una directriz clara: pequeria cantidad es la necesaria para su
uso personal exclusivo y proximo en el tiempo. En efecto, aunque en principio pare-
ciera que una cantidad de esa naturaleza obligaria a sancionar a titulo de consumo
y no de microtrdfico, lo cierto es que ésta es precisamente la ratio de la ley: castigar
por esta forma privilegiada de microtrdfico al que realiza conductas de trdfico con las
mismas pequerias cantidades que tendria en su poder el consumidor no traficante, o
como seriala el inciso final de este art. 4° de la Ley N°20.000: imponer penas por este
delito y no por la falta de consumo “cuando la calidad o pureza de la droga poseida,
transportada, guardada o portada no permita racionalmente suponer que estd desti-
nada al uso o consumo descrito o cuando las circunstancias de la posesion, transporte,
guarda o porte sean indiciarias del propdsito de traficar a cualquier titulo’. ...mal
podria considerarse la droga incautada, 83,5 gramos de cocaina base y 148,3 gramos
netos de marihuana, como pequeria cantidad, mds atin, considerando la forma en
que se encontraban distribuidos en 254 papelinas con 23,5 gramos de pasta base y
dos bolsas pldsticas con 60 gramos a granel, y la maribuana paraguaya prensada, en
dos bolsas con un peso neto de 148,3 gramos. Ademds, porque respecto a su forma de
distribucion en envoltorios y bolsas da cuenta de la posibilidad de distribuirla a ofros
tantos, vendedores o consumidores con el consiguiente riesgo de la difusion masiva de
estas sustancias y la generalizacion de su consumo™®.

En este caso se sancioné en virtud del articulo 3° de la Ley N“20.000. Sin
embargo, la transaccién no fue la unica circunstancia del hecho, sino que con-
currieron otros elementos que ilustraron sobre una actividad de mayor escala
o habitualidad, que involucré necesariamente mayores cantidades de droga,
tal como lo expresa la sentencia en su considerando 11° al sefialar que: “La
posesion y guarda de 83,5 gramos netos de cocaina base y de 148,3 gramos de mari-
bhuana, distribuidas en diversos envoltorios como en bolsas, sumada a las circuns-
tancias en que fue hallada, esto es, oculta detrds de una comoda en un dormitorio
y el dinero encontrado, ascendente a la suma de § 104.000 en dinero efectivo, los
cuatro teléfonos celulares, el frasco de juguera y la pesa; ademds, las condiciones de
envase y dosificacion y por iiltimo la gran cantidad de dosis para el consumo que per-
mite confeccionar ésta, lo que ademds fue apreciado por el Tribunal en las fotografias

20 RUC: 0700519295-6, RIT: 209-2009.
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exhibidas y proyectada, permitic concluir que dicha sustancia estaba destinada a ser
transferida a terceros™.

4.3.Tercer criterio indiciario: hallazgo de envoltorios, forma de distribucidn y/o nimero
de dosis susceptible de obtenerse con la droga incautada

Son criterios frecuentemente citados en los fallos consultados por la figura
de microtréfico. Asimismo, en el caso que la droga no se encuentre dosificada
al momento de la incautacién, es el tribunal quien atendido los principios de
la 16gica, las méximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados, proyecta el nimero de dosis que podrian obtenerse con la misma,
generalmente obtenido mediante la declaracién de testigos expertos o funcio-
narios policiales.

De acuerdo a la jurisprudencia consultada, se observa que este criterio en gene-
ral es utilizado por los tribunales para sustentar o fundar la hipétesis del art 3°
de la Ley 20.000. Con ello, se descarta la figura del microtrafico, aunque no se
trate de una cantidad considerable de droga.

Entre los fallos analizados, encontramos los siguientes argumentos:

“...5¢ ha desestimado la principal alegacion de la defensa...los que cuestionaron que
estuviésemos en presencia del ilicito del articulo 3° de la Ley 20.000...". “...el deco-
miso descrito correspondid a la incautacion de un polvo beige que en total ascendic a
107,50 gramos netos (110,90 gramos brutos) que resultd ser pasta base de cocaina...
la misma estaba distribuia no sélo en 91 dosis individuales conocidas como papeli-
llos, que pesaron 23 gramos, sino ademds en 56 bolsas de nylon pequerias que pesaron
77 gramos, es decir haciendo la proyeccion, esa cantidad alcanzaria por lo menos
para 300 dosis mds y finalmente 13 gramos mds de droga a granel envuelta en un
papel, que admitia la posibilidad de 51 dosis individuales adicionales, en total
—y sin perjuicio que la pureza de esa droga, hacia posible duplicar sino triplicar la
cantidad de dosis aniadiéndole otras sustancias- los acusados tenian en su poder a lo
menos droga que permitia poner en circulacion a lo menos 442 dosis individuales
(monos o papelillos)™.

“..no puede pretenderse que ello constituya un microtrdfico de conformidad con lo
preceptuado en el articulo cuarto de la ley 20.000 por cuanto no sélo ha resultado
condenado por la tenencia de cannabis sativa, sino también de cocaina, que aten-
dida la cantidad, 104 gramos netos, en ningin caso puede ser estimada como una

cantidad pequeria, puesto que preparada para su venta, alcanzaria un niimero con-
siderable de dosis™.

21 RUC: 0700519295-6, RIT: 209-2009.
22 TOP Antofagasta, 02/07/08, RIT 99-08, considerando 8°.
23 TOP Vina del Mar, 02/10/09, RIT: 177-09, considerando 17°.
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“...encontrar la cantidad de droga ya descrita, unida a sus dos formas de distribu-
cion, o sea, a granel y dosificada importa habitualidad en la comercializacion, cues-
tion que también se avald con el mérito de la pesquisa policial, y ello ademds resulto
ser otro elemento orientador para calificar los hechos como trdfico del articulo 3° de la
ley 20.000™.

“..también como pardmetro para establecer si nos encontramos o no frente al trafico
de pequerias cantidades de droga, el tribunal considerd que acorde a lo afirmado por
los Subcomisarios Rios y Chdvez, ambos con experiencia en el tema, por desempe-
niarse en la brigada especializada de drogas de la Policia de Investigaciones, la droga
bruta incautada, esto mds de 100 gramos, haciendo la proyeccion, alcanzaba para
la confeccion de 200 envoltorios conocidos como ‘empanadas” y a su vez éstos per-
mitian la confeccion de dos o tres cigarrillos de maribuana, de manera que en este
caso, potencialmente la distribucion de la droga habria significado entre 550 a 600
dosis individuales, lo que sustenta atin mds la estimacion del tribunal de encontrar-
nos frente al trifico de grandes cantidades de drogas™.

“... la droga bruta incautada, esto mds de 100 gramos, haciendo la proyeccion, alcan-
zaba para la confeccion de 200 envoltorios conocidos como ‘empanadas” y a su vex
éstos permitian la confeccion de dos o tres cigarrillos de maribuana, de manera que
en este caso, potencialmente la distribucion de la droga habria significado entre 550 a
600 dosis individuales, lo que sustenta aiin mds la estimacion del tribunal de encon-
trarnos frente al trdfico de grandes cantidades de drogas™.

“...el volumen de droga que se incauté -99,10 grms netos- atendida la numerosa
cantidad de dosis que permitiria confeccionar- sin perjuicio de las veintiséis que esta-
ban listas para su venta-, conforme expuso el funcionario policial — una por cada 0,1
gramos, aproximadamente, lo que lleva una cantidad no menor a las 900 dosis, con
un avalio no inferior a $500 par cada un de ellas, segiin indica la experiencia... 27,

Condené por tréifico declarando... %in que obste a esa conclusion (trifico del art.
3°) el hecho de que solo se encontrd 33 gramos de pasta base de cocaina en poder del
imputado, pues — como bien lo sefiala la sentencia- alcanzaba dicha cantidad para
comercializar un importante niimero de dosis de la droga, afectando la salud de la
poblacion, bien juridico que protege el texto legal ya comentado...””.

También este mismo criterio se ha relacionado con:

- La pureza de la droga. Asi,

24 TOP Rancagua, 01/07/08, RIT: 121-08, considerando 4°.

25 TOP Antofagasta, 14/07/08, RIT:110-08, considerandos 7° y 8°.
26 TOP de Santiago (6°), RI'T: 491-08, considerando 19°.

27 TOP de Antofagasta RIT N°199-2008 (11.11.08).

28 SCA de Antofagasta Rol N°214-2006 (01.12.06).
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“... este caso (de un 57% de pureza), potencialmente la distribucion de la droga — de
ariadirseles otras sustancias- podia ademds haberse aumentado a 800 ¢ 1200 dosis,
lo que sustenta la estimacion del tribunal de encontrarnos frente al trdfico de grandes
cantidades de drogas...™.

- Las ganancias que supondria la venta de la totalidad de la droga.

“... no se estuvo con la defensa en orden a considerar que el hecho punible debe ser
calificado como trdfico de pequerias cantidades de estupefacientes pues el volumen de
droga que se incautd, atendida la numerosa cantidad de dosis que permitiria confec-
cionar conforme expusieron los funcionarios policiales - una por cada 0,2 gramos,
aproximadamente, lo que lleva a una cantidad no menor a las 750 dosis, con un
avalio no inferior a $500.000 segiin indica la experiencia-, no puede sino encua-
drarse en la figura tipica que se ha senialado. ...

- Comparar la proyeccién con la poblacién sobre la que pudo recaer su
distribucién.

“...en el caso concreto la cantidad de droga — cannabis sativa. Que el acusado trans-
portaba (...) queds determinada en 408 gramos, peso bruto, y 380 grs. Peso neto.
De esta dltima cantidad segiin lo manifestado por los funcionarios de la brigada
antinarcdticos de la Policia de Investigaciones (...) se obtienen sobre mil dosis. Esta
Juez disidente estima que la referida cantidad de cannabis sativa que se encontrd en
poder del acusado no puede considerarse que sea pequeria, mds bien es una cantidad
significativa, como también lo es el peligro creado para la salud de grupo social, ello
es ast, si se considera la realidad regional en los relativo al niimero de habitantes de
la zona... ™.

4.4. Cuarto criterio: pureza de la droga

Se ha entendido pricticamente de manera undnime en la jurisprudencia que
cualquier cantidad por infima que sea afecta la salud publica.

¢Coémo se ha utilizado este criterio por nuestros tribunales?

La mayor parte de la jurisprudencia consultada estima que un alto grado de
pureza permite su adulteracién con fines lucrativos, lo que permitira “cortarla”.
Luego, cuando la droga incautada posee un alto grado de concentracién, se
concluye que el impacto al bien juridico ha sido mayor, ya que se podra haber
obtenido un mayor volumen de venta y difusién. De otro orden, se supone que
mientras mayor es la pureza mds arriba estamos en la escala de produccién y
distribucién y por lo tanto, mayor serd el grado de organizacién en la escala
piramidal.

29 TOP de Antofagasta RIT N99-2008 (02.07.08).
30 TOP de Antofagasta RIT N°191-2008 (04.11.08).

31 TOP de Punta Arenas RIT 41-2007(12.07.07) En: LUCIANO CISTERNAS, ob. cit.
p.196.
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Del anilisis jurisprudencial, destacamos los siguientes fallos:

“..la pureza de la droga también constituyd un derrotero para asentar que se estuvo
ante un trdfico de estupefacientes del articulo 3° de la ley 20.000. Una droga con una
puridad que varia entre un 42 a un 70% no estd al alcance de personas que comer-
cializan con minimas cantidades de sustancias prohibidas, dado que, éstas aumentan
los gramages con otros elementos, quizds mds nocivos que la propia droga, los que
disminuyen el porcentaje de pureza. Tantos por cientos menores se asocian con dosis
que se venden para el consumo, independiente del envase en que se contienen, de alli
que, un traficante de mayor categoria cuenta con una droga de mejor calidad, como es
el caso que convocd la audiencia del dia 8 de septiembre recién pasado™.

“...Se desestimd también la alegacion del acusado de que tenia la droga para su uso

personal exclusivo,... porque la cantidad y pureza de la droga no permiten racional-
mente suponer tal modalidad de consumo, pues se trata de 78,67 gramos netos de
droga con una pureza de entre 62y 77%, cantidad y calidad que rebasan con creces
lo que una persona puede consumir en forma exclusiva y en un tiempo proximo,
ast se trate de un adicto, condicion que en todo caso no fue invocada por el acusado,
atendidos los graves efectos toxicos que la pasta base de cocaina causa en el organismo
en una ingesta seguida superior a cinco gramos, como se ha determinado cientifica y
empiricamente...”.

“... No solo debe tomarse en cuenta la cantidad de droga incautada sino también la

pureza de la misma, lo que en el segundo de los ilicitos queda de manifiesto su baja
calidad...”™.

“... la cantidad de la droga incautada y su concentracion es un elemento a considerar
al momento de determinar se si estd en presencia de trdfico o de microtrdfico, en razon
que una baja pureza de droga es inidonea para lesionar gravemente la salud piblica,
por lo que al ser menos lesiva debe ser considerada como pequeria cantidad. .. 5,

“... la pureza de la droga (26%) apunta claramente a aquellas personas que las
comercializan en minimas cantidades, que las aumentan con otras sustancias para
llegar a la cantidad que en definitiva portan, poseen, tienen o transportan. Dicha
pureza es propia de las dosis que se venden para el consumo, independientemente del
envase en que se contiene, un traficante a mayor escala, habitualmente, tiene una
droga de una mayor calidad. ...

“...Una droga con una puridad que varia entre un 42 a un 70% no estd al alcance de
personas que comercializan con minimas cantidades de sustancias prohibidas, dado
que, éstas aumentan los gramajes con otros elementos, quizds mds nocivos que la

32 TOP de Rancagua, RIT 188-08, (13.09.08), considerando 4°.

33 TOP de Iquique, (29-08-08), considerando 9°.

34 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago Rol N°21.601-2004 (14.08.07).
35 Sentencia Corte de Apelaciones de San Miguel N°212-06 (17.03.06).

36 SCA de Rancagua N°376-06 (15.12.06).
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propia droga, los que disminuyen el porcentaje de pureza. 1antos por cientos menores
se asocian con dosis que se venden para el consumo, independiente del envase en que
se contienen, de alli que, un traficante de mayor categoria cuenta con una droga de
mejor calidad...”’.

Sin embargo, también encontramos jurisprudencia en sentido contrario.

“...Ciertamente la pureza de la droga también puede influir en la decision de tipi-
Jficar uno u otro delito, pero sobre la base del mismo principio de legalidad no estd
incluida como un elemento esencial del tipo, porque el inciso final de esta disposicion,
referido a la calidad de la pureza de la droga poseida se refiere solo al consumo o uso
por otro establecido en el inciso segundo de este articulo...™.

En general, la pureza ha sido considerada como criterio orientativo por los
tribunales para revelar o inducir lo siguiente:

- Alta pureza: intenci6n de traficar, conforme al Art. 3%

- Baja pureza: intencién traficar, en la modalidad de microtrifico, o bien de
consumo;

4.5. Quinto criterio: forma de ocultamiento de la droga al momento de la detencion

La forma de ocultamiento de la droga también se ha considerado en la juris-
prudencia como un criterio indiciario de las conductas propias de trafico,
microtrafico y consumo. Este criterio cobra especial relevancia en centros de
detencién o reclusién, lo que configura la agravante del art 19 letra h*.

La jurisprudencia cuando atiende a este criterio, no discute el que la droga se
oculte o no pues, esto responde a una conducta propia de cualquier persona
que porte droga, sino a la forma de ocultamiento, pues no es lo mismo ocul-
tarla en un bolsillo del pantalén o de la chaqueta, que dentro de los genitales o
en un lugar alambicado.

Los tribunales han estimado que segin la especial forma en que se realiza el
ocultamiento de la droga, esto determina que una conducta pueda ser califi-
cada como microtrifico o consumo, segun la forma del ocultamiento.

Asi,

“...Las mdximas de la experiencia indican que los consumidores, cuando son sor-
prendidos portando droga, a éstos se les encuentra la misma contenida en bolsitas, las
que ademds portan entre sus ropas superficialmente...”.

37 TOP de Rancagua RIT 188-2008 (13.09.08).
38 SCA de Antofagasta N°18-08 (28.02.08).

39 “h) Si el delito fue cometido en un centro hospitalario, asistencial, lugar de detencién o
reclusion, recinto militar o policial”.
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“...De lo razonado se desprende, que los consumidores de ordinario no son sorpren-
didos portando droga dispuesta en papelillos, por el riesgo asociado que ello implica y
menos se les encuentra escondida ésta entre sus vestimentas, y si los portan los trafi-
cantes, ya que por la utilidad econdmica que el ilicito les reporta, asumen dicho riesgo,
misma que ademds la esconden con habilidad extrema en sus ropas a fin de burlar
los eventuales controles a que pueden ser sometidos por los policias, como también
preservarla de eventuales “quitadas” o “mexicanas” que sus competidores del rubro
puedan intentar en contra de ellos...™.

“..precisamente en la especie se presentan los elementos propios del trdfico ilicito de
estupefacientes, toda vez que para comercializar la sustancia ilicita y a fin de pro-
curar su impunidad el acusado utilizaba una vivienda deshabitada proxima a su
domicilio que solo contenia una mesa, sistema justamente empleado por quienes se
dedican al trdfico de estupefacientes,...™.

“...la mayor parte de ella se encontrd bajo un balon de gas, lugar, que logicamente no
es aquel mds indicado para dejar una droga que se dice consumir con exclusividad y
en tiempo proximo, mds parece que dicho lugar apunta al propdsito de que la misma
no sea descubierta, ya sea por la policia, como por los clientes...”™.

4.6. Sexto criterio: antecedentes de la investigacion

Antecedentes de la investigacién como registros de interceptaciones telefénicas,
fotografias, filmaciones u otros medios, pueden constituir no sélo medios de
prueba idéneos para acreditar el hecho punible y la participacién del imputado,
sino también son considerados por los jueces como un antecedente relevante
ala hora de establecer la habitualidad en la actividad de venta y en definitiva,
configurar un tréifico del tipo base. En ese sentido, una cantidad puede ser
nominalmente escasa al momento de incautar la droga, pero la habitualidad de
la actividad ilicita puede mutar esa pequefia cantidad en una mayor.

La jurisprudencia consultada también se pronuncia en esta materia:

“...el Tribunal desestimd las alegaciones de la defensa, en cuanto solicitaba la califi-
cacion del mismo solo como microtrdfico del articulo 4° de la Ley 20.000.-...". “...no
es la cantidad, considerada en forma abstracta y aislada lo que iinicamente debe ser
objeto de andlisis por el Tribunal, sino todo un comportamiento, una forma de vida
llevada por la acusada, que segiin los testigos explicaron en el juicio, era desarro-
llada por ésta desde tiempo antes del allanamiento que dio origen a este juicio,...

Se trata ast, pues, de una persona que vendia regularmente droga a terceros ...™.

40 TOP de Antofagasta RIT N°149-05 (25.10.05).

41 TOP Santiago (6°), 05/02/08, RIT: 491-08, considerando 19°.
42 TOP de Curicé RIT N°12-06 (02.05.06).

43 TOP Vina del Mar, 14/10/09, RIT: 204-09, considerando 12°.
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“... los funcionarios policiales emplearon varios minutos de la audiencia del juicio
oral, para explicar la labor de inteligencia que realizaron con los datos aportados por
la microtraficante, a quien la Cuny proveia de droga, y con los mensajes cripticos que
escucharon en las conversaciones telefonicas sostenidas por la acusada con sus clientes
0 proveedores, que develaban ventas y adquisiciones de droga. Entonces, no consti-
tuyo una especulacion afirmar que esta mujer transaba mds droga que la vendida
al informante revelador™.

4.7.Séptimo criterio: tenencia de materiales o utensilios que faciliten la elaboracion,
distribucion y el trafico en sentido amplio

A la conviccién en estos casos sélo se puede arribar cuando se acompafia
de otros antecedentes que sean concluyentes del dnimo de traficar, como
son Vg. la declaracién de agentes reveladores, funcionarios aprehensores,
consumidores-compradores, presencia de restos de droga en dichos utensilios,
falta de justificacién de los mismos en poder del imputado, etc.

4.7.1. PoSESION DE BALANZAS DE PRECISION DEL TIPO “TANITA”

En general, puede sostenerse que la presencia de estos elementos, conjunta-
mente con droga es un factor relevante al momento de adquirir conviccién por
parte de nuestros tribunales.

Asi:

»

“.junto a un elemento idoneo para su pesaje de precision y dosificacion;...” . “..los
elementos materiales ya referidos y encontrados, tales como una balanza digital,
utensilio indispensable por los traficantes...”. .. fodos estos antecedentes permi-
tieron a los sentenciadores concluir que la pasta base de cocaina y el clorhidrato de
cocaina hallada se encontraba dispuesta para ser distribuida o vendida a otros trafi-
cantes o microtraficantes de la comuna. ...

Condena por microtrifico la posesién de 111 gramos netos de marihuana,

“..porque en el dormitorio del acusado se encontré una balanza digital, lo que
constituye un indicio importante de dnimo de distribucion, pues las maximas de la
experiencia indican que es el traficante quien se preocupa de dosificar la droga, para
ast, sacarle mejor provecho econdmico, no asi el consumidor, quien no necesita una
balanza de precision para consumir...”™.

En sentido contrario,

44 TOP Rancagua, 13/09/08, RIT: 188-08, considerando 4°.
45 TOP Talagante 18/02/09, RI'T 06-09, considerando 10°.
46 TOP de Los Angeles RIT N°2-08 (11.02.08).
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“...encontrar una balanza o pesa en el domicilio de una persona es un acto equivoco,
indicando las mdximas de la experiencia que es un hecho comiin en los domicilios,
mds atin cuando fue encontrada en el dormitorio del imputado...”™ .

4.7.2. JUGUERAS

Se considera, en general un indicio en los casos en que se encuentran residuos
de marihuana.

“Ese hallazgo debe necesariamente relacionarse con la juguera que se establecié era
usada para moler la droga que se recibia prensada y luego dosificarla en los envol-
torios para la venta a los consumidores, ello si bien no da cuenta de un sofisticado
sistema, revela que se trata de una actividad organizada, en modo alguno en la
pequeria escala como algunos adictos lo hacen, vendiendo parte de la droga que han
adquirido para su consumo™.

El tribunal estimé que a la posesion de la droga “...se debe unir un elemento
comiinmente utilizado en la perpetracion de ilicitos de esta naturaleza, como es la
Juguera a que se ha hecho referencia, lo que en concepto de estos sentenciadores, cons-

tituye, inequivocamente, un indicio del propdsito de traficar a cualquier titulo...™.

4.7.3. PoSESION DE TELEFONOS CELULARES

Lo que determina en estos casos el indicio no es la tenencia per se de estos
aparatos sino la pluralidad de los mismos.

“... los cuatro teléfonos celulares, el frasco de juguera y la pesa; ademds, las condiciones
de envase y dosificacion y por iltimo la gran cantidad de dosis para el consumo que
permite confeccionar ésta, lo que ademds fue apreciado por el Tribunal en las fotogra-
fias exhibidas y proyectada, permitic concluir que dicha sustancia estaba destinada a
ser transferida a terceros™.

4.8. Octavo criterio: forma de distribucién de la droga; tenencia de papelillos y
posesion de billetes y monedas de distinta denominacion

La tenencia de estos elementos, en conjunto con la incautacién de balanzas y/o
celulares ha sido interpretada por la jurisprudencia como indicio de trifico de
drogas, en la modalidad de microtréfico.

“..5¢ ha desestimado la principal alegacion de la defensa...los que cuestionaron que
estuviésemos en presencia del ilicito del articulo 3° de la Ley 20.000...". “...el deco-
miso descrito correspondid a la incautacion de un polvo beige que en total ascendic a

47 Tribunal de Garantia de Puerto Montt RIT 3874-2004 (14.09.05).
48 TOP Antofagasta, 14/07/08, RIT:110-08, considerando 8°.

49 TOP de Talca RIT N°114-2006 (13.02.07).

50 TOP Santiago (6°), (11.09.09), RIT: 209-08, considerando 11°.
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107,50 gramos netos (110,90 gramos brutos) que resultd ser pasta base de cocaina...
la misma estaba distribuia no sélo en 91 dosis individuales conocidas como papeli-
llos, que pesaron 23 gramos, sino ademds en 56 bolsas de nylon pequerias que pesaron
77 gramos, es decir haciendo la proyeccion, esa cantidad alcanzaria por lo menos
para 300 dosis mds y finalmente 13 gramos mds de droga a granel envuelta en un
papel, que admitia la posibilidad de 51 dosis individuales adicionales, en total
—y sin perjuicio que la pureza de esa droga, hacia posible duplicar sino triplicar la
cantidad de dosis ariadiéndole otras sustancias- los acusados tenian en su poder a lo
menos droga que permitia poner en circulacion a lo menos 442 dosis individuales

(monos o papelillos)™.

“de lo razonado se desprende, que los consumidores de ordinario no son sorprendidos
portando droga dispuesta en papelillos, por el riesgo asociado que ello implica y menos
se les encuentra escondida ésta entre sus vestimentas, y si los portan los traficantes ya
que por la utilidad econdmica que el ilicito les reporta, asumen dicho riesgo, misma
que ademds la esconden con habilidad extrema en sus ropas a fin de burlar los even-
tuales controles a que pueden ser sometidos por las policias, como también preservarla
de eventuales quitadas o mexicanas en contra de ellos™.

“el plus del papelillo de arroz destaca la conducta del imputado y le otorga un distin-
tivo especial e inconfundible, por cuanto impide vincularlo con el concepto de provee-
dor de vendedores de droga. El dejar lista la sustancia para su consumo manifiesta,

de manera inequivoca, cual era el mercado al que dirigia su oferta... 3,

Cuando se atiende a este criterio, se apunta a tres aspectos, a saber:
1. Sila droga incautada presenta subdivisién.

2. Sila droga ya subdividida, se presenta contenida en envoltorios de papel,
bolsas de plastico en forma tubular o en papel aluminio.

3. Segun el nimero y tipo de contenedores, el peso bruto y neto de la
sustancia.

Normalmente, este criterio nos sirve de ayuda para determinar conductas pro-
pias de microtréfico, toda vez que las personas que comercializan las drogas o
dealers callejeros, mas cominmente conocidos como pilotos, portan este tipo
de elementos para facilitar la venta al menudeo o al detalle.

4.8.1. JURISPRUDENCIA REFERIDA AL ROL INDICIARIO DE LA FORMA DE DISTRIBUCIGN DE LA DROGA

La forma de distribucién de la droga juega un papel indiciario de trifico o
microtrafico por exclusién, esto es, se entenderd que no concurre la circuns-
tancia de uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo “cuando

51 TOP Antofagasta, 02/07/08, RUC: 0700803104-K , RI'T 99-08, considerando 8°.
52 TOP de Antofagasta RIT N°149-2005 (25.10.05).
53 TOP de Rancagua RIT N°267-2007 (21.11.07).
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las circunstancias de la posesion, transporte, guarda o porte sean indiciarios del
propésito de traficar a cualquier titulo”.

Nuestros tribunales han entendido que la sola distribucién denota dnimo de
traficar. Asi,

“...estos antecedentes son indiciarios de una conducta de trdfico, no tanto por la can-
tidad, que es exigua, sino por cuanto las especies estaban subdivididas en paquetes lo
que razonablemente supone un dnimo de comercializar y no consumirlas. .. 54,

De otro lado, el nimero de dosis en que se distribuya debe condecirse con un
estindar de consumo personal, exclusivo, y en especial, préximo en el tiempo
y cuando no es posible discutir la pequefiez de la cantidad, el modo en que se
presenta la droga no resulta relevante como indicio:

“...que los hechos antes descritos son constitutivos del delito de trdfico ilicito de
pequerias cantidades de estupefacientes, toda vez que . el niimero de dosis en que
estaba distribuida — 134 papelillos, cantidad que ningin consumidor porta con-
sigo~ ... permite concluir inequivocamente que su destino no pudo ser otro que su
comercializacion...”™.

4.8.2. JURISPRUDENCIA REFERIDA AL ROL INDICIARIO DE LA POSESION DE BILLETES Y MONEDAS DE DISTINTA
DENOMINACION

“Respecto del dinero incautado... a lo menos $15.000.- se encontraban junto a los
14 envoltorios de pasta base debajo del colchon de la cama matrimonial, y lo mismo
puede sefialarse del dinero restante, distribuidos en monedas y billetes de baja deno-
minacion, careciéndose de elementos de juicio suficientes para considerar que ellos
correspondan a ingresos propios del negocio de la acusada, no habiéndose rendido
prueba sobre tal punto, atendida ademds la dindmica propia de la venta de droga, y
que el dinero se encontrd no en el negocio, sino en un monedero ubicado en un cajon
de un mueble del domicilio’.

‘Respecto de los recursos econémicos de la acusada y que la defensa estima como
escasos para ser una persona a quien deba considerarse como traficante, ello no es
bastante para eximirla del delito, no siendo aquél un argumento de fondo ni decisivo
que justifique su actuar o la exima de responsabilidad, ademds que de los dichos de
los testigos no se advierte tampoco aquella desvalida situacion a que pretende aludir
la defensa, habiendo aquellos mencionado que la propiedad de la acusada era de
material solido, se encontraba en construccion, y poseia una puerta color café y reja
de proteccion de fierro, ariadiendo que ademds tenia un living comedor con piso de
cerdmico, y dos habitaciones, un patio, bario y cocina’™®.

54 TOP de Santiago RIT N°119-2008 (16.12.08).
55 TOP de Antofagasta RIT N°210-2008 (19.11.08).
56 TOP Vina del Mar, 14/10/09, RIT: 204-09, considerando 12°.
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En la prictica, los tribunales relacionan este criterio con otros indicios tales
como:

- Reconocimiento del imputado de la intencién de traficar con ellos;

- Sorprender al mismo dosificando la droga en numerosos papelillos o
bolsitas;

- Declaracién de agente revelador o de testigos consumidores o compradores
de droga al imputado;

- Cantidad y pureza de la droga incautada;
- Laincautacién de mds de un tipo de droga;

- Situacién socioeconémica del acusado.

4.9. Noveno criterio: capacidad econémica del imputado

Este criterio normalmente es utilizado por los fiscales para dilucidar si la
conducta corresponde a un traficante o microtraficante. Asi, normalmente la
incautacién de considerables cantidades de dinero son indiciarias de una acti-
vidad de trifico mayor asociada a la gran criminalidad. Por el contrario, la
incautacién de billetes y monedas de baja denominacién, por regla general
sugiere una actividad ligada al trafico de pequefias cantidades o microtréfico.

De la jurisprudencia analizada puede advertirse que este criterio se ha eviden-
ciado en aspectos tales como: vivir o no de allegado; sector donde vive; exis-
tencia y calidad de bienes poseidos; existencia o ausencia de deudas; trabajar o
no en una actividad formal. Asi:

“...En efecto, analizando las caracteristicas personales de la imputada, se trata
de una mujer de 63 afos, de escasos recursos, viuda, encargada del cuidado de
un nieto, que vive en una pieza arrendada en una casa que tiene otros arren-
datarios, la que se hallaba alhajada sin lujo, habiéndose incautado como tnicas
especies de valor dos televisores, sin indicar marca ni estado en que se encon-
traban y la suma de $88.000 en efectivo, antecedentes que unidos a los ante-
riores, son indicativos que se trata de una traficante de pequefas cantidades de
drogas y no de grandes volimenes o formando parte de una organizacion, de
avanzada edad y precaria situacién econémica...””.

“...el monto de dinero incautado puede constituir un indicio de una actividad propia
del trdfico que reprime el articulo 3% de la ley 20.000. Si bien, no fueron grandes
cantidades de dinero las incautadas, su origen no aparecid asociado con activida-
des licitas que las generaran..., si se considera que, segiin el informe del Servicio de

57 TOP de Santiago RIT N°574-2008 (17.12.08) En LUCIANO CISTERNAS VELIZ
ob. cit., p. 217.
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Impuestos Internos, de fecha 15 de marzo de 2007, estas mujeres no registran en
58

esa dependencia inicio de actividades ni declaraciones de impuestos...”
“...Respecto del dinero incautado... a lo menos $15.000.- se encontraban junto a los
14 envoltorios de pasta base debajo del colchon de la cama matrimonial, y lo mismo
puede sefialarse del dinero restante, distribuidos en monedas y billetes de baja deno-
minacion, careciéndose de elementos de juicio suficientes para considerar que ellos
correspondan a ingresos propios del negocio de la acusada, no habiéndose rendido
prueba sobre tal punto, atendida ademds la dindmica propia de la venta de droga, y
que el dinero se encontrd no en el negocio, sino en un monedero ubicado en un cajon
de un mueble del domicilio....”.

“...Respecto de los recursos econémicos de la acusada y que la defensa estima como
escasos para ser una persona a quien deba considerarse como traficante, ello no es
bastante para eximirla del delito, no siendo aquél un argumento de fondo ni decisivo
que justifique su actuar o la exima de responsabilidad, ademds que de los dichos de
los testigos no se advierte tampoco aquella desvalida situacion a que pretende aludir
la defensa, habiendo aquellos mencionado que la propiedad de la acusada era de
material solido, se encontraba en construccion, y poseia una puerta color café y reja
de proteccion de fierro, ariadiendo que ademds tenia un living comedor con piso de
cerdmico, y dos habitaciones, un patio, batio y cocina. ... 59

4.10. Décimo criterio: condicién de drogodependiente o politoxicdmano, consumidor
habitual o no consumidor

A decir de Herndndez, se parte aqui del supuesto de que si quien porta las dro-
gas es adicto a las mismas seguramente las portard para satisfacer su adiccién,
resultando atipica su tenencia, en tanto que si no es adicto estd menos “justifi-
cada” su tenencia y existird un indicio de que las porta para traficarlas®.

La premisa bdsica en este supuesto es que la posesién de drogas destinadas
al autoconsumo, por regla general, en nuestro ordenamiento es impune, salvo
obviamente que nos encontremos en alguno de los supuestos del articulo 50
de la ley que nos rige. Luego, no habré en tal supuesto ni un delito del tipo
base del articulo 3° ni de su figura atenuada de microtrafico. Si la tenencia o
posesion de las sustancias a que se refiere el articulo 1° de dicho cuerpo legal
es en cantidad tal que la misma no constituye delito, dicha conducta serd en
consecuencia atipica.

Sin embargo, mucho mas compleja resulta ser la cuestién tratindose del micro-
traficante-consumidor o drogodependiente.

58 TOP Rancagua, 01/07/08, RIT: 121-08, considerando 4°.
59 TOP Vifa del Mar, 14/10/09, RIT: 204-09, considerando 12°
60 Ob. cit. p. 219.
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Hoy en dia, la figura del drogadicto-vendedor es cada vez mds comin en nues-
tras poblaciones y espacios urbanos. Debido a los altos precios de la droga y el
grado de adiccién que puede llegar a adquirir una persona, en especial tratin-
dose de drogas duras como la pasta base, no resulta extrafio que un consumidor
se transforme en poco tiempo en traficante y la experiencia asi lo demuestra,
convirtiéndose de esta forma en el dltimo eslabén de la cadena del trifico de

drogas.

Un par de antiguas sentencias de la Segunda sala del Tribunal Supremo espa-
fiol de fechas 25 de septiembre de 1987 y 20 de enero de 1989 han aludido
a esta figura al afirmar que e/ consumo habitual de cierto opidceos, entre ellos la
heroina, puede transformar al sujeto en delincuente funcional que ingresa en el per-
nicioso trdfico con el doble fin de procurarse la droga y un medio mds de vida.

En este caso, nos enfrentamos ante situacién compleja, pues, por una parte
tenemos un consumidor o adicto, que mds que una sancién penal requiere tra-
tamiento y de otro lado, en cuanto microtraficante, es merecedor de una pena.

En Espaia, el distinguido fiscal antidrogas y académico espafiol, Luis Fer-
nando Rey Huidobro, sostiene que gran parte de la doctrina y de la misma
Fiscalia Especial para la Prevencién y Represion del Trifico Ilegal de drogas,
lamentan que esta figura no se haya previsto ni en las sucesivas reformas del
C.P.de 1973, ni tampoco en el vigente de 1995. Al respecto, en nuestro pais no
es muy distinta la situacién.

Ante este vacio, en opinién del citado fiscal, la Convencién de Viena de 1988,
que como sabemos, también es vinculante en nuestro pais, puede resolver de
manera adecuada esta situacién, pues el articulo 3 (delitos y sanciones) dispone
que: “las Partes podrdn disponer, en los casos de delitos tipificados de conformidad con
el parrafo 1° del presente articulo que, como complemento de la declaracion de culpa-
bilidad o condena, el delincuente sea sometido a medidas de tratamiento, educacion,
postratamiento, rehabilitacion o reinsercion social” e incluso en el apartado c) se
indica que “no obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, en los caso apropiados
de infracciones de cardcter leve, las partes podrdn sustituir la declaracion de culpa-
bilidad o condena por la aplicacion de otras medidas tales como las de educacion,
rehabilitacion o reinsercion social, asi como, cuando el delincuente sea un toxicémano,
de tratamiento y postratamiento’.

Ahora bien, en lo que respecta al rol indiciario de este criterio, éste debe rela-
cionarse con otros datos objetivos, como por ejemplo, la pequefia cantidad de
droga incautada, la forma de ocultamiento, la ausencia de indicios que eviden-
cien la intencién de traficar y la presencia de elementos que permitan consumir
la droga, v. gr. Pipas, papel de arroz, antenas etc.

De la jurisprudencia consultada, destacamos los siguientes fallos:
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“...Que aiin cuando sea efectivo que el imputado sea también adicto a la referida
droga, como ¢l lo sostiene en su indagatoria, no es dbice para concluir que es, ademads,
autor del ilicito sub judice y, claramente, no se vulnera principio alguno por parte del
Ministerio Piiblico si no recaba un informe pericial de adiccion de Martinez Beltrdn
pues, ya estd dicho, sea 0 no un adicto a la marihuana, ello no puede llevar a concluir
que haya tenido 65,5 gramos de cannabis para -inicamente- alimentar su propio
vicio, mdxime si, como se sefiald, €l mismo refiere que iba a compartirla con cuatro
amigos mds y que en el proceso de su consumo duraria aproximadamente un mes...”".

“...que la exculpacion de ser solo consumidor no aparece avalada con prueba alguna,
no bastando la sola declaracion del condenado en el sentido de que es adicto, situa-
cidn que no se contrapone al z‘m’ﬁca de sustancias ilicitas, puesto que un mismo sujeto
puede revestir la calidad de consumidor y a la vez de traficante de droga, condicion
que ocurre usualmente cuando este consumidor para proveerse de droga para si, la
comercializa para tener los medios econdmicos necesarios para ﬁmmciar su adiccion,
reflexiones estas que se encuentran sustentadas por la logica, las mdximas de la expe-
riencia y en los conocimientos cientificamente afianzados. ...

“...No concuerdan estos jueces con la premisa esgrimida por la defensa en el sentido
de que por el hecho de que el acusado Vargas Oyarzo sea consumidor no pueda efectuar
transacciones de droga, ya que la experiencia demuestra que algunos consumidores
precisamente trafican droga para suministrarse la propia, de manera de que la
s6lo circunstancia de que una persona sea consumidor no descarta que este ejecute
acciones de trdfico, a mayor abundamiento asi lo demuestra el extracto de filiacion
del acusado en que registra dos condenas anteriores por trdfico de drogas, incluso uno
de ellas, la emanada del juzgado de garantia de esta ciudad en Rit §8-2006 de 23
de Mayo de 2006, lo es por trifico de pequerias cantidades en cardcter de reiterado,
razones por las cuales resulta que esta alegacion, deberd ser desestimada...™ .

4.11. Undécimo criterio: posesion de varios tipos de drogas

Se ha entendido que la posesién de mas de un tipo de droga no es suficiente
por si sola para determinar se estamos frente a un supuesto de trifico, micro-
trifico o consumo personal. Luego, sélo puede ser considerada como criterio
cuando va acompaifiada de otros indicios.

La posesién conjunta de varios tipos de drogas ha perdido validez cuando se ha
tratado de cantidades de gran envergadura, pues en este caso son clasificados
derechamente como trifico. En cambio, si ha conservado validez como criterio
indiciario cuando la calificacién de pequefia cantidad es discutible.

Sobre este criterio la jurisprudencia ha sostenido:

61 SCA de Santiago Rol N°635-2007 ( 05.04.07).
62 SCA de San Miguel Rol N°1345-2006 ( 04.12.06).
63 TOP Punta Arenas, 17/01/07 RIT: 96-06, considerando 11°.
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“Rechazo de la solicitud de recalificacion esgrimida por la defensa. Que la defensa
alegd que en la especie nos encontrabamos en frente de la figura de microtrdfico con-
templada en el articulo 4° de la Ley 20.000. Sin embargo dicha solicitud fue recha-
zada por el tribunal, por cuanto, la existencia de dos tipos de droga (una blanda ¥
otra dura), la cantidad de las mismas encontradas en poder del acusado mientras
las transportaba, asi como la ausencia de elementos de juicio que den cuenta de una
venta al menudeo, impiden considerar en la especie la calificacion juridica preten-

dida por la defensa™.

4.12. Duodécimo criterio: territorialidad o realidad de la zona geografica en que se
efectud la conducta

Para Luciano Cisternas, este criterio importa comparar el impacto que tiene el
trafico de drogas en las distintas regiones y zonas geograficas de nuestro pais.
Asi, la cantidad debe apreciarse en relacién al dambito social préximo en que
se pueda distribuir, lo que importa distinguir entre trifico y microtréfico rea-
lizado en las pequefias y grandes urbes. De esta forma, siguiendo este criterio,
es posible que 50 gramos sean considerados trifico en una pequena localidad y
microtréifico en una gran urbe®.

Entre varias de las sentencias citadas por este autor destacamos las siguientes:

‘atendido que la droga incautada asciende a 56 grs. De clorhidrato de cocaina. .. y
que en esta region frecuentemente son descubierto trdficos ilicitos por cantidades que
holgadamente sobrepasan varios kilogramos de droga de circulacion pra/.;ibida”“.

Confirmé sentencia de tribunal a quo que consideré microtrifico 89 grs.
teniendo para ello presente que: ... “en relacion a la pequeria cantidad, es dable
precisar que la sentencia refiere, en el pdrrafo tercero del motivo séptimo, las razones
por las cuales considera que la cantidad incautada constituye pequeria cantidad; a
saber, por lo que usualmente puede observarse en la ciudad de Arica, que al ser fron-
teriza, se presta para el transito de cantidades de droga visiblemente mayores, cuyo
destino final es Europa o Santiago...™ .

“...La referida cantidad (408 grs.) de cannabis sativa que se encontrd en poder del
acusado no puede considerarse que sea pequeria, mds bien es una cantidad signifi-
cativa, como también lo es el peligro creado para la salud del grupo social, ello es
ast, si se considera la realidad regional, en lo relativo al niimero de habitantes de la
zona...”™ .

64 TOP Santiago (2°),07/03/08, RIT: 15-08, considerando 11°.
65 Ob.cit., p.229 y ss.

66 SCA de Santiago Rol N°28507-2003 (11.06.07).

67 SCA de Arica Rol N°157-2005 (23.08.05).

68 TOP de Punta Arenas RIT N°41-2007 (12.07.07).
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“...Del mismo modo y como se advirtiera en la deliberacion, en concepto del tribunal,
el total de la droga incautada desde su vehiculo (102, 22 gr. netos de clorhidrato de
cocaina al 40% de pureza ) no permite concluir que se trate de una pequeria cantidad,
por el contrario y, teniendo ademds presente que el hallazgo de la droga se produjo en
Casablanca, una pequeria comunidad, es que el bien juridico protegido salud piiblica,
con dicha cuantia del estupefaciente, se ve aun mds amenazado que en una ciudad
de mayor poblacion...”.

En otros casos, ha sido criticado como criterio indiciario pues de aplicarlo,
supondria vulnerar principios como la igualdad ante la ley o la seguridad
juridica.

Asi, en sentencia pronunciada con fecha 23 de enero de 2009 por la Corte de
Apelaciones de Arica, desestimando la tesis de la defensa de calificar el hecho
como microtrifico en consideraciéon a las cantidades mayores que se tran-
san en la ciudad de Arica, sefialé que ‘e/lo significaria dejar en la mds absoluta
indefension a los habitantes de esta ciudad, al tolerar una conducta enteradamente
reprochable, que importaria una especie de zona franca para el trdfico de drogas en
cantidades superiores lo que en el resto del pais se considera como pequerias o de poca
consideracion, siendo el referido argumento apartado de toda logica y de respaldo
Juridico...”.

En similar sentido, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt en los autos
Rol de ingreso N°98-2008 (10.06.08), condené como microtrafico la pose-
sién de 56,48 grs. revocando la sentencia del tribunal a quo indicando que se
discrepa “...en cuanto a que la zona geogrdfica sea uno de los criterios orientadores
para establecer, entre otros factores, si estamos en presencia de un delito de trdfico o de
microtrdfico, ya que ello conlleva que una misma conducta pueda ser encuadrada en
uno u otro ilicito dependiendo se perpetra en Arica, Santiago, La Legua, Las Condes,
Talca, Puerto Montt, Ancud, La Antdrtica Chilena, lo que repugna al espiritu del

legislador y podria devenir en discriminatorio...”.

4.13. Décimo tercer criterio: temporalidad, esto es el no estar destinada la droga a un
uso personal y exclusivo proximo en el tiempo

Como sabemos, el articulo 4° establece como elemento negativo del microtra-
fico la circunstancia de estar destinada la droga objeto de la conducta, al trata-
miento médico o a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo.

En nuestro pais, Politoff/Matus/Ramirez sefialan que no existen criterios
explicitos para determinar que cantidad de sustancias estupefacientes debe
considerarse propia de un consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo,
lo que se ve confirmado en la jurisprudencia consultada.

69 TOP de Valparaiso, RIT 367-09 (23.01.09) considerando 7°.
70 SCA Arica Rol N°183-2008 ( 23.01.09).
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Asi, en sentencia pronunciada por el Tribunal Oral en lo penal de Iquique “se
desestimd también la alegacion del acusado de que tenia la droga para su uso perso-
nal exclusivo, por oponerse a ello, en primer lugar, su mismo aserto al indicar que la
consumiria en un plazo de a lo menos 20 dias, lo que deja fuera el consumo personal
exclusivo y proximo en el tiempo que exige la norma. En segundo lugar, porque la
cantidad y pureza de la droga no permiten racionalmente suponer tal modalidad de
consumo, pues se trata de 78,67 gramos netos de droga con una pureza de entre 62
y 77%, cantidad y calidad que rebasan con creces lo que una persona puede consumir
en forma exclusiva y en un tiempo proximo, asi se trate de un adicto, condicion que
en todo caso no fue invocada por el acusado, atendidos los graves efectos toxicos que la
pasta base de cocaina causa en el organismo en una ingesta seguida superior a cinco

gramos, como se ha determinado cientifica y empiricamente™".

Un criterio mds restrictivo de este elemento negativo lo encontramos en sen-
tencia del Tribunal Oral en lo Penal de Talca, al indicar “Que /los hechos descritos
en el motivo primero configuran el delito de trifico de pequerias cantidades, relativo
a cannabis sativa, previsto en el articulo 4° de la Ley N°20.000, en grado de con-
sumado, por cuanto el acusado poseia pequerias cantidades de sustancias o drogas
esz‘upcﬁlcientes, consistentes en cannabis sativa, puesto que se encontro en Su poder
6.5 gramos de marihuana prensada; sin contar con la competente autorizacion, ni
Justificar que ella estuviera destinada a la atencion de un tratamiento médico o para
su uso personal exclusivo y proximo en el tiempo, pues dicha cantidad permite ser
fraccionada, en a lo menos 18 a 20 dosis, lo que excede el pardmetro que indica la ley,
ya que razonablemente no parece posible que un sujeto que se encuentra privado de
libertad y en situacion de aislamiento, lo que conlleva una mayor fiscalizacion por
parte de Gendarmeria, pueda consumirlas en un corto perz’ada””.

4.14. Ultimo criterio: lugar del hallazgo

En menor medida, esta circunstancia es tomada en consideracién al momento
de determinar si se trata o no de una pequefia cantidad. Fue el caso de la
sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso a raiz de una
causa seguida por la Fiscalia Local de Casablanca, en la que se sefialé que: “De/
mismo modo y como se advirtiera en la deliberacion, en concepto del tribunal, el total
de la droga incautada desde su vehiculo (102, 22 gr. netos de clorhidrato de cocaina
al 40% de pureza) no permite concluir que se trate de una pequeria cantidad, por
el contrario y, teniendo ademds presente que el hallazgo de la droga se produjo en
Casablanca, una pequeria comunidad, es que el bien juridico protegido salud piiblica,
con dicha cuantia del estupefaciente, se ve aun mds amenazado que en una ciudad

de mayor poblacion™ .

71 TOP de Iquique, 29/08/2008, RIT 155-2008, considerando 9°.
72 TOP de Talca, 9/10/2009, RIT 245-2008, considerando 5°.
73 TOP Casablanca, 23/01/09, RIT: 367-09, considerando 7°.
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4.15. Conclusiones

1. A decir de la Corte Suprema, el término pequeria cantidad es un concepto
regulativo, el cual importa la renuncia a la norma, o en palabras de Henkel
un medio indispensable en la actual Administracion de Justicia, al instruir al
Juez que elabore un concreto contenido decisorio y, por tanto, supla o complete la
norma legal a través de la norma judicial”.

2. Por lo mismo, este concepto o principio requiere de criterios o elementos
materiales que sirvan de ayuda al juez en su tarea de llenar de contenido
esta “cdscara vacia”, como gréfica y acertadamente ha sostenido Eberhard
Schmidt, pues la omisién de los mismos importaria una vulneracién a la
seguridad juridica, igualdad ante la ley y en tltimo término, a la presuncién
de inocencia.

3. En ese mismo orden y de acuerdo a lo expuesto, se concluye que la can-
tidad de droga incautada es un criterio relevante, mas no el dnico al que
deben recurrir los jueces en su labor de llenar de contenido este concepto
de pequeria cantidad.

4. Del anailisis jurisprudencial y doctrinal abordado en el presente trabajo,
puede concluirse que desde el afio 2005, ano de entrada en vigencia de la
Ley 20.000, las cantidades estimadas como “pequefias” han ido en aumento
de manera sostenida, evidenciando que este principio regulativo es a la vez
dindmico.

5. Una transaccién flagrante, excluye la aplicacién de la falta del articulo 50 de
la Ley 20.000, desplazando la discusién a determinar si estamos en presen-
cia de la figura del tipo base o del articulo 4°.

6. Por su parte, la pureza de la droga, ha sido interpretada por la jurispruden-
cia mayoritaria, como un dato revelador del distinto nivel de organizacién
y comercializacién que entrafia este delito. Asi, una alta pureza no sugiere
racionalmente la destinacién a un uso o consumo personal, exclusivo y
préximo en el tiempo. Al contrario, una baja pureza puede ser indiciaria de
microtrafico o de consumo.

7. La forma de ocultamiento de la droga ha sido entendida como circunstan-
cia de posesidn, transporte, guarda o porte con el propésito de traficar o de
porte para el consumo, segin el lugar del ocultamiento.

. También y de acuerdo a cierta jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema’,

los casos de exportacién e importacién de drogas en la modalidad de “burre-

[o°]

74 HEINRICH HENKEL, ob. cit., p. 128.

75 Al respecto, el ya comentado fallo 6788-07, sefiala en su considerando 7°:
De la comparacién de ambas disposiciones salta claramente a la vista que existen nota-
bles diferencias entre ambas, a saber:
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ros”, no quedan comprendidos en la figura de microtrifico, toda vez que
esta norma no contempla estos verbos rectores”.

La tenencia de materiales o utensilios que faciliten la elaboracién o distri-
bucién de la droga permite descartar la hipétesis de porte para el consumo
en la medida que se relacione con otros antecedentes que sean concluyentes
del 4nimo de traficar.

10.El recurso de proyectar el nimero de dosis para el consumo generalmente

es utilizado para acreditar la hipétesis de trifico de drogas del articulo 3°.

11.La forma de distribucién de la droga, por regla general, resulta relevante

para distinguir el microtrifico del porte para el consumo. De otro lado, el
criterio de la situacién socioeconémica del imputado se utiliza para distin-
guir el trifico de drogas del microtréfico.

12.El criterio de la territorialidad o realidad de la zona geogrifica, a nuestro

juicio, puede resultar perfectamente conciliable con el principio o concepto
regulativo dado por la Corte Suprema, en la medida que el razonamiento
del tribunal, lo llene adecuadamente de contenido, de acuerdo con los cri-
terios ya descritos y teniendo como unico limite, las reglas de valoracién de
la prueba contenidas en el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal.

76

A.- Respecto a los verbos rectores o conductas que se contemplan en ellas.

El articulo 3°, como conducta base o esencial sefiala la de traficar, pero también san-
ciona a quienes induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo de las sustancias
referidas en el articulo 1° de la ley (inciso primero). En su inciso segundo “entiende que
trafican”los que sin autorizacién competente, importen, exporten, transporten, adquie-
ran, transfieran, sustraigan, posean, suministren, guarden o porten tales sustancias.
A su vez, el articulo 4° no contempla las acciones de quienes induzcan, promuevan o
faciliten el uso o consumo de drogas, como tampoco de quienes las importan o expor-
ten, de suerte que ellas jamds podrén ser constitutivas de “microtrafico”.

En el mismo sentido, ROBERTO NAVARRO DOLMETCH, El delito de trifico ili-
cito de pequeiias cantidades de sustancias estupefacientes o sicotrépicas del articulo 4°
de la Ley 20.000, Revista Juridica de la Universidad Bernardo O'Higgins, N"3-2007,
Chile, Universidad Bernardo O’higgins, 2007, p. 103.

En contra de esta postura: JEAN PIERRE MATUS ACUNA, “Informe acerca de algu-
nos aspectos que se han mostrado problemiticos en la aplicacién de la Ley 20.000”,
Revista ITus et Parxis [on-line], Vol. 11 (2): 333-350, 2005.
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COMENTARIO ADOS FALLOS DICTADOS POR LA CORTE SUPREMA EN MATERIA
DE LEY N°20.000

. 1
Ximena Marcazzolo Awad

I. Antecedentes

En el presente articulo comentaremos dos sentencias recientemente dictadas
por la Excelentisima Corte Suprema en relacion con el delito de trafico ilicito

de drogas y estupefacientes sancionado en la Ley N°20.000.

La primera de ellas es de fecha 24 de enero de 2011, destacindose por analizar,
entre otros temas, la ilicitud de la prueba, la denuncia anénima como forma de
iniciar un procedimiento, la realizacién de la prueba de campo? respecto de las
sustancias incautadas como facultad auténoma de la policia y la procedencia
del articulo 206 del Cédigo Procesal Penal en relacién con la flagrancia. La
segunda sentencia de fecha 24 de febrero de 2011, analiza temas tales como
el ambito que abarcan las facultades auténomas de las policias, la ilicitud de la
prueba, la reiteracién de delitos, solo por mencionar los mas destacados.

Ambos fallos dictados en el contexto de recursos de nulidad en materia proce-
sal penal por supuestas violaciones a garantias fundamentales durante el pro-
cedimiento o al momento de pronunciarse la sentencia, dan cuenta una vez
mids de la decidida iniciativa de los udltimos afios de la Excelentisima Corte
Suprema de profundizar en temas procesales penales y constitucionales, lo cual
redunda en un enriquecimiento de la doctrina jurisprudencial chilena.

Il. Descripcion y comentarios sobre los aspectos mas relevantes
de ambas sentencias

1. Sentencia Excma. Corte Suprema ROL 9171-10, de 24 de enero de 2011.
Descripcion de los hechos, del recurso interpuesto y nuestra posicion

El caso RUC 0800773170-2, instruido por la Fiscalia de San Antonio se ori-
gina en antecedentes de inteligencia y llamados anénimos que se realizaron al
nimero 134 de la Policia de Investigaciones de Chile, los que dieron origen a
la designacién de un funcionario policial como agente revelador, el que adqui-

1  Abogada, Subdirectora de la Unidad de Trifico Ilicito de Drogas, Fiscalia Nacional del
Ministerio Publico.

2 Prueba orientativa o test de Scott el cual permite determinar la presencia de ciertos
componentes quimicos o principios activos contenidos en las drogas. Dependerd de la
sustancia incautada el reactivo que se aplica.
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ri6 cierta cantidad de sustancia ilicita de parte del imputado y posteriormente
hizo ingreso a su domicilio invocando la facultad consagrada en el articulo 206

del Cédigo Procesal Penal.

Por su parte, el Tribunal Oral en lo Penal de la ciudad de San Antonio en el
considerando Noveno® dio por acreditados los siguientes hechos:

“‘El dia 28 de agosto de 2008, en circunstancias que el acusado ANDRES DE LA
CRUZ PEREZ IBARRA se encontraba en su domicilio, especificamente n (sic)
Pasaje 5 N°1602, de la poblacion Tracalmahuida, de la comuna de El Quisco, con-
currid al lugar, el Subcomisario Claudio Veisaga Olivares previamente autorizado
por el fiscal, en calidad de agente revelador, solicitando al acusado le hiciera venta de
una bolsa de cocaina, procediendo éste a hacerle la entrega de una bolsa contenedora
de droga previo pago de la suma de $5.000 pesos, utilizdndose para dicha compra
el billete serie TEO379107. Posteriormente se efectud la prueba de campo a dicha
droga la cual dio coloracion azul positiva ante la presencia de clorhidrato de cocaina.
En dichas circunstancias los detectives y en flagrancia procedieron a la detencion del
imputado realizando una entrada y registro a su domicilio, encontrando en el inte-
rior del dormitorio del acusado, sobre la comoda 1 estuche de lentes de color negro el
cual en su interior contenia dosificador artesanal, varias bolsas de polietileno de dife-
rentes tamarios, las que en su interior contenian una sustancia en polvo color blanco
con caracteristicas similares a la cocaina haciéndose la respectiva prueba de campo
arrojando coloracion positiva ante la presencia de clorhidrato de cocaina, arrojando
dichas bolsas un peso bruto de 12, 2 gramos, los cual debe sumarse a la bolsa que le
habia comprado el funcionario policial la cual arroj un peso de 0,5 gramos. Ade-
mds se procedid a decomisar por estimar que es proveniente de la comision de dicho
ilicito la suma de $38.000 pesos, en dinero efectivo, junto con incautar 1 celular, 1

impresora, 1 notebook y 2 relojes pulsera por estimarse provenientes de la comision
de dicho ilicito’.

Sobre esta base fictica, el mencionado Tribunal Oral condené al imputado
como autor del delito de trafico ilicito de pequefias cantidades de drogas, tipi-

ficado en el articulo 4, en relacién con el 1° de la ley N"20.000.

Ante la dictacién del fallo condenatorio la defensa del imputado recurrié de
nulidad ante la Excelentisima Corte Suprema, invocando la causal contem-
plada en el articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, esto es, “Cuando, en
cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia, se hubie-
ran infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucion o
por los Tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigente‘s”.

Dicha causal dice relacién, de acuerdo a lo afirmado en el recurso, con una
supuesta vulneracion de las siguientes garantias constitucionales:

3 Sentencia Tribunal Oral en lo Penal de San Antonio, RUC 0800773170-2, de fecha 16
de noviembre de 2010.
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* El debido proceso.
+ La presuncién de inocencia.
* Elderecho ala intimidad y la inviolabilidad del hogar.

El recurrente a objeto de fundar las transgresiones que invocé, desarrollé los
siguientes argumentos:

a) La sola circunstancia que el agente encubierto de la ley N°20.000 no sea
autorizado judicialmente afecta la presuncién de inocencia.

Ademis, expresé que uno de los elementos considerados por el Ministerio
Publico para designar al agente revelador, fueron llamadas anénimas respecto
de las cuales se tuvo conocimiento por los dichos de los funcionarios policia-
les, agregando que la circunstancia que el 6rgano persecutor invoque llamadas
andénimas se opone a la racionalidad que debe motivar las actuaciones de los
6rganos del Estado, mds aun cuando a juicio de la defensa se afectan derechos
fundamentales.

A mayor abundamiento, la defensa del imputado sefialé que la técnica del
agente revelador afecta la presuncién de inocencia consagrada en tratados
internacionales, la cual significa ser considerado inocente hasta la dictacién
de la sentencia condenatoria y, que el peso de la prueba queda radicado en el
6rgano persecutor.

Finalmente, en el mismo orden de ideas, la presuncién en comento se habria
visto afectada por cuanto basté con la existencia de llamados anénimos y una
supuesta labor de inteligencia, para que el imputado sea tratado como un tra-
ficante, enviando un agente revelador con el objeto que manifieste la entrega

de la droga.

En nuestra opinién, lo expresado por el recurrente resulta incorrecto por
cuanto la técnica del agente revelador contemplada en el articulo 25 de la ley
N°20.000, no guarda ninguna relacién con la presuncién de inocencia. Ello
en primer término porque es una mera técnica de investigacion, es decir, una
herramienta de cardcter procesal que facilita la pesquisa de los delitos contem-
plados en la ley N"20.000 y como tal consiste en que un ‘funcionario policial
simula ser comprador o adquirente, para si o para terceros, de sustancias estupefa-
cientes o sicotrdpicas, con el propdsito de lograr la manifestacion o incautacion de la

droga™.

De lo explicado queda en evidencia que el agente revelador no se traduce en
una afectacién de la presuncién de inocencia sino que en un mecanismo para
manifestar la droga logrando su posterior incautacién.

4 Articulo 25 Ley N20.000.
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En el mismo orden de ideas, si la afirmacién del recurrente fuera correcta y
esta técnica hiciera prescindir de los efectos de la presuncién de inocencia, el
Ministerio Publico una vez que consiguiese la manifestacién de la droga que-
daria liberado de probar en juicio el delito y la participacidn, lo cual no es asi.

La circunstancia que la procedencia de esta técnica esté radicada en el Minis-
terio Publico es, a nuestro juicio, concordante con la normativa constitucio-
nal, en la especie, el articulo 83 de la Carta Magna, el cual radica de manera
exclusiva la investigacién en el mencionado 6rgano, de lo cual se desprende la
coherencia en que justamente sea éste quien determine su procedencia en el
caso concreto.

A mayor abundamiento, el legislador de la ley N°20.000 dispuso que la proce-
dencia de esta técnica de investigacién no requiere autorizacién judicial. Ello,
no solo porque la utilizacién de agentes reveladores no afecta la presuncién de
inocencia, sino porque no afecta ninguna otra garantia constitucional.

En todo caso, frente a la alegacién de inconstitucionalidad de los agentes encu-
biertos, el fallo del propio Tribunal Oral en lo Penal de San Antonio expresé
que el procedimiento en si dio cuenta del cumplimiento de los requisitos lega-
les de parte del Ministerio Publico y de la Policia, sefialando ademas que ©
revisada la sentencia Rol N*433 del Tribunal Constitucional, de fecha 25 de enero
de 2005 referida al ‘proyecto de Ley que Sustituye la ley 19.366, que sanciona el
trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas’, no aparece reparo alguno a
la Constitucionalidad del articulo 25 de la ley 20.000".

Respecto de la existencia de denuncias previas e informaciones de inteligencia,
estimamos que éstas validan aun mds la técnica de investigacién, ya que descar-
tan que el delito se hubiera instigado por cuanto estas denuncias proporcionan
indicios respecto que el ilicito se venia cometiendo con anterioridad, es decir,
que no estamos en presencia de un agente provocador del delito que hubiera
generado en el imputado la voluntad de delinquir, sino que por el contrario,
dicha voluntad era preexistente y fue manifestada.

b) El recurrente también alegé vulneracién del Derecho a guardar silencioy a
no generar prueba contra si mismo.

La mencionada afectacién se habria producido cuando el agente estatal indujo
al particular a cometer un delito. A ello se sumaria que al momento de prac-
ticar la diligencia, el imputado tenia la calidad de tal ya que de acuerdo al
articulo 7 del Cédigo Procesal Penal esto ocurre cuando se verifica la primera
actuacién del procedimiento que se dirige en su contra, lo cual acontece desde
las denuncias anénimas, momento a partir del cual ya tenia el derecho a guar-
dar silencio.

Frente a estas alegaciones, estimamos que la existencia de agentes reveladores
no afecta el derecho a guardar silencio y a no generar prueba contra si mismo,
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ya que la funcién de éstos es manifestar y luego incautar droga durante el
desarrollo del delito, el cual ya se venia cometiendo como ocurrié en el caso en
comento. Siendo asi, el agente revelador se limité a descubrir un delito ya en
curso lo que excluye la vulneracién alegada.

A su turno, se podria argumentar que una cimara filmadora que graba el pre-
ciso instante en que se comete un delito “x”, se afectaria la presuncién de ino-
cencia, lo cual no es asi, ya que, el agente revelador o la cdmara, solamente
muestran lo que el imputado estaba realizando.

A nuestro entender, el recurrente confunde el derecho a guardar silencio con
la posibilidad del Ministerio Publico y de la policia de realizar diligencias de
investigacién y en este sentido, la Constitucién Politica del Estado y los trata-
dos internacionales cautelan que el imputado no sea obligado a declarar, pero
la interpretacién que se alega llevaria al absurdo de impedir que se realice
practicamente cualquier diligencia de investigacion, ya que todo rastro o huella
que dejan los delitos “habla de éstos”.

¢) Otra de las alegaciones realizadas se refiere a la ausencia de autorizacién de
la policia para realizar la prueba de campo.

Esta alegacién se funda en las normas constitucionales y legales que dispo-
nen que el Ministerio Puiblico es quien tiene la facultad exclusiva de dirigir
la investigacion, dando instrucciones a policias, salvo ciertos supuestos en los
cuales se admiten ciertas actuaciones auténomas de las policias, sin orden pre-
via del Fiscal.

Agrega que la actuacién ilegal es justamente el haber practicado la prueba de
campo sin autorizacién del Fiscal y que aquello tifie de ilicitud la entrada y
registro al domicilio del imputado que se realiza con posterioridad, afectando

el debido proceso y la inviolabilidad del hogar.

En nuestro concepto y tal como lo sefial6 el Tribunal Oral en lo Penal de
San Antonio en el considerando décimo quinto, la realizacién de la prueba
de campo a la sustancia incautada se encuentra contemplada en el articulo 83
letra c) del Cédigo Procesal Penal: “..recoger, identificar y conservar los objetos,
instrumentos y documentos...”. Siendo asi, la actuacién policial fue ajustada a
derecho no existiendo vulneracién alguna al debido proceso.

d) También se esgrimié como vicio la ausencia de autorizacién judicial para
realizar las diligencias de entrada y registro.

En este punto la defensa alegé que no se habria dado cumplimiento a lo dis-
puesto en el articulo 206 del Cédigo Procesal Penal y, como tampoco se solicité
orden judicial para ingresar, se habria producido una afectacién de la garantia

del debido proceso y la inviolabilidad del hogar.
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A su juicio no existirfa una situacién de flagrancia que justificase el ingreso al
lugar cerrado, habida consideracién que no se habria producido el requisito de
los signos evidentes que exige el articulo 206 del cuerpo procesal. Aquello en
primer término, porque no eran varios (solo se habria basado en la prueba de
campo) y porque tampoco hubo la evidencia que exige la norma. Agrega que si
el hecho hubiese sido evidente, no habria sido necesario practicar previamente
la prueba de campo.

A mayor fundamentacién, a juicio del recurrente no habria existido flagrancia
por cuanto para que ésta exista debe haber inmediatez y ostensibilidad. Este
ultimo requisito no concurrid, pues de otro modo no habria sido necesario
practicar una prueba de campo.

También en este punto se sefialé que la conducta que motivé el ingreso al
domicilio del imputado carece de antijuridicidad material, ya que éste le ven-
dié droga a un funcionario policial que actué como agente revelador, por lo que
no existi6 peligro contra la salud publica (peligro de difusién de las sustancias)
al estar la droga en manos de un agente del Estado.

Nuevamente estimamos que en este punto yerra la defensa en razén de los
siguientes argumentos:

La circunstancia que se hubiere practicado la prueba de campo a la sustancia
previamente adquirida por el agente revelador no afecta la flagrancia ni los
signos evidentes que se estaba cometiendo un delito de tréfico, por cuanto la
comisién del delito resultaba absolutamente evidente toda vez que un agente
revelador habia comprado droga desde un domicilio en el cual era perfecta-
mente presumible creer que se guardaban mds sustancias ilicitas, lo cual en
definitiva fue corroborado con el hallazgo efectuado al interior del domicilio
del imputado.

No obstante se estimare ilicita la entrada y registro al domicilio del imputado,
ello no desvirtia que antes de dicho ingreso se habia verificado un delito de
trifico de pequefias cantidades de droga, por lo que aun cuando se estimare
que no se dieron lo requisitos del articulo 206 del Cédigo Procesal Penal, de
todas formas ya se habria verificado el ilicito del articulo 4 de la ley N°20.000.
Es mds, aun en esa hipétesis la prueba que se hubiera excluido no afectaria la
etapa previa.

En relacién con la falta de antijuridicidad material de la conducta al no exis-
tir puesta en peligro ni lesién del bien juridico protegido por el delito, no
debe olvidarse que el trifico ilicito de drogas es un ilicito considerado como
de emprendimiento, el cual se caracteriza porque existe una participacién en
una actividad criminal que puede o no ser iniciada por ese autor y, ademas, se
caracteriza porque es dable incurrir en varios de los verbos rectores del tipo
penal no obstante que se trata del mismo delito. En ese sentido, en el caso de
marras el agente revelador saca a la luz o manifiesta un delito que ya se estaba
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cometiendo, es decir, antes de la venta el imputado ya guardaba droga en su
casa y la tenfa para ser transferida a terceros.

Siendo asi, obviamente la droga que estaba en poder del acusado es objeto
material idéneo para el delito y al momento de efectuar el juicio de peligro
claramente posee la aptitud para poner en riesgo la salud de la poblacién.

Finalmente la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema’, describe el

conflicto planteado por el recurrente, resumiéndolo de la siguiente manera: “...
El motivo de invalidacion de marras se enlaza a la conclusion del tribunal, en orden
a que la prueba de cargo fue obtenida ajustada a derecho y que el agente revelador
que participé durante la etapa de averiguacion, lo hizo dentro de la esfera de su
competencia y atribuciones, por lo que no ha mediado desconocimiento de los derechos
Jfundamentales invocados por la defensa del encausado. ...

A continuacién en el considerando tercero se refiere a la alegacién formulada
por la defensa del imputado en orden a que se habria afectado su derecho a
contar con una investigacién y un procedimiento racional y justo, producto
de la designacién de un agente revelador a partir de la informacién originada
en denuncias anénimas. Ademds, de acuerdo a este punto de vista también se
habria conculcado la presuncién de inocencia, el derecho a guardar silencio y a
no generar prueba contra si mismo.

Adicionalmente, en el mismo considerando, se invoca la supuesta infraccién al
derecho a la intimidad, a la inviolabilidad del hogar y a la libertad ambulatoria,
derivado de la entrada y registro efectuada al domicilio del imputado sin con-
tar con la competente autorizacién judicial.

Expuestos estos antecedentes, a continuacién la sentencia desarrolla la tema-
tica de la prueba ilicita (considerando sexto), resaltando que “..En la mision
de adquirir las pruebas, deben acotarse ciertos limites, que revisten el cardcter de
garantias, refrendados por los articulos 295 y 297 del Codigo Procesal Penal, que si
bien consagran la libertad de prueba y de valoracion de la misma, operan sobre los
marcos propios de la legalidad, ya que los medios probatorios deben ser producidos e
incorporados en conformidad a la ley (Zapata, cit., p. 21 ).

En consecuencia, mis adelante se expresa que el centro del debate consiste en
determinar si durante la investigacién, la actividad de las policias se cifié o no
al estatuto legal que las reglamenta y en caso de estimarse ilicita procede discu-
tir la exclusién de las pruebas recopiladas conforme a dicha actividad.

Luego, la Excma. Corte Suprema se pronuncia respecto de uno de los aspec-
tos en debate, esto es, la supuesta naturaleza de instigador que le atribuyé el
recurrente al agente revelador, senalando a este respecto que: “...No es efectivo
entonces que sea el agente quien con su conducta hiciera nacer en el imputado la

5 SCS ROL 9171-10, de 24 de enero de 2011.

6  Idem anterior, considerando primero.
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voluntad de delinquir, desde que se limitd con su accion inicamente a constatar la que
7

aquél ya poseia con antelacion...”.
A mayor abundamiento, la sentencia declara: “NOVENO: Que, como colofén, la
evidencia reunida como efecto de las diligencias de averiguaciones realizadas el vein-
tiocho de agosto de dos mil ocho en la morada del encartado, constituye una prueba
licita, toda vez que el agente revelador habia obtenido el consentimiento previo
del Ministerio Piiblico y los restantes agentes obraron con estricto acatamiento a
la ley®. Tules pruebas, que condujeron a acreditar de modo directo, una transaccion
comercial de droga, representan sin duda el antecedente mds poderoso de todos los
recaudados destinados a establecer la existencia del hecho punible y la participacion
del acusado involucrado en el acto de “trdfico”. Es asi como no cabe siquiera insinuar
la procedencia del precepto sobre supresion de la prueba.”

Como se indicé precedentemente, otro de los temas objeto del recurso con-
sistia en determinar si respecto de la droga incautada era o no procedente
que la policia de manera auténoma practicara la prueba de campo. Tal como
seflalamos previamente, estimamos que aquella instruccién no era necesaria,
habida consideracién que dicha diligencia se encuadra dentro de aquellas que
auténomamente pueden efectuar las policias de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 83, letra ¢) del Cédigo Procesal Penal. Sobre el punto el fallo
expresa: “Que en el escrito también se tilda de ilegal, por inexistencia de una orden
emanada del fiscal a cargo del procedimiento, la prueba orientativa relacionada con
la sustancia adquirida por el agente revelador; conducta reprobada que, no obstante,
constituye una de las hipétesis insertas en el articulo 83, letra ¢), del Cédigo Pro-
cesal Penal, como acertadamente lo consigna el laudo reprobado, en el numeral 2°
de su_fundamento décimo quinto, razon por la cual este capitulo de impugnacion
tampoco puede prosperar.” .

Por ultimo, respecto de la supuesta violacién de la garantia constitucional rela-
tiva al derecho a la intimidad y a la inviolabilidad del hogar, la sentencia des-
carta dicha conculcacién en atencién a que se dieron los supuestos del articulo
206 del Cédigo Procesal Penal. En este sentido, en el fallo se sefiala: “Que e/
articulo 206 del estatuto adjetivo de penas, preceptiia que cuando signos evidentes
indicaren que se estd cometiendo un delito, se podrd entrar y proceder al registro de
un bien raiz sin la aprobacion expresa de su propietario o encargado, ni permiso u
orden previa.

Pues bien, acorde al mérito de la prueba rendida, la presencia de los funcionarios poli-
ciales en la residencia del convicto devino de la constatacion de un injusto flagrante,

al tener en su poder sustancias probibidas, de suerte que tal proceder no importa

7  Considerando 8°.

El destacado es nuestro.
9  El destacado es nuestro.
10 Considerando 10°.
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ignorar las garantias esenciales enumeradas en el articulo 19, N's. 4°y 5", de la
Carta Politica, que se aseguran amagadas, ya que no se divisa soporte legal para
sostener la ilicitud de los tramites de pesquisas que deriven de un procedimiento
en situacion de flagrancia', como lo corrobora el fallo impugnado, en el literal 3° de

su considerando décimo quinto; se desestima asi esta linea de reproche.”™.

Del pirrafo transcrito queda en evidencia que a juicio de nuestro méximo
tribunal, la realizacién de ciertas actividades previas y coetdneas a la comisién
del delito no afecta la situacién de flagrancia, sino que por el contrario en este
caso la participacién de los agentes reveladores permitié develar o manifestar
la existencia de un hecho punible en actual ejecucién.

En virtud de estas consideraciones, la Excma. Corte Suprema rechazé el
recurso interpuesto quedando firme la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal
de San Antonio.

2. Sentencia Excma. Corte Suprema ROL 10162, de 24 de febrero de 2011.
Descripcion de los hechos, del recurso interpuesto y nuestra posicion:

La sentencia de la Corte Suprema que comentaremos en este acdpite, recae
sobre el procedimiento RUC N°0901180682-9, correspondiente a la Fiscalia
Local de Tomé. Dicha investigacion, sucintamente dice relacién con dos deli-
tos de tréfico ilicito de pequefias cantidades de droga cometidos los dias 9 y 16
de diciembre del afio 2009, por el mismo imputado. Se trata de dos transaccio-
nes de drogas distintas, separadas espacial y temporalmente, con adquirentes
diversos.

El Tribunal Oral en lo Penal de Concepcién dio por probados los siguientes
hechos: “Que, el dia 09 de diciembre de 2009, en la comuna de Tomé, el acusado José
Saladino Vera Barraza, en las cercanias de su domicilio particular ubicado en calle
Caracol N°0512, del sector de Bellavista, alrededor de las 14:50 horas, le vendié a un
transetinte dos envoltorios de papel contenedores de 1,1 gramos de la especie vegetal
cannabis sativa o marihuana, del tipo denominado ‘paraguaya” o ‘prensada’, a un

precio de $2.000 (dos mil pesos).

Dias después, especificamente el 16 de diciembre de 2009, el mismo acusado José
Saladino Vera Barraza, alrededor de las 18:00 horas, localizdndose nuevamente en
los alrededores de su domicilio ubicado en calle Caracol N"0512, del sector de Bella-
vista, Comuna de Tomé, le vendid a otra transeiinte un cigarrillo artesanal de can-
nabis sativa o maribuana, también del tipo denominado ‘paraguaya” o ‘prensada’,
con un peso de 0,4 gramos, a un valor de $1.000. (Mil pesos).™

11 El destacado es nuestro.
12 Considerando 12°.
13 Considerando 8°.
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En concordancia a los hechos que se dieron por acreditados, el referido Tribu-
nal Oral condend al imputado como autor de dos delitos de tréfico ilicito de
drogas, tipificado en el articulo 4, en relacién con el 1° de la Ley 20.000.

Por su parte, la defensa estimé que con dicha sentencia se habria infringido el
articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, ya que durante la tramitacién
del procedimiento se habrian producido las siguientes vulneraciones:

* Al debido proceso (articulo 19 N°3 inciso 5 CPE), en relacién con “la lega-
lidad de los actos del procedimiento e investigacién”.

* Aldebido proceso en relacién con el derecho del imputado a guardar silencio
y ser asistido por un abogado desde los actos iniciales de la investigacion.

Las alegaciones del recurrente se resumen de la siguiente manera:

a) Infraccién al debido proceso por existir una investigacién auténoma de
parte de la policia.

La defensa estimé que la sentencia recurrida ha sido dictada con infraccién a
la garantia del debido proceso contemplada en el articulo 19 N°3, inciso 5, y
de los articulos 6, 7 y 83, todas disposiciones de la Constitucién Politica de la
Republica, asi como también las normas de los articulos 3, 79, 80, 180, 181,

227y 228, todos del Cédigo Procesal Penal.

La vulneracién se habria producido porque respecto de ambos delitos de tra-
fico ilicito de pequefias cantidades de droga, la policia habria realizado “una
investigacién auténoma sin orden previa del fiscal”. Para fundar esta afirma-
cién esgrime un conjunto de declaraciones de parte de los policias que darian
cuenta que ellos habrian realizado una indagacién previa, que contaban con
una denuncia, que realizaron patrullajes, entre otras actuaciones, sin contar con
una orden del fiscal.

De acuerdo a dicho predicamento, la actuacién de la policia habria sido nula de
conformidad a lo dispuesto en los articulos 6 y 7 de la Constitucién, agregando
que también vulneraria lo regulado en el articulo 83 de la Constitucién y en el
articulo 3 del Cédigo Procesal Penal, los cuales radican de manera exclusiva la
investigacién de los delitos en el Ministerio Pablico. A mayor abundamiento,
invoca lo dispuesto en los articulos 80, 180 y 181 del Cédigo Procesal. Final-
mente, hace mencién a la obligacién del registro respecto del policia, contem-
plado en el articulo 228 del mismo cuerpo legal.

El fundamento de estas normas es el derecho a defensa, cuyo objetivo es garan-
tizar que el imputado tenga conocimiento de los antecedentes de la imputacién
desde los actos iniciales de la misma. Estas formas procesales son manifestacién
de un procedimiento y una investigacién racional y justa. Del mismo modo,
con el objeto de evitar la existencia de investigaciones arbitrarias de parte de la
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policia, el legislador ha encargado al Ministerio Publico su direccién, debiendo
ejecutarse bajo su responsabilidad.

Resumidos los argumentos de la recurrente, bajo nuestra perspectiva, no exis-
ti6 dicha conculcacién de derechos, ya que, si bien el caso en comento se refirié
a dos delitos de trifico ilicito de pequefias cantidades de droga, lo cierto es
que no se inicié producto de una investigacién auténoma de la policia, si no
mis bien producto del uso de las facultades auténomas de las que ellos estin
dotados en el Cédigo Procesal Penal, en concreto del control de identidad
contemplado en el articulo 85 y también utilizando las normas relativas a la
flagrancia.

b) Infraccién al derecho a guardar silencio y de ser asistido por un abogado
desde los actos iniciales de la investigacion.

A este respecto la defensa afirmé que se habria vulnerado el derecho a guardar
silencio, ya que en la sentencia se arriba a la conclusién de condena déndole
valor al testimonio de un policia’* que declaré acerca de lo que el imputado
le habria “manifestado voluntariamente” el dia de su detencién en la comisaria,
infringiendo con ello gravemente lo dispuesto en el articulo 93 del Cédigo
Procesal Penal.

La recurrente da cuenta de la circunstancia que el Tribunal Oral en lo Penal
tuvo en consideracién la declaracién del imputado, ya que en el considerando
decimosexto, reconoce a favor de éste la atenuante de colaboracién sustancial,
no obstante haberse acogido al derecho a guardar silencio. Ello, dado que al
momento de ser detenido reconocié que se dedicaba a la venta de envoltorios
de marihuana.

Sobre este punto a nuestro entender, no ha habido infraccién del derecho a
guardar silencio, ni de los articulos 91 y 93 del Cédigo Procesal Penal, ya que

como quedd en evidencia durante el juicio oral, el imputado no declaré.

La finalidad de esta garantia es evitar la existencia de apremios o presiones de
cardcter fisico o sicolégico en contra del imputado con el objeto de hacerlo
confesar su delito, siendo el 6rgano encargado de la persecucién penal quien
debe acreditar y probar los hechos, no pudiendo basarse en la mera declaracién
de los imputados. Por su parte, los articulos 91 y 93 regulan el cémo se debe
efectuar la declaracién del imputado.

Lo que aconteci6 en el caso de marras fue que el imputado efectué una mani-
festacién espontdnea que el policia presencié y siendo consultado no puede
menos que referirse a ella. De otro modo, tendria que negar algo que ocurrié,
no siendo légico pensar que un testigo pueda omitir informacién que posee,
menos tratindose de un funcionario publico.

14 Considerando sexto STO 0901180682-9.
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Finalmente, respecto de este punto, el recurrente cité un fallo de la Corte
Suprema de 12 de abril de 2010, causa rol 9521-2009, la cual en lo pertinente
sefiala: “.. en este sentido, la declaracion del imputado prestada sin atender las
normas que la gobiernan no puede ser utilizada para fundar una decision que lo

perjudique...”.

En el caso que se recurre, la informacién fue utilizada por el Tribunal Oral en
el considerando decimosexto para fundamentar, no obstante haber guardado
silencio, la atenuante del articulo 11 N°9 del Cédigo Penal por haber recono-
cido los hechos al momento de su detencién, lo cual implica que fue utilizada
en su beneficio y no en su perjuicio como sefiala el fallo recien citado.

Ademis de lo expuesto, la defensa del imputado hizo valer los siguientes moti-
vos® de nulidad en caricter de subsidiarios:

i) El motivo del articulo 374 letra e) del Cédigo Procesal Penal: “ ¢) cuando, en

el la sentencia, se hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el articulo 342
letras c),d) o e).

En la especie, estimé que la sentencia recurrida omitié el requisito del articulo
342 letra d): “las razones legales o doctrinarias que sirvieren para calificar juridica-
mente cada uno de los hechos y sus circunstancias y para fundar el fallo”.

El fundamento de este motivo fue que si bien la defensa en su alegato de
apertura durante el juicio oral sefialé que dogmadticamente era imposible que
un delito de emprendimiento pudiera ser reiterado, la sentencia se limit6 en el
considerando décimo a constatar que se configuran dos delitos de trafico ilicito
de drogas en pequenas cantidades, es decir, no habria sefialado ninguna razén
doctrinaria o legal que explique como un delito de emprendimiento admite la
reiteracién o concurso de delitos.

Discrepamos de la infraccién afirmada por la defensa en razén de los siguien-
tes argumentos:

En primer término no es efectivo que en el fallo el Tribunal Oral hubiese omi-
tido razones legales o doctrinarias para justificar por qué respecto de un delito
de emprendimiento es posible que exista reiteracién o concurso de delitos.

Tampoco es efectivo que la naturaleza de delito de emprendimiento excluya la
existencia de concursos de delitos. En atencién a ello, lo relevante es mds bien
delimitar si existieron efectivamente dos hechos, en cuyo caso se aplica la regla
general de los concursos, la cual en ningtn caso estd vedado para los delitos de
trafico de drogas.

15 También esgrimié un error en la aplicacién de la agravante de reincidencia especifica del
articulo 12 N°16 del Cédigo Penal, respecto de la cual no nos referiremos.
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Siendo asi, el tribunal estimé que existian dos hechos temporal, espacialmente
separados y con distintos consumidores, por lo que procede aplicar la regla de
los concursos de delitos.

ii) Causal del articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal:

La defensa también alegé un error de derecho puesto que la sentencia habria
incurrido en un yerro de dogmitica penal, que se traduce en una errénea apli-
cacién del derecho que influye sustancialmente en lo dispositivo de la senten-
cia. Dicho error se habria producido al considerar que existieron dos hechos
y no uno solo. Ello, no obstante la sentencia reconoce que el delito de trifico
ilicito de pequenas cantidades de drogas es de emprendimiento.

En este punto nos remitimos a lo sefialado precedentemente.

Finalmente en la sentencia dictada por la Excelentisima Corte Suprema't

se expone, sintetizando los antecedentes, que el recurso de nulidad se encuen-
tra vinculado a la infraccién del debido proceso, cuya vulneracién se produciria
en dos 6rdenes de ideas: actividad auténoma de la policia y quebrantamiento
del derecho a defensa.

A continuacién respecto de la actividad de la policia sefiala: “Que en lo atin-
gente al primero de estos asuntos, el proceder policial en el desenvolvimiento de los

hechos no merece reproche. No hubo, como pretende la defensa, una investigacion
auténoma por parte de los funcionarios policiales sino que, con ocasién de una

denuncia anénima, se ejercié por éstos el ejercicio de las prerrogativas de que se
encuentra investidos de conformidad a su propia ley”. Se trata del ejercicio de
Sfacultades de que se encuentran dotados para resguardar el orden y seguridad piibli-
cas y en tal evento, constataron la existencia de un ilicito que derivd en el ejercicio de
una actividad expresamente reglada en el estatuto procesal del ramo, al controlar la
identidad de un sujeto que previamente habia efectuado una transaccion con un ter-
cero. Como consigna con acierto el fallo, con ocasion de vigilancias preventivasy ante
una conducta indiciaria de una transaccion de droga, interviene el personal policial
de acuerdo a lo que ordena el articulo 85 del Cddigo Procesal Penal, actuacion que
es formalmente puesta en conocimiento del Ministerio Piblico. Ese proceder satisface
cualquier duda de la legitimidad del proceder policial, por lo que no estd vulnerada
la garantia constitucional que se dice desconocida.™®

Mis adelante, en relacién con la supuesta transgresién del derecho al debido
proceso por haber obtenido una declaracién ilegal de parte del imputado,
sefiala que ésta no se observa dado que el Tribunal Oral no emite su decisién
de condena sobre la base de dicho antecedente, por el contrario son otros los
elementos considerados, agregando que “.../0 que garantizan la Constitucion y

16 SCS ROL 10162, de 24 de febrero de 2011.
17 El destacado es nuestro.

18 Tdem anterior. Considerando cuarto.
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la ley es el derecho a guardar silencio y a tener defensa técnica, de modo que lo que
se debe asegurar es la debida comunicacion de esas prerrogativas al inculpado. Sin

embargo, nada impide que éste, de manera espontdnea, manifieste al personal
policial cualquier dato en relacion al ilicito que se le atribuye”..””.

Luego, respecto de los motivos de nulidad interpuestos de manera subsidia-
ria, declara que no vislumbra infraccién en la fundamentacién de la sentencia
puesto que el Tribunal Oral explicita los motivos y razones que lo llevaron a
dictar una sentencia condenatoria, adicionando que “..As7 afirman que el acu-
sado participd 2( sic) en dos eventos perfectamente separados el uno del otro, cometidos
en dias y respectos (sic) de personas distintas y en cantidades diferentes. Cada accion
constituye un atentado al bien juridico en particular y si bien es cierto que doctrina-
riamente se ha entendido que el delito de trdfico es un delito de emprendimiento
ello no es 6bice a que concurra la reiteracién en este tipo de delitos®? (sic)...””

Posteriormente y también respecto de la reiteracién, pero invocada en este
punto como infraccién de derecho del articulo 373 letra b) del Cédigo Proce-
sal Penal, la sentencia sefiala: “Que sobre la primera de estas alegaciones, concuerda
este tribunal con la calificacion que la sentencia atribuye a los sucesos pesquisados. En
el caso en andlisis, aparecen dos conductas delictivas que satisfacen a cabalidad cada
una de las exigencias legales para configurar un delito autonomo. En efecto, en cada
oportunidad existe una clara delimitacion temporal que encuadra en la reiteracion
material de conductas delictivas de una misma especie. Como sostiene el Ministerio
Priblico en estrados, el delito de emprendimiento supone que una misma actividad
delictual satisfaga, a la vez, los requerimientos de mds de un verbo rector. En este
sentido, no podria sancionarse separadamente la posesion y venta; si bien ambas
acciones individualmente consideradas son constitutivas de trdfico, constituyen un

dnico delito de esa naturaleza. Diversa es la situacién que atarie a estos anteceden-

tes en que hay dos acciones totalmente desvinculadas, descubiertas en dias distin-
tos, con diversos involucrados, constituyendo cada una un particular atentado al
bien juridico protegido. No es efectivo, como plantea la defensa, que la reiteracién
de delitos esté proscrita a propésito de los llamados de emprendimiento®™, y la dis-
crepancia acerca de calificacion dada por los jueces a los hechos en el ejercicio de sus
Sfacultades, no configura el motivo de nulidad hecho valer, mds aun si, como acontecio,
expresa la sentencia las razones para resolver de la forma en que lo hizo™.

En virtud de estas y otras consideraciones se rechaza el recurso de nulidad
interpuesto, con el voto en contra del Ministro Sefior Mufioz, quien fue de la
opinién de acoger el recurso por la causal del articulo 373 letra a) del Cédigo

19 El destacado es nuestro.
20 Considerando sexto.

21 El destacado es nuestro.
22 Considerando décimo.
23 El destacado es nuestro.

24 Considerando duodécimo.
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procesal Penal, sefialando: ...E/ resultado de actuaciones ilegitimas no pueden
servir de apoyo a una decision condenatoria como ha ocurrido, pues la policia, en
conocimiento de un hecho delictivo, debid poner en conocimiento del Ministerio
Priblico los antecedentes necesarios para dar inicio a un procedimiento tendiente a su
averiguacion, puesto que la persecucion penal no puede revelar actuaciones vulnera-
torias de garantias constitucionales. . (?(sic) Eficacia de la Prueba Ilegitimamente
obtenida y comportamiento de la Parte?, Editorial Giuffre, Mildn, 1972, Pdg. 187,
citado por Mario Mini Massoni 2 (sic)La Prueba Ilicita en el Proceso Penal? (sic),
Editorial Metropolitana, Santiago de Chile, asio 2005 ).

En consecuencia, en opinion de este disidente, la investigacion previa policial en

este proceso implica que los hechos comprobados han sido adgquiridos por una via
que carece de legitimidad, circunstancia que configura la causal de nulidad esgri-
mida de manera principal por la defensa®.

En efecto, por denuncias andnimas la policia toma conocimiento de hechos que es
posible imputar al condenado, luego despliega diligencias de investigacion que le lle-
van a constatar ? (sic)en su concepto- un delito flagrante de microtrdfico a un agente
encubierto. Tales actuaciones no es posible admitir que se desarrollen autonomamente
por la Policia, pues se apartan de la legalidad, la que transgrede y, por lo mismo,
carecen de legitimidad™.

I11. Comentario final respecto de ambos fallos

Como puede apreciarse de lo expuesto en este articulo, ambos fallos son suma-
mente relevantes porque se pronuncian sobre temas que son de gran actua-
lidad y dan lugar a diversas interpretaciones tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia.

En sintesis, las temadticas analizadas por la Excma. Corte Suprema en ambos
fallos y que a nuestro juicio son relevantes, son las siguientes:

1. Se descarta la induccién al delito de parte de los agentes encubiertos o reve-
ladores cuando su actividad se limita a constatar la existencia de un ilicito,

siempre que actie de conformidad a la ley N“20.000.

2. La préctica de la prueba de campo por parte de los funcionarios policia-
les no requiere orden previa de un fiscal ya que se encuadra dentro de sus
facultades auténomas contempladas en el articulo 83 letra c) del Cédigo
Procesal Penal.

3. En materia del articulo 206 del Cédigo Procesal Penal no se divisa soporte
legal para sostener la ilicitud de los trimites de pesquisas que deriven de un
procedimiento en situacién de flagrancia.

25 El destacado es nuestro.

26 Considerando décimo cuarto.

125

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°46

. Los policias pueden actuar auténomamente en los supuestos contemplados
en la ley y la Constitucién.

. El derecho a guardar silencio y a tener defensa técnica de parte del impu-
tado, no se opone a las manifestaciones espontineas que pueda efectuar
ante funcionarios policiales.

. Se estima que el delito de trafico de drogas es de emprendimiento.

. Cuando hay dos acciones totalmente desvinculadas temporal y espacial-
mente, cada una de ellas constituye un particular atentado al bien juridico
protegido. En consecuencia la reiteracién de delitos no estd proscrita en
los llamados delitos de emprendimiento debiendo ser sancionadas ambas

conductas conforme a lar reglas concursales generales.

IV. Texto de ambas Sentencias
comentadas

Sentencia Rol Ingreso N°9.171-2010

Santiago, veinticuatro de enero de
dos mil once.

VISTOS:

Por resolucién de dieciséis de noviem-
bre de dos mil diez, que rola de fojas
2 a 21, extendida en los autos RUC
N°0800773170-2, RIT N°97-2010,
por el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de San Antonio, integrado por
los jueces Monica Lépez Castillo,
como presidente, Rodrigo Hernan-
dez Pérez, encargado de la redac-
cién y Claudio Espinoza Asenjo, se
castigé a Andrés De La Cruz Pérez
Ibarra, chileno, cédula de identidad
N"8.346.157-8,apodado “El Pilo”, de
cincuenta y un afios de edad, casado,
maestro ceramista, domiciliado en
Pasaje cinco nimero un mil seiscien-
tos dos, Poblacién Tralcamahuida,
comuna de El Quisco, V Region,
a purgar quinientos cuarenta y un
dias de presidio menor en su grado
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medio, accesorias legales pertinentes,
a enterar las costas del litigio y una
multa ascendente a cinco unidades
tributarias mensuales; se le concedid
el beneficio de la remisién condicio-
nal de la sancién corporal, pero debe
cumplir los requisitos previstos en el
articulo 5° de la Ley N°18.216, por
igual lapso de la condena principal
impuesta, por su responsabilidad de
autor del delito de trifico de peque-
fias cantidades de estupefacientes,
cometido el veintiocho de agosto de
dos mil ocho, en la comuna de El

Quisco.

Esta decision fue impugnada por el
abogado Alejandro José Garcia Gar-
cia, de la Defensoria Penal Publica,
en representacién del convicto Pérez
Ibarra, quien dedujo de fojas 22 a 37,
recurso de nulidad asilado en el arti-
culo 373, letra a), del Cédigo Proce-
sal Penal, al haberse conculcado la
presuncién de inocencia, el derecho a
guardar silencio, a no generar prueba
de cargo en su contra y el principio
del debido proceso, ante la actua-
cién ilegal de un agente revelador y
la ausencia de instrucciones del fis-
cal para realizar la prueba de campo;
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como asimismo, el derecho a la inti-
midad e inviolabilidad del hogar y a
la libertad ambulatoria, con ocasién
de una diligencia de entrada y regis-
tro fuera de los presupuestos de la
ley y sin contar con la competente
anuencia judicial.

Declarado admisible el arbitrio a
fojas 38, se f1j6 dia para la audiencia,
la que tuvo lugar el miércoles cuatro
del actual, con la concurrencia y ale-
gatos de la defensora penal publica,
sefiora Pamela Pereira Fernindez, en
representacién del enjuiciado y de la
asesora legal del Ministerio Publico,
sefiora Ximena Marcazzolo Awuad,
a continuacién y oidos que fueron
los intervinientes, quedaron los autos
para fallo, citindose a los compare-
cientes a la comunicacién del vere-
dicto, segtin consta del acta que corre
a fojas 49.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso inter-
puesto por la asistencia técnica de
Andrés De La Cruz Pérez Ibarra,
se sustenta en el articulo 373, letra
a), del estatuto procedimental de
penas, esto es, cuando en cualquier
etapa del procedimiento o en el pro-
nunciamiento del laudo se hubieren
vulnerado sustancialmente derechos
o garantias asegurados por la Cons-
titucién Politica o por los tratados
internacionales ratificados por Chile
y en vigor; concreta la anomalia en
atropello de derechos y garantias
fundamentales durante la audiencia
de preparacién del juicio oral y en el
quebranto a los articulos 8°, parrafo
2%,y N°2°, letra g), de la Convencién

Americana de Derechos Humanos,
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de San José de Costa Rica,y 14, N°s.
2%y 3°, letra g), del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politi-
cos, todos vigentes y vinculantes con
arreglo a los articulos 5°, inciso 2°, 19,
N%. 3% 4%, 5"y 7°,y 83 de la Consti-
tucién Politica de la Republica; 1° y
4" de la Ley Orgénica Constitucio-
nal del Ministerio Publico; y 4°, 7°,
93, letra g), 130 y 206 del compendio

adjetivo criminal.

El motivo de invalidacién de marras
se enlaza a la conclusién del tribunal,
en orden a que la prueba de cargo
fue obtenida ajustada a derecho y
que el agente revelador que participé
durante la etapa de averiguacién, lo
hizo dentro de la esfera de su com-
petencia y atribuciones, por lo que no
ha mediado desconocimiento de los
derechos fundamentales invocados
por la defensa del encausado.

SEGUNDO: Que, después de ana-
lizar la prueba testifical, constituida
por las declaraciones de los funcio-
narios policiales que depusieron en
el pleito, asevera que la indagacién se
origina en reiteradas “llamadas ané-
nimas” de personas que denunciaban
la perpetracién de ilicitos conectados
con la Ley N"20.000, que unidas a
los antecedentes que arrojaba una
labor de inteligencia policial, permi-
ti6 determinar que en el domicilio
de su mandante, un individuo que
corresponderia al antes mencionado,
se dedicaba a la venta de clorhidrato
de cocaina; en vista de ello, el vein-
tiocho de agosto de dos mil ocho, el
fiscal del Ministerio Publico accedié
a que un funcionario policial pase a
inmiscuirse como agente revelador,
el que un par de horas mas tarde,
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obtuvo del encartado una bolsa con-
tenedora de un polvo de color blanco
que, sometido a la prueba de campo
arrojé coloracién azul positiva ante
la presencia de cocaina, que habria
habilitado a los policias para ingre-
sar al inmueble donde hallaron doce
coma dos gramos de la aludida sus-
tancia, dosificada en trece bolsas de
polietileno transparentes.

Aduce, sin embargo, que la prueba
orientadora de la naturaleza de la
sustancia incautada, se ejecuté en
forma auténoma por los policias, sin
aquiescencia del fiscal de la causa, de
modo que en la audiencia de prepara-
cién del juicio oral solicit6 la omisién
de la totalidad de la prueba obtenida
con inobservancia de garantias; versé
el debate ademads, en la inexistencia de
una situacién de flagrancia que facul-
tara a los funcionarios para la practica
de la diligencia de entrada y registro
en cuestién. Los reparos detallados
violentan el debido proceso, el dere-
cho a la intimidad y a la inviolabili-
dad del hogar, por lo que concurre la
causal de exclusiéon del articulo 276,
inciso 3°, de la compilacién procesal
del ramo, que el Juzgado de Garantia
en definitiva desestimo.

Afade que en la audiencia de juicio
oral, impetré la absolucién del acu-
sado, fundado en la utilizacién de
la técnica del agente revelador que
estima en franca oposicién a la pre-
suncién de inocencia, el derecho a
guardar silencio,y a no generar prueba
que pueda ser usada en contra de la
persona sometida a enjuiciamiento
criminal, sin que tales alegaciones
hayan sido acogidas, a pesar que
sirvi6 para apoyar el dictamen con-

128

denatorio, en la prueba reunida con
transgresién de dichas garantias. Sin
semejantes agravios, el tribunal debié
emitir decisién absolutoria, por lo
que pide a esta Corte invalide el jui-
cio oral y el pronunciamiento, a fin
de decretar la remisién de los ante-
cedentes al Juzgado de Garantia de
San Antonio para que se celebre una
nueva audiencia de preparacién de
juicio oral donde se prescinda de la
totalidad de la prueba de cargo, por
haber sido aportada con las contra-
venciones develadas.

TERCERO: Que enseguida el recu-
rrente aborda la manera en que se
produce la infraccién de garantias
esenciales protegidas por la Consti-
tucién Politica y los tratados inter-
nacionales. A este respecto, explica
que se ha afectado en su esencia el
derecho a una investigacién y un pro-
cedimiento racionales y justos, con la
designacién de un agente revelador
en base a presuntas “llamadas anéni-
mas”, se viol6 la presuncién de ino-
cencia, el derecho a guardar silencio
y a no generar prueba que pueda
dirigirse contra el incriminado y a
que sea el Ministerio Publico y no
la policia quien disponga las actua-
ciones de pesquisas, especialmente
cuando concierne a la prueba orien-
tativa llevada a cabo en la litis.

También reclama quebrantamiento a
la garantia constitucional del derecho
a la intimidad y a la inviolabilidad
del hogar y el derecho a la libertad
ambulatoria, en concordancia con
el articulo 19, N%. 4°, 5° y 7°, de la
Carta Fundamental, con motivo de
una diligencia de entrada y registro
al margen de las hipétesis contenidas
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en la ley y sin contar con la compe-
tente licencia judicial; todo lo cual
redundé en la privacién de libertad

del inculpado.
CUARTO: Que, en tal entendi-

miento, es menester determinar si el
edicto censurado comprometié las
disposiciones de rango superior en
que descansa el recurso, al reprimir
la conducta de su poderdante, con el
mérito de la prueba recabada y valo-
rada positivamente, como constitu-
tiva del injusto de trafico de pequenas
cantidades de estupefacientes.

QUINTO: Que el oponente critica
transgresion a la presuncién de ino-
cencia, el derecho a guardar silencio y
ano generar prueba incriminatoria en
contra del imputado, que se concreta
en aquélla, al enviar un funcionario
policial en calidad de agente revela-
dor y dar por cierto y probado que el
hechor comercializaba sustancias ili-
citas, mandé a ese policia a comprar
el sicotrépico sin mejores elementos
que las supuestas “denuncias anéni-
mas”y la funcién de inteligencia poli-
cial; se configuré desconocimiento
del derecho a guardar silencio, a tra-
vés del instituto del articulo 25 de
la Ley N°20.000, atendido que es el
funcionario quien induce al particu-
lar a cometer un delito y serd aquél
que en juicio referird lo que supues-
tamente ocurrié en su encuentro con
este ltimo, aporta los medios proba-
torios en su contra; califica el cimulo
total de prueba de cargo reunida
como ilicita, por haberse conseguido
con las irregularidades delatadas.

SEXTO: Que el denominador
comun para la nocién de prueba
ilicita en todos los sistemas, que
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debe servir como punto de partida
en la tarea de elaborar un concepto,
radica en la violacién de garantias
fundamentales ocurrida durante la
fase de instruccién, con ocasién de
la actividad de pesquisas llevadas a
cabo por los 6rganos de investiga-
cién penal (Marfa Inés Horvitz L. y
Julidn Lépez M., “Derecho Procesal
Chileno”, tomo 11, Editorial Juridica
de Chile, primera edicién, afio dos
mil cinco). “La discusién acerca de la
prueba ilicita — cualquiera que sea la
definicién que se tenga de ella - nos
anuncia algo sustancial: la verdad a la
que aspiramos en el proceso penal no
es una meta a la que estemos dispues-
tos a llegar a cualquier precio“(Marfa
Francisca Zapata, “La Prueba Ilicita”,
Lexis Nexis, dos mil cuatro, p. 18)

La idea de prueba ilicita y su nega-
cién resulta del enfrentamiento entre
averiguacién de hechos delictuales
y respeto de los derechos. En parti-
cular, cuando a estos ultimos se les
reconoce como criterio de validez
de los procedimientos tendientes a
tal indagacién; y, en consecuencia,
como fundamento de la resistencia a
la admisién de pruebas ilicitamente
logradas (L. Ivan Diaz Garcia, “Dere-
chos fundamentales y prueba ilicita
en el nuevo proceso penal chileno”,en
“La prueba en el nuevo proceso penal
oral”, varios autores, Editor: Rodrigo
Coloma Correa, Lexis Nexis, 2003,
p. 137) Por lo tanto, sélo las pro-
banzas aportadas legalmente, con
acatamiento absoluto a las normas
juridicas, deben aceptarse y valorarse
en el proceso, de suerte que la prueba
obtenida en la observancia de la ley
es la unica que el juez puede tomar
en cuenta para formar su conviccién
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en el proceso (Alex Carocca P, “Una
primera aproximacién al tema de la
prueba ilicita en Chile”, Tus et Praxis,
afio cuatro, Nro. 2, Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales, Universidad
de Talca, mil novecientos noventa y

ocho, p. 316).

En la misién de adquirir las prue-
bas, deben acotarse ciertos limites,
que revisten el cardcter de garantias,
refrendados por los articulos 295 y
297 del Cédigo Procesal Penal, que si
bien consagran la libertad de prueba
y de valoracién de la misma, operan
sobre los marcos propios de la lega-
lidad, ya que los medios probatorios
deben ser producidos e incorporados
en conformidad a la ley (Zapata, cit.,

p.21).

Ahora bien, dentro de un amplio
concepto de “garantias fundamen-
tales”, se incluyen las que ofrecen la
presuncién de inocencia, el derecho a
guardar silencio y a un procedimiento
racional y justo. Aquélla contemplada
en los articulos 8.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y
4" del ordenamiento procedimental
criminal, es un método fuertemente
ligado al debido proceso y constituye
el derecho esencial que abarca, nece-
sariamente, cualquier aspecto relativo
a la actividad probatoria que se ocupa
frente al procesado. Por ende, la nor-
mativa sobre prueba ilicita encuadra
dentro de las garantias que avalan el
debido proceso y, por consiguiente,
a la presuncion de inocencia (Mario
Mini Massoni, “La prueba ilicita en
el proceso penal”, Editorial Metro-
politana, dos mil cinco, pp. 38 y 39).

SEPTIMO: Que al debate sobre una

eventual segregacién de prueba debe
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preceder —como cuestién primordial
indispensable- a una determinacién
acerca de la ilicitud de la recopilacién
del material probatorio, la que en el
caso singular sub lite, implica discer-
nir si la intervencién policial se ha
cefiido o no al régimen juridico que
lo gobierna. Sélo una respuesta nega-
tiva a esta interrogante preliminar es
idénea para abrir paso a la discusién
sobre si tal ilicitud debe originar una
eliminacién de la prueba asi obtenida
(Héctor Hernindez Basualto, “La
exclusién de la prueba ilicita en el
nuevo proceso penal chileno”, Colec-
cién de Investigaciones Juridicas,
Universidad Alberto Hurtado, dos
mil cinco, Nro. 2, pp. 43 y s.s.).

OCTAVO: Que el articulo 25 de la
Ley N"20.000 define al “agente reve-
lador” como el funcionario policial
que simula ser comprador o adqui-
rente a terceros de sustancias estu-
pefacientes o sicotrépicas, con el
propésito de lograr la manifestacién
o incautacién de la droga.

Sobre este tépico conviene tener en
cuenta que en el basamento décimo
tercero del fallo refutado, se asienta
como hecho demostrado con sus
testimonios en estrados, que los fun-
cionarios policiales Vergara Alva-
rez y Veisaga Olivares, recibieron
antecedentes sobre un sujeto que se
dedicaba al trdfico de estupefacien-
tes en una determinada residencia
de la comuna de El Quisco, logra-
ron su identificacién luego de una
labor de inteligencia; y, en el curso
de la investigacion, Veisaga Olivares
mantuvo contacto con Pérez Ibarra,
precisamente en el recinto delatado,
el veintiocho de agosto de dos mil
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ocho. En ese instante se produce la
transaccién de droga, en que colabora
el policia debidamente facultado tras
ser investido como agente revelador
por el fiscal a cargo de la indaga-
cién, en ejercicio de las prerrogativas
legales del persecutor, -conforme se
reflexiona en el raciocinio décimo
quinto del dictamen en estudio-.
No es efectivo entonces que sea el
agente quien con su conducta hiciera
nacer en el imputado la voluntad de
delinquir, desde que se limit6 con su
acci6én unicamente a constatar la que
aquél ya poseia con antelacion.

Tal como se explicita en el motivo
quinto del laudo rebatido, Andrés
Pérez Ibarra ejercié su derecho a
guardar silencio durante todo el esta-
dio indagatorio y en la secuela del
juicio oral; por lo que no constituye
afrenta a esta garantia, el atestado en
estrados del policia que se entrome-
ti6 como revelador, quien sélo relaté
hechos o circunstancias en las que
cooperé directamente en el dmbito
de una diligencia investigativa encua-

drada en la legalidad.

De lo expuesto aparece nitida la
inexistencia del reparo de ilegali-
dad que el impugnante formula, en
cuanto a la obtencién de los elemen-
tos incriminatorios derivados de la
justificada actividad policial.

En apoyo de lo lucubrado es dtil
dejar en claro que el veredicto obje-
tado considera y valora los asertos
del agente revelador, en consonancia
con las afirmaciones del detective
Fernando Vergara Alvarez, para dar
por comprobada, en conjunto con la
prueba pericial, documental y la evi-
dencia material de los contenedores
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de droga, la comisién del delito de
trifico ilicito de estupefacientes. En
este campo las protestas del recu-
rrente se apartan notoriamente de la
realidad que emana del edicto y por
resultar -entonces- absolutamente
infundadas, quedan desprovistas de
asidero.

NOVENO: Que, como colofén, la
evidencia reunida como efecto de las
diligencias de averiguaciones reali-
zadas el veintiocho de agosto de dos
mil ocho en la morada del encartado,
constituye una prueba licita, toda vez
que el agente revelador habia obte-
nido el consentimiento previo del
Ministerio Publico y los restantes
agentes obraron con estricto acata-
miento a la ley. Tales pruebas, que
condujeron a acreditar de modo
directo, una transaccién comercial de
droga, representan sin duda el ante-
cedente mds poderoso de todos los
recaudados destinados a establecer la
existencia del hecho punible y la par-
ticipacién del acusado involucrado
en el acto de “trifico”. Es asi como
no cabe siquiera insinuar la proce-
dencia del precepto sobre supresién

de la prueba.

DECIMO: Que en el escrito tam-
bién se tilda de ilegal, por inexis-
tencia de una orden emanada del
fiscal a cargo del procedimiento, la
prueba orientativa relacionada con
la sustancia adquirida por el agente
revelador; conducta reprobada que,
no obstante, constituye una de las
hipétesis insertas en el articulo 83,
letra c), del Cédigo Procesal Penal,
como acertadamente lo consigna el
laudo reprobado, en el numeral 2° de
su fundamento décimo quinto, razén
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por la cual este capitulo de impugna-
cién tampoco puede prosperar.

UNDECIMO: Que el oponente
alega también contravencién a las
garantias de la intimidad e inviolabi-
lidad del hogar comprendidas en los
numerales 4° y 5° del articulo 19 de
la Carta Magna, configurada por la
entrada y registro a la casa del encar-
tado sin la competente aprobacién
judicial.

DUODECIMO: Que el articulo
206 del estatuto adjetivo de penas,
preceptia que cuando signos eviden-
tes indicaren que se estd cometiendo
un delito, se podra entrar y proce-
der al registro de un bien raiz sin la
aprobacién expresa de su propieta-
rio o encargado, ni permiso u orden
previa.

Pues bien, acorde al mérito de la
prueba rendida, la presencia de los
funcionarios policiales en la residen-
cia del convicto devino de la consta-
tacién de un injusto flagrante, al tener
en su poder sustancias prohibidas, de
suerte que tal proceder no importa
ignorar las garantias esenciales enu-
meradas en el articulo 19, N°s. 4° y 5,
de la Carta Politica, que se aseguran
amagadas, ya que no se divisa soporte
legal para sostener la ilicitud de los
tramites de pesquisas que deriven de
un procedimiento en situacién de
flagrancia, como lo corrobora el fallo
impugnado, en el literal 3° de su con-
siderando décimo quinto; se deses-
tima asi esta linea de reproche.

DECIMO TERCERO: Que, en
atencién a lo razonado, la libertad
ambulatoria del imputado, temporal-
mente restringida, no atafie a un acto
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de ultraje, sino que fluye ciertamente
del procedimiento policial ajustado a
Derecho; que conlleva a desestimar
la afectacién insita en semejantes
maltratos.

DECIMO CUARTO: Que el
impugnante endilga a los menos-
precios develados, vulneracién a la
garantia constitucional del debido
proceso, sobre la base de las alegacio-
nes que los erigen. En similar linea
de ideas y como ya ha tenido oportu-
nidad de sefialar este maximo tribu-
nal en los ingresos Nums. 4954-08;
1414-09 y 4164-09, la seguridad
que se dice conculcada constituye un
derecho avalado por la Constitucién
Politica de la Republica, en cuya vir-
tud toda sentencia de un érgano que
ejerza jurisdiccién debe fundarse en
un proceso previo legalmente sus-
tanciado; la misma Carta Funda-
mental, en el articulo 19, N°3°, inciso
5°, confiere al legislador la misién de
fijar siempre la certeza de un proce-
dimiento racional y justo. Es asi que,
en torno a los aspectos que abarca
el derecho a un debido proceso, no
hay pareceres discrepantes en cuanto
a que lo constituye un conjunto de
estabilidades que la Carta Politica,
los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y que se encuentran
vigentes, y las leyes, entregan a las
partes de la relacién procesal, ase-
gurdndose que todos puedan hacer
valer sus pretensiones en los tribuna-
les, que sean escuchados, que puedan
protestar cuando no estdn conformes
con la decisién, que se respeten los
procedimientos establecidos en la ley
y se dicten resoluciones motivadas
o fundadas, asuntos que conforme
el mérito de las probanzas y lo con-

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

cluido singularmente en los motivos
octavo, noveno, décimo, duodécimo
y décimo tercero precedentes, han
sido plenamente observados por los
jueces del fondo sin que surja de su
proceder inobservancia a la certi-
dumbre en anilisis, razén por la cual,
la impugnacién de tal deficiencia, no
es susceptible de aceptacion.

DECIMO QUINTO: Que, como
corolario de todo lo elucubrado, sélo
cabe inferir que la condena del enjui-
ciado no gravita en pruebas obtenidas
con desprecio de garantias funda-
mentales, y entonces los pretextos
de nulidad de lo decidido, apoyados
en contravencién del articulo 297
del Cédigo Procesal Penal, quedan

carentes de respaldo.

Por estas consideraciones y visto,
ademis, lo prevenido en los articu-
los 372, 373, 376 y 384 del Cédigo
Procesal Penal, SE RECHAZA el
recurso de nulidad entablado por el
letrado Alejandro José Garcia Gar-
cia, en representacion del condenado
Andrés de La Cruz Pérez Ibarra,
contra de la sentencia de dieciséis de
noviembre de dos mil diez, que se lee
de fojas 2 a 21, la que, en resumen,
no es nula.

Registrese y devuélvase.
Redacté el Ministro Sr. Rodriguez.

Rol N"9171-10.

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

E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U. y Carlos Kiinsemiiller L.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.

En Santiago, a veinticuatro de enero
de dos mil once, notifiqué en Secre-
tarfa por el Estado Diario la resolu-
cién precedente.

Sentencia Rol Ingreso N°10.162-
2010

Santiago, veinticuatro de febrero de
dos mil once.

VISTOS:

En los antecedentes rol tnico
0901180682 - 9 e interno del tribu-
nal 547 - 2010, se registra la senten-
cia dictada por el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Concepcién de
quince de diciembre de dos mil diez,
que en procedimiento ordinario
impuso al enjuiciado José Saladino
Vera Barraza, dos penas de quinien-
tos cuarenta y un dias de presidio
menor en su grado medio, como
autor de sendos delitos de trifico
ilicito de sustancias estupefacientes
en pequefas cantidades, previsto y
sancionado en los articulos 1° y 4°
de la Ley N°20.000, perpetrados el
nueve y dieciséis de diciembre de dos
mil nueve, en la comuna de Tomé.
Se impuso ademads, por cada delito,
la sancién accesoria de suspensién
de cargo y oficio publico durante el
tiempo de la condena, multa de cinco
unidades tributarias mensuales y la
satisfaccion de las costas del litigio.

En contra de este pronunciamiento,
el defensor penal publico, don Felipe
Jeldes Saba, en representacién del
imputado, dedujo recurso de nulidad
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apoyado en las causales que a conti-
nuacién se indican y de la forma que
se sefiala:

En primer término, la causal con-
templada en el articulo 373 letra a)
del Cédigo Procesal Penal, en rela-
cién a los articulos 19 N°3 ‘b0, inciso
quinto, de la Constitucién Politica de
la Republica, y en conexién, a su vez,
con lo preceptuado en los articulos 6,
7y 83 de la misma Carta Fundamen-
taly 3,79,80,180,181,227 y 228 del
Cédigo Procesal Penal.

De manera subsidiaria, impetré el
motivo absoluto de nulidad que
prevé el articulo 374 letra f), en rela-
cién al articulo 342 letra d), ambos

del Cédigo Procesal Penal.

Por dltimo, y también subsidiaria-
mente, alegé la causal comprendida
en la letra b) del citado articulo 373.

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 la
vista de la nulidad impetrada, como
aparece a fojas 46.

La audiencia publica se verificé el
siete de febrero tultimo, con la con-
currencia y alegatos del abogado, don
Jorge Villalobos, por el recurso, en
representacién del sentenciado y de
la abogada, dofia Ximena Marcaz-
zolo, por el Ministerio Publico.

Luego de la vista, se cité a la lectura
del fallo para el dia de hoy, segin

consta del acta que obra a fojas 51.
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CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que la primera causal
de nulidad esgrimida se asienta en la
letra a) del articulo 373 del Cédigo
Procesal Penal, esto es, cuando en
cualquier etapa del procedimiento
o en el pronunciamiento de la sen-
tencia, se hubieren infringido sus-
tancialmente derechos o garantias
asegurados por la Constitucién o
por los tratados internacionales rati-
ficados por Chile que se encuentren
vigentes.

Sostiene el compareciente que la sen-
tencia cuestionada ha sido pronun-
ciada con infraccién a la garantia del
debido proceso que se origina a tra-
vés de la irregular intervencién poli-
cial. Explica que a su representado se
lo acusa de intervenir en dos sucesos
delictuosos, sin embargo, respecto del
verificado el nueve de diciembre de
dos mil nueve, la policia llevé ade-
lante una investigacién auténoma,
sin orden previa del fiscal, dirigida en
contra de una persona determinada y
encaminada a recopilar un cimulo de
antecedentes que permitieran infor-
mar con posterioridad al persecutor
de su resultado.

Asevera que de la prueba producida
queda en evidencia que desde el mes
de noviembre de dos mil nueve y
hasta antes del nueve de diciembre del
mismo afio, funcionarios de la Policia
de Investigaciones de Tomé recibie-
ron denuncias anénimas respecto de
una persona apodada “Chalomeca”, y
dispusieron sin orden previa del fiscal
adjunto de Tomé, la prictica de una
serie de diligencias de investigacién
cuyo objetivo preciso y determinado
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fue el imputado José Saladino Vera
Barraza; despliegue decidido, coordi-
nado y ejecutado auténomamente sin
conocimiento del Ministerio Puablico
y sin control preventivo de éste de la
legalidad de las actuaciones policiales.
Refiere que lo anterior se encuentra
en estrecha relacién con el derecho
a defensa, pues la asistencia letrada
de todo inculpado tiene asegurada
la facultad de imponerse de los ante-
cedentes de la imputacién desde los
actos iniciales del procedimiento.

En un segundo segmento, amparado
en la misma causal, estima concul-
cado el derecho del acusado a guar-
dar silencio y de ser asistido por un
abogado desde los actos iniciales de la
investigacion. Tal quebranto se origi-
naria con ocasién del relato del fun-
cionario policial, don Hernin Henry
Mora Gatica, quien depuso en juicio
que el imputado habria manifestado
voluntariamente antecedentes rela-
cionados a sus actividades, de lo que
no quedé registro, pero siendo incor-
porados sorpresivamente al juicio,
en circunstancias que, en realidad, lo
que recabé la policia fue una confe-
sién. Tal vulneracién se patentiza en
la sentencia al reconocer en favor de
su representado la minorante de res-
ponsabilidad del articulo 11 N°9, del
Cédigo Penal, lo que lleva a concluir
que formé parte de los antecedentes
que permitieron arribar a la convic-
cién condenatoria.

En subsidio, sustentado en el motivo
absoluto de nulidad del articulo 374
letra f), en conexién al articulo 342

letra d), ambos del Cédigo Procesal

Penal, impugna la decisién condena-
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toria e insta por la nulidad del juicio
y la sentencia.

En este capitulo, estima que la deci-
sién censurada carece de la necesaria
fundamentacién acerca de sus argu-
mentos relativos a la constatacién
de un delito de emprendimiento, no
obstante, el fallo sanciona a su man-
dante como autor de dos delitos de
trafico de estupefacientes. Reprueba
de la decisién que no desarrolle las
necesarias reflexiones acerca de su
determinacién de constatar dos
injustos, sin explayarse acerca de la
conclusién que en los delitos como
los indagados no es posible constatar
un concurso real.

Finalmente, de modo también sub-
sidiario, sustenta su arbitrio en la
letra b) del articulo 373 del Cédigo
Procesal Penal consistente en haber
incurrido la sentencia en una erré-
nea aplicacién del derecho. Sobre
este nuevo tépico recuerda, primero,
que el fiscal del Ministerio Publico
estimé que estaba en presencia de
una reiteracién de delitos, de manera
que el castigo habria de determinarse
en conformidad al articulo 351 del
Cédigo Procesal Penal. Aduce que
los sentenciadores yerran al califi-
car juridicamente los hechos, pues
como sostiene la doctrina, se trata de
un solo delito de emprendimiento.
Tal es la situacién de su defendido,
en que una conducta se repite -dos
ventas-, pero que han de estimarse
como parte de una unidad juridica.
Por otro lado, denuncia que los jue-
ces también equivocan su decisién al
estimar que perjudica a su represen-
tado la agravante de responsabilidad
contemplada en el articulo 12, N“16,
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del Cédigo Penal, pues si bien es
cierto el imputado habia sido conde-
nado con anterioridad por un delito
de trifico de estupefacientes que fue
reprimido bajo el imperio de la Ley
N"19.366, lo cierto es que la decisién
del tribunal oral vulnera lo dispuesto
en los articulos 19, N°3°, inciso sép-
timo de la Constitucién Politica de
la Republica y 18 del Cédigo Penal,
porque tal injusto, perpetrado el dos
de abril de dos mil uno, encuadraba
precisamente en la figura que san-
ciona la Ley N°20.000, como trafico
de pequeiias cantidades de estupefa-
cientes, simple delito que por su data
de acaecimiento, no pudo ser esti-
mado, de acuerdo a lo prevenido en
el articulo 104 del Estatuto punitivo.

Con tales argumentos, en la conclu-
si6n, solicita para cada una de las cau-
sales, la invalidacién de la sentencia y
del juicio que le antecedid, a fin que
se celebre uno nuevo ante el tribunal
no inhabilitado que corresponda.

SEGUNDO: Que, de conformidad
a lo previsto en el articulo 359 del
Cédigo Procesal Penal, la defensa
ofrecié prueba de audio, sin embargo,
no obstante haberse admitido la
correspondiente al juicio oral, nin-
guna rindié en la oportunidad proce-
sal correspondiente.

TERCERO: Que el capitulo inicial
del recurso deducido se vincula a la
infraccién a la garantia del debido
proceso, cuya afectacién se causaria
en dos érdenes de consideraciones:
por un lado, critica la actividad auté-
noma policial y, por otro, el quebranto
del derecho a defensa.
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CUARTO: Que en lo atingente al
primero de estos asuntos, el proceder
policial en el desenvolvimiento de los
hechos no merece reproche. No hubo,
como pretende la defensa, una inves-
tigacién auténoma por parte de los
funcionarios policiales sino que, con
ocasién de una denuncia anénima,
se ejercié por éstos el ejercicio de las
prerrogativas de que se encuentra
investidos de conformidad a su pro-
pia ley. Se trata del ejercicio de facul-
tades de que se encuentran dotados
para resguardar el orden y seguridad
publicas y en tal evento, constataron
la existencia de un ilicito que derivé
en el ejercicio de una actividad expre-
samente reglada en el estatuto proce-
sal del ramo, al controlar la identidad
de un sujeto que previamente habia
efectuado una transaccién con un
tercero. Como consigna con acierto
el fallo, con ocasién de vigilancias
preventivas y ante una conducta indi-
ciaria de una transaccién de droga,
interviene el personal policial de
acuerdo a lo que ordena el articulo 85
del Cédigo Procesal Penal, actuacién
que es formalmente puesta en cono-
cimiento del Ministerio Puablico.

Ese proceder satisface cualquier duda
de la legitimidad del proceder poli-
cial, por lo que no estd vulnerada la
garantia constitucional que se dice
desconocida.

QUINTO: Que la defensa, ampa-
rada en la misma causal, centra
enseguida sus reclamos en la vulne-
racién a la garantia constitucional
del debido proceso que se originaria
con ocasién de la obtencién de una
irregular declaracién autoincrimina-
toria del imputado, infraccién que se
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materializa, finalmente, en la convic-
cién de condena a que arriba el tri-
bunal y se constata en el fallo por el
reconocimiento de la atenuante de

responsabilidad del articulo 11 N°9°
del Cédigo Penal.

SEXTO: Que de acuerdo a la rea-
lidad fictica en que se desenvuel-
ven los acontecimientos, no es dable
advertir un atentado al nucleo del
derecho, pues la conviccién conde-
natoria acerca de la participacién del
encartado en los sucesos delictuo-
sos se aparta del reconocimiento del
enjuiciado acerca de los mismos. En
efecto, a fin de comprobar su inter-
vencién en el injusto indagado, los
sentenciadores forman su convic-
cién sobre la base de otros elemen-
tos incriminatorios, de manera que
se trata de un antecedente del que
puede prescindirse. Cabe consignar
que lo que garantizan la Constitu-
cién y la ley es el derecho a guardar
silencio y a tener defensa técnica, de
modo que lo que se debe asegurar es
la debida comunicacién de esas pre-
rrogativas al inculpado. Sin embargo,
nada impide que éste, de manera
espontdnea, manifieste al personal
policial cualquier dato en relacién al
ilicito que se le atribuye.

En todo caso, como se dijo, contra-
riamente a lo que afirma la defensa,
la conviccién condenatoria a que
arriba el tribunal no se sostiene en
una declaracién autoincriminatoria
del inculpado, sino en un cimulo de
evidencia testimonial, documental,
pericial y material que condujeron a
los jueces a emitir su dictamen contra
el acusado.
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SEPTIMO: Que, a mayor abun-
damiento, tal como lo reconoce el
propio recurrente, la mentada actua-
cién no devino en perjuicio para su
representado, pues como se lee en el
basamento décimo sexto del fallo en
estudio, el relato del incriminado le
reporté una ventaja, pues significé
reconocer en su favor una atenuante

de responsabilidad penal.
OCTAVO: Que los razonamien-

tos precedentes permiten sostener
que el dictamen en referencia no ha
incurrido en la hipétesis de nulidad
que sustenta la causal principal, toda
vez que los antecedentes no revelan
anomalia alguna, lo que conduce al
rechazo del arbitrio en tanto se sus-
tenta en el articulo 373, letra a) del

Cédigo del ramo.
NOVENO: Que, enseguida, de

modo subsidiario, esgrime el impug-
nante el motivo absoluto de nulidad
del articulo 374, letra e), en relacién
al articulo 341 letra d) del Cédigo
Procesal Penal. Como se antici-
para, critica el defensor la ausencia
de motivaciones y fundamentacién
acerca de la decisién de los jueces
de desestimar la alegacién acerca de
la imposibilidad que en un delito de
emprendimiento, con acontece en el
caso de marras, exista reiteracién de
conductas delictivas.

DECIMO: Que sobre este plantea-
miento, basta decir para su rechazo
que el tribunal, en su reflexién
décima, explica sobradamente su
parecer frente a la constatacién de
dos delitos de trifico de estupefacien-
tes. Asi afirman que el acusado par-
ticipé “en dos eventos perfectamente
separados el uno del otro, cometidos
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en dias y respectos (sic) de personas
distintas y en cantidades diferentes.
Cada accién constituye un atentado
al bien juridico en particular y si bien
es cierto que doctrinariamente se ha
entendido que el delito de trifico es
un delito de emprendimiento ello no
es 6bice a que concurra la reiteracién
en este tipo de delitos”.

El motivo absoluto de nulidad esgri-
mido se satisface ante la ausencia de
raciocinios que sustenten la decision,
lo que en la especie no ocurre, pues
el tribunal haciéndose cargo de las
alegaciones de la defensa, explica sus
razones para desestimar tal preten-
sién, de manera que el deber de fun-
damentacién que impone el articulo
341 del Cédigo Procesal Penal ha

sido acatado.

UNDECIMO: Que, por ultimo,
asilado en el articulo 373 letra b) del
Estatuto de Enjuiciamiento Crimi-
nal,la defensainsta porlainvalidacién
del juicio y la sentencia reclamando
error en la aplicacién del derecho al
emitir el pronunciamiento, susten-
tado en la existencia de un tdnico
delito de trifico de estupefacientes y
en la equivocada consideracién de la
agravante de reincidencia en perjui-
cio del imputado.

DUODECIMO: Que sobre la pri-
mera de estas alegaciones, concuerda
este tribunal con la calificacién que
la sentencia atribuye a los sucesos
pesquisados. En el caso en anilisis,
aparecen dos conductas delictivas
que satisfacen a cabalidad cada una
de las exigencias legales para confi-
gurar un delito auténomo. En efecto,
en cada oportunidad existe una clara
delimitacién temporal que encuadra
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en la reiteraciéon material de conduc-
tas delictivas de una misma especie.
Como sostiene el Ministerio Publico
en estrados, el delito de emprendi-
miento supone que una misma acti-
vidad delictual satisfaga, a la vez, los
requerimientos de mas de un verbo
rector. En este sentido, no podria
sancionarse separadamente la pose-
sién y venta; si bien ambas acciones
individualmente consideradas son
constitutivas de trafico, constituyen
un unico delito de esa naturaleza.
Diversa es la situacién que atafie a
estos antecedentes en que hay dos
acciones totalmente desvinculadas,
descubiertas en dias distintos, con
diversos involucrados, constituyendo
cada una un particular atentado al
bien juridico protegido. No es efec-
tivo, como plantea la defensa, que
la reiteracién de delitos esté pros-
crita a propésito de los llamados de
emprendimiento, y la discrepancia
acerca de calificacién dada por los
jueces a los hechos en el ejercicio de
sus facultades, no configura el motivo
de nulidad hecho valer, mis aun si,
como acontecid, expresa la sentencia
las razones para resolver de la forma
en que lo hizo.

DECIMO TERCERO: Que, final-
mente, en lo concerniente a la agra-
vante de responsabilidad considerada
por los jueces, sustenta el recurrente
la causal esgrimida sobre un supuesto
vicio que ninguna injerencia tiene en
lo dispositivo de la sentencia, toda
vez que la sancién a que se arribé
corresponde al minimo determinado
en la ley a los delitos comprobados,
quantum que principia en el presidio
menor en su grado medio.
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DECIMO CUARTO: Que como
resultado de todas estas considera-
ciones, resulta inconcuso que las cau-
sales analizadas aparecen carentes de
fundamento, lo que conduce inequi-
vocamente al rechazo del recurso en
todos sus segmento pues de la rea-
lidad del proceso y la lectura de la
sentencia no se advierte ningun que-
branto de las reglas legales y de rango
superior que esgrime la defensa.

Por estas consideraciones y visto
lo preceptuado en los articulos 373
letras a) y b), 374 letra e), 376 y
384 del Cédigo Procesal Penal, SE
RECHAZA el recurso de nulidad
formalizado por el defensor penal
publico Felipe Jeldes Saba, en repre-
sentacién del enjuiciado, don José
Saladino Vera Barraza, contra la sen-
tencia dictada por del Tribunal del
Juicio Oral en lo Penal de Concep-
cién, el quince de diciembre de dos
mil diez y que corre de fojas 1 a 27 de
este cuaderno, la que, en consecuen-
cia, no es nula.

Acordado con el voto en contra del
Ministro sefior Muiioz, quien fue de
opinién de acoger el recurso de nuli-
dad intentado a favor del imputado,
por la causal del articulo 373 letra a)
del Cédigo Procesal Penal, en base a

las siguientes consideraciones:

En relacién a esta causal debe tenerse
presente que es deber de los érganos
del Estado respetar y promover los
derechos fundamentales. En princi-
pio, los derechos y libertades indi-
viduales deben primar por sobre
los fines de la persecucién penal. El
descubrimiento de la verdad siempre
debe ser efectuado en forma licita, no
s6lo porque surge un principio ético
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en la represion del delito, sino porque
también la tutela de los derechos del
individuo es un valor mds importante
para la sociedad que el castigo al
autor mismo. El respeto a la dignidad
del hombre y a los derechos esencia-
les que derivan de esa calidad, cons-
tituyen el vértice fundamental sobre
el que reposa la existencia misma de
todo Estado de Derecho. (Guillermo
Brown, ?Limites a la valoracién de la
prueba en el proceso penal, Editorial
Juridica Nova Tesis, afio 2002, pég.
88).

Nuestra legislacién procesal penal
busca desincentivar los excesos de la
policia y la trasgresiéon de los dere-
chos fundamentales de los imputados
en la persecucién penal, privando asi
de eficacia el resultado de actuacio-
nes que incurran en tales defectos.

El vicio alegado por la defensa con-
sistente en la adquisicién de evi-
dencia respecto de presuntos delitos
mediante actuaciones auténomas,
torna ilicita la indagacién. En la
especie, la falta de rigor en las ave-
riguaciones preliminares ha tenido
influencia de manera directa en la
constatacién de un delito, producto
de una investigacion al margen de
todo control jurisdiccional o del
Ministerio Publico, que coloca al
imputado en posicién vulnerable.

El resultado de actuaciones ilegitimas
no pueden servir de apoyo a una deci-
sién condenatoria como ha ocurrido,
pues la policia, en conocimiento de
un hecho delictivo, debié poner en
conocimiento del Ministerio Publico
los antecedentes necesarios para dar
inicio a un procedimiento tendiente
a su averiguacién, puesto que la
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persecucién penal no puede revelar
actuaciones vulneratorias de garan-
tias constitucionales. (“Eficacia de
la Prueba Ilegitimamente obtenida
y comportamiento de la Parte”, Edi-
torial Giuftre, Mildn, 1972, Pag. 187,
citado por Mario Mini Massoni “La
Prueba Ilicita en el Proceso Penal”,
Editorial Metropolitana, Santiago de
Chile, afio 2005).

En consecuencia, en opinién de este
disidente, la investigacién previa
policial en este proceso implica que
los hechos comprobados han sido
adquiridos por una via que carece de
legitimidad, circunstancia que confi-
gura la causal de nulidad esgrimida
de manera principal por la defensa.

En efecto, por denuncias anénimas la
policia toma conocimiento de hechos
que es posible imputar al condenado,
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luego despliega diligencias de inves-
tigacién que le llevan a constatar -en
su concepto- un delito flagrante de
microtrafico a un agente encubierto.
Tales actuaciones no es posible admi-
tir que se desarrollen auténomamente
por la Policia, pues se apartan de la
legalidad, la que transgrede y, por lo

mismo, carecen de legitimidad.

Registrese y devuélvase con sus
agregados.

Redaccién a cargo del Ministro Sr.
Pierry, y de la disidencia, su autor.

Rol N°10162 - 10

Pronunciado por la Sala de Verano
integrada por los Ministros Sr. Ser-
gio Muiioz G., Sr. Juan Araya E., Sr.
Pedro Pierry A., Sra. Rosa Egnem S.
y Sr. Roberto Jacob Ch.
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EL AGENTE ENCUBIERTO Y LA INTERCEPTACION 0 GRABACION DE
TELECOMUNICACIONES EN LAS INVESTIGACIONES DE DELITOS SEXUALES

Catalina Duque Gonzdlez’

Hay bienes juridicos y valores universalmente protegidos, como son la protec-
cién de los menores y la dignidad humana, los cuales han sido reconocidos y
ratificados por Chile a través de la Convencién sobre los Derechos del Nifio?,
el Protocolo Facultativo Relativo a la Venta de Nifos, la Prostitucién Infantil y
la Utilizacién de Nifios en la Pornografia Infantil’, y la Convencién de Nacio-
nes Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional®. Tal es asi, que
en la reunién de expertos sobre abuso sexual a nifios, pornografia infantil y
pedofilia en Internet organizada por la UNESCO (1999), se sefial6 que “aun-
que el concepto de lo que es legal o ilegal puede variar, es necesario defender
ciertos valores universales entre los que se citan la protecciéon de los menores y
la dignidad humana™.

Es sabido que los instrumentos cldsicos para llevar adelante las investigacio-
nes de ciertos delitos han demostrando ser insuficientes, porque se presentan
complejas jerarquias, modus operandi o tecnologias. Lo anterior ha impuesto
la bisqueda y adopcién de nuevos sistemas, para su adecuada persecucion.

Entre estos delitos, cuya investigacién resulta ser mas compleja, encontramos
el trafico de armas, drogas, personas, lavado de dinero, delitos contra la seguri-
dad interior del estado, pornografia infantil y trata de personas. Por ello para su
eficiente investigacién se han adoptado técnicas como el agente encubierto, la
interceptacion, la grabacidn, la entrega vigilada, el informante, entre otras.

Nuestra legislacién contempla técnicas especiales de investigacion en la Ley
N°20.000 que Sanciona el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas, la Ley N°19.913 que Crea la Unidad de Andlisis Financiero y
Modifica diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de activos®,
Ley N°18.314 que Determina Conductas Terroristas y Fija su Penalidad’, la
Ley N"19.974 sobre Sistema de Inteligencia Nacional, el Cédigo Penal en sus

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

Ratificada con fecha 13 de agosto de 1990.
Ratificado con fecha 6 de febrero de 2003.
Ratificada con fecha 29 de noviembre de 2004.

Alonso-Allende Arrieta, Verénica “Menores en la red. Sistemas de filtro. IV Un
problema de contenidos” Revista Informdtica Juridica.com (20.12.2001). Web
http://www.informaticajuridica.com/trabajos/problema_contenidos.asp (30/07/2010).
Articulo 33 letra a) de la Ley N°19.913.

Numero 3 del articulo 14 de la Ley N°18.314.
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articulos 369 ter y 411 octies, y el Cédigo Procesal Penal en los articulos 222
al 225.

La Ley N°19.927, publicada en el diario oficial con fecha 14 de enero de 2004,
vino a modificar el Cédigo Penal, abordando la realidad de la pornografia y
prostitucién infantil, asi como la trata de personas, incorporando una serie
de articulos al Cédigo Punitivo, entre ellos el Art. 369 ter CP, precepto que
permitié en estos ilicitos contar con un régimen legal de técnicas especiales de
investigacién. Hoy la Ley N"20.507 de fecha 8 de abril del 2011, sobre Trafico
de Migrantes y Trata de Personas, incorpora el articulo 411 octies del CP que
establece un régimen de técnicas de investigacion para los tipos penales que
establece la referida ley.

En materia de delitos sexuales, aquellos relacionados con la explotacién sexual,
la pornografia infantil (conocidos como delitos ESCNNA) y la trata de per-
sonas, en atencion a sus caracteristicas, imponen desarrollar una investigacién
adecuada a estas realidades, especialmente a través de la adopcién de técnicas
especiales de investigacion. Es asi que los articulos 369 ter y 411 octies del
Cédigo Penal disponen respectivamente:

“Art. 369 ter: Cuando existieren sospechas fundadas de que una persona o una
organizacién delictiva hubiere cometido o preparado la comisién de alguno de
los delitos previstos en los articulos 366 quinquies, 367,367 ter, 374 bis, inciso
primero, y 374 ter, y la investigacién lo hiciere imprescindible, el tribunal, a
peticién del Ministerio Publico, podra autorizar la interceptacién o grabacién
de las telecomunicaciones de esa persona o de quienes integraren dicha orga-
nizacién, la fotografia, filmacién u otros medios de reproduccién de imédgenes
conducentes al esclarecimiento de los hechos y la grabacién de comunicacio-
nes. En lo demis, se estard integramente a lo dispuesto en los articulos 222 a

225 del Cédigo Procesal Penal.

Igualmente, bajo los mismos supuestos previstos en el inciso precedente, podré
el tribunal, a peticién del Ministerio Publico, autorizar la intervencién de
agentes encubiertos. Mediando igual autorizacién y con el objeto exclusivo de
facilitar la labor de estos agentes, los organismos policiales pertinentes podran
mantener un registro reservado de producciones del caricter investigado. Asi-
mismo, podran tener lugar entregas vigiladas de material respecto de la inves-
tigacién de hechos que se instigaren o materializaren a través del intercambio
de dichos elementos, en cualquier soporte.

Laactuacién delos agentes encubiertos y las entregas vigiladas seran plenamente
aplicables al caso en que la actuacién de los agentes o el traslado o circulacién
de producciones se desarrolle a través de un sistema de telecomunicaciones.

Los agentes encubiertos, el secreto de sus actuaciones, registros o documentos
y las entregas vigiladas se regirdn por las disposiciones de la Ley N"20.000”.
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“Art. 411 octies.- Previa autorizacién del juez de garantia competente, el fiscal
podra autorizar, en las investigaciones por los delitos previstos en el presente

parrafo, que funcionarios policiales se desempefien como agentes encubiertos

v, a propuesta de dichos funcionarios policiales, que determinados informantes
de esos servicios actden en esa calidad.

Cuando existieren sospechas fundadas de que una persona o una organizacién
delictiva hubiere cometido o preparado la comisién de alguno de los deli-
tos indicados en este pérrafo, y la investigacién lo hiciere imprescindible, el
tribunal, a peticién del Ministerio Publico, podrd autorizar la interceptacién
o grabacién de las telecomunicaciones de esa persona o de quienes integra-
ren dicha organizacién, la fotografia, filmacién u otro medio de reproduccién
de imdgenes conducentes al esclarecimiento de los hechos y la grabacién de
comunicaciones. En los demis, se estard integramente a lo dispuesto en los

articulos 222 a 225 del Cédigo Procesal Penal.

Estas técnicas podris ser utilizadas por el fiscal sea que se trate de una persona,
un grupo de personas o una organizacién delictiva que hubiere cometido o
preparado la comisién de los delitos sefialados en este articulo.

En todo aquello no regulado por este articulo los agentes encubiertos e infor-
mantes se regirdn por las disposiciones respectivas de la Ley 20.000”.

Conforme a lo expuesto, en aquello no contemplado en los articulos 369 ter y
el 411 octies del Cédigo Penal en el caso de la interceptacién o grabaciéon de
las telecomunicaciones, se remiten a los articulos 222 a 225 del Cédigo Proce-

sal Penal, y en el caso del agente encubierto, la entrega vigilada y el informante
se remite a la Ley N°20.000.

Para la procedencia de la interceptacion o grabacién de telecomunicaciones,
la fotografia, filmacién u otros medios de reproduccién de imédgenes, el agente
encubierto, las entregas vigiladas (sélo 369 ter CP) e informante (sélo 411
octies CP), se requiere:

a) Autorizacién judicial previa.
b) Que se trate de ciertos delitos, a saber:

- Promover o facilitar la prostitucién infantil — Art. 367 del Cédigo

Penal.

- Obtencién de servicios sexuales de menores de edad — Art. 367 ter del
Cédigo Penal.

- Produccién de material pornogrifico Infantil — Art. 366 quinquies del
Cédigo Penal.

- Comercializacién, importacién, exportacién, distribucién, difusién o
exhibicién de material pornogréfico infantil. — Art. 374 bis, inciso pri-
mero del Cédigo Penal.
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- Trifico de Migrantes.- Art. 411 bis del Cédigo Penal.
- 'Trata de Personas.- Art. 411 ter del Cédigo Penal.

- Asociacién Ilicita para Trifico de Migrantes y/o Trata de Personas.-

Art. 411 quinquies del Cédigo Penal.
Los requisitos para solicitar la autorizacién judicial son:

a) Sospechas fundadas de que una persona o una organizacién delictiva ha

cometido o preparado la comisién de los delitos sefialados.

b) La investigacién debe hacerlo imprescindible.

Resulta de interés en este punto, remitirnos a la historia fidedigna de la Ley
N°19.927, en virtud de la cual se incorporé el articulo 369 ter al Cédigo
Penal, pues nos da cuenta de su espiritu e intencién. Es asi como el Minis-
tro de Justicia de la época, Luis Bates, durante la discusion en el Congreso,
sefial6: “el proyecto que hoy conoce la Sala del Senado aborda un tema par-
ticularmente importante y que es motivo de una preocupacién compartida
por toda la comunidad nacional e internacional: las conductas de naturaleza
sexual referidas a la pornografia y la prostitucién infantil”. “El actual texto
modificatorio contribuye también a complementar la normativa vigente al
introducir modificaciones sustantivas, principalmente de procedimientos,
tendientes a fortalecer las necesidades de persecucién de estos ilicitos y
abordando adicionalmente la problemadtica de la prostitucién infantil. En
nuestra opinién, el proyecto tiene el gran mérito de dar eficacia procesal a
diversas formas de investigacién en la materia. Como ya se han sefialado
esta tarde, s6lo me limitaré a mencionarlas. Ellas son: -Las facultades de
interceptacién telefénica para la investigacion de los delitos relativos a la
pornografia y prostitucién infantil. -La habilitacién para que el juez auto-
rice la intervencién de agentes encubiertos, que, segin mi propia experien-
cia como Abogado Integrante de la Corte de Apelaciones de Santiago, es
un muy buen instrumento, por lo menos en el caso de las drogas”. “Dis-
poner de una investigacion policial y judicial de muy alto nivel, capaz de
sortear los obsticulos propios de dicha realidad. La transnacionalidad, las
telecomunicaciones y la informatica indudablemente abren un espacio al
mercado encubierto de producciones ilicitas y requieren la mayor atencién.
El texto en debate habilita la adopcién de medidas que favorecen la accién
de la justicia™.

La principal diferencia entre las técnicas de investigacién contempladas en el
Cédigo Penal y las establecidas en la Ley N°20.000, es que en la Ley N°20.000,
en el caso del nombramiento de agente encubierto, revelador e informante
o entregas vigiladas o controladas, el Fiscal no requiere de la autorizacién
judicial.

8  Historia de la Ley N°19.927, p. 303 de 560, Discusion en Sala.

146

ArricuLos



Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

1. Agente encubierto

El agente encubierto, es aquel que ocultando su pertenencia a un poder publico
busca conocer las circunstancias como se comete el delito y sus autores, levan-
tando con el mayor detalle posible la forma de trabajo, las responsabilidades de
los participes, tipo de actividades que desarrollan, la utilizacién o no de medios
para impedir la accién de la justicia como la intimidacién o corrupcién, los
antecedentes sobre su patrimonio y redes familiares, etc.

El agente encubierto “Podrd adoptar perfiles mds complejos dependiendo
de la mayor sofisticacién de la delincuencia; el agente podra integrarse en
el ambiente investigado, podrd adoptar una identidad supuesta y podrd usar
medios técnicos visuales y auditivos cada vez mas desarrollados™.

1.1. Tipos de agente encubierto

Segin Delgado' dentro de los tipos de agentes tenemos el agente meramente
encubierto, el agente encubierto infiltrado, y el agente encubierto infiltrado
con identidad supuesta. El primero aborda la investigacién de un hecho delic-
tivo aislado o de pequefas organizaciones criminales, el segundo se introduce
subrepticiamente en el grupo, y el tltimo para poder infiltrarse adecuadamente,
requiere adoptar una identidad supuesta.

La definicién en nuestra legislacién de agente encubierto, la encontramos en
los incisos 2 y 3 del articulo 25 de la Ley N°20.000 que Sanciona el Trafico

Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas.

“Agente encubierto es el funcionario policial que oculta su identidad oficial y
se involucra o introduce en las organizaciones delictuales o en meras asocia-
ciones o agrupaciones con propdsitos delictivos, con el objetivo de identificar
a los participantes, reunir informacién y recoger antecedentes necesarios para
la investigacién.

El agente encubierto podra tener una historia ficticia. La Direccién Nacional
del Servicio de Registro Civil e Identificacién deberd otorgar los medios nece-
sarios para la oportuna y debida materializacién de ésta”.

Como ya se menciond, en materia delitos sexuales, puede tratarse de la inves-
tigacién de una persona (persona natural) o una organizacién delictiva, a dife-
rencia de lo contemplado en la Ley N"20.000, que se refiere a organizaciones
delictuales o a meras asociaciones o agrupaciones con propésitos delictivos.

Un ejemplo de la utilizacién del agente encubierto, se encuentra en la sen-
tencia del 7° TOP de SANTIAGO, 08/09/10, RUC 0800469918-2, RIT107,
considerando decimoséptimo: “En efecto, la existencia de los hechos punibles,

9  “Criminalidad Organizada” 2001, J.M. Bosch- Editor- Barcelona, p. 43.
10 Ob. cit.,, Nota 9, p. 47
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materia de la acusacién, result6 plenamente demostrado en los términos que
el Tribunal diera por establecido, principalmente con los dichos del Teniente
xxx, quien refirié que el procedimiento de G. se inicié en junio de 2008, se
le solicit6 diligencias para investigar el delito de facilitacién a la prostitucién
infantil y obtencién de servicios sexuales, lo que se logré mediante la figura del
agente encubierto,... En su informe se establecié que la menor deambulaba a
altas horas de la noche realizando la misma conducta, y que F. T. tenia contacto
permanente con la menor, lo que fue ratificado por la testigo J. a quien le tomé
declaracién, la menor salia en promedio 4 6 5 veces por noche desde las 22:00
horas, se colocaba en un paradero de La Estrella con Pasaje La Pua, acom-
pafiada de F. o J. 'T., quienes le prestaban seguridad a la menor, era un lugar
peligroso, cuando la nifia llegaba entregaba el dinero, se prostituia a cambio de
droga, se lo entregaba a T. que a cambio le entregaba droga”.

Una especialidad para el agente encubierto en materia de delitos sexuales es la
mencionada durante la discusién de la Ley N"19.927 en el Congreso Nacional,
que consiste en la necesidad de una agente encubierto “virtual”, como bien
sefialara el entonces Diputado sefior Patricio Walker: “asimismo, con el propé-
sito de equiparar la normativa nacional a la legislacién comparada, factor rele-
vante si se consideran las conexiones internacionales de estas redes delictuales,
se dotaba de mayores atribuciones a la policia permitiendo la utilizacién del
agente encubierto en sus investigaciones, lo que la habilita para participar en
foros por Internet...”.

1.2. Caracteristicas del agente encubierto
Algunas de sus caracteristicas son:

a. Tienen como objetivo la identificacién del o los participes del delito o las
pruebas que sirvan de base al proceso penal.

b. El nombramiento de agente encubierto debe enmarcarse en los principios
de legalidad, necesariedad y proporcionalidad.

c. Nuestra legislacién, como en Espafia y Francia, contempla explicitamente
una exencion de responsabilidad penal para el Agente Encubierto, asi da
cuenta inciso final del articulo 25 de la Ley N"20.000: “el agente encu-
bierto, el agente revelador y el informante en sus actuaciones como agente
encubierto o agente revelador, estardn exentos de responsabilidad criminal
por aquellos delitos en que deban incurrir o que no hayan podido impedir,
siempre que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacién
y guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma”.

11 Historia de la Ley N°19.927, p. 34 de 560, Informe de la Comisién de Constitucién.
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1.3. Agente encubierto en territorio de otro pais

Delgado™ aborda la circunstancia de la actividad del agente encubierto en otro
pais, sefialando que las nuevas formas de criminalidad, muchas veces trans-
nacional, hace necesaria la presencia de uno o mds agentes encubiertos fuera
del pais. Esta modalidad debe cumplir con todas las ritualidades propias de
actuaciones en otro pais y de una eficiente cooperacién. Los principios basicos
de esta actuacién son la legalidad, la soberania y la colaboracién. Ejemplo de lo
dicho lo constituye la sentencia del 10/01/2007, del Tribunal Oral en lo Penal
de Vifia del Mar, en la causa RUC 0500420030-8, RIT 178, conocido como el
Caso “Estocolmo™:

“Un agente encubierto del Art. 25; conforme al Art. 47 se otorgé cooperacién

internacional para investigaciones relacionadas con materia de droga”. “... El

motivo que lo hizo llevar el operativo hasta Estocolmo fue que la brigada

antinarcéticos, comenzé una investigacién y de no haberlo hecho no se habria

cumplido el objetivo, puesto que en una operacién internacional el fin es des-

articular las organizaciones criminales. “...La llegada a Suecia estaba acordada
(o«

previamente por el policia con que se junté en Paris”. “...Hubo también coor-
dinacién con policia argentina y francesa...”.
y

1.4. Medidas de proteccion

Expresamente, la Ley N"20.000 sefiala medidas de proteccién contempladas
para el agente encubierto, a saber:

a. En cualquier etapa del procedimiento, si existe riesgo o peligro grave para
suvida o integridad fisica podra el Ministerio Publico, de oficio o a peticién
de parte, disponer medidas especiales de protecciéon de su identidad y/o
individualizacién.

b. Sus declaraciones podrin ser recibidas anticipadamente de conformidad al
articulo 191 del Cédigo Penal, si se estima necesario para su seguridad.

c. Cambiar de identidad una vez concluido el Juicio.

d. El Ministerio Publico podréd disponer que determinadas actuaciones regis-
tros o documentos sean mantenidos en secreto cuando se estime que existe
riesgo para la seguridad del agente.

El régimen legal contemplado en los articulos 369 ter y 411 octies del CP, no
aborda las medidas de proteccién, por tanto corresponde segin lo previsto en
dichos articulos, remitirse a la Ley Drogas y acudir a su catilogo de medidas
de proteccion.

12 Ob. cit., Nota 9, p. 47.
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TOP Vida del Mar, 10-01-07, RUC 0500420030-8, RIT 178, Caso
“Estocolmo”:

El funcionario policial que durante la investigacién actué como agente encu-
bierto con “Historia Ficticia”, con medidas de proteccién desde las primeras
etapas de la investigacién, mantuvo la identidad ficta durante el juicio oral
declarando bajo ella.

2. La interceptacion o grabacion de telecomunicaciones

Los objetivos de la interceptacién son: tomar conocimiento de datos ttiles
para orientar la investigacion, asi como contribuir a la prueba.

2.1. Telecomunicaciones

El uso de la voz “telecomunicaciones” por cierto resulta adecuado, teniendo
presente el gran desarrollo tecnolégico que ha imperado en esta materia, si
bien la forma mds conocida corresponde a la interceptacién telefénica, pode-
mos encontrar otros medios de comunicacién como por ejemplo correo elec-
trénico, mensajeria, chat, etc.

Se hace entonces necesario una definiciéon bésica de telecomunicaciones y
podemos sefialar que “La telecomunicacién («comunicacién a distancia», del
prefijo griego zele, “distancia’y del latin communicare) es una técnica consistente
en transmitir un mensaje desde un punto a otro, normalmente con el atributo
tipico adicional de ser bidireccional. El término telecomunicacion cubre todas las
formas de comunicacién a distancia, incluyendo radio, telegrafia, televisién, tele-
fonia, transmisién de datos e interconexién de computadoras a nivel de enlace.
Telecomunicaciones, es toda transmisién, emisién o recepcién de signos, sefia-
les, datos, imdgenes, voz, sonidos o informacién de cualquier naturaleza que
se efectia a través de cables, radioelectricidad, medios pticos, fisicos u otros
sistemas electromagnéticos”®.

Resulta ilustrativo en este punto ir a la historia fidedigna de la Ley N°19.927,
publicada en el diario oficial el 14 de enero del afio 2004, en virtud de la cual
se incorporé al Cédigo Penal el articulo 369 ter. El entonces Diputado Carlos
Cantero, en relacién a este punto opinaba: “Sefior Presidente, me parece muy
interesante profundizar la reflexion sobre los articulos 374 bis y 374 ter del
Cédigo Penal, ... hoy existe un sistema de revolucién fecnoldgica en las comu-
nicaciones tan grande, dindmico y veloz que, en realidad, nos pone en contacto
con ilicitos cometidos en diversos lugares del mundo y a los cuales es posible
acceder desde la casa de cualquier particular, pues basta un soporte digital para
que sea trasladado de un lugar a otro. Ello se asoma a las problematicas que

13 http://es.wikipedia.org/wiki/Telecomunicaci%C3%B3n#Glosario_de_telecomunicaciones,
28/03/2011, 10:00 horas.
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surgirdn a raiz del avance en las tecnologias de informacién y comunicacién
que, sin duda, nos van a deparar muchas sorpresas. Con todo, éste es un tema
de reflexién que me parece muy interesante. Creo que se ird dilucidando en la
medida en que transcurra el tiempo y veamos los nuevos sistemas y soportes,
muchos de los cuales hoy son, como sabemos, inalimbricos, absolutamente
libres, que circulan por el espacio. En todo caso, me parece que el proyecto
constituye un avance positivo, que permite encender luces de alerta en torno de
una problemdtica que golpeard duramente a nuestra sociedad. Voto a favor™*.

Hoy es una realidad lo sefialado por el parlamentario y reafirma la utilidad del
vocablo “telecomunicaciones”, que permite mantener en este aspecto actuali-
zadas a las normas de los articulos 369 ter y 411 octies del Cédigo Penal. No
obstante lo dicho, la interceptacién telefénica sigue siendo de importancia,
especialmente teniendo presente el gran uso de telefonia celular.

2.2 Articulos 222 al 225 del Cadigo Procesal Penal

La técnica de interceptacion del Art. 369 ter y el Art. 411 octies del C.P.
muestra su mayor diferencia con la contemplada en el Art. 222 del C.P.P, en
los requisitos de procedencia, pues en el caso del articulo 222 es requisito de
procedencia que el delito investigado tenga asignada pena de crimen, cuestién
que no contemplan los articulos 369 ter y 411 octies del C.P.

Ciertamente en materias tan relevantes como la forma de ejecutar, registrar y
las limitaciones de la técnica de interceptacién o grabacién de telecomunica-
ciones, se rige por lo dispuesto en los articulos 222 al 225 del Cédigo Procesal
Penal, conforme lo sefiala expresamente los articulos 369 ter y 411 octies del
C.P. “en lo demis, se estard integramente a lo dispuesto en los articulos 222 a

225 del Cédigo Procesal Penal”.

Cabe destacar que la Ley N°19.927, que modificé el Cédigo Penal incorpo-
rando el Art. 369 ter, también modificé el inciso 5 del articulo 222 del C.P.P.
Tal modificacién tuvo por objeto hacer mds accesible y eficiente la técnica de
la interceptacion, especialmente pensando en la investigacion de los delitos de
pornografia infantil, sin embargo es innegable que tales adecuaciones fueron
de utilidad para todo tipo de investigaciones, en atencién que el Art. 222 del
CPP, procede en los delitos que tengan asignada pena de crimen.

El texto original del articulo 222, inciso 5 del C.P.P. sefialaba que, “las empre-
sas telefénicas y de telecomunicaciones deberdn otorgar a los funcionarios
encargados de la diligencia las facilidades necesarias para llevarla a cabo. La
negativa o entorpecimiento a la practica de la medida de interceptacion y gra-
bacién serd constitutiva del delito de desacato. Asimismo, los encargados de
hacer la diligencia y los empleados de las empresas mencionadas en este inciso

14 Historia de la Ley N°19.927, pp. 307 de 560, discusién en Sala.
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deberdn guardar secreto acerca de la misma, salvo que se le citare como testigo
al procedimiento”.

ElTexto de la modificacién incorporada por la Ley N"19.927 sefialaba: “incor-
porense las siguientes modificaciones al cédigo procesal penal: a) en el inciso
quinto del articulo 222, a continuacién de las palabras “a cabo”, reemplazase el
punto seguido (.) por una coma (,) e intercalase el siguiente texto:’en el menor
plazo posible. Con este objetivo los proveedores de tales servicios deberdn

mantener, en caricter reservado, a disposicién del Ministerio Publico”.

En conclusién, el texto del referido inciso 5 quedé de la siguiente forma, “las
empresas telefénicas y de telecomunicaciones deberin otorgar a los funciona-
rios encargados de la diligencia las facilidades necesarias para llevarla a cabo,
en el menor plazo posible. Con este objetivo los proveedores de tales servicios
deberdn mantener, en cardcter reservado, a disposicién del Ministerio Publico,
un listado actualizado de sus rangos autorizados de direcciones IP y un regis-
tro, no inferior a seis meses, de los nimeros IP de las conexiones que realicen
sus abonados”.

Dando cuenta el legislador de un respaldo permanente al eficaz desarrollo de
las investigaciones, el 14 de noviembre del 2005, dicté la Ley N°20.074, que
nuevamente modificé el inciso 5 del articulo 222 del C.P.P,, reemplazando la
oracién inicial por la siguiente, “las empresas telefénicas y de comunicaciones
deberdn dar cumplimiento a esta medida, proporcionando a los funcionarios
encargados de la diligencia las facilidades necesarias para que se lleve a cabo
con la oportunidad con que se requiera”.

Finalmente, con fecha 16 de diciembre de 2010, el Congreso Nacional aprobd
el proyecto de ley que sanciona el acoso sexual contra menores de edad y la
posesion y produccién de material pornografico en que participen menores.
Dentro de sus modificaciones, sustituyé en el inciso quinto del articulo 222
del C. P. P, la expresion “seis meses” por “un afio”, conforme a lo anterior las
empresas de telecomunicaciones y proveedoras de Internet debern tener un
listado actualizado de sus rangos autorizados de direcciones IP y un registro
de los nimeros IP de las conexiones que sus abonados realicen, ya no por seis
meses, sino por el plazo de un afio”.

Ya finalizando este andlisis cabe sefialar que la gravedad y complejidad de los
delitos relacionados con la pornografia y la prostitucién infantil, y la trata de
personas, han llevado a los Estados a perfeccionar sus legislaciones. Es asi
como el Parlamento Europeo ha adoptado acuerdos y efectuado recomenda-
ciones con estos propdsitos, un ejemplo de ello lo constituye el documento
A5-0206/2001, informe sobre la propuesta de decisién marco relativo a la
lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil. En
aflos recientes numerosos paises han dictado leyes relativas a la pornografia y
explotacién sexual infantil que han ampliado y perfeccionado los tipos penales
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y estableciendo normas de procedimiento para la investigacién eficaz de estos
delitos. Ejemplo de lo indicado son las normativas indicadas en este analisis
de la Ley N"19.927, 1a Ley N°20.507 sobre Trifico de Migrantes y Trata de
Personas y el proyecto de ley que sanciona el acoso sexual contra menores de
edad y la posesién y produccién de material pornogréfico en que participen
menores.

De todo lo expuesto queda en evidencia el interés del legislador de dotar a esta
técnica del suficiente respaldo para su adecuada implementacién. El objeto es
constituir un medio que permita una eficiente persecucién de los delitos en
que los nifios han sido vulnerados.

153

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°46

COMENTARIO A LA SENTENCIA CONDENATORIA DEL SEXTO TRIBUNAL ORAL
EN LO PENAL DE SANTIAGO, EN CAUSA SOBRE EXPLOTACION SEXUAL
COMERCIAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES (ESCNNA)

Macarena Car Silva®

Antecedentes

En el contexto del Plan Estratégico del Ministerio Publico, la Unidad Espe-
cializada en Delitos Sexuales y Violentos de la Fiscalia Nacional ha imple-
mentado en algunas Fiscalias Regionales —en donde, por sus caracteristicas
han tenido histéricamente una mayor incidencia de la problematica— proyec-
tos pilotos tendientes a crear en colaboracién con los actores relevantes del
sistema, un protocolo de investigacién en intervencién con victimas en delitos
de explotacién sexual infantil, de modo tal de atacar los focos de proliferacién
de los mismos, intensificando la persecucién penal.

En el desarrollo de los referidos proyectos ha sido fundamental el intercambio
de conocimientos entre los Fiscales y funcionarios de la Fiscalia y los profe-
sionales de los equipos de las ONG’s dedicados a la prevencién, proteccién y
reparacién de las victimas de ESCNNA, de modo tal que por una parte, los
encargados de la persecucién penal han podido comprender més profunda-
mente las dindmicas delictivas y las causas y efectos de la explotacién sexual
infantil, asi como los funcionarios de las referidas instituciones han sido capaces
de comprender la importancia de su intervencién en el proceso penal y de su
colaboracién con la labor del Ministerio Publico y los tribunales de justicia.

Uno de los primeros proyectos implementados es aquel denominado “Proyecto
ESCNNA Sur”, el cual se encuentra en aplicacién desde fines del afio 2008
en la Fiscalia Regional Metropolitana Sur, y en €l participan Fiscales Especia-
lizados, abogados asistentes, funcionarios de la Unidad Regional de Atencién
a Victimas y Testigos, abogados asesores y gestores administrativos, quienes
han adquirido conocimientos especificos sobre la fenomenologia propia de la
Explotacién Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes, en el trata-
miento con las victimas y en técnicas investigativas especiales.

Fue en ese contexto que, en la Fiscalia Local de San Miguel, correspon-
di6 al Fiscal Cristidn Sudrez Pérez llevar a cabo la investigacién en la causa

1  Sentencia recaida en la causa RUC 0900.842.045-6, RIT 764-2010 del Sexto Tribunal
Oral en lo Penal de Santiago.

2 Abogada de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.
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RUC 0900842045-6 por los delitos de violacién impropia y facilitacién de la

prostitucién infantil.

Se ha elegido esta sentencia para ser comentada toda vez que de los hechos
mismos sometidos a decisién del tribunal se develan las circunstancias vitales
que atraviesa una nifia de 13 afios que la llevan a ser victima de ESCNNA, en
mérito del grave desamparo fisico y emocional en que se encuentra luego de la
muerte de ambos padres. Lo anterior a través de la prueba rendida por el ente
persecutor se devela a lo largo de toda la audiencia de juicio oral y permite al
tribunal entender el nivel de aprovechamiento del acusado del alto grado de
vulnerabilidad de la victima, elemento central de la proliferacién de este tipo
de casos.

Los hechos sobre los que versa la causa y que constituyeron la acusacién fiscal
son los siguientes: “Durante el periodo comprendido entre el mes de febrero del ario
2009 hasta el 4 de septiembre del 2009, en diversas oportunidades y en el domicilio
ubicado en XXX, el acusado XXX, en forma reiterada y aprovechdandose del grave
desamparo de la victima la menor de iniciales XXX, de 13 y 14 arios a la fecha de
los hechos, procede a realizarle actos de significacion sexual y de relevancia mediante
contacto corporal, consistentes en tocar los genitales de la victima y accederla carnal-
mente por via vaginal en diversas oportunidades.

En el mismo periodo el acusado XXX, en la plazoleta ubicada en calle Capricornio
con Avenida Trinidad Ramirez, en la comuna de La Cisterna, oforgdandole protec-
cion, procede a promover Yy facilitar en distintos momentos para los deseos de otro,
servicios sexuales en prostitucion de la referida menor de iniciales XXX. En efecto,
el dia 04 de septiembre del 2009, en la referida plazoleta, el acusado XXX, otor-
gandole proteccion, procede a promover y facilitar para los deseos de otro, servicios
sexuales en prostitucion de la referida menor de iniciales XXX, al acusado M.O.Z.V.
quien aborda a la referida menor en la referida plazoleta y a cambio de prestaciones
o dinero obtiene servicios sexuales, consistentes en tocar los genitales y senos de la
menot, y en accederla con su pene por via bucal.

Asimismo, con posterioridad de dicho dia y en la referida plazoleta, el acusado XXX,
otorgdndole proteccion, procede a promover y facilitar para los deseos de otro, ser-
vicios sexuales en prostitucion de la referida menor de iniciales XXX, de 14 arios a
dicha fecha, al acusado J.G.G.P, quien aborda a la menor en la misma plazoleta y
a cambio de prestacion en dinero, la lleva a un sitio eriazo ubicado en Camino El
Barrancon frente al N°"XXX la comuna de Calera de Tango, procediendo en el refe-
rido lugar a recibir servicios sexuales, consistentes en efea‘uar tocaciones con su pene
en la vagina de la menor, en accederla carnalmente por via bucal y vaginal, siendo
sorprendido por funcionarios de la 10° Comisaria de La Cisterna quienes llegan al
lugar”.

En cuanto a la calificacién juridica de los hechos, se estimé que los mismos
constituyen los delitos de violacién reiterada contra persona menor de 14
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afios previsto y sancionado en el articulo 362 en relacién con el articulo 351
del Cédigo Procesal Penal y el delito de promocién y facilitacién de la pros-
titucién infantil previsto y sancionado en el articulo 367 inciso 1° y 2° del
Cédigo Penal, encontrdndose los delitos en grado de desarrollo de consuma-
dos, atribuyendo al acusado participacién en los hechos en calidad de autor,
tomando parte en la ejecucién del hecho de una manera inmediata y directa de

conformidad a los articulos 14 N°1 y 15 N°1 del Cédigo Penal.

Comentarios sobre la sentencia

Dentro de los elementos de esta sentencia que llaman la atencién, estd la pre-
sentacién del caso que el fiscal a cargo de la investigacién hizo a través de su
alegato de apertura, sefialando: “se presenciard durante el desarrollo del juicio
oral, conocer a una menor que serd identificada por su segundo nombre A.,
quien en su conducta es compleja y dindmica como la literatura la llama explo-
tacién sexual de nifios y adolescentes conocido como ESCNNA, en que las
menores son utilizadas para explotacion sexual, como también son utiliza-
das para los propios intereses libidinosos del propio explotador sexual, que
es una persona que le da estabilidad y carifio, es por ello que la victima pres-
tard declaracién y sefialard que se prostituia y la relacién con el acusado, que es
su pareja, de pololeo, sin embargo esta relacién se produce con anterioridad a
que la menor tenga los catorce afios y se acreditardn los hechos en base a tres
aspectos, primero los hechos corresponden al afio 2009, con la victima de 13
aflos, en que es accedida carnalmente en varias oportunidades, por via vaginal
por parte del acusado, un segundo aspecto es una situacién de flagrancia en
que se produce el 4 de septiembre de 2009, siendo sorprendida prestando ser-
vicios sexuales a un cliente, este procedimiento desencadena la incautacién de
especies, especialmente ropas de la menor y contenido vaginal, los que serin
compatibles con clientes y el acusado. Finalmente, un tercer aspecto es funda-
mental acreditar con el examen sexol6gico que se encontraba desflorada a Julio
del 2009 y la anamnesis del informe hace mencién a que habia sido desflorada
por su pololo que seria un adulto en referencia al acusado XXX y sobre estas
tres aristas girard el desarrollo del juicio y con toda la prueba que presentard y
la dindmica del delito ESCNNA como lo ha sefialado, ademis la declaracién
de la victima, los informes de orden pericia de ADN de la menor, acreditard
mis alld de toda duda razonable, el delito de violacién impropia de la menor y
también el delito de promocién y facilitacién a la prostitucién infantil”.

En efecto, tal como lo anunciara el Fiscal en su alegato de apertura, la Explo-
tacién Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes (ESCNNA), es un
fenémeno que excede con mucho lo estrictamente penal, tratindose de un
problema social y cultural multicausal y complejo que involucra a nifios, nifias
y adolescentes a lo largo y ancho del mundo globalizado del siglo XXIy que ha
estado histéricamente presente en nuestra sociedad desde la creacién misma

de la Republica.
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Tratindose de una realidad tan compleja en que se ven afectados los derechos
humanos de aquéllos mds vulnerables, es labor fundamental del Ministerio
Publico, como agente del Estado, comprometido con los Derechos Huma-
nos de nifios, nifias y adolescentes, visibilizar la problematica, para que el ente
jurisdiccional pueda contar con la mayor cantidad de elementos posibles a la
hora de apreciar hechos que son de suyo aberrantes y que ocurren y se perpe-
tdan en la medida que se tiende a hacer anilisis simplistas de las conductas de
victimas e imputados.

En este contexto es fundamental entender cémo se ha definido el fenémeno

desde el propio Estado de Chile:

“Todo tipo de actividad en que una persona usa el cuerpo de un niio, nisia o ado-
lescente para sacar ventaja o provecho de cardcter sexual y/o economico basindose
en una relacion de poder, considerdndose explotador tanto aquel que intermedia u
of rece la posibilidad de la relacion a un tercero, como al que mantiene la misma con
el nirio, niria y adolescente, no importando si la relacion es frecuente, ocasional o
permanente™.

Para una ilustracién del fenémeno, a continuacién haremos un anilisis de la
prueba producida en juicio sobre los hechos sobre los que recayé la sentencia
en comento, de modo tal de ir destacando aquellos elementos mds caracteristi-
cos de la fenomenologia de la ESCNNA presentes en el caso.

En el considerando octavo de la sentencia se hace referencia a la prueba de
cargo producida durante el juicio, y como eje central, se reproduce la declara-
cién de la victima.

“En primer lugar con la declaracién de la victima de iniciales XXX, quien
expres6 que tiene 15 afios y que estudiard, no sabe dénde, refiere que conoce a
dofta M.P., y que se suponia que ella iba a ser como su mamd, la conocié a tra-
vés de su madre, ya que ella se quedaba en la casa y con ella vivié harto tiempo,
desde los diez afios, al parecer, hasta como los 14 afios. Agrega que vivian en la
casa de su padrastro ubicada en XXX dejé de vivir con ella porque se fue de la
casa cuando tenfa como trece afios, antes intentd irse, pero no le result, pero
en esa oportunidad le resulté y no sabe lo que hizo M.P,, pero cree que fue a
carabineros, porque se preocupé cuando abandond la casa, pero como al mes
después le mandé una carta con XXX (el acusado) y en esta carta le decia que
estaba bien, que la podia contactar al nimero de XXX, cuando envié esa carta
tenia 13 afios, en ese momento animicamente estaba bien y estaba viviendo
con XXX a quien conocié a través de una amiga de nombre Alexandra que tra-
bajaba con é€l, ella tenia como 13 afios y trabajaba en la verduleria que quedaba
en el XXX, no sabe de qué comuna, Alexandra se lo presenta porque ella no

3 Asociacién Chilena pro Naciones Unidas, Fondo de Naciones Unidas para la Infancia,
Fundacién Margen, Instituto Interamericano del Nifio, Ministerio de Justicia. Santiago,
Chile, junio 2000.
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tenia donde estar, conversé con XXX y él le dijo que podia quedarse con €I, le
dio trabajo y comenzé a trabajar con él a los 13 afos, luego las cosas se dieron

con €l de a poco, ya que comenz6 a estar ahi, pasé una semana y conversaron,
él se le declara, a ella él le gustaba y comenzaron a pololear, él la trataba siper

bien, le hacia regalos y recuerda que le hizo de regalo una cadena del Colo
de oro con las iniciales de ellos, la cuidaba mucho como si fuera su papd. Las
cosas se dieron de a poco y €l se declaré diciéndole que ya no aguantaba mds
que queria estar con ella que sabia que igual no se iba a poder porque sabia
que ella era chica y él era grande, pero ella le dice que igual ella quiere pololear
con él, porque igual le gustaba. Ese dia comenzaron a pololear y se besaron,
no pas6 nada mds. Agrega que su pololeo con XXX eran besos y después de
una semana tuvieron relaciones, ella tenia catorce afios, la relacién desde que
llegé a la verduleria fue como al mes después y con anterioridad a la relacién
con XXX no habia tenido relaciones sexuales, ya que él fue su primer hombre,
no recuerda cuantas veces tuvo relaciones sexuales con XXX, pero no fueron
tantas y recuerda que la primera vez que fue en la verduleria, especificamente
en la pieza que era grande, en que habia dos camas, al comienzo ella dormia
en una y XXX en otra, después dormian juntos. Afiade que la situacién econé-
mica con XXX era buena, cuando trabajaban los dos y XXX ganaba plata en la
verduleria, él trabajaba y ella le ayudaba y aportaba con dinero, de lo que XXX
le pasaba, le pasaba para comprar ropa y los cigarros que ella fuma. Afade que
ejercio la prostitucién una sola vez, de lo que no recuerda casi nada, y tenia

como catorce afios, no sentia que eso fuese peligroso. Agrega que XXX sabia

lo que hacia, ya que conversaron de eso, pero no se acuerda, solo de algunas
partes, se acuerda que estaba con XXX, que lo pasaba bien, que no le faltaba
nada, a pesar de todo todavia lo quiere, pero no lo ama. Sefala que lo quiere

y extrafia, lo echa mucho de menos, él la cuidaba mucho y cuando estaba en
eso él la cuidaba, pero estuvo tres dias en eso, y considera que trabajar es mds

tiempo, él no la obligaba a hacer eso, pero si la cuidaba, ella queria hacerlo.

Finalmente, refiere que sus padres estin muertos y estd en el CTD Pudahuel
porque no tiene familiares que la cuiden. Contra examinada por la Defensa:
Sefiala que la vez que le resulté irse de la casa, no recuerda cuando fue y se va
porque no queria estar mds en la casa, agrega que en la casa se llevaba bien con
todos, tiene una hermana de nombre M. y su padrastro se llama R.M., con él
se llevaba bien y no quiere hablar de los problemas que tuvo con don R.M., de
esto no ha hablado con nadie, no se acuerda, pero de esto hablé con los cara-
bineros y un psicélogo hombre. Agrega que tiene pololo y va a cumplir un afio
con ¢l y ninguno mds que recuerde, solamente XXX y el que tiene ahora. Para
refrescar memoria lee “yo estoy pololeando con P. de 15 afios, no se los ape-
llidos”, sefiala que eso lo declaré ante los funcionarios policiales, no recuerda
la fecha, pero eso lo hizo para salvar al XXX y le minti6 a los funcionarios
policiales, no recuerda cuantas veces les mintié, ni cuando se lo dijo a los fun-
cionarios, se le exhibe la declaracién y lee “12 de julio del afio 2009”, y ahi dio
informacién falsa a los funcionarios policiales, no recuerda de que mas hablé
con los policias. Agrega que no recuerda si tuvo relaciones con alguna persona
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mayor, para refrescar memoria se le exhibe declaracién y lee “anteriormente
habia tenido un pololo de 26 afios, pero duré tres meses y con él no tuvieron
relaciones sexuales” pero no recuerda haber dicho eso, porque nunca ha tenido
algtn pololo de 26 afos, pero eso no lo recuerda ya que es de hace 3 6 4 afios
antes. Cuando no conocia al XXX tuvo un pololo, pero era chico y se llamaba
E., pero era cuando tenia como siete afios y lo conocié al lado de su casa, no
recuerda otro nombre. Afiade que cuando se va de la casa, se va a la casa de un
amigo de nombre E., después a la casa de la A. y después a la casa de XXX.
En la casa de E. llegaron a buscarla los Carabineros y tuvo que salir de ahi
porque no queria que la pillaran, no recuerda que su padrastro la fuera a buscar
a la casa de su amigo. Agrega que tenia hartas amigas y estas eran mayores
que ella, de 16 afios para arriba, pero no sabe lo que hacian ellas, ya que no se
metia en la vida de las demds y cuando declaré respecto de la prostitucién dijo
que queria hacerlo, pero no habia visto a nadie hacerlo y esta idea fue de ella,
ninguna de sus amigas hacia eso. Finalmente, sefiala que cuando habla con los
funcionarios policiales no recuerda cuantos habian, ademads ha conversado con
hartos “pacos y ratis”y los diferencia por cémo andan vestidos, los pacos andan
de verde y los ratis de civil, las declaraciones duraban harto, éstos no le decian
nada para que ella les contara, pero ella no recuerda esas partes. Afiade que
cuando trabajé en prostitucién se compré ropa y nada mds. Aclara al tribunal
que se ha hablado de prostitucién y eso significa que vende su cuerpo y lo hizo
porque quiso hacerlo, fue idea de ella, queria probar y ella ley6 una declaracién

que salié el XXX y €l se eché toda la culpa, pero este problemita que estd aqui
”»
es su culpa”.

A continuacién se reproduce la declaracion de la testigo M.P., quien hiciera las
veces de cuidadora de la nifia a la fecha de los hechos:

“Asimismo depuso M. P., quien refirié que siempre se ha desempefiado como
auxiliar, que comparece al tribunal por A. a quien conoce por los cuidados
paliativos que le hizo a su madre en el afio 2008, debido a que ella tenia un
cancer al estomago, posteriormente la madre de A. fallecié. Agrega vivia en
la casa de la mamd de A. a la que le arrendaba la casa. Ademds, conocié a A.
por intermedio de su madre y por el colegio, ya que era compaiiera de su hija.
Agrega que el padre de A. habia fallecido, pero no tiene conocimiento al res-

pecto. El grupo familiar de A. lo componia su madre que fallecid, su padrastro,
su hermano que se llama K.y M. que tiene sindrome de Dawn. Afiade que al
fallecer la madre de A. sus padrinos se hicieron cargo de M.y A., hastael 17 de
septiembre del afio 2006, en que se las regresan porque A. comenzé con com-
portamientos extrafios y se le devuelven a ella en la casa de A. y que es donde
viven actualmente en XXX y ella se hace cargo del cuidado de A., desde el
afio 2006, hasta el afio 2009. Afiade que este cuidado consistia en que A. fuera

al colegio, luego comenzé con comportamientos extrafios, ya que comenzé a
tener amistades extrafas, llegaba con ropa, zapatillas nuevas, perfumes por lo
que al preguntar el origen de éstas, ella decia que se lo regalaba su pololo, este
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comportamiento extrafio es desde principios del afio 2008. Agrega que con-
versé este tema con ella, pero ella solamente le decia que se lo regalé el pololo,
sin decirle quien era éste. Afiade que un dia su hija mayor de nombre N. le
dijo a A. que fuera a comprar el pan y no regresé mis, eso fue el afio 2009, no
recuerda en que periodo. Sefiala que al no regresar esperé la noche y como no
llegé concurrié a carabineros a hacer la denuncia por presunta desgracia a la
38° comisaria de Puente Alto...... Afiade que después de hacer la denuncia por
presunta desgracia, como trabajaba, dejé hasta ahi eso y no se preocupé mads,
pero pasados unos quince dias llega una persona a su casa, un sefior que le dice
que iba de parte de A., que sabia dénde estaba y que le llevaba una carta de ella,
advirtiéndole que si tenfa a A. podia arriesgar penas de cércel y éste le dijo que
no le importaba. Agrega que este sefior era bajo, calvo, tez blanca de nombre
XXX. Afiade que la carta iba de parte de A.y decia textualmente “IT'ia no me
busque, estoy bien, estoy viviendo con mi pololo, voy a estudiar y trabajar”, al
leer la carta a este sefior le insistia en que le dijera dénde estaba A.y €l le decia
que no podia decirle, pero le manifestaba que la nifia estaba bien, no le dice
si estd viviendo con él. Agrega que cuando va este sujeto de nombre XXX va
su domicilio, la nifia tenfa entre 12 y 13 afios y A. estd de cumpleaiios los dias
5 de agosto y esta situacion ocurri6é después de esa fecha. ....De conformidad
a lo establecido en el articulo 329 del Cédigo Procesal Penal, al Ministerio
Publico refiere que A. tenia unos pololos que eran imaginarios, pero habia una
diferencia con el pololo XXX, ya que ella le dice a N. que estaba viviendo con
su pareja, ademds, cuando hablaba de sus pololos imaginarios era cuando le
gustaba otro nifio de su edad, del colegio y por eso se producian las discusiones
con su hija N. En la misma oportunidad ala Defensa contesta que en relacién

a estos regalos, no sabe de donde los sacaba, le informaron que A. podria haber
ejercido la prostitucién, por lo que existe la posibilidad que se comprara ella

las cosas”.

Importante es también hacer mencién al contenido de la declaracién de la
perito psicéloga forense que analizé la credibilidad del relato de la victima.

“A. es una nifia que a los 10 afios de edad vivia con su madre y hermanos, en
este periodo ella fallece de cdncer, ante lo cual ella queda al cuidado de terceras
personas en una situacién bastante precarias, donde comienza a vivir situa-
ciones vinculadas a calle, a desercién escolar y el afio pasado ella se va a vivir

con su padrastro, padre de su hermana menor, donde ella habria sufrido algin
tipo de abuso sexual por parte de este sujeto, ante lo cual ella se siente vulne-

rada y paralelamente comienza a trabajar en una verduleria cerca del hogar,
en ese periodo ella habria conocido a una persona de nombre XXX a quien le

habria referido que habia sido victima de abuso sexual y esta persona le habria
sefialado que realizara una denuncia. Agrega que ella se siente cercana a esta
persona y comienza una relacién de pareja, conjuntamente con esta persona,
después comienza a convivir y refiere que fue el primer hombre de su vida
quien la habria hecho mujer y es una persona con la que ella se siente bastante
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cercana, también el afio pasado a mediados de afio, ella habria comenzado

a realizar prostitucién infantil, sefialando que ella se iba a una plaza en Lo
Espejo y ella era acompafiada y cuidada por el sefior que llamaba XXX, mien-
tras ella ejercia la prostitucién infantil, ademds, relata que iba todos los dias de
lunes a viernes a esa plaza y mientras ella jugaba en los juegos el sefior XXX

estaba sentado al lado v luego ella se subia a vehiculos de clientes, en una

oportunidad se subié a un jeep plomo y luego a una camioneta blanca, en esta
oportunidad el sujeto la llevé al sur de Santiago, donde la habria sacado del
vehiculo, la habria lanzado al suelo y que el sujeto intenté violarla, pero ella se
habria defendido y en eso estaba cuando fue interrumpido por carabineros de
civil, lo que da pie a la siguiente causa judicial. Afiade que las conclusiones
del informe, respecto a la metodologia realizada y al contenido del anilisis de
la validez de los contenidos de criterios, arroja que A., respecto de las caracte-
risticas generales, un relato inestructurado, ella entrega una coherencia légica

en su relato y una gran cantidad de detalles, que son los tres criterios basicos y

mids importantes del CBCA, que ella los presentaria, después en relacién con

caracteristicas del andlisis del relato, ella entrega un contexto al discurso que
proporciona, en el cual se basa en contextualizar la situacién, entregando gran
cantidad de detalles, relatando nuevamente lo que le manifiesta la victima.
Otro criterio que aparece en el andlisis es la interaccién de las conductas, las
que relata. Afiade que respecto al criterio de motivacién que estd en el CBCA,
se encuentra el criterio de perdén al acusado, donde A. da cuenta que el sujeto

que ella llama XXX no seria responsable que ella esté ejerciendo la prostitucién
infantil, a pesar que €l la acompaiiaba, se sentia protegida por él, sino que todo
es responsabilidad de ella y él no tendria nada que ver en la situacién que ella
estaria realizando. Otro criterio estd vinculado a la desaprobacién de sus con-
ductas en el cual A. dice que ella es la responsable de lo que estd sucediendo,
afade que respecto a los criterios relacionados a la teoria que es el ultimo, se
observa en A. datos relevantes de ser victima de maltrato infantil grave, vin-
culado principalmente a abuso sexual y a prostitucién infantil. En ese sentido
se aprecia una nifia con bastante dafio emocional, una nifia bastante disociada
en estos aspectos, bastante agresiva y defensiva que ha generado mecanismos
de sobrevivencia, vinculado también a la carrera moral que ella ha desarrollado
producto de todas las situaciones de vulnerabilidad y que finalmente termina
en la prostitucién infantil acompafada de este sujeto que ella llama XXX y
finalmente sefiala que a raiz de los criterios que ella da cuenta en el CBCA,

arroja 10 criterios que bajo esta metodologia, el relato de ella se basa en un

relato creible. ...Aclara al tribunal: que la menor en el relato que le efectud,

al decir que se sentia cuidada y protegida por XXX, ella lo vefa al estar juntos

mientras esperaba a un cliente y ella jugaba en el columpio y él estaba sentado
permanentemente a su lado, conversaban, tenian didlogos, estaban cercanos,

vivian juntos, llegaban y se iban juntos, ese era su sentimiento, ella decia que él

iba a protegerla y cuidarla”.
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La situacion de la victima

De los antecedentes anteriormente expuestos y que el Tribunal pudo apreciar
en la produccién de la prueba a lo largo del juicio oral, se advierte la compleja
situacién vital de la victima, lo que permite explicar su involucramiento e inte-
raccién con el acusado y su posterior comportamiento a lo largo de toda la
investigacién y el juicio oral.

Se trata de una nifa que reine muchas de las caracteristicas que han sido
descritas por la literatura como aquellas condiciones de vida que ponen en una
situacién de vulnerabilidad extrema a una nifia o adolescente y que la llevan a
ser presa de la explotacién sexual comercial.

Si bien es cierto ella es enfitica en sefialar su total voluntariedad en su invo-
lucramiento en la dindmica explotadora del imputado y en la prestacién de
servicios sexuales a cambio de una compensacién de cardcter pecuniario, ello
es simplemente aparente.

En efecto, esto estd bien descrito en la literatura especializada:

“Su consentimiento, aungque se le quiera catalogar de “libre” estd viciado de origen por
su edad. Elementos como su inmadurez mental, falta de comprension de la gravedad
del acto, indefension fisica, desconocimiento de sus derechos, respeto por los adultos,
necesidad de afecto, maltrato recurrente, dependencia econdmica, adiccion a las dro-
gas y miedo a la posibilidad de castigo, son, entre otros, hechos que normativamente
invalidan su libre participacion, pero que socioldgicamente logran explicarla™.

En el caso en comento, tenemos como victima a una nifia en un extremo caso
de vulnerabilidad, con un grado importante de abandono fisico y emocional,
toda vez que carece de una red familiar que la sostenga como asimismo cuenta
con antecedentes de haber sido victima de abuso sexual en su entorno familiar.
Asimismo, contribuye a su vulnerabilidad su falta de insercién en la escola-
ridad formal, lo que entraba su participacién de la comunidad que la rodea,
impulsando su socializacién callejera.

Esa situacién es percibida por el Tribunal, el que, en el considerando undé-
cimo, al valorar la prueba, sefiala:

“En cuanto al grave desamparo de la victima este se probé con toda la prueba
producida en el juicio especialmente con los dichos de los testigos M.P. y el
funcionario de la Brigada de Delitos sexuales, relatando la primera que el padre
de la menor habia fallecido en la cdrcel y que la madre tras una larga enferme-
dad de cincer, en que la habia cuidado, esta fallece, queddndose la menor junto
a su hermana M. al cuidado de unos padrinos, quienes a los meses después la

4 Goémez Tagle, Erick; “La explotacién sexual comercial de nifias, nifios y adolescentes:
Una aproximacién sociolégica”; Coleccion Investigacién; Instituto Nacional de Ciencias
Penales; Cuidad de México; 2005.
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devuelven al hogar por el mal comportamiento de A., lo que refrendé el fun-
cionario policial en cuanto a que la menor estaba vulnerada en sus derechos y
que no contaba con una red de apoyo familiar, razén por la que debia ser puesta
a disposicién del tribunal de familia.

Asimismo, se pudo establecer este desamparo de los dichos de los demas tes-
tigos que depusieron en el juicio, como la perito Psicéloga y los funcionarios
policiales, en cuanto a que no habian familiares que se hicieran responsable de
ella, e inclusive M.P.,, después de haber hecho abandono del hogar la nifna, a
los dos dias después realiza recién la denuncia e inclusive relata que posterior-
mente se olvidé del asunto, hasta que llega un sujeto a la casa y le lleva una
carta, la que lleva a la fiscalia.

Ademis, no obstante M.P. haber manifestado que la menor tenfa hermanos
mayores, ninguno de estos se hizo cargo de la nifa, la cual inclusive una vez
concluido el examen en el Servicio Médico Legal el dia 24 de Junio de 2009 es
llevada a carabineros, para ser puesta a disposicion del tribunal de familia, en
razén de no contar con red familiar”.

Es a tal punto profunda la deprivacién afectiva de la victima, que ella permite
explicar cémo es “hechizada” por la figura del explotador, quién le demuestra
cierto nivel de interés y compromiso por su persona, al punto que la nifa,
reconociéndolo como una figura que le brinda cuidados parentales, es seducida
por el acusado quien, al tiempo que la involucra en una “relacién de pareja”la
explota sexualmente.

Lo anterior permite explicar la conducta erratica de la nifia durante todo el
proceso investigativo —en donde da multiples declaraciones contradictorias
en muchos puntos—y en su comparecencia al juicio oral, donde hace todos
los esfuerzos posibles para proteger a la figura del agresor, senalando incluso:

«

a pesar de todo todavia lo quiere, pero no lo ama. Sefiala que lo quiere y
extrafia, lo echa mucho de menos, él la cuidaba mucho v cuando estaba en eso

élla cuidaba,...”, agregando finalmente que “pero este problemita que estd aqui
es su culpa’.

La figura del acusado

El explotador sexual de nifios es la “Persona que se aprovecha del desequilibrio
de poder entre ésta y una persona menor de dieciocho arios, con el objetivo de abu-
sar sexualmente, ya sea con fines comerciales o personales. La definicion incluye a
aquellos individuos que aunque no mantienen contacto sexual con los nifios y ninias,
obtienen un beneficio econdmico al permitir que otros tengan esas relaciones sexuales,
es decir los proxenetas”.

5  ONG Raices; “Documento de Informacién elaborado por ONG integrantes de ECPAT
para el 2° Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual Comercial de Nifios, Nifias y
Adolescentes, diciembre 2001, Yokohama, Japén”. Fuente: www.ongraices.org
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Los estudios especializados en ESCNNA han creado distintas clasificaciones
de explotadores sexuales de nifios, nifias y adolescentes, y de acuerdo a los
antecedentes que aparecen en la sentencia, el acusado de autos corresponderia
aun ‘cafiche” es decir, aquellos sujetos que mantienen una relacién sentimental
con la victima y les proporcionan apoyo y proteccién para la actividad de pres-
tar servicios sexuales a cambio de cualquier pago ya sea en dinero o especies. Se
trata de explotadores quienes, para mantener el control de sus victimas utilizan
la seduccién y el otorgamiento de ciertos niveles de “proteccién”, “seguridad”y
“afecto” a los nifios y nifias, sumado a los niveles de deprivacién afectiva antes
sefialados, nos hacen entender la ecuacién que hace que estas victimas no pue-
dan visualizarse a si mismas como tales y nieguen la existencia de la explotacién
misma, no queriendo denunciar e incluso protegiendo a sus explotadores.

Comentarios finales

De lo anteriormente reproducido y comentado de la sentencia dictada por los
magistrados: Marcia Fuentes Castro, Hugo Espinoza Castillo,y Maria Leonor
Fernandez Lecanda, todos del Sexto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago,

hay dos comentarios finales que cabe destacar:

1. Que es fundamental para los intereses del Ministerio Publico hacer una
presentacién al Tribunal de los hechos de la causa que, corroborados por la
prueba rendida, permita a los sentenciadores adentrarse en la realidad de
la dindmica delictiva del agente y de la vulnerabilidad de la victima cuando
de casos de Explotacién Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes
se trata, toda vez que estos delitos proliferan en circunstancias que pueden
escapar, en cierta medida, a los pardmetros normales de las maximas de la
experiencia, pues responden a una fenomenologia propia y particular.

2. Que el hecho que el Tribunal logre comprender la “légica” en que opera
este tipo de delincuencia, es fundamental para que la jurisprudencia vaya
llenando de contenido los elementos normativos del tipo de favorecimiento
de la prostitucién infantil previsto y sancionado en el articulo 367 de nues-
tro Cédigo Punitivo.
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LA FIGURA DE OCULTAMIENTO EN EL DELITO DE LAVADO DE DINERO

Antonio Segovia Arancibia’
fe

1. El tipo de ocultamiento y el tipo de aislamiento o contacto

Una conceptualizacién cldsica del delito de lavado de dinero es aquella que
lo identifica con un proceso mediante el cual, a bienes de origen ilicito, se les
da una apariencia de legalidad o legitimidad’. Como apunta Blanco Cordero,
el “blanqueo de capitales™ es el “.. proceso en virtud del cual los bienes de origen
delictivo se integran en el sistema econdmico legal con apariencia de haber sido obte-
nidos de forma licita™. En el mismo sentido Prambs, quien ademads identifica
claramente el objetivo de este proceso, al sefialar que: “.. e/ blanqueo de capitales,
coma fendmeno, es un proceso, y como todo proceso tiene etapas o fases. (...) En defini-
tiva y desde una perspectiva criminoldgica y procesal, podriamos decir que el proceso
tiene por objeto destruir las pistas o indicios que conducen a la fuente generadora de
los bienes, esto es, al delito prem'o”s.

Esta idea del lavado de dinero como un proceso de ocultamiento o encu-
brimiento del origen ilicito de los bienes o de los propios bienes, no ha, sin
embargo, limitado al legislador a la hora de tipificar las conductas constitutivas
del mismo. En efecto, la tendencia legislativa ha estado marcada en los tltimos
aflos por la creacién de tipos penales que castigan el ocultamiento o disimula-
cién y también el mero contacto con bienes de origen ilicito, ampliando de esta
manera el espectro de conductas que pueden caer bajo la denominacién tipica
de lavado de dinero. Ya no se sanciona solamente, en consecuencia, el “clasico”
ocultamiento o disimulacién, ahora también puede ser condenado como autor
del delito de lavado de dinero aquel que entra en contacto con los bienes,
conociendo su ilicito origen, norma que tiene por objeto aislar a los autores
del delito base, obligandolos en otros términos a “sentarse” sobre sus bienes sin
poder moverlos. De esta manera, el delito de lavado de dinero se compone de

1 Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y

Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Puablico.

2 Sobre el lavado de dinero como un proceso puede verse Fabidn Caparrés, Eduardo. E/
delito de blanqueo de capitales. Colex, Madrid, 1998, p. 76; Aringuez Sdnchez, Carlos.
El delito de blanqueo de capitales. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Bar-
celona, 2000, pp. 32-33.

3 Utilizamos en este trabajo los términos “lavado de dinero”, “blanqueo de capitales” y
“lavado de activos” como sinénimos.

4 Blanco Cordero, Isidoro. E/ delito de blanqueo de capitales. Aranzadi editorial, Navarra,
1997, p. 101.

5  Prambs Julidn, Claudio. E/ delito de blanqueo de capitales en el derecho chileno con referencia
al derecho comparado. LexisNexis, Santiago, 2005, pp. 76-77.
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dos figuras punibles: una de encubrimiento u ocultamiento y otra de contacto
o aislamiento®.

En nuestro pais, el articulo 27 de la Ley N°19.913, siguiendo esta tendencia
legislativa, que también ha sido propugnada por Convenciones y organismos
internacionales®, sanciona a titulo de lavado de dinero tanto el ocultamiento
o disimulacién del origen ilicito de los bienes o de los propios bienes, figura
que admite comisién dolosa y culposa (art. 27 letra a); como la adquisicién,
posesién, tenencia o uso de bienes de origen ilicito (art. 27 letra b), que con-
forma la figura de aislamiento o contacto. Nuestros tribunales de justicia han
aplicado ambas figuras, muchas veces respecto al mismo imputado, como se
puede apreciar de la lectura de las sentencias definitivas condenatorias por el
delito de lavado de dinero dictadas a la fecha’.

La figura o tipo de ocultamiento o encubrimiento ha sido analizada y aplicada
con diversos resultados y matices por la doctrina y la jurisprudencia. En este
ultimo caso, nos parece interesante revisar la manera en que los tribunales
han ido entendiendo c6mo se configura la conducta punible, dindole conte-
nido a los conceptos de ocultamiento o encubrimiento y delimitando verda-
deras “tipologias” de lavado de activos, es decir, aquellas formas o mecanismos
en que a bienes de origen ilicito se les otorga una apariencia de legalidad o
legitimidad.

En este contexto, el presente articulo tiene por objeto analizar la conducta
punible de la figura “cldsica” de lavado de dinero, el tipo de ocultamiento o
encubrimiento, con especial énfasis en su andlisis y aplicacién jurisprudencial,
sin perjuicio de algunos comentarios generales que se anotardn en su opor-
tunidad respecto al elemento subjetivo del delito, objeto material del mismo,
sujetos activos y una breve consideracién en torno a los delitos base.

6  Herndndez Basualto, Héctor. “Limites del tipo objetivo de lavado de dinero”. En: Rodri-
guez Collao, Luis (coord.), Delito, Pena y Proceso. Libro homenaje a la memoria del profesor

Tito Solari Peralta. Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 497.

7  Ley N"19.913, que crea la Unidad de Anilisis Financiero y modifica diversas disposicio-
nes en materia de lavado y blanqueo de activos. Publicada en el Diario Oficial con fecha
18 de diciembre del afio 2003. Su dltima modificacién se produjo con la dictacién de la
Ley N°20.507, publicada en el Diario Oficial el 8 de abril de 2011.

8  Abel Souto, Miguel. E/ blanqueo de dinero en la normativa internacional. 2002, Universidad
de Santiago de Compostela, sobre la tipificacién del lavado de dinero en instrumentos
como la Convencién de Naciones Unidas de 1988 o Convencién de Viena (contra el
tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas o en la Recomendaciones del
Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFT).

9 Al mes de abril de 2011 se han dictado, tanto en procedimientos abreviados como en
juicio oral, 36 sentencias definitivas por el delito de lavado de dinero, 32 de las cuales
han sido condenatorias.
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2. La figura de ocultamiento

2.1. Tipificacion y alcances

La figura de ocultamiento se encuentra tipificada en la letra a) del articulo
27 de la Ley N"19.913, norma que a su vez sanciona dos hipétesis: el oculta-
miento del origen ilicito de los bienes (articulo 27 letra a) primera parte); y el
ocultamiento de los bienes en si mismos (articulo 27 letra a) segunda parte). Por
poseer ambos caracteristicas comunes en cuanto a su estructura, los trataremos
conjuntamente.

El articulo 27 letra a) de la Ley N°19.913 establece:

Articulo 27.- Serd castigado con presidio mayor en sus grados 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 perpetracion de hechos
constitutivos de alguno de los delitos contemplados en la ley N°19.366, que sanciona
el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas; en la ley N°18.314, que
determina las conductas terroristas y fija su penalidad; en el articulo 10 de la ley
N°17.798, sobre control de armas; en el Titulo XI de la ley N°18.045, sobre mercado
de valores; en el Titulo XVII del decreto con fuerza de ley N'3, de 1997, del Ministe-
rio de Hacienda, Ley General de Bancos; en los Parrafos 4, 5, 6, 9y 9 bis del Titulo V
del Libro II del Cddigo Penal y, en los articulos 141, 142, 366 qudter, 367, 411 bis,
411 ter, 411 quidter y 411 quinguies del Codigo Penal; o bien, a sabiendas de dicho

origen, oculte o disimule estos bienes’.

2.2. La conducta punible

En relacién al contenido o significado de los términos que conforman la con-
ducta punible en la figura de ocultamiento, “ocultar”, de acuerdo al Dicciona-
rio de la Real Academia significa ‘esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista
o callar advertidamente lo que se pudiera o debiera decir o disfrazar la verdad”,
“disimular”, por su parte, es definido como ‘1. Encubrir con astucia la intencién
propia u ocultar lo que uno siente o padece. 2. Desentenderse del conocimiento de una
cosa. 3. Tolerar, disculpar un desorden afectando, ignorarlo o no dandole importan-
cia. 4. Disfrazar, desfigurar las cosas, ocultar algo para que parezca distinto de lo
que es, hacer desaparecer’. Para algunos, disimular seria un término mds amplio
que ocultar, y ademads exigiria un plus, consistente en el engafio, el fraude, la
astucia'®.

Para otros, no existiria una nitida diferencia entre “ocultar”y “encubrir”, ambos
serian sinénimos de esconder, disimular, camuflar, etc., y su utilizacién simul-

10 Prambs Julidn, Claudio, ob. cit., p. 101.
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tinea en el precepto no hace sino complicar su redaccién y entendimiento,
pudiendo haberse ahorrado el legislador una de estas dos palabras™.

Concordamos en todo caso con Del Carpio, cuando sefiala que la ocultacién
en el delito de blanqueo de capitales consiste en: “.. /a realizacion de cualquier
acto que sea lo suficientemente idoneo para evitar el conocimiento de la verdadera
naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento, propiedad o derechos sobre bie-
nes que tienen su origen en un delito grave, conociendo tal circunstancia con el fin
tltimo de incorporarlos al trifico econdmico™.

Aparentemente destacando la “disimulacién” por sobre el “ocultamiento” como
verbo rector preponderante en el delito de lavado de dinero, el Tribunal Oral
en lo Penal de Rancagua (TOP), en sentencia absolutoria por el delito de
lavado de dinero, sefialé:

“Que el Tribunal como se dijo en el veredicto, no pudo llegar al convencimiento que
se realizd la accion tipica exigida en el articulo 19 letra a) de la ley 19.913, el que
requiere una accion especifica de ‘ocultar o disimular” el origen ilicito de los bienes, en
el caso especifico del dinero proveniente del trdfico de estupefacientes, por lo que, las
conductas efectivamente realizadas por los acusados no se adecuaron al referido tipo
penal. De la prueba rendida, como ya se indicd, no aparece, en modo alguno eviden-
ciado que se hayan realizado las actividades tendientes a construir la misse en scene
requerida en los verbos rectores del tipo penal por el cudl se acusd, el que a todas luces,
parece ser de una mayor entidad que la sola adquisicion de bienes en el mercado, con
el producido del trdfico, pues lo que se vio fue simplemente la incorporacion directa de
los bienes adquiridos, al patrimonio de uno de los acusados™.

EITOP de Rancagua, en otra sentencia, esta vez condenatoria por el delito de
lavado de dinero, sefialé en su considerando 6°: “E/ ocultar o disimular es escon-
der, tapar o encubrir algo, callar, disfrazar o solapar algo para que parezca distinto
de lo que es. Con este significado se puede decir que, si una persona cuenta con algin
bien (del cual no desea se sepa su origen) lo disfraza y oculta su procedencia™.

Profundizando un poco mds sobre la finalidad de la accién, el 2° TOP de San-
tiago, estimando que no concurria en el caso concreto la figura de ocultamiento
(condend al acusado utilizando el tipo de contacto o aislamiento), sefialé:

“... dicho tipo penal tiene por fin, principalmente, impedir que se practiquen las
medidas cautelares sobre los bienes o su descubrimiento y comiso o eliminar los medios
de prueba del delito previo, lo cual fundamenta la conducta de ocultamiento o disi-
mulacion. Es decir, con esta conducta el legislador estd sancionando a aquella persona

11 Aringuez Sinchez, Carlos. Ob. cit., p. 238.

12 Del Carpio Delgado, Juana. E/ delito de blanqueo de bienes en el nuevo cédigo penal. Tirant
Lo Blanch, Valencia, 1997, p. 196.

13 'TOP Rancagua, fallo de fecha 12 de marzo de 2007, RUC N°0500374418-5.
14 TOP Rancagua, fallo de fecha 23 de enero de 2010, RUC N°0700704675-2.
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que recibe de un tercero dineros o bienes que provienen de alguno de los delitos de
la ley de drogas y que posteriormente, oculte o disimule dichos bienes ilicitos, con el
propdsito que dicho tercero confunda esos dineros con el propio patrimonio del sujeto
activo y a partir de ese ocultamiento realice conductas de cardcter licitas que le gene-
ren a la vez ganancias también licitas evitando con ello una persecucion penal res-
pecto del sujeto que distrae dichos bienes de origen ilicito™.

En nuestra opinién, la forma en que estd construida la figura de ocultamiento,
que utiliza tanto el verbo “ocultar” como “disimular”, amplia bastante el &mbito
de prohibicién de la norma. En este sentido, aun cuando convengamos en que
la voz “disimular” implica la satisfaccién de un estindar mas alto respecto a
la conducta (al que parece referirse el TOP de Rancagua en el fallo absolu-
torio), basta acreditar la figura residual mds simple, “ocultar”, para satisfacer
los requisitos del tipo. Asi, no serd necesario probar una “puesta en escena’
particularmente compleja para poder sancionar por lavado de dinero, mien-
tras se acredite que la accién u omisién era idénea para que no se conociese
el verdadero origen de los bienes. De esta manera, una accién relativamente
simple, como la de inscribir bienes a nombre de terceros (testaferros), ha sido
considerada por nuestros tribunales como idénea para ocultar el verdadero
origen del bien en cuestién’®. De la misma forma, la constitucién de empre-
sas de “fachada” o “papel”, contabilizacién de operaciones falsas, operaciones
de comercio exterior, y otras que podrian estimarse mds “complejas”, también
han constituido la base de sentencias condenatorias por el delito de lavado de
dinero".

2.3. Ocultamiento o disimulacion del origen y de los propios bienes

La ley castiga el ocultamiento o disimulacion, ya sea del origen ilicito de los
bienes o los bienes en si mismos. El tipo no exige un modo determinado para
ocultar o disimular, conducta que puede desplegarse, como indica la propia ley,
de cualquier forma. La Gnica diferencia entre las dos hipétesis de ocultamiento
radica en que en el primer caso se trata de ocultar un origen, no los bienes,

15 2°TOP de Santiago, fallo de fecha 18 de agosto de 2008, RUC N°0500683346-4.

16 Por ejemplo, fallo de fecha 12 de octubre de 2007 del 2° Juzgado de Garantia de San-
tiago, RUC N°0700177992-8; fallo de fecha 19 de marzo de 2009 y 11 de marzo de
2010, del Juzgado de Garantia de San Bernardo, RUC N°0800165077-8; fallo de fecha
19 de octubre de 2009, del Juzgado de Garantia de Talcahuano, RUC N°0800331065-6;
fallo de fecha 11 de diciembre de 2010 del 6° TOP de Santiago, RUC N°0700500869-1;
fallo de fecha 22 de enero de 2011 del Juzgado de Garantia de Los Andes, RUC
N°0600515420-9, y fallo de fecha 12 de marzo de 2011 del TOP de Concepcién, RUC
N°0700350845-K.

17 Por ejemplo, fallos condenatorios por el delito de lavado de dinero de fecha 23 de octu-
bre de 2007, del TOP de Ovalle, RUC N°0300139452-4; 21 de octubre de 2008, del
7° Juzgado de Garantia de Santiago, RUC N°0700956651-6; 24 de febrero de 2009,
del Juzgado de Garantia de Los Andes, RUC N°0801037616-6, y fallo de fecha 12 de
marzo de 2011 del TOP de Concepcién, RUC N°0700350845-K.
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mientras que en el segundo ocurre lo inverso. Lo anterior es sin perjuicio que
ambas hipétesis puedan darse en un mismo caso, por ejemplo, si con las utili-
dades de la actividad de trifico de drogas el lavador toma una parte y la intenta
insertar y legitimar en la economia formal, por ejemplo, a través de la creacién
de una empresa exportadora e importadora y la realizacién de diversos actos de
comercio exterior simulados y, la otra parte, simplemente la guarda en una caja
tuerte disimulada bajo un cuadro en la pared de su domicilio.

Respecto a la figura de ocultamiento o disimulacién de los propios bienes,
podria discutirse sobre su necesidad desde una perspectiva teleoldgica y
teniendo presentes principios como los de proporcionalidad y u/tima ratio: ;es
razonable castigar como autor del delito de lavado de dinero a la persona que
entierra en el patio de su domicilio el botin producido por la comisién del
delito base?

Del Carpio estima que la ocultacién o disimulacién del bien materialmente
considerado no afecta al bien juridico protegido, si se tiene en cuenta que el
delito de lavado intenta evitar que bienes de origen ilicito ingresen al trifico
econémico, lo que no ocurriria en este caso, ya que el bien en cuestién se
encuentra inmovilizado'®. Blanco Cordero, por el contrario, estima que el tipo
penal debe dar cabida a conductas tales como la ocultacién de los bienes, e
incluso la mera tenencia de los mismos'. El debate no pasa por analizar si
la conducta debe ser o no sancionada, sino a qué #izulo. En este dambito, Del
Carpio estima que la conducta de ocultamiento de los bienes queda subsumida
en el delito contra la administracién de justicia y no en la figura especial de
blanqueo.

En nuestro ordenamiento juridico, podria discutirse si la figura de oculta-
miento de los propios bienes no seria mas adecuado sancionarla derechamente
como encubrimiento del delito base, en su hipétesis de aprovechamiento real
(articulo 17 N°2 del Cédigo Penal)®. La redaccion del articulo 27 letra a)
segunda parte de la Ley N°19.913, sin embargo, despeja cualquier duda al
respecto: la ocultacion de los propios bienes es punible a titulo de lavado de
dinero en su hipétesis o figura de ocultamiento. Ahora bien, la discusién ante-

18 Del Carpio Delgado, Juana, ob. cit., p. 199. La autora considera que el bien juridico pro-
tegido por el delito de lavado de dinero es la circulacién de los bienes en el mercado, o 1a
licitud de los bienes que circulan en el mercado.

19 Blanco Cordero, Isidoro, ob. cit. p. 327.

20 Otra alternativa serfa sancionar la conducta bajo la figura de obstruccién a la inves-
tigacion, tipificada en el articulo 269 bis y 269 ter del Cédigo Penal, pero luego de la
modificacién operada a través de la Ley N°20.074, publicada en el Diario Oficial el 14
de noviembre de 2005, el art. 269 bis ya no castiga el “ocultamiento” del cuerpo, los efec-
tos o instrumentos del crimen o simple delito, sino la aportacién de antecedentes falsos
mediante los cuales se obstaculice gravemente el esclarecimiento de un hecho punible o
la determinacién de sus responsables. El art. 269 ter, en tanto, que si contempla la figura
de ocultamiento, tiene un sujeto activo calificado: sélo pueden cometer dicho delito los
fiscales del Ministerio Publico o los abogados asistentes del fiscal.
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rior no es del todo infructuosa, pues plantea un par de temas interesantes
que han sido recogidos por nuestra jurisprudencia, y que alcanzan a las dos
hipétesis de la figura de ocultamiento (del origen y de los bienes): el primero
dice relacién con el bien juridico protegido por el delito de lavado de dinero;
y el segundo es la configuracién del mismo como una hipétesis delictiva aut6-
noma de encubrimiento como favorecimiento real’’. Lo anterior reviste bas-
tante interés por el tratamiento explicito del lavado de dinero como un delito
calificado o especial de encubrimiento, desde que nuestro Cédigo Penal trata
el mismo como una forma de participacion, en la parte general, y no como un
delito contra la administracién a la justicia de la parte especial, como ocurre en
muchas legislaciones comparadas y es sostenido como la solucién correcta por
la mayoria de la doctrina®.

Respecto al bien juridico protegido, si bien no profundizaremos en ello en
esta oportunidad, la opcién tomada por la jurisprudencia, consecuente con su
conceptualizacién del lavado de dinero como un tipo de encubrimiento, es a
considerar que el mismo es la recta administracién de justicia®. De esta forma,
se configura un delito de encubrimiento especial o calificado por aprovecha-
miento real, y por cierto auténomo, cuyo bien juridico protegido, al igual que
en todo encubrimiento, es la recta administracién de justicia, en este caso, la
posibilidad que tienen las instituciones de investigacién, persecucién penal y
sancién de detectar, incautar, “congelar” y decomisar bienes de origen ilicito*.

En este sentido, nuestros tribunales han sefialado, por ejemplo:

“DECIMO SEPTIMO: (...) Al respecto, es necesario indicar que lo que quiso pro-
teger el legislador fue la administracion de justicia, toda vez que la descripcion del
hecho punible de nuestra legislacion actual apunta a la linea de un verdadero tipo
autdnomo de encubrimiento contemplado en el articulo 17 del Codigo Penal, den-
tro de las acciones postdelictuales, ya que en dicha norma se afectan bienes juridicos
diferentes a los del delito que se encubre, particularmente en el favorecimiento real
y en el personal, donde el bien juridico lesionado por la conducta del sujeto no es el
quebrantado por el hecho encubierto, sino el interés en una recta y expedita adminis-
tracion de justicia, es por ello que la ley, ante la insuficiencia de las figuras normales
de encubrimiento ha trasladado supuestos de aprovechamiento personal o receptacion

21 Lo mismo podria decirse sobre el delito de receptacién, tipificado en el articulo 456

bis-A del Cédigo Penal.

22 Al respecto, vid. Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia. Lecciones
de Derecho Penal chileno, Parte General. Segunda edicién actualizada, Editorial Juridica
de Chile, 2004, pp. 432-34. También Cury Urzta, Enrique. Derecho Penal, Parte General.
Séptima edicién ampliada. Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2005, pp. 630-1.

23 Cuestion del todo debatida. Al respecto, ademds de los autores citados puede verse
Molina Ferndndez, F. “;Qué se protege en el delito de blanqueo de capitales?: reflexiones
sobre un bien juridico problemitico y, a la vez, aproximacién a la “participacién” en el
delito”. En: Derecho Penal Contempordneo N26, Enero-Marzo 2009.

24 Vid., Blanco Cordero, ob. cit. pp. 323-28.
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a figuras penales sui géneris como el delito de lavado de activos. En conclusion, lo que
se debe proteger con la figura del lavado de activos es la administracion de justicia en
su funcion de averiguacion, persecucion y castigo de los delitos™.

En el mismo sentido, el TOP de Concepcién, en fallo condenatorio por el
delito de lavado de dinero indicé:

“Siendo, de acuerdo a la doctrina penal mayoritaria el delito de lavado de activos un
ilicito que daria principalmente al bien juridico correcta administracion de justicia,
(en tanto y cuanto consiste en encubrir u ocultar el origen de los recursos econdmicos
ligados a un delito para impedir que se tome conocimiento del mismo y evitar asi
el castigo, 0 una de las consecuencias del castigo que es el comiso de los efectos que de
él prowienen), puede concebirse como una forma de encubrimiento del cual puede
responder incluso el propio autor del delito que se encubre (autoencubrimiento) en
la medida que implica una figura excepcional, un tipo amplio, de penalidad exacer-
bada, que implica un adelantamiento de la punicion, etc. 26,

2.4. Formas de ocultamiento y naturaleza juridica

Como apuntibamos, la forma en que puede realizarse la conducta de ocul-
tamiento o disimulacién es indiferente al tipo: puede verificarse de cualquier
forma. Lo anterior puede llevarnos a debatir sobre la naturaleza juridica de la
disposicién: podemos entender, por una parte, que se castiga cualquier accién
(u omision) que sea idénea objetivamente para ocultar o disimular (requisito
de idoneidad de la conducta tipica); o que se trata mds bien de un elemento
subjetivo del tipo (ocultamiento o disimulacién con un fin determinado).

La redaccién del articulo 27 nos hace inclinarnos a favor de la primera inter-
pretacién. La norma en cuestién no limita su dambito de prohibicién a que
el ocultamiento o disimulacién del origen ilicito de los bienes o de los pro-
pios bienes cumpla una determinada finalidad, por ejemplo darle apariencia
de legitimidad a los bienes, sino que se castiga directamente a quien oculte o
disimule. EI conocimiento previo del origen ilicito de los bienes es parte del
elemento subjetivo —dolo o culpa— del tipo penal, que por supuesto deberd
concurrir y ser probado en el caso concreto. Pero la conducta de ocultamiento
no conlleva un elemento subjetivo adicional (si por ejemplo se castigara a
quien a sabiendas del origen ilicito de determinados bienes oculte o disimule
su origen de cualquier forma con el fin de darles apariencia de legalidad), y por
tanto deberd analizarse desde la perspectiva de su idoneidad para producir el
resultado ocultamiento o disimulacién®.

25 2°TOP Santiago, fallo de fecha 18 de agosto de 2008, RUC N°0500683346-4.
26 TOP Concepcién, fallo de fecha 12 de marzo de 2011, RUC N°0700350845-K.

27 Para un anilisis del debate doctrinario a este respecto, en el dmbito de la tipificacién
espafiola del lavado de dinero, puede verse Aranguez Sinchez, Carlos, ob. cit. pp. 228-29.
Defendiendo en la ley espafiola la postura del ocultamiento o disimulacién como requi-
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El anilisis anterior nos lleva a preguntarnos sobre el zipo de delito que es
el lavado de dinero en su hipétesis de ocultamiento o encubrimiento. En el
ambito espafiol, que para estos efectos resulta aplicable a nuestra realidad juri-
dica, algunos sostienen que el ocultamiento o disimulacién del origen ilicito
de los bienes es un delito de peligro abstracto y de mera actividad. El oculta-
miento y disimulacién de los bienes, por su parte, seria un delito de resultado.
Aceptamos en esta parte la postura de Ardnguez Sdnchez, para quien ambas
hipétesis son delitos de peligro abstracto. Como sefala este autor: “Y es que es
muy dificil entender que el blanqueo es un delito de resultado, porque siendo el blan-
queo un proceso siempre perfectible, no puede afirmarse con rotundidad que un bien
ha sido definitivamente blanqueado, sino que cada conducta de blanqueo sélo supone
un mayor distanciamiento del bien respecto a su origen ilicito™.

En consecuencia, la figura de ocultamiento no exige la produccién de un resul-
tado —el efectivo ocultamiento o disimulacién del origen ilicito de los bienes o
de los propios bienes—, sino la acreditacién de la realizacién de uno o mds actos
que serian idéneos para producir tal ocultamiento o disimulacién, aunque no
la hubieran producido.

Sobre el punto, el 6° TOP de Santiago expresé recientemente:

“‘Resulta pertinente agregar en relacion a lo esgrimido por las defensas, que las accio-
nes de ocultamiento no significan esconder materialmente la especie, sino que la rea-
lizacion de acciones destinadas a ocultar o poner un wvelo sobre la real dimension
del patrimonio de A.C. obrando como testaferro y, por otro lado, la efectividad o
complejidad de las transferencias en cuanto al logro de su finalidad es un asunto que
carece de toda relevancia para el efecto de determinar si la accion resulta o no subsu-
mible en el tipo, pues predomina en este caso la intencion mds que la efectividad de la
misma. Evidentemente mientras mds traspasos hayan, mds dificil serd la deteccion
del origen de los dineros, cuestion que no se dio en la especie pues fueron descubiertos
antes de que se produjeran otros traspasos”™.

Nuestra jurisprudencia ha entendido como actos constitutivos de ocultamiento
o disimulacién una gran variedad de actos. En este sentido, por ejemplo, el
TOP de Rancagua sefialé:

“... El adquirir bienes y efectuar depésitos constituyé una forma de ocultary encu-
brir el origen ilicito del dinero obtenido con la venta de droga, ante la ausencia
del desarrollo de una actividad mercantil legal que lo justificare, por lo tanto, esos
dineros no pudieron tener otro origen que no sea la ejecucion de hechos asociados
con el narcotrdfico. En esta labor de blanqueo no solo se involucrd ella, sino que
vinculd a su hija J. como testaferro, a quien incluso le comprd inmuebles, cuando ésta

sito de la conducta tipica, puede verse Gémez Iniesta, Diego J. E/ delito de blanqueo de
capitales en Derecho espariol, Barcelona, Cedecs, 1996.

28 Aringuez Sénchez, ob. cit. p. 251.
29 6° TOP de Santiago, fallo de fecha 11 de diciembre de 2010, RUC N°0700500869-1.
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tenia pocos arios, e igual cosa hizo con su hijo G. Ejecutd estos actos con personas de su
confianza y con las cuales la vinculaban nexos de parentesco, porque en caso de nece-
sidad podria recuperar rapidamente el dinero invertido, ademds no perdia el control

0 la facultad de disponer de lo suyo...”.
El Juzgado de Garantia (JG) de Los Andes, condenando al duefio de una casa

de cambios como autor del delito de lavado de dinero, sefialé:

“Respecto a los actos de ocultacion o disimulacion del origen ilicito de los bienes, el
acusado cambiaba dineros de baja denominacion por billetes de mayor deno-
minacion, para facilitar su transporte; cambiaba divisas; cambiaba dineros con
un fuerte olor a drogas por otros sin dicho olor; facilitaba las condiciones para el
transporte fisico o transferencia de dinero hacia Argentina; no contabilizaba las
operaciones de cambios que realizaba con dineros de origen ilicito, ni entregaba
boletas o facturas de ninguna clase; en ocasiones, otorgaba boletas o vales falsos por
montos menores con el objeto de justificar los cambios de divisas; no reportaba
a la Unidad de Andlisis Financiero las operaciones sospechosas o por altos montos
que realizaba con personas dedicadas al trdfico de drogas; integraba en el mercado
financiero formal los billetes provenientes de la venta de droga e impregnados
con dicho olor, al entregdrselos a los cajeros de las sucursales de la casa de cambios de
su propiedad para que los entregaran en las operaciones normales de cambios. Todas
esas operaciones tenian por objetivo principal ocultar o disimular el origen ilicito de
los dineros, evitar controles y en definitiva facilitar su uso y aprovechamiento por
parte de los autores de los delitos de trifico de drogas™’.

El 7° Juzgado de Garantia de Santiago, entendiendo que la constitucién de
sociedades de fachada y la creacién de una identidad falsa eran idéneas para
sustentar la figura de ocultamiento, condend a la acusada como autora de este
delito. En el considerando quinto del fallo se expresé:

“QUINTO: (...) Toda vez que en primer término quedd establecido por un lado, la
vinculacion de ambas acusadas con personas en sus relaciones comerciales, ademds de
conyuge, padre e incluso hermano, que fueron condenadas por delito de trdfico ilicito
de estupefacientes, y ellas conocian sus actividades ilicitas, por otro lado las activi-
dades de ocultamiento y disimulacion a través de la constitucion de sociedades de
‘papel’; que no tenian movimientos para el Servicio de Impuestos internos pero sin
embargo eran utilizadas por las acusadas como fachada para sus operaciones, por
ejemplo con la adquisicion por parte de estas sociedades de vehiculos para su posterior
venta a sujetos para el transporte de droga, elemento que ademds permite establecer
al dnimo de lucro. Incluso queda establecido que una de ellas, L.C., tenia otra iden-
tidad falsa, (...), con documentacion de identidad falsificada, con la que ademds

30 TOP Rancagua, fallo de fecha 23 de enero de 2010, RUC N°0700704675-2. El desta-
cado es nuestro.

31 Juzgado de Garantia de Los Andes, fallo de fecha 24 de febrero de 2009, RUC
N°0801037616-6. El destacado es nuestro.
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Justificaba ingresos, por ejemplo la sociedad le pagaba un sueldo a esta persona, entre
otras cosas, tratando de revestir sus actividades con apariencia de legalidad %2,

E1'TOP de Concepcidn, por su parte, ha sefialado:

“Sin embargo, el acusado necesitd ocultar o disimular el origen del dinero ilicito que
le llegaba en cantidades importantes y para ello procedic a hacer una iniciacion de
actividades ante el SII, en el ario 2007, invocando una falsa calidad de técnico en
computacion y en mantencion de maquinaria forestal, realizando pagos provisio-
nales mensuales de impuesto, emitiendo boletas de honorarios en papel y electronicas
a personas naturales y juridicas que jamds tuvieron una relacion comercial con él, y
haciendo declaraciones de impuesto a la renta por ingresos que jamds obtuvo como
trabajador dependiente o independiente, y adquiriendo, sin poder justificar plausi-
blemente los ingresos para ello, una camioneta Great Wall Hover de aproximada-
mente $10.000.000.-. Su finalidad era preconstituirse un falso estado de situacion
[financiera para obtener un crédito, y asi, como cualquier emprendedor honesto, insta-
lar una serviteca en la comuna de Hualpén, a través de la cual, obviamente, justifi-
car altos ingresos y disfrazar de legalidad sus gastos de vida e inversion’.

En condena por el delito de lavado de dinero del articulo 12 de la Ley N"19.366
(antiguo tipo penal de lavado de dinero), pero que para estos efectos aporta al

analisis, el TOP de Ovalle declaré:

“DECIMO: En cuanto a las circunstancias que dicen relacion con el lavado de
dinero en territorio nacional, esto es el hecho que A.G. en conjunto con el imputado
BG. utilizaron las estructuras comerciales de la siguiente empresa de su propiedad
para el aprovechamiento del dinero obtenido del trdfico de drogas, antes reseriado:
Importadora y Distribuidora Kristel Food Bananeras de Colombia Chile Limitada,
la que recibia desde ALEMANIA recursos proporcionados por A.G. provenientes
de actividades de trdfico de drogas en ALEMANIA y otros paises a través de las

siguientes vias:

a) Transferencias internacionales de dinero a través de Bancos y Casas de
Cambios.

b) Pagos directos a los proveedores extranjeros de la empresa.

¢) La entrega directa de grandes cantidades de dinero en efectivo en moneda
extranjera a la empresa’™.

Por su parte, el 2° Juzgado de Garantia de Santiago senald:

“CUARTO: (...) Que una mujer de nombre M.E.V,, realizaba diversas activida-
des relacionadas con la venta de drogas, producto de lo cual ha obtenido ganancias,
que en parte fueron destinados a la adquisicion de dos vehiculos, los que no fueron

32 7°JG de Santiago, fallo de fecha 21 de octubre de 2008, RUC N°0700956651-6.
33 TOP de Ovalle, fallo de fecha 23 de octubre de 2007, RUC N°0300139452-4.
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comprados a nombre de la referida persona sino comprados e inscritos en Registro
de Vehiculos Motorizados a nombre de los sentenciados (...), quienes conociendo
la actividad ilicita de FV,, consintieron en que los vebiculos fueran puestos a sus
nombres, con la finalidad de ocultar la identidad de su verdadera propietaria y el
origen espurio del dinero con el que fueron adquiridos™*.

La jurisprudencia nacional, como puede apreciarse, ha estimado como con-
) b
ductas idéneas de ocultamiento o disimulacién una gran variedad de acciones.
Los distintos pronunciamientos en esta materia han permitido ir delineando
distintas “tipologias” de lavado, en el sentido de mecanismos de ocultamiento
)
o disimulacién del origen ilicito de los bienes. Destacan, entre otras, aquellas
referidas a la constitucién y utilizacién de empresas o actividades econdmicas
de “papel” o de “fachada”; el uso de testaferros; el cambio de divisas y billetes en
) )

el contexto del giro de casa de cambios; la creacion de identidades falsas; el rol
de abogados como asesores para ocultar o disimular el origen de los dineros®;
entre otras.

La sistematizacién y estudio de las tipologias reconocidas judicialmente nos
permitiria conocer en profundidad las formas en que el lavado de dinero opera
realmente en nuestro pais, lo que debiera redundar en modificaciones o ajus-
tes a nuestro sistema antilavado, tanto en su pilar preventivo como de control
(investigacién, persecucion penal y sancién). Al mismo tiempo, debiera ser-
virnos de sano recordatorio que en materia de lavado de dinero, y en general
respecto a la “criminalidad organizada” o a las formas mas complejas de comi-
sién de delitos, no existe un unico patrén ni tampoco uno estitico: éstos se
encuentran en constante modificacién y evolucidn.

2.5. Comision por omision

En relacién a la forma de comisién, cabria preguntarse si la figura de oculta-
miento en el delito de lavado de dinero admite la comisién por omisién. Para
Prambs, no hay duda en ello, y tanto la voz ocultar como disimular pueden rea-
lizarse mediante omisién (comision por omision), al callarse lo que se conoce.
Aringuez tampoco tiene dudas sobre ello, cuando sefiala: “Desde luego, este

34 2° ]G de Santiago, fallo de fechal2 de octubre de 2007, RUC N°0700177992-8.

35 Sobre la posibilidad de imputar y condenar a un abogado como autor del delito de
lavado de dinero, existe hoy un muy vigente e interesante debate, que no abordaremos en
este trabajo por escapar del objeto del mismo. Baste sefialar que el debate cobra especial
intensidad cuando se trata de abogados defensores recibiendo dineros de origen ilicito.
Respecto a los abogados prestando “asesorias” que permiten ocultar o disimular el ori-
gen ilicito de los bienes, habria menos problemas para aceptar su imputacién a titulo
de lavado. En Chile existen dos sentencias condenatorias dictadas contra abogados por
su participacién en el delito de lavado de dinero, en ambas el abogado se desempe-
fiaba mds bien como “asesor” o “facilitador”, incluso testaferro, y no como defensor. La
primera corresponde al 6° TOP de Santiago, de fecha 11 de diciembre de 2010, RUC
N°0700500869-1. La segunda fue dictada en procedimiento abreviado por el Juez de
Garantia de Iquique con fecha 27 de abril de 2011, RUC N°1100174530-3.
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encubrimiento del origen de los bienes puede realizarse tanto a través de una accion,
por ejemplo destruyendo documentos o ficheros informdticos en los que conste tal cir-
cunstancia, o bien a través de una omision, asi, en el caso de que el empleado de una
entidad financiera deje de cumplimentar los oportunos registros de una operacion’™".

Para Manriquez, en cambio, la conducta sélo puede realizarse por accién, ..
pues precisamente la accion consiste en darle apariencia de regularidad y/o de licitud
al origen delictivo de ciertos capitales o bienes, y con tal que provengan de los delitos
contemplados en las leyes que ahi se serialan™.

Fabidn Caparrés, Blanco Cordero y Del Carpio admiten también que el ocul-
tamiento o disimulacién pueda cometerse por omisidn, ésta Gltima agregando
ademis los supuestos en que nos encontrariamos ante una posiciéon de garante
en el ambito del blanqueo®. Concordamos con los autores citados, a lo cual
cabria agregar que la forma en que estd redactada la norma, en el sentido que
el ocultamiento o disimulacién pueden verificarse de cualquier forma, ratifica
que una interpretacién razonable en este caso es aceptar la forma comitiva por
omisién en la figura de ocultamiento.

Hemos analizado someramente los elementos centrales de la figura de ocul-
tamiento en el delito de lavado de dinero, rescatando sus caracteristicas, pro-
blemas y formas en que ha sido abordada por nuestra jurisprudencia. Nos
abocaremos a continuacién a revisar muy someramente los otros elementos de
la figura, destacando sus principales temas y con el solo objeto de proveer una
mirada mds integral y completa a la figura en estudio.

3. Los otros elementos del tipo

En cuanto al sujeto activo, el articulo 27 de la Ley N°19.913 comienza con la
expresion “E/ que...”, con lo cual descarta de plano la exigencia de algtn tipo
de sujeto activo especial o calificado. Cabria hacer dos menciones importantes
en torno al sujeto activo:

a) El mismo articulo 27, en su inciso final, contempla la figura del autola-
vado en los siguientes términos: “Si e/ que participd como autor o complice del
hecho que origind tales bienes incurre, ademds, en la figura penal contemplada en
este articulo, serd también sancionado conforme a ésta’. Nuestra jurisprudencia ha
reconocido y aplicado esta figura en varios fallos condenatorios por el delito

36 Ibid.,ob. cit. p. 232.

37 Manriquez R., Juan Carlos. “Delitos de Blanqueo y Lavado de Activos, en el Marco
de Operaciones Sospechosas”, en: http://www.carlosparma.com.ar/Blanqueoylavado.doc.,

p- 8.

38 Fabiin Caparrés, Eduardo, ob. cit. p. 379. Blanco Cordero, Isidoro, ob. cit. p. 314. Del
Carpio Delgado, Juana. Ob cit. p. 200. La posicién de garante definida por la autora
podria asimilarse a los sujetos obligados a reportar operaciones sospechosas, sefialados
en el articulo 3° de la Ley N°19.913.
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de lavado de dinero, ya sea que al autor del delito previo se lo condene en el
mismo proceso por el delito antecedente o no. Sin perjuicio de ello, la norma
no ha estado exenta de debate. Sus detractores opinan que sancionar al autor
del delito previo por dicho ilicito y por el lavado de dinero proveniente de tal
delito importaria una vulneracién al principio del non bis in idem, ya que esta-
riamos en presencia no de un nuevo delito —el lavado—, sino que de una fase
de agotamiento del delito precedente. En consecuencia, sancionar por lavado
equivaldria a sancionar por el mismo hecho dos veces (si ya se sancion6 por
el delito base, incluida la etapa de agotamiento). Existe una minoria de fallos
que ha acogido este planteamiento, aunque la mayoria parece ir en sentido
contrario®.

b) Un segundo tema interesante es el que se da respecto al tipo culposo de
lavado. El articulo 27 de la Ley N°19.913, en su inciso 4°, sanciona a quien
incurre en la figura de ocultamiento actuando con negligencia inexcusable. Se
discutié bastante durante la tramitacién de la ley si el tipo culposo de lavado
exigia 0 no un sujeto activo calificado, en el sentido de que aquellas personas
que podrian ser inexcusablemente negligentes en este ambito sélo eran aquellas
que tenfan un nivel de conocimientos determinados, por ejemplo los sujetos
obligados a reportar operaciones sospechosas a la Unidad de Analisis Finan-
ciero®. La poca jurisprudencia en esta materia, sin embargo, no ha exigido
una especial calificacién del sujeto activo, mientras, claro estd, se acredite la
negligencia inexcusable en el respectivo proceso*.

Respecto al objeto material, esto es, los bienes que provienen directa o indi-
rectamente de la comisién de un delito base, el articulo 27 inciso 3° nos entrega
una definicién de los mismos en los siguientes términos: “Para los objetos de este

39 Asi por ejemplo, el fallo del TOP de Rancagua de fecha 12 de marzo de 2007, RUC
N°0500374418, absolvié a los acusados por el delito de lavado de dinero argumentando
en el sentido que las conductas imputadas a titulo de lavado mds bien corresponderian
a aquellas de un traficante que profita con las ganancias del delito, es decir, agotamiento
(considerando vigésimoquinto). En sentido contrario, condenando tanto por el delito
precedente como por lavado de dinero a los mismos acusados, pueden citarse el fallo
del 2° TOP de Santiago de fecha 18 de agosto de 2008, RUC N°0500683346-4; JG
de Iquique de fecha 23 de febrero de 2009, RUC N°0600598177-6; TOP Rancagua
de fecha 18 de enero de 2010, RUC N°0700704675-2; JG de Rancagua, de fecha 9 de
julio de 2010, RUC N°0700364527-9; 6° TOP Santiago, de fecha 11 de diciembre de
2010, RUC N°0700500869-1; TOP Concepcién, de fecha 12 de marzo de 2011, RUC
N°0700350845-K, entre otros.

40 Vid.,Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia del Senado recaido
sobre el proyecto de ley que crea la Unidad de Anilisis e Inteligencia Financiera y modi-
fica el Cédigo Penal en materia de Lavado o Blanqueo de Activos. Boletin N°2975-07.
p- 69y ss.

41 En este sentido, vid. 7° JG de Santiago, fallo de fecha 10 de febrero de 2009, RUC
N°0600867745-8; 4° TOP Santiago, fallo de fecha 30 de abril de 2009, mismo RUC.
En este juicio oral se absolvié a la acusada de la imputacién que le hiciera el Ministerio
Publico como autora del tipo culposo de lavado de dinero, pero no en consideracién a su
posicién como sujeto activo.
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articulo se entiende por bienes los objetos de cualquier clase apreciables en dinero, cor-
porales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, como asimismo
los documentos o instrumentos legales que acreditan la propiedad u otros derechos
sobre los mismos”. Apuntamos a continuacion, brevemente, dos cuestiones rele-
vantes en este tema:

a) En primer lugar, la mezcla entre bienes de origen licito con bienes de origen
ilicito. Piénsese, por ejemplo, en el lavador que inyecta capitales de origen ili-
cito en su empresa, de la cual también obtiene utilidades de origen licito pro-
ducto de la explotacién de su giro. No todos los capitales serdn constitutivos de
objeto material del delito, sino sélo aquellos que logremos acreditar tienen un
origen ilicito y, a sabiendas de ese origen, se intentaron lavar o derechamente
lavaron. Las férmulas para solucionar el problema —en concreto, qué incautar,
qué decomisar—, han sido variadas*.

b) En segundo lugar, encontramos que nuestra legislacién no pone limites en
sede de tipicidad objetiva a la cadena de sustituciones, o lavado sustitutivo. En
efecto, la letra a) del articulo 27 sefiala que los bienes pueden provenir directa
o indirectamente de la comisién del delito base. Este mecanismo, extendido en
las legislaciones comparadas, es una de las razones que permiten sustentar la
autonomia del delito de lavado de dinero, y es una de las notas que lo distin-
gue del delito de receptacion. El razonamiento politico-criminal subyacente
sefiala que si sélo se castigaran, a titulo de lavado de dinero, aquellas conduc-
tas que recaen sobre aquello que proviene directamente del delito base, y no
de los objetos adquiridos o producidos a partir del mismo, la persecucién del
ocultamiento de las ganancias de la actividad delictiva se tornaria ilusoria®. Se
trata de considerar como objeto material idéneo del lavado no sélo aquel bien
que proviene directamente del delito base, sino aquellos en los cuales éste se
transformo o sustituyé. Por ejemplo, el traficante de drogas A le compra a B un
automovil y le paga con dinero producto de la venta de droga; luego B compra
acciones a E con el dinero obtenido. Tanto el vehiculo, como el dinero y las
acciones son bienes “contaminados”™*.

De esta manera, no importa la cantidad de veces que los bienes fueron susti-
tuidos, transferidos o transformados. Todos ellos podrin ser objeto idéneo del
lavado en la medida que podamos conectarlos de alguna manera con la comi-
si6n de un delito base. La principal discusion se produce respecto a los limites
que se deben poner a la cadena de sustituciones, para evitar la contaminacién
ilimitada de grandes dreas de la economia. Nuestra legislacién sélo conoce un
limite subjetivo: mientras el sujeto activo sepa que los bienes proceden de la

42 Vid, por ejemplo, Hernandez Basualto, Héctor. “Limites del tipo objetivo...”, ob. cit.,
pp- 501-2.

43 Hernindez Basualto, Héctor. Informe en Derecho confeccionado para el Ministerio
Publico. Santiago, 2004, p. 14. En: Ministerio Publico, Informes en Derecho, publica-
cién de la Fiscalia Nacional, 2005, p. 321.

44 Tbid,p.13.
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comisién de un delito base e incurra en la conducta punible, esos bienes son
objeto material del lavado, sin importar cuindo se produjo el delito base ni por
cudntas manos pasaron los bienes. Lo que algunos plantean, en este sentido,
es poner limites en sede de tipicidad objetiva a la cadena ilimitada de susti-
tuciones, por ejemplo excluir como objeto idéneo del lavado las adquisiciones
originarias®.

Respecto al delito base, es decir, aquel que produjo los bienes que constituyen
el objeto material del lavado, deberemos precisar, en primer lugar, cuiles son.
Nuestro legislador, utilizando una técnica que no pareciera ser la méds adecuada
por las restricciones que impone, opté por establecer un listado taxativo de
delitos base, en el propio articulo 27 de la Ley N°19.913. En otros términos,
s6lo de los delitos base que contempla la ley pueden generarse bienes que pos-
teriormente son blanqueados*.

El delito previo ha producido no pocas dificultades, por ejemplo, en torno a su
naturaleza juridica (;condicién objetiva de punibilidad?); las clases de delitos
previos (¢lista taxativa, categoria de delitos, delitos base segin su gravedad?);
interpretacion de la voz “delito”; el grado de ejecucion del delito previo; delitos
previos cometidos en el extranjero; el blanqueo de dinero como delito previo
del blanqueo, por citar algunos.

Algunas cuestiones relevantes:

a) Nuestra legislacion llama al delito previo hecho tipico y antijuridico, omitiendo
lavoz “culpable”. En este contexto, se exigiria solamente acreditar la realizacién
del hecho y cémo éste se encuadra en alguno de los tipos establecidos como
delitos base, no se exige, en consecuencia, identificar o probar quiénes fueron
sus participes. Lo anterior es sumamente importante. Piénsese en el delito
previo cometido por personas actualmente préfugas, fallecidas o absueltas en el
juicio por el delito previo. Tal situacién en ningin caso es obsticulo para acusar
y juzgar a una persona por su responsabilidad en el delito de lavado de dinero,
tipo penal auténomo y completamente independiente al delito base.

b) El tipo penal también sefiala expresamente que si los bienes provienen de
un hecho realizado en el extranjero, que sea punible en su lugar de comisién
y en Chile constituya alguno de los delitos base sefialados en la ley, también
procede considerarlos como delitos base.

45 Sobre el tema, Herndndez Basualto, Héctor. “Limites del tipo objetivo...”, ob. cit.

46 Los delitos base contemplados en la ley son los siguientes: delitos contemplados en la
Ley N°19.366, que sanciona el tréifico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas
y los de la Ley N°20.000; en la Ley N°18.314, que determina las conductas terroristas
y fija su penalidad; en el articulo 10 de la Ley N°17.798, sobre control de armas; en el
Titulo XI de la Ley 18.045, sobre mercado de valores; en el Titulo XVII del decreto con
fuerza de ley N°3 de Hacienda, de 1997, Ley General de Bancos; en los Parrafos 4, 5, 6,
9y 9 bis y del Titulo V del Libro II del Cédigo Penal y, en los articulos 141, 142, 366
quiter, 367, 411 bis, 411 ter, 411 quéter y 411 quinquies del Cédigo Penal.
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¢) En cuanto a su prueba, la propia ley sefiala expresamente que no se requiere
sentencia condenatoria previa para acreditar el delito base, el cual incluso
podra establecerse en el mismo proceso que se substancie para juzgar el lavado
de dinero.

En relacién al elemento subjetivo, el tipo de ocultamiento requiere la prueba
del dolo, “.. o que supone conocimiento de la minima idoneidad de la conducta para
ocultar o disimular el origen de los bienes o los bienes mismos. Adicionalmente, como
es natural, requiere conocimiento de dicho origen y de su cardcter ilicito. Por iiltimo,
exige voluntad de realizacion de la conducta no obstante dicho conocimiento™’. En
la misma linea, Caparrés sefiala que se cometerd dolosamente el delito de blan-
queo .. cuando el agente conozca todos los elementos objetivos tipicos de la figura
delictiva —sujetos, conducta, relacion de causalidad, resultado, objeto- y, a partir de
esa cabal noticia, quiera realizarlos™.

Particular relevancia presenta, en particular desde el punto de vista de su prueba,
el conocimiento del origen ilicito de los bienes que se han lavado. El articulo
27 letra a) exige que la ocultacién o disimulacién de los bienes debe realizarse
a sabiendas de su origen ilicito. Dicho conocimiento es el que en definitiva
transforma una conducta que en términos generales podria ser perfectamente
licita (constituir empresas, adquirir bienes, inscribir bienes, transferir dineros
desde cuentas bancarias, etc.) en el delito de lavado de dinero (ocultamiento
o disimulacién del origen ilicito de los bienes o de los propios bienes). La
expresion a sabiendas que utiliza la ley, ha dado lugar a un largo debate acerca
de la posibilidad o no de castigar la conducta cometida con dolo eventual (el
razonamiento es: términos como “a sabiendas”, “maliciosamente”y otros simi-
lares son indicativos de dolo directo, excluyendo el dolo eventual). A nuestro
juicio ello no sélo es perfectamente posible, sino del todo 16gico desde que
el legislador tipificé también una conducta de lavado culposa, en el inciso 4°.
Sostener que el tipo de ocultamiento sélo puede cometerse con dolo directo, y
permitiendo el tipo una conducta culposa, excluir el dolo eventual produciria
una laguna de punibilidad ilégica y sistemdticamente errada®.

4. Conclusiones

La “clasica” conceptualizacién del delito de lavado de dinero lo identifica con la
figura de ocultamiento del origen ilicito de los bienes o de los propios bienes,
a pesar de que la tendencia legislativa actual, siguiendo muy de cerca recomen-

47 Hernindez Basualto, Héctor. “El nuevo tipo de lavado de dinero en la Ley 19.913.
Apuntes provisorios”.

48 Fabian Caparrés, Eduardo. Ob. cit., p. 392.
49 Al respecto, vid. Herndndez Basualto, Héctor, “Informe en Derecho...”, ob. cit. p. 6.
Nuestra jurisprudencia también ha reconocido expresamente que el delito de lavado de

dinero puede cometerse con dolo eventual, en este sentido se pronuncia el 2° TOP de
Santiago en fallo de fecha 18 de agosto de 2008, RUC N°0500683346-4.
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daciones de Convenciones y tratados internacionales, es a ampliar el 4mbito
sancionatorio incorporando una figura de “contacto” o “aislamiento”. Reflejo
de lo anterior es la forma en que el delito de lavado de dinero se encuentra
tipificado en nuestro pais, en la medida que el articulo 27 de la Ley N°19.913
tipifica una hipétesis de ocultamiento en la letra a) y una figura de contacto o
aislamiento en la letra b).

La conducta punible en la figura de ocultamiento consiste en “ocultar” o “disi-
mular”, y aunque se estime que la voz “disimular” implica la acreditacién de un
estindar conductual mayor, basta con probar la conducta que exigiria menos
requisitos, esto es, la de “ocultar”. El ocultamiento o disimulacién, por su parte,
puede referirse al origen ilicito de los bienes o a los propios bienes. Esta tltima
hipétesis de ocultamiento es perfectamente sostenible no sélo por su expresa
sancién en la ley, sino también desde perspectivas teleoldgicas, a partir de las
cuales es posible entender la figura de ocultamiento como un tipo auténomo
de encubrimiento por favorecimiento real. La jurisprudencia emanada de
nuestros tribunales de justicia en estas materias ha avalado tales tesis.

Las formas de ocultamiento o disimulacién que han sido acreditadas en los
juicios por lavado de dinero realizados en el pais han ido conformando ver-
daderas “tipologias”, de las cuales se puede extraer informacién sumamente
valiosa para entender los mecanismos en que bienes de origen ilicito son blan-
queados en nuestro pais, permitiendo dicho andlisis proponer los ajustes nece-
sarios al sistema antilavado, ya sea en su pilar de prevencién como en el de
control y sancién.
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EL DENOMINADO CASO “SCHWAGER”: ANALISIS DE HISTORICA CONDENA
POR USO DE INFORMACION PRIVILEGIADA Y MANIPULACION BURSATIL

Verénica Rosenblut Goz‘mz’im/c)"

1. Introduccion

El desarrollo que ha experimentado el mercado de capitales durante los dlti-
mos afios y la evidencia que ha surgido en torno a la relevancia de los atentados
cometidos en contra del mercado de valores como factores desestabilizadores
del sistema econdémico, han hecho necesario que el Ministerio Publico haya
ampliado y sofisticado el tradicional enfoque con que se ha encarado la per-
secucién penal de determinados delitos econémicos, aceptando el desafio de
iniciar y conducir investigaciones que suponen el abordaje de tematicas delic-
tivas que histéricamente habian sido ignoradas por nuestro sistema de justicia
criminal.

En efecto, ya fuera por la complejidad de la regulacién econémica extrapenal
involucrada, por la supremacia de la dogmatica cldsica que miraba con recelo la
posibilidad de invocar la proteccién penal de bienes juridicos colectivos, o por
el desconocimiento que imperaba entre los operadores del sistema en relacién
con el funcionamiento y dinimica de un mercado en el que pueden producirse
los més graves atentados en contra del orden publico econémico, lo cierto es
que con anterioridad al establecimiento de la reforma procesal penal, tales ata-
ques eran sdlo excepcionalmente investigados y/o sancionados.

En la actualidad, por el contrario, a partir del serio trabajo institucional que en
este sentido se ha realizado, se han alcanzado importantes logros en materia
de persecucién penal eficiente de delincuencia econémica compleja, particu-
larmente, en materia de atentados en contra del Mercado de Valores, prueba
indiscutible de lo cual lo constituye la sentencia definitiva dictada con fecha
19 de octubre de 2010, por el 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago?, y que

recientemente ha quedado ejecutoriada®, y que constituye la primera sentencia

1 Abogada de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Cri-
men Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Sentencia definitiva condenatoria pronunciada en la investigacién RUC N°050063379-2
a cargo de la actual Fiscal Jefe de la Fiscalia Especializada en Delitos Econémicos y
Funcionarios de la Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte, Ximena Chong
Campusano.

3 Habiéndose interpuesto por la defensa dentro de plazo, el correspondiente recurso de
nulidad ante la Excma. Corte Suprema, éste fue remitido con fecha 23 de diciembre de
2010 a la I. Corte de Apelaciones de Santiago para su conocimiento y fallo, tribunal que
en definitiva declaré abandonado el recurso con fecha 29 de marzo de 2011, al no haber
comparecido a su vista el abogado recurrente.
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condenatoria pronunciada en un juicio oral realizado en el marco del actual
sistema procesal penal, por los delitos de manipulacién bursatil y uso de infor-
macion privilegiada, previstos y sancionados en los articulos 59 letra e) en rela-
cién con el articulo 53 inciso final y articulo 60 letra e) de la Ley de Mercado
de Valores, respectivamente.

Los hechos que fueron materia del juicio y posteriormente calificados como
conductas constitutivas de los delitos antes referidos, pueden resumirse breve-
mente en que el imputado Jacobo Kravetz Miranda, quien al mes de junio del
afio 2005 detentaba la calidad de Gerente General de Schwager S.A., sociedad
andénima abierta, desplegd, por un lado, una serie de actos destinados a mani-
pular el valor de la accién de la empresa, mediante la entrega al mercado de
informacién tendenciosa y falsa acerca de los negocios de la misma, y utilizo,
por otro, meses mds tarde, en beneficio propio y de la empresa, informacién
que unicamente €l conocia y que tenia el cardcter de privilegiada, vendiendo
una gran cantidad de acciones de la sociedad a valores histéricos alcanzados
precisamente como resultado de la manipulacién operada, obteniendo asi
ingresos que en conjunto superaron los 1.300 millones de pesos.

Atendida la relevancia del fallo aludido, se realizard a continuacién un an4li-
sis de los hechos sobre los cuales versé el juicio y del razonamiento juridico
empleado por el tribunal para los efectos de entender configurado en base a
los mismos los delitos contra la Ley de Mercado de Valores antes referidos,
realizindose previamente para ello, una breve descripcién y andlisis de los res-
pectivos tipos penales.

2. Manipulacion bursatil y uso de informacion privilegiada. Breve
analisis de la estructura tipica de las figuras contempladas en la Ley
de Mercado de Valores

Para los efectos de comprender los razonamientos expuestos en el fallo en
relacién con la acreditacién de los hechos y la configuracién de los tipos pena-
les invocados, y sin pretender agotar en esta sede el estudio que ameritan las
distintas figuras penales contempladas en la Ley de Mercado de Valores, reali-
zaremos a continuacién una breve revision de la estructura tipica y contenido
de los delitos antes mencionados.

2.1. El denominado delito de manipulacion bursatil

En el articulo 59 letra €) de la LMYV, se sancionan las infracciones a una serie
de prohibiciones establecidas por la misma ley en distintos articulos, entre las
cuales se encuentran las prohibiciones consignadas en el articulo 53, norma
que se inserta en el Titulo VIII de la LMV, en el que se regulan las denomina-
das “actividades prohibidas”.
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En lo que aqui interesa, es precisamente a partir de la prohibicién establecida
en el inciso segundo del mencionado articulo 53, que es posible sostener la
regulacién en nuestro ordenamiento juridico de la figura conocida en doctrina
comparada como ‘manipulacion bursdtil” o como manipulacién de los precios
de los instrumentos financieros cotizados en bolsa, al establecerse en dicha
norma, que ninguna persona podra efectuar transacciones o inducir o intentar
inducir a la compra o venta de valores, regidos o no por la LMV, por medio de
cualquier acto, prictica, mecanismo o artificio engafioso o fraudulento.

Las conductas que se sancionan por lo tanto bajo esta figura, son las de “efec-
tuar transacciones” o “inducir” o “intentar inducir a la compra o venta” de valo-
res, siendo evidentemente éste el objeto material del delito, es decir, valores,
para cuya conceptualizacién deberd atenderse a la norma del articulo 3° de la
LMYV, sin perjuicio de lo cual esta figura se aplique no sélo respecto de valores
objeto de transacciones que tengan su origen en ofertas publicas de los mismos
o que se efectien por medio de corredores de bolsa o agentes de valores, sino
también respecto de transacciones privadas.

En relacién con la voz “inducir”, debe aclararse que no estamos acd en pre-
sencia de la “induccién” para cometer un delito, sino de la induccién para que
otra persona efectie un acto juridico determinado, es decir, frente a conductas
de ingerencia, instigacién o persuasién para que otra persona compre o venda
valores, atin cuando ello en definitiva no se haya logrado, atendido que el arti-
culo adelanta la barrera de punibilidad, sancionando también la conducta de
“intentar inducir”.

De esta suerte, debe estimarse como suficiente para configurar el delito, que se
induzca o intente inducir la compra o la venta de valores, sin que sea necesario
que tales operaciones se hayan perfeccionado. En efecto, el sancionar el intento
de induccién indica, como ha sefialado la doctrina, que el delito en analisis
constituye un delito de peligro y no de lesién, en cuanto no es necesario que el
dafio que el engafio pueda producir en el patrimonio de las personas acaezca
efectivamente. En este caso la ley penal no toma en cuenta si la operacién
causa o no perjuicio patrimonial a determinada persona, por cuanto el bien
juridico tutelado, tal como sefialan algunos, no seria en este caso el patrimonio

privado de las personas, sino la transparencia del mercado como fundamento
del Orden Publico Econémico*.

Establecido entonces, como se dijo, que por induccién ha de entenderse ins-
tigacién o injerencia, resulta posible reconocer el caricter de delito de mani-
pulacién bursitil a la figura establecida en el inciso segundo del articulo 53 en
andlisis, por cuanto esa ingerencia que representaria la induccién a que hace
referencia la norma, implicaria una manipulacién, es decir, en su acepcién

4 ONFRAY VIVANCO, Arturo. Articulo “Ulicitos contra la informacion en las transaccio-
nes de valores”, Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado N°5, diciembre
2001.
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genérica, gjercer una forma de control o dominio sobre una determinada realidad, 1a
que se considerard negativa’®, en la medida que esa ingerencia o control tenga
un efecto distorsionador en el mercado, no sélo en las condiciones de /ibertad y
paridad que idealmente deben imperar en él (por via de la ingerencia o control),
sino que, ademds, en las condiciones de inteligencia/integridad del mercado (por
via de la distorsién del precio), caso en el que la manipulacién implicard una
lesién a la capacidad (inteligencia) del mercado para asignar eficientemente
los recursos, desde las unidades en surplus (ahorro) a las unidades en déficit
(emisores), en relacién con el valor econémico de los titulos cotizados®.

Ahora bien, las conductas de induccién o manipulacién, deben efectuarse por
medio de cualquier acto, prictica o mecanismo o artificio, que tenga el cardc-
ter de engafioso o fraudulento, concepto este ltimo que no debe entenderse
referido a la exigencia de perjuicio, sino que a una situacién en que, como en
muchas otras a través de nuestra legislacién penal, la ley asimila la voz fraudu-
lento a “engafioso”.

A este respecto la doctrina ha sefialado que esta figura seria un tipo penal
especifico dentro del mundo de las defraudaciones, por lo que, ‘aun pudiéndose
configurar alguno de los tipos legales descritos en el Codigo Penal para las estafas u
otros, la Ley N°18.045 establece que las personas que infrinjan las disposiciones de
los articulos 52 y 53 sufrirdn las penas de presidio menor en su grado medio a pre-
sidio mayor en su grado minimo (541 dias a 10 asios)”, afirmacién que en todo
caso no seria completamente correcta, en la medida que, como se dijo, este tipo
penal no requeriria de la produccién de un perjuicio, elemento propio de toda
figura de estafa.

En cuanto a las distintas formas que puede adoptar, o las conductas en que
puede consistir este medio engafioso, si bien en la prictica es posible apreciar
variadas modalidades comisivas, como son la difusién de informacién falsa o
engafiosa, la insercién de érdenes de negociacién sin la intencién de ejecu-

5 En efecto, dicha ingerencia puede eventualmente ser positiva y no necesariamente
aparecer como reprobable o indeseable, ya que la ingerencia no es algo que per se deba
considerarse como algo desaprobado. De ahi que existan determinadas hipétesis de
manipulacién que sean admitidas por el derecho, como ocurre con las conductas de esta-
bilizacién a que se refiere el inciso segundo del articulo 52 LMV.

6 LONDONO MARTINEZ, Fernando, versién inédita no revisada de su Tesis Doctoral
“La manipolazione del mercato degli strumenti finanziari: tra funzioni del mercato di borsa
e principi del diritto penale’, Italia, 2005-2007, pp. 134 y ss. El autor plantea la necesidad
de distinguir entre una manipulacién genérica y una manipulacién especial, asociando
a la primera forma de manipulacién, es decir, al género, desde el punto de vista de la
lesividad, una incidencia negativa en las condiciones de libertad'y de paridad del mercado
(por via de la ingerencia o control),y ala forma de manipulacién especial, una lesividad en
el plano de las condiciones de inteligencia/integridad del mercado (por via de la distorsion
del precio).

7 ORTEGA AICHELE, “Mercado de Valores”, La Ley Ediciones Juridicas, Santiago,
1997, p. 136.
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tarlas, la constitucion de un piso minimo en el curso de los precios, las nego-
ciaciones ejecutadas con la intencién de incidir en los precios de un mercado
relacionado, la omisién de comunicacién de informacién relevante, el abrir una
posicién y cerrarla inmediatamente después de haberla revelado al publico,
entre otras, los autores han distinguido tres principales categorias en las que
se suelen clasificar las diversas tipologias manipulativas, en atencién al medio
material empleado como mecanismo de obtencién del resultado esperado; a
saber, trade-based manipulations, si la manipulacién se ha perseguido mediante
negociaciones u 6rdenes de negociacién (reales o simuladas) en un mercado
relevante, es decir, operando directamente a través de las fuerzas del mercado
(oferta y demanda); information-based manipulations si la manipulacién se ha
perseguido mediante la difusién de informaciones falsas de cualquier natura-
leza, es decir, operando sélo indirectamente a través de las fuerzas del mercado;
action-based manipulations si la manipulacién se ha perseguido mediante com-
portamientos humanos engafiosos ejecutados en un contexto externo al mer-
cado (diversas por tanto a las negociaciones u érdenes de negociacién), como
puede ser por ejemplo simular el cierre de un importante establecimiento per-
teneciente a una sociedad cotizada en bolsa (para luego reabrirlo pocos dias
después, una vez que los precios de las respectivas acciones han bajado a causa
de la percepcién negativa que el cierre ha generado en el mercado)?.

Como ejemplo del segundo grupo de tipologias, y sin perjuicio de lo que se
dird mds adelante en relacién con los hechos materia de la sentencia que se
comentard, puede citarse el caso ocurrido en nuestro pais en la década de los
ochenta, en el que “mediante comunicaciones a la SVS, M. Rados y J.A. Rivero
informaron falsamente que las adquisiciones de paquetes de acciones efectuadas por
sus representadas, Continental Illinois National Bank and Trust Corporation de
Chicago y Compagnie Financiére Sucres et Denrées, las habian hecho sin la inten-
cion de asumir el control de Industria Azucarera Nacional S.A., en circunstancias
que en las fechas en que expidieron esas comunicaciones, 30 de junio, 26 de agosto
y 13 de diciembre de 1988, tenian esas empresas un documento firmado por el que
expresaban el proposito de ejercer tal control por medio de filiales chilenas de ambos
grupos’®, razén por la cual estos sujetos fueron condenados en primera instancia
como autores del delito de manipulacién bursitil, condena que fue confirmada
por el tribunal de alzada.

Por dltimo, en cuanto a la faz subjetiva del delito, dado que el medio comisivo
es en definitiva un engafio que podra revestir distintas formas, lo natural serd
que el agente actde con dolo directo.

8 Clasificacién recogida entre otros autores por ALLEN-GALE, en su Articulo
“Stock-Price Manipulation”, en Rev. Fin. Stud.,1992,n.5, pp. 503-529.

9  Fallo I. Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de abril de 1991.

189

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°46

2.2. Uso deliberado de informacion privilegiada por personas indicadas en
articulo 166 de la LMV (Art. 60, letra e)

Este literal del articulo 60, sanciona a las personas sefialadas en el articulo
166, que al efectuar transacciones u operaciones de valores de oferta publica
de cualquier naturaleza en el mercado de valores o en negociaciones privadas,
para si o para terceros, directa o indirectamente, usaren deliberadamente infor-
macién privilegiada.

Este tipo penal se refiere fundamentalmente al uso de informacién privile-
giada por parte de los que en doctrina se conocen como insiders o iniciados,
esto es, sujetos que operan en el mercado de valores con informacién secreta
que conocen como consecuencia de su posicion privilegiada como miembro de
una sociedad que cotiza en dicho mercado, con el fin de beneficiarse econémi-
camente o beneficiar a terceros' (insider trader), o bien, atendiendo lo que se
sefiala en el articulo 165 LMV, ‘cualquier persona que en razén de su cargo, posi-
cion, actividad o relacion con el respectivo emisor de valores o con las personas seria-
ladas en el articulo siguiente posea™ informacion privilegiada’;sin perjuicio que
para algunos autores, tras la ultima modificacién sufrida por la LMV a causa
de la dictacién de la Ley N°20.382, se haya ampliado el circulo de destinatarios
de dicha norma, al agregarse la exigencia de que la relacién en virtud de la cual
se posea informacion privilegiada, se tenga con e/ respectivo emisor de valores o
con las personas serialadas en el articulo siguiente, permitiéndose, en consecuencia,
la inclusién en dicho circulo de insiders secundarios sucesivos e incluso de ouz-
siders'?, efecto que en todo caso ya adelantaba parte de la doctrina incluso con
la antigua redaccién del precepto, al considerar que la expresién “relacién’, por
si sola, hacia referencia mis bien a “ouzsiders”, entendidos estos ultimos como
aquellos terceros receptores indirectos de informacién privilegiada ' 4.

A propésito de lo senialado, conviene aclarar que fuera de distinguir entre izsi-
ders 'y outsider, la doctrina ha distinguido también entre insiders primarios y
secundarios, atribuyendo este ultimo cardcter a quienes, sin pertenecer a la
organizacién de personas que genera la informacién, reciben dicha informa-

10 VILLAR, Mario, Articulo “Insider Trading y violacion de secretos”, Libro Derecho Penal
Empresario, Editorial IB de F, Montevideo — Buenos Aires, 2010, pp.191 y ss.

11 Mediante las modificaciones introducidas por la Ley N®20.382, de 20 de octubre de
2009, fueron sustituidas en los articulos 165 y 166 LMV, las expresiones “tener”y “tener
acceso” por la expresion “poseer” informacién privilegiada, pasando a ser asi éste el presu-
puesto de las infracciones al uso de la misma.

12 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, Articulo “La Regulacion de la Informacion Privi-
legiada en el Mercado de Valores después de la Ley 20.382”, en: VVAA, “Aspectos especiales
de las reformas al gobierno corporativo”. Universidad Adolfo Ibdfiez (en publicacién
para 2011, pp. 54-81).

13  CAMPOS GRAZIANI, Rolando, “Insider Trading o Uso Indebido de Informacién Privi-
legiada”. Editorial Metropolitana, 2006. p. 125.

14 Este seria el caso de los cényuges y parientes de ciertos insiders.
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cién en virtud de un acto licito de revelacion por parte del insider primario o
de otro insider secundario que lo antecede en la cadena de flujo de informa-
cién, agregandose que, en este contexto, aquél a quien el mercado conoce con
el nombre de zeppee (o dateado) es un outsider que ha sido deliberadamente
incorporado en el circulo de poseedores de la informacién privilegiada por un
insider primario o secundario, o por un zeppee que le ha antecedido, caracteris-
tica que lo distinguiria del caso tipico del oussider que casualmente se entera
de la informacién®.

Revisando ahora cudles son las personas que de acuerdo con la remisién efec-
tuada por la letra e) del articulo 60 LMYV, serian los sujetos calificados del
delito previsto en dicha norma, puede sefialarse que a partir de la revisién de
los incisos primero y segundo del articulo 166 y de lo previsto en sus respecti-
vos literales, dichos sujetos corresponden en general, con ciertas excepciones,
a insiders primarios que en los casos del inciso primero acceden a informacién
privilegiada por tener injerencia en la gestién del emisor, ya sea porque parti-
cipan en su capital o porque ocupan una posicion que les permite influir en la
marcha del mismo o de un intermediario de valores, y en los casos del inciso
segundo, que acceden a informacién privilegiada con ocasién de su trabajo,
profesién o funciones.

En efecto, en el articulo 166 se senala lo siguiente:

Articulo 166: Se presume que poseen informacion privilegiada las siguientes
personas:

a) Los directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales y liquidadores del
emisor o del inversionista institucional, en su caso.

b) Las personas indicadas en la letra a) precedente, que se desemperien en el contro-
lador del emisor o del inversionista institucional, en su caso.

¢) Las personas controladoras o sus representantes, que realicen operaciones o nego-
ciaciones tendientes a la enajenacion del control.

d) Los directores, gerentes, administradores, apoderados, ejecutivos principales, ase-
sores financieros u operadores de intermediarios de valores, respecto de la informacion
del inciso segundo del articulo 164 y de aquella relativa a la colocacion de valores que
les hubiere sido encomendada.

También se presume que poseen informacion privilegiada, en la medida que tuvie-
ron acceso directo al hecho objeto de la informacion, las siguientes personas:

a) Los ejecutivos principales y dependientes de las empresas de auditoria externa del
emisor o del inversionista institucional, en su caso.

15 BASCUNAN, ob. cit.
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b) Los socios, gerentes administradores y ejecutivos principales y miembros de los con-
sejos de clasificacion de las sociedades clasificadoras de riesgo, que clasifiquen valores
del emisor o a este iiltimo.

¢) Los dependientes que trabajen bajo la direccion o supervision directa de los direc-
tores, gerentes, administradores, ejecutivos principales o liquidadores del emisor o del
inversionista institucional, en su caso.

d) Las personas que presten servicios de asesorias permanente o temporal al emisor o
inversionista institucional, en su caso, en la medida que la naturaleza de sus servi-
cios les pueda permitir acceso a dicha informacion.

e) Los funcionarios piiblicos dependientes de las instituciones que fiscalicen a emisores
de valores de oferta piiblica o a fondos autorizados por ley.

) Los conyuges o convivientes de las personas sefialadas en la letra a) del inciso pri-
mero, asi como cualquier persona que habite en su mismo domicilio”.

Entre las principales modificaciones que sufrié este articulo a partir de la dic-
tacién de la Ley N"20.382 ya referida, se encuentra en primer lugar, la incor-
poracién de la categoria de los “ejecutivos principales” dentro de los insiders
primarios de emisores, inversionistas institucionales e intermediarios, sefia-
lando a su respecto la doctrina que si bien el sentido y alcance de esta denomi-
nacién no seria clara en el contexto legal, la funcién de su introduccién habria
sido la de identificar a aquél circulo de personas que sin ocupar los cargos o
posiciones de maxima jerarquia y competencia dentro de una organizacién de
personas, y sin necesidad de poseer poderes de representacién de esa organi-
zacion, se encuentran sin embargo en una posicién jerdrquica superior a la de
los simples empleados o dependientes. En segundo término, destaca también
la modificacién introducida por la misma ley a la letra f) del inciso segundo de
este articulo, incorporando dentro del circulo de personas (oufsiders) a quienes
se aplica esta presuncion, y por tanto, amplidndolo, tanto a los convivientes de
las personas sefialadas en la letra a) del inciso primero del articulo 166, como a
cualquier persona que habite en su mismo domicilio®.

Finalizando el analisis del articulo 166 LMYV, debe sefalarse que aparente-
mente la razén por la cual la norma trata en incisos separados estos dos gru-
pos de personas, radicaria en que si bien en ambos casos se trata de personas
respecto de la cuales la ley presume que poseen informacién privilegiada, en
el caso de los sujetos sefialados en las letras del inciso segundo, la posesién de
dicha informacién sélo se presume en la medida que se acredite que dichas
personas puedan tener acceso directo al hecho objeto de la informacién.

En consecuencia, la referencia efectuada por el articulo 60 letra e) a los suje-
tos que se encuentran mencionados en los distintos literales del articulo 166
LMV, y respecto de los cuales se presume que poseen informacién privilegiada

16 BASCUNAN, ob. cit.
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(en su mayoria insiders primarios), implica que sélo las personas alli enunciadas
podran ser sujetos activos del delito, sin perjuicio de que a titulo de la figura
establecida en la letra g) del mismo articulo, o figura base, pueda sancionarse al
resto de los sujetos que sin tener esa calidad", se valgan de informacién privi-
legiada para ejecutar, por si o por intermedio de otras personas, cualquier tipo
de operaciones o transacciones con valores de oferta publica, con el objeto de
obtener un beneficio pecuniario o evitar una pérdida.

En cuanto a lo que debe entenderse por “poseer” informacién privilegiada, se
ha sefialado que desde el punto de vista de las normas de comportamiento
cuya infraccién requiere conocer la informacion, la posesién consistiria preci-
samente en eso, es decir, en el conocimiento de la misma'.

Ahora bien, siendo evidente que el objeto del delito es la informacién privi-
legiada, resulta un asunto de vital importancia determinar qué es lo que debe
entenderse por aquella, sefialindose a este respecto por algunos autores, que ‘e/
concepto de informacion privilegiada nace como una consecuencia de la necesidad de
mantener los principios que ordenan el buen funcionamiento, integridad y equilibrio
de los mercados, como son la transparencia, igualdad y confidencialidad encaminados
a tutelar eficientemente al inversionista y a la rentabilidad y liquidez de su inver-
sion. De acuerdo con la idea de fomentar el funcionamiento del mercado de valores
de manera igualitaria, eficiente y competitiva, que busca proteger a los inversionistas
en la deliberacion de los instrumentos de ese mercado, la informacion privilegiada
surge como un instrumento preventivo, diseriado para evitar cualquier manipula-
cion que pueda alterar la consecucion de estos principios y preservar la neutralidad
informativa™.

En nuestro ordenamiento juridico ha sido el propio legislador quien en el
articulo 164 LMV ha establecido lo que debe entenderse por informacién
privilegiada, al sefialar en el inciso primero de dicho articulo que: “Para /os
efectos de esta ley, se entiende por informacion privilegiada cualquier informacion
rzy%rida a uno o varios emisores de valores, a sus 1egocios 0 @ uno o varios valores por
ellos emitidos, no divulgada al mercado y cuyo conocimiento, por su naturaleza, sea
capaz de influir en la cotizacion de los valores emitidos, como asimismo, la informa-
cion reservada a que se refiere el articulo 10 de esta ley”, agregindose en su inciso
segundo, que: “También se entenderd por informacion privilegiada, la que se posee

17 Se discute en doctrina si bajo dicha figura puede eventualmente sancionarse a cualquier
persona que use informacién privilegiada, aun cuando haya tenido acceso a ella de forma
fortuita, es decir, a cualquier outsider, o bien, si bajo dicha norma sélo deberian ser san-
cionados el resto de los casos de insiders secundarios.

18 BASCUNAN, ob. cit.

19 PRADO PUGA, Arturo, Articulo “Acerca del Concepto de Informacién Privilegiada en el
Mercado de Valores Chileno: Su Alcance, Contenido y Limites”, Revista Chilena de Derecho,
Vol. 30 N°2, pp. 237 — 269 (2003), Seccién Estudios.
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sobre decisiones de adquisicion, enajenacion y aceptacion o rechazo de ofertas especi-
ficas de un inversionista institucional en el mercado de valores™.

En base a ello, para que una informacién tenga el cardcter de privilegiada se
requiere: a) que se refiera a uno o varios emisores de valores, a los negocios de
emisores de valores o a uno o varios valores emitidos por tales emisores, agre-
gando a este respecto algunos autores la exigencia de que se refiera a hechos
concretos* aun cuando pueda referirse tanto a hechos internos como externos
del emisor; b) que no haya sido divulgada al mercado, es decir, que no se trate
de informacién que sea publica o generalmente conocida en el mercado; vy, ¢)
que se trate de informacién cuyo conocimiento, por su naturaleza, sea capaz de
influir en la cotizacién de los valores emitidos.

En relacién con el requisito mencionado en la letra b), resulta importante
destacar que hasta la modificacién introducida a la Ley N°18.045 por la Ley
N°19.301 de 1994, mediante la cual se incorporé el Titulo XXI denominado
“De la Informacién Privilegiada”, en el inciso primero del articulo 13 de LMV,
que se encontraba inserto en el Titulo III “De la Informacién Continua y
Reservada”, la ley imponia el deber de guardar estricta reserva a los directores,
administradores y, en general, a cualquiera persona que en razén de su cargo o
posicién tuviera acceso a informacién de la sociedad y de sus negocios, que atin
no hubiera sido divulgada oficialmente al mercado por la compania en cumpli-
miento de lo dispuesto por esta ley y que fuera capaz de influir en la cotizacién
de los valores de la misma.

Sin embargo, con la dictacién de la mencionada Ley N°19.301, mediante la
cual, como se dijo, se creé el actual Titulo XXI de la LMV, se eliminé el refe-
rido articulo 13 y se definié en el articulo 164 qué es lo que debia entenderse
por informacién privilegiada, se omiti6 el empleo de la expresién ‘oficialmente”
al sefialar que para que la informacién tuviera el caricter de privilegiada al
tiempo de usarse, no debia haber sido ya divulgada al mercado, por lo que
cabria preguntarse qué efectos pudieran atribuirse a la eliminacién de dicho
término y si existiria algin argumento que permitiera sostener que a causa de
ello actualmente la informacién podria considerarse publica y por tanto no
privilegiada, cuando al momento de su uso ya ha sido conocida por el mercado

20 Elinciso segundo de este articulo fue modificado en la forma que aparece transcrito en
el texto, por la Ley N°20.382, publicada con fecha 20 de octubre de 2009 y vigente desde
el 1° de enero de 2010, sustituyendo la tenencia de informacién sobre las operaciones a
realizar por los inversionistas institucionales por la informacién que se posea sobre las
decisiones de los referidos inversionistas de realizar determinadas operaciones, atendido
que, como bien lo explica el profesor BASCUNAN, “/o que cuenta como informacion pri-
vilegiada relativa a los inversionistas institucionales no es la referida a sus actuaciones pasadas
sino a sus probables actuaciones futuras’.

21 ROSAS OLIVA, Juan Ignacio, Articulo “E/ delito de abuso de informacion privilegiada
en el mercado de valores: andlisis critico de la regulacion contenida en la Ley 18.045”, Gaceta

Juridica N°299 (Santiago, Chile), mayo 2005, pp. 7 -24.
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por canales distintos a las vias legales, como podria ser la inclusion de algin
trascendido en un medio de comunicacién, o bien, un simple rumor.

Analizando la historia de la Ley N"19.301, nos parece que la respuesta a esta
interrogante debiera ser negativa, en la medida que tanto en el articulo 1°
del proyecto de dicha reforma legal, en que se proponia una modificacién al
articulo 13 hasta esa fecha vigente??, como en la indicacién propuesta en pri-
mer trimite constitucional por el Ejecutivo®, se sefialaba como requisito de la
informacién para poder otorgarle el cardcter de privilegiada, el que aquella no
tuera “oficialmente” divulgada al mercado, cosa que resulta por lo demds coinci-
dente con lo que sefial6 el Superintendente de Valores y Seguros de la época al
intervenir en primer tramite constitucional ante la Comisién de Hacienda del
Senado, sefialando que “Es un hecho inobjetable que los emisores disponen, respecto
de los mismos y de sus valores, de una cantidad de informacion superior a cualquier
otro agente econdmico; en un segundo grado, la tienen los intermediarios de valores;
en otro nivel, los inversionistas institucionales y, finalmente, esa misma informacion
es menor para los inversionistas particulares o piiblico en general. De ahi entonces
la necesidad de establecer una forma regulatoria que inhiba a aquéllos de revelarla y
menos utilizarla, mientras ésta no sea divulgada oficialmente al mercado. Con ello
se evita la discriminacion en el conocimiento de la informacion y se cumple el objetivo
de una participacion igualitaria de oportunidad en la informacion’.

Y ello, habida consideracién que tal expresion sélo fue eliminada en primer
trdmite constitucional tras la indicacién presentada por los HH. senadores
sefiores Jaime Gazmuri y Andrés Zaldivar** al interior de la Comisién de

22 En el Primer Informe de la Comisién de Hacienda del Senado se sefiala a este respecto
que: “E/ ARTICULO PRIMERO del proyecto en estudio modifica las normas que se indican a
continuacion de la ley N°18.045, sobre Mercado de Valores: 1.- El articulo 13 de esta norma-
tiva legal, que se encuentra inserto en el Titulo III “De la Informacién Continua y Reservada’,
estipula que los directores, administradores y, en general, cualquiera persona que en razon de
su cargo o posicion tenga acceso a informacion de la sociedad y de sus negocios, que aiin no haya
sido divulgada oficialmente al mercado por la compariia en cumplimiento de lo dispuesto por
esta ley y que sea capaz de influir en la cotizacion de los valores de la misma, deberdn guardar
estricta reserva’.

23 La indicacién del Ejecutivo fue del tenor siguiente: “Sustituyese el articulo 13, por el
siguiente: “ARTICULO 13.- Cualquier persona que en razén de su cargo, posicion,
actividad o relacién tenga acceso a informacién del emisor y sus negocios, que aun no
haya sido divulgada oficialmente al mercado por el emisor en cumplimiento de lo dis-
puesto en la presente ley y cuyo conocimiento, por su naturaleza, sea capaz de influir
en la cotizacién de los valores de la misma, deberd guardar estricta reserva. Del mismo
modo, cualquier persona que tenga acceso a la informacién reservada de las operaciones
de adquisicién o enajenacién de valores por realizar por un participante en el mercado
de valores, deberéd guardar estricta reserva y no podrd utilizar en beneficio propio o ajeno
dicha informacién”.

24 En el primer Informe de la Comisién de Hacienda del Senado se dejé constancia de
que: “La indicacion en comento crea un Titulo XXI que consta de los articulos 164 a 173. E/
articulo 164 define, para los efectos de esta ley, el concepto de informacion privilegiada, enten-
diéndose por tal cualquier informacion referida a uno o varios emisores de valores, a sus negocios
0 a uno o varios valores por ellos emitidos, no divulgada al mercado y cuyo conocimiento, por su
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Hacienda, proponiendo crear un Titulo especial en la ley que estableciera una
sistematizacién y armonizacién de disposiciones que se encargaran de regular
la temitica relativa a la informacién privilegiada, es decir, el actual Titulo XXI,
pero sin hacer ninguna referencia o mencién al fundamento de tal eliminacién,
ni menos, una alusién a su ocurrencia, a partir de lo cual cabria concluir que
la eliminacién de la expresién “oficialmente” no se habria debido sino a una
involuntaria omisién del legislador.

Sin perjuicio de que existen autores que se manifestarian indirectamente en
contra de dicha restriccién, cuando concluyen, por ejemplo, que el conoci-
miento de todo dato, antecedente, hecho, evento, mensaje, simbolo, circuns-
tancia, comunicacién, intencién o rumor, sea verbal, escrito, gesticular o virtual
tiene el potencial de llegar a calificar como informacién privilegiada®, a nues-
tro entender, la postura contraria planteada encontraria respaldo no sélo en la
historia de la ley, sino que, ademds, en otra parte de la doctrina®, la cual aun
con posterioridad a la modificacién del afio 1994, continda sefialando como
nota caracteristica de la informacién que se considera privilegiada, el que aque-
lla no haya sido divulgada oficia/mente al mercado, y en argumentos de certeza
juridica.

En efecto, en la medida que es la tenencia de la informacién privilegiada (hoy
posesién) la que coloca a determinado sujeto en una situacién de privilegio que
le impone ciertos deberes y prohibiciones en relacién con el uso de dicha infor-
macién, transformédndolo en un potencial sujeto activo de un delito, resulta
indispensable que aquél tenga certeza acerca de las vias por las cuales la ley
considerard que ha tenido acceso y que en definitiva tiene o posee informacién
que por su naturaleza es apta para influir en la cotizacién de determinados
valores, y cuya utilizacién es licita, certeza que a nuestro juicio sélo podria
alcanzarse mediante la consideracién de que la informacién se considera divul-
gada y por tanto deja de ser privilegiada cuando es comunicada oficialmente
al mercado (por las vias legales), ya que en los demds casos, quedara entregada
a evaluaciones subjetivas la determinacién de si la filtracién de la informacién
ocurrida por otras vias, ha llegado o no a transformar la misma en informacién
divulgada, de acuerdo con el mayor o menor conocimiento que de ella hayan
logrado tener los inversores a partir de la forma en que la misma ha trascen-
dido al mercado.

naturaleza, sea capaz de influir en la cotizacion de los valores emitidos y la informacion sobre
las operaciones de adquisicion o enajenacion por realizar por un inversionista institucional en
el mercado de valores, como también la informacion reservada a que se refiere el articulo 10 de
esta ley’.

25 PFEFFER URQUIAGA, Francisco, Articulo “Concepto de informacién privilegiada y
deberes de conducta de quienes estdn en posesion de ella a la luz de la jurisprudencia emanada

de la Excma. Corte Suprema’, disponible en www.pfeffer.cl.
26 ROSAS OLIVA, ob. cit.
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En cuanto al tercer requisito, relativo a que deba tratarse de informacién cuyo
conocimiento, por su naturaleza, sea capaz de influir en la cotizacién de los
valores emitidos, debe tenerse presente que no es necesario que en definitiva
se pruebe que dicha informacién haya influido especificamente en el mercado,
bastando acreditar la aptitud ex-anfe de dicha informacién para producir tal
efecto. Asi lo ha entendido por lo demids nuestra doctrina al sefialar que con-
siderando lo dispuesto por el articulo 9° inciso 2° LMV, que establece que
se entiende por informacion esencial aquella que un hombre juicioso consideraria
importante para sus decisiones sobre inversion”, una informacion serd idénea para
influir en la cotizacién de valores emitidos, cuando un hombre juicioso o inver-
sor razonable pueda estimar ex ante que la divulgacién de los hechos constitu-
tivos de la misma, puede ocasionar dicha influencia, sin perjuicio de reconocer
que en la préctica se opte por un criterio intersubjetivo, ya que el hombre jui-
cioso en abstracto no existe, de manera que los jueces necesariamente recu-
rren a la experiencia, estimando relevante sélo aquella informacién que, al ser
conocida por el publico inversor, habitualmente ocasione una fluctuacién en la
cotizacién de los valores que compromete?’.

Ademis, la LMV sefiala que también constituye informacion privilegiada
aquella informacién reservada ‘@ que se refiere el articulo 10” de la misma ley.
Dicha referencia debe entenderse hecha al inciso tercero de dicha norma, que
establece la posibilidad que a ciertos hechos o antecedentes relativos a nego-
ciaciones ain pendientes que al conocerse pueden perjudicar el interés social,
se les puede dar el caricter de reservado por el directorio (quérum %) o la
unanimidad de los administradores. Estos hechos y antecedentes, a los cuales
se les da el cardcter de reservado, constituyen informacién privilegiada para

efectos de la LMV.

Por 1ultimo, la ley también otorga el cardcter de informacién privilegiada, a
la que se posee sobre decisiones de adquisicién, enajenacién y aceptacién o
rechazo de ofertas especificas de un inversionista institucional en el mercado
de valores.

Siguiendo con el anilisis del tipo penal contenido en el articulo 60 letra e)
LMYV, debe mencionarse que al sefialar la norma que las transacciones u ope-
raciones de valores de oferta publica de cualquier naturaleza en el mercado de
valores o en negociaciones privadas en el marco de las cuales se usa la informa-
cién privilegiada, pueden ser efectuadas directa o indirectamente, se posibilita la
sancién de estas conductas aun cuando aquellas se realicen a través de terceras
personas, amplidndose también el espectro punitivo de la figura, al establecer el
legislador que, en relacién con su beneficio, las operaciones pueden ser efectua-
das para si o para terceros, ya que lo esencial serd que el sujeto activo realice una
operacién aprovechando la informacién privilegiada de que dispone en razdn
de su cargo, posicion, actividad o relacion con el respectivo emisor de valores.

27 ROSAS OLIVA, ob. cit.
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Por dltimo, en cuanto a la exigencia de que el sujeto activo deba utilizar de/ibe-
radamente la informacién privilegiada, si bien algunos han querido ver en ella
una alusién a la necesidad de que la conducta sea realizada con dolo directo,
otros autores han sostenido que dicha expresién debiera interpretarse como
una simple referencia al dolo, en el sentido de que el sujeto activo ha de haber
conocido todos los elementos del tipo objetivo, especialmente, que estaba uti-
lizando una informacién privilegiada, debiendo, por tanto, haber conocido el
caricter de privilegiada que tenia la informacién que poseia y haber actuado
en razén de ello?.

Constatando las dudas que a este respecto puede generar la redaccién del arti-
culo 60 e) LMYV, en doctrina se ha sefialado que ‘@/ exigir adicionalmente un
“uso deliberado” de la informacion, la ley introduce ambigiiedades interpretativas,
pues quien realiza una operacion respecto de valores sobre los cuales tiene una infor-
macion no puede sino decirse que ha “usado” esa informacion, a menos que por “uso”
se entienda algo mds, que probablemente se encuentra en el plano subjetivo, plano
en el cual, ademds, debe dilucidarse el sentido del adverbio ‘deliberadamente”. Desde
luego puede tratarse de una torpe -por superflua- reiteracion de la exigencia general
de dolo, pero es altamente posible que se vea en ello una injustificada restriccion al
dolo directo o, peor aiin, la exigencia de un determinado dnimo especial del agente,
de contenido ciertamente misterioso. En ambos casos se hipotecan gravemente las

posibilidades de aplicacion prdctica de la norma’™”.

3. Hechos sobre los cuales verso el juicio oral

Los hechos que fueron materia de la acusacién fiscal, asi como de la acusacién
particular y demanda civil presentadas, fueron los siguientes:

Hecho N°1:
Con fecha 22 de junio de 2005, fue informada a la Superintendencia de Valo-

res y Seguros, a las Bolsas de Comercio del pais y, a través de ellas, al mercado
en general, la compra por parte del imputado Jacobo Kravetz Miranda, a través
de la Empresa K. S.A., de la cual aquél era accionista mayoritario y contro-
lador, de un total de 300 millones de acciones de Schwager S.A., las cuales
adquirié a razén de $8 cada una, de parte de empresas Inversiones Gama S.A.,
Inversiones Abacanto S.A., y Maria Elena Inversiones S.A.; todas las cuales
eran sociedad relacionadas a Schwager S.A.

Posteriormente, con fecha 30 de junio de 2005, y utilizando esta vez como
canal de difusién la Bolsa de Comercio de Santiago, Schwager S.A. hace

28 ROSAS OLIVA, ob. cit.

29 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, Articulo “Perspectivas del Derecho Penal Econd-
mico en Chile”, Revista Persona y Sociedad, Vol. XIX N1, Santiago 2005, pp. 101 — 134,
Universidad Alberto Hurtado.
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llegar una declaracién de prensa, referida a la compra de acciones realizada
por “K.S.A.”, precisando que el controlador de la adquirente era el imputado
Jacobo Kravetz Miranda, e informando que este Gltimo “ba /iderado gran parte
de las investigaciones que ha desarrollado la empresa, en el drea medioambiental y
de Bonos de Carbono”. Agrega la comunicacién que, de ese modo, la participa-
cién de Kravetz alcanza cerca de un 20% en el capital social, lo que profundiza
su vinculo con la sociedad. El acceso al 20 % de las acciones de Schwager
S.A., en los mismos términos del comunicado de prensa, es recogido por la
prensa especializada a contar del 1 de julio de 2005. Sin embargo, en la referida
comunicacion, se omitié sefialar aspectos relevantes relativos a la naturaleza y
alcance del contrato, tales como que las acciones quedaron en prenda y que
el pago no se efectué de manera contado normal, como es lo habitual en este
tipo de operaciones, siendo de tal forma parcial la informacién entregada al
mercado. A mayor abundamiento, en definitiva este contrato no fue cumplido
en su integridad, ya que el precio de las acciones nunca se pagd, siendo luego
resciliado entre febrero y marzo de 2006.

El dia 29 de junio de 2005, ENAP, representada por su Gerente de Pla-
neamiento y Gestién don Guillermo del Valle de la Cruz, y Schwager S.A.,
representada por su Gerente General don Jacobo Kravetz Miranda, y por su
Presidente don Francisco Zegers Dominguez, suscriben un Memorandum de
Acuerdo (MDA) cuyo objeto es, en conformidad a su tenor literal, el siguiente:
“Las Partes acuerdan desarrollar actividades conjuntas con el objetivo de estudiar el
comportamiento del aditivo CHISS y asimismo acuerdan, en caso que se comprobare
la mejora de eficiencia en los motores con retornos econdmicos adecuados, convenir un
plan de negocios conjunto, de aplicacion nacional e internacional”.

Enla misma fecha, mediante presentacién suscrita por Jacobo Kravetz Miranda
en su calidad de Gerente General de Schwager S.A., la mencionada empresa
comunica como HECHO ESENCIAL a la SVS, la suscripcién del referido
MDA con ENAP indicando que: “En dicho documento ambas partes acuerdan,
en sintesis, desarrollar actividades conjuntas con el objetivo de estudiar el compor-
tamiento del aditivo Chiss como también convenir un plan de negocios conjuntos, de
aplicacion nacional e internacional”, omitiéndose asi sefialar la condicién a que
estaba sujeto el plan de negocios conjunto, consistente, por un lado, en que
se debia comprobar la mejora de eficiencia en los motores, y por otro, que los
retornos econémicos fueran adecuados.

Con arreglo al procedimiento establecido por la SV, con fecha 29 de junio de
2005, dicha comunicacién aparece en su sitio internet, www.svs.cl, y es difun-
dida a las Bolsas de Valores y demds operadores por esa entidad, siendo asi
conocido por el Mercado.

Con fecha 30 de junio de 2006, mediante dos presentaciones intituladas
COMPLEMENTO DE HECHO ESENCIAL, la empresa Schwager S.A.,

a través de su gerente general el imputado Jacobo Kravetz Miranda, hace llegar
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a la Superintendencia de Valores y Seguros y, a través de esta entidad regu-
ladora, al mercado, el texto del MDA y de la Carta Oferta referida al precio

del aditivo Chiss a ENAP para futuras comercializaciones.

El mismo dia 30 de junio, y en respuesta a solicitud planteada por la Bolsa de
Comercio de Santiago, a las 13:28 horas, Jacobo Kravetz Miranda informa
que el valor por litro de Chiss petréleo a ENAP es de 9 délares més IVA,
agregando: ‘que el laboratorio para la fabricacion de dicho aditivo, se encuentra
completamente operativo y tiene una capacidad inicial en un turno de 20 mil
litros dia”, en circunstancias que a esa fecha, la planta piloto se encontraba
en una etapa de implementacién, y que, con posterioridad, la planta tampoco
alcanzé una capacidad de produccién ni siquiera cercana a la indicada por
Kravetz.

Por otra parte, a esa época, Schwager S.A. carecia ademds de titularidad
sobre el aditivo Chiss, por cuanto sélo con fecha 28 de julio de 2005 se
celebré entre Anibal Severino Rodriguez y Eduardo Marambio Dennett,
por una parte y K.S.A. por la otra, un Contrato de Promesa de Cesién de la
Solicitud de Patente de Invencién del Chiss, cediendo K.S.A. dicha solici-
tud a Schwager S.A. s6lo el 13 de septiembre de 2005, fecha en que K.S.A.
transfiere la marca comercial Chiss a Schwager S.A.

Tras el anuncio del MDA con ENAP y su informacién complementaria, el
precio de la accién de Schwager S.A., se incrementé en un 146%, pasando
de un promedio de cotizacién de $8.2.- los dos meses anteriores, a un precio
de $20,63.- en los dos meses posteriores, aumentando asimismo los volu-
menes transados, aproximadamente en un 500%. En efecto, el dia hébil bur-
satil siguiente al del anuncio del MDA, el precio de la accién de Schwager,
aumenta en un 25%; igualmente, a partir de ese momento, los volimenes
transados que bordeaban los $300 millones por dia, se elevan hasta un punto
culmine de $2.500 millones el dia 1 de julio y la accién llega a un precio de
cierre maximo de $25,29.- el 21 de julio de 2005, en circunstancias que para
el periodo anterior al del anuncio del MDA (concretamente, entre el 31 de
mayo y 24 de junio de 2005), el precio de la accién de Schwager S.A., se

mostré casi plano, transindose a un promedio de $9.15.-

Lo anterior, da cuenta de la valoracién positiva que hizo el mercado de la

suscripcién del MDA.

Hecho N°2:

Desde su ingreso a la compaiia y hasta la suscripcién del MDA, Kravetz
Miranda mantenia un comportamiento mds o menos regular de compra y
venta de acciones de Schwager; asi, durante el afio 2005, adquirié mediante
suscripcion de acciones por aumento de capital, papeles de Schwager S.A.
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a un valor de $1 por accién. Sin embargo, pese a este patrén de compras y
ventas, una vez hecho publico el acuerdo con ENAP, y la adquisicién del 8%
aproximado de las acciones por parte de K.S.A., Kravetz cesa en la venta de
titulos.

Con fecha 12 de agosto de 2005, mediante carta suscrita por el imputado
Jacobo Kravetz Miranda, dirigida a Guillermo Del Valle, Gerente de Pla-
neamiento y Gestién de ENAP, Schwager S.A. pone término unilateral al
MDA, sin que durante el lapso de su vigencia se ejecutara ninguna accién util
por parte de Schwager S.A. en orden a darle efectiva aplicacién y haciendo
caso omiso de la propuesta de trabajo que dos dias antes, esto es, el dia 10
de agosto de 2005, ENAP remitiera a la empresa para los efectos desarrollar
estudios sobre el Chiss.

La rescisiéon del MDA, hecho igualmente ESENCIAL, dado su vinculo
con la suscripcién del referido acuerdo, no fue sin embargo informado por
Kravetz Miranda ni a la Superintendencia ni al mercado.

En este contexto, en el periodo inmediatamente posterior, y especificamente
en el dia habil bursatil siguiente, vale decir el 16 de agosto de 2005, Jacobo
Kravetz Miranda retoma la venta sistemditica de sus acciones, vendiendo
entre esa fecha y el 31 de agosto del mismo afio cerca de 20 millones de
acciones por un monto de $416.210.000.-

Recién el 8 de noviembre de 2005, 1a Superintendencia de Valores y Seguros
realiza una consulta a ENAP, imponiéndose por ese canal del término anti-
cipado del MDA, lo cual lleva al ente contralor a suspender la transaccién
de la accién.

Asi, desde el desahucio del MDA y hasta la fecha en que éste se hizo
publico, Jacobo Kravetz Miranda vendid, a un precio que oscilé entre $22,1
y $13,8, un total de 37.959.250 acciones, obteniendo con ello ingresos por
$691.155.600. De la misma forma y durante ese mismo periodo, por instruc-
ciones de Kravetz Miranda en su calidad de Gerente General, Schwager S.A.
vende 35.822.269 acciones de primera emisién de la empresa por un monto

total de $711.482.145.

El mismo dia que la Superintendencia hace publico el término del MDA, la
accién de Schwager S.A. registré un descenso inmediato en su precio, equi-
valente a un 23,8 % aproximado con relacién al precio de cierre de la jornada
anterior, permaneciendo suspendida la transaccién de la misma entre el 9 de
noviembre de 2005 y el 6 de diciembre del mismo afio, para ser retomada su
cotizacién a un precio que se mantuvo en torno a los $4.
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4. Razonamientos expuestos en el fallo para los efectos de entender
configurados los tipos penales en comento

4.1. En cuanto a la configuracion del delito de manipulacidn bursatil

De lo expuesto por los sentenciadores en el considerando DECIMO
TERCERO de la sentencia en anlisis, puede apreciarse, en primer término,
que en un esfuerzo por contextualizar desde el punto de vista ontoldgico los
atentados contra el Mercado de Valores a que aludiria el inciso segundo del
articulo 53 LMYV, y que resultan penalmente sancionables mediante la figura
del articulo 59 letra e) de la misma ley, el tribunal invoca una serie de con-
ceptos que tradicionalmente han sido identificados por la doctrina como los
bienes juridicos susceptibles de entenderse protegidos o amparados por los
distintos ilicitos contemplados en la Ley N"18.045.

En efecto, refiriéndose a la figura en comento, el tribunal sefiala que “Siendo
el mercado bursdtil sensible a las variaciones mds increibles, ha considerado el legis-
lador, proteger la buena fe y lealtad en las transacciones, para asi dar una mayor
transparencia al mismo, y con tal fin y con el objeto de salvaguardar la simetria de
la informacion entre los operadores del mismo y con ello la sanidad de la economia en
general, es que ha instituido la aplicacion de sanciones y las consiguientes responsa-
bilidades penales para quienes afecten el bien juridico de trasparencia del mercado y
la credibilidad del mismo y con ello el orden piiblico econdmico del pais”.

De esta suerte, los sentenciadores estiman que mediante la figura de manipu-
lacién bursitil se buscaria proteger tanto la buena fe y la lealtad en las tran-
sacciones que se realizan en el mercado como la transparencia del mismo, asi
como la igualdad de acceso a la informacién entre los operadores y, en defini-
tiva, el orden publico econémico.

Si bien efectivamente la doctrina no ha sido particularmente clara a este res-
pecto, seilalando de manera genérica, que tratindose de este tipo de delitos el
bien juridico tutelado seria el recto funcionamiento del Mercado de Valores®,
la libre y limpia competencia®, la debida transparencia del mercado, la liber-
tad e igualdad de oportunidades dentro del sistema de economia social de
mercado®, entre otros, creemos que el fallo se equivoca al sefialar como bien
juridico protegido en el caso del delito de manipulacién bursitil, 1a igualdad
de acceso a la informacion entre los competidores, en la medida que sancionin-
dose mediante dicha figura, el adulterar, usar mal u ocultar la informacion técnica

30 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal: parte especial. 15* edicién, Editorial Tirant
lo blanch, Valencia, 2004.

31 BUSTOS RAMIREZ,]uan. Articulo “Perspectivas actuales del Derecho Penal Econdmico”,
Gaceta Juridica N°132, p. 7.

32 ONFRAY, ob. cit.; PFEFFER, ob. cit.; UNDURRAGA, José Miguel, Articulo “Fun-
damentos de la prohibicion del uso de informacion privilegiada en Chile: una vision critica’,

Revista Chilena de Derecho, Vol.31 N°3, 2004, pp. 436-463.
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disponible, engarniando a los centros de informacion financiera y bursatil y con ello
también al piblico y propietarios de valores acerca de hechos que tienen incidencia
en los precios de los mismos valores a ser transados, el bien juridico que resulta
aqui lesionado, no es la igualdad de acceso a esa informacién técnica, sino que,
como se dijo en su minuto, la alteracién de las condiciones de Zibertad e igual-
dad del mercado (lesividad marcadamente formal), adem4s de la confianza en
el funcionamiento del mismo, asi como las condiciones de intel/igencia del mer-
cado, esto es, la eficiencia en la colocacién o asignacién de los recursos como
una ulterior lesién de la funcionalidad del mercado (dimensidn sustancial/ de la
manipulacién como desviacion en cuanto furbadora)®.

Y ello, por cuanto las figuras mediante las cuales el legislador habria buscado
amparar la debida simetria que debe existir en el acceso y posesién de infor-
macién de relevancia entre los distintos operadores del mercado, o la igualdad
de oportunidades en el acceso a ella, serian los denominados tipos de uso, o
mis bien, de abuso de informacién privilegiada’*®, aun cuando algunos auto-
res sefialen que en principio sea irrelevante la asimetria de informacién salvo
cuando la ley ha impuesto deberes especiales sobre aquellos que cuentan con
mids informacién que otros ** y otros entiendan que mediante tales figuras
se protegen también bienes juridicos como la confianza en el buen funcio-
namiento del mercado® y el adecuado o buen funcionamiento del mercado
en si*%.

Continuando con el andlisis del fallo, resulta interesante destacar ademds, la
forma en que los sentenciadores resumen las conductas que constituirian, en
su propias palabras, el conjunto de maniobras artificiosas, engasiosas y fraudulentas
requeridas por el tipo penal, al sefialar en el mismo considerando antes aludido,
que el imputado, “uego de adquirir una gran cantidad de acciones de Schwager
S.A. e incidir con ello directamente en el valor de la accion dentro del mercado, res-
cilid dicha transaccion por falta de pago, pese a que se informd que el precio se habia

33 LONDONO, ob. cit. p. 153.
34 ONFRAY, ob. cit. En el mismo sentido PFEFFER, ob. cit.

35 En este mismo sentido, fallo de casacién pronunciado por la Excma. Corte Suprema con
fecha 26 de julio de 2007, Ingreso Rol N°3364-2006, en caso Elesur con SVS: “Carece
de toda I6gica lo aseverado por el recurrente en cuanto a que para estar frente a informacion
privilegiada se requiere necesariamente que quien la obtenga sea un tercero, desde que lo que
se protege con nuestra normativa legal, no es el derecho a la informacion, sino el derecho de los
distintos operadores a intervenir en el mercado teniendo un acceso igualitario a la informacion
en base a la cual adoptan sus decisiones’.

36 PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. Articulo “Algunos problemas del delito de uso de
informacion privilegiada”, Cuadernos de extensién juridica N°19, 2010, Universidad de
Los Andes.

37 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Articulo “E/ abuso de informacion privilegiada’,
Libro Derecho Penal Econémico, BACIGALUPO, Enrique, Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, 2004, p. 461.

38 HERNANDEZ, ob. cit.
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pagado al contado. A su turno, la Compariia celebrd con ENAP un memordndum de
acuerdo, segiin el cual se convino la realizacion de estudios del aditivo Chiss en los
términos referidos y cuya divulgacion al mercado hizo subir desmesuradamente el
valor de las acciones de Schwager S.A., en circunstancias que a la fecha de celebracion
del acuerdo Jacobo Kravetz no tenia la titularidad de la propiedad del aditivo Chiss;
la planta implementada para su fabricacion, carecia de la capacidad suficiente para
producir el aditivo en los términos prometidos, todo lo cual, vino a culminar con el
desahucio unilateral del MDA por parte de Jacobo Kravetz, precisamente cuando
la ENAP le pidid cunetas acerca de las acciones realizadas para cumplir el acuerdo
mencionado’.

De esta forma, y recordando la clasificacién que en su minuto se refirié a pro-
pésito de las tipologias mas comunes a través de las cuales se suele producir la
manipulacién bursétil, de los hechos expuestos en el fallo es posible apreciar
que si bien, desde una perspectiva general, tal como también lo sefialan los sen-
tenciadores, “se provocd con engafio la compra de acciones en los usuarios a raiz de
informaciones falsas, engariosas y tendenciosas, que llevaron a elevar el precio arti-
Sficialmente, con lo cual queda comprobado que se cometio el delito descrito preceden-
temente”, en lo concreto, a partir de los hechos referidos en la sentencia, puede
también reconocerse en este caso la presencia de cada una de dichas tipologias,
en la medida que la referida manipulacién no sélo se habria logrado mediante
negociaciones u 6rdenes de negociacion (reales o simuladas) realizadas en un
mercado relevante (zrade-based manipulations), es decir, mediante la compra
que el imputado realizé para K.S.A. de un importante paquete accionario de
Schwager S.A., sino que, ademds, mediante la difusién de informaciones falsas
(information-based manipulations) que en este caso consistieron en informar
al mercado que el precio de dicha operacién se habia pagado al contado y en
omitir informar el término unilateral del MDA, y también mediante com-
portamientos humanos engafiosos ejecutados en un contexto externo al mer-
cado (action-based manipulations), como habria sido en este caso, el celebrar e
informar al mercado de la suscripcién del MDA con ENAP y su contenido,
en circunstancias que carecia de la titularidad sobre el privilegio industrial aso-
ciado al aditivo sobre el que aquél versaba y de la capacidad para producir
dicho aditivo en los volimenes de que daba cuenta el acuerdo, sin perjuicio
de que estas conductas pudieran considerarse también como expresiones de la

segunda tipologia.

Por tltimo, en lo que se refiere a la forma en que la sentencia en anilisis dio
por configurado el delito de manipulacién bursatil, resulta interesante destacar
también, que para dichos efectos, el tribunal desestimé la argumentacién plan-
teada por la defensa en orden a que los hechos antes referidos fueran calificados
a titulo de la figura preceptuada en el articulo 61 LMV* vigente a la época de

39 Mediante la modificacién introducida a la Ley N°18.045 por la Ley N°20.382 del afio
2009, el texto del articulo 61 quedé conformado por dos incisos, en la forma que sigue:
Articulo 61. “E/ que con el objeto de inducir a error en el mercado de valores difunda informa-
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los hechos (y por tanto, sancionados con una menor pena), esto es, a titulo del
delito por medio del cual se castigaba a “Las personas que con el objeto de inducir
a error en el mercado difundieren noticias falsas o tendenciosas, aiin cuando no per-
siguieren con ello obtener ventajas o beneficios para si o para terceros...”, senalando
para ello en primer término, ‘gue la naturaleza de los hechos se ajustan mds al tipo
penal asentado, por ser mds preciso y encuadrarse de mejor manera -sin forzamientos
Juridicos- en los presupuestos fdcticos que se confirmaron. Ast pues, el articulo 53 en
su inciso final de la mentada ley, habla de “efectuar transacciones™recordar la venta
de 300 millones de acciones- ‘o inducir a la compra y venta de acciones™se produjo
un alza de compras de acciones fuera de lo comiin de una empresa que se encontraba
casi en proceso de quiebra, y del consiguiente aumento del valor de las mismas, en los
términos que se fijaron en la valoracion de la prueba y fijacion de los hechos acredita-
dos-, de tal manera que el tipo penal que se establecio como concurrente en la especie,
es mds comprensivo desde la dptica de los hechos que se imputan’.

Precisando este argumento, el fallo continda sefialando que ¥ mayor abunda-
miento, el articulo 61 de la mentada ley, solo se refiere a manipulacion informativa
(excluyendo otros tipos de conductas), a diferencia de la figura del articulo 59 letra
e) en relacion con el 53 inciso final, que también y por su propia redaccion habla de
‘ualquier acto, prdctica, mecanismo o artificio engarioso o fraudulento’, conductas
que a no dudar se enmarcan dentro de los medios utilizados por el acusado, segin
ya se describid precedentemente”, interpretacion que nos parece del todo correcta
y que resulta por lo demds validada en el caso concreto, en la medida que si
se hubiera estimado que los hechos antes relatados configuraban el delito del
antiguo articulo 61 y no el del articulo 59 €) en relacion con el inciso segundo
del articulo 53 de la LMV, el disvalor de la conducta del imputado consistente
en la adquisicién de un enorme paquete accionario de Schwager S.A. con el
claro objeto de influir al alza en el valor de cotizacién de las mismas acciones
induciendo al explosivo aumento de su volumen de transaccién, habria que-
dado sin sancién alguna.

Discrepamos, sin embargo, del argumento que a continuacién invocan los
sentenciadores, para los efectos de fundamentar la configuracién del tipo de
manipulacién bursatil por sobre el de difusién de informacién falsa o tenden-
ciosa al mercado, esto es, que “Ademds, el articulo 61 habla de inducir a error al
mercado, aunque no se sufra perjuicio econdmico, y en el caso sub lite, efectivamente
se provocd perjuicio y se busco aquel, con el afdn de producir una propia ganancia”,
ya que, por un lado, el texto del articulo 61 no hacia referencia alguna a la pre-
sencia o ausencia de un perjuicio en la estructura del tipo que preveia, ni a sus
efectos, y por otro, porque tal como se sefialé al minuto de analizar brevemente
la estructura del delito de manipulacién bursitil, al contrario de lo que da a

cion falsa o tendenciosa, aun cuando no persiga con ello obtener ventajas o beneficios parasio
terceros, sufrird la pena de presidio menor en sus grados minimo a medio”. Inciso segundo: “La
pena sefialada en el inciso precedente se aumentard en un grado, cuando la conducta descrita la
realice el que en razon de su cargo, posicion, actividad o relacion, en la Superintendencia o en
una entidad fiscalizada por ella, pudiera poseer o tener acceso a informacion privilegiada’.
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entender el tribunal, aquél no requiere para su configuracién de la produccién
de perjuicio alguno.

4.2.En cuanto a la configuracion del delito de uso de informacion
privilegiada

En el mismo considerando DECIMO TERCERO del fallo en comento, y
haciendo referencia a los hechos que fueron descritos como “Hechos N°27, el
tribunal declara que aquellos serfan a su turno constitutivos ‘de/ delito de Uso
Indebido de Informacion Privilegiada, previsto y sancionado en el articulo 60 letra
¢) de la Ley de Mercado de Valores, en grado de consumado, foda vez que se cumplen
los requisitos que la ley prevé para su configuracion’.

A continuacién, intentando dilucidar la ratio /egis de la norma citada, o bien, el
bien juridico protegido (no queda del todo claro), el fallo sefiala que ‘e/ delito
de uso indebido de informacion privilegiada, es una de las maneras como se ataca la
informacion leal y fidedigna dentro del mercado bursdtil y que forma parte de lo que
la doctrina extranjera -mds avanzada en cuanto a doctrina y jurisprudencia de tri-
bunales- denomina Insider Trading y “que afecta la confiabilidad de todo el mercado
y la confianza en el sistema es lo que sustenta, en gran parte, la estabilidad economica
de un Estado.” (Rodrigo Campos Graziani. Ob. Citada. Pag.53”.), afirmacién que
aunque restrictiva, resulta correcta en el caso en anilisis, en la medida que el
imputado efectivamente poseia la calidad de insider o iniciado, al momento de
cometer el delito.

Luego de revisar el texto de los articulos 60 ¢) y 164 LMV, y analizando la
estructura tipica del delito previsto en la primera norma y su configuracién en
la especie, los sentenciadores sefialan en relacién con los requisitos que debe
reunir una informacién para que tenga el cardcter de privilegiada, que ‘se fomard
como base el trabajo que sobre el tema efectiia el profesor de Derecho Comercial de la
Universidad de Chile, don Arturo Puga Prado, en su articulo para la Revista Chi-
lena del Derecho. Volumen 30 N2, pdaginas 237 a 269. Asi pues, para toda infor-
macion privilegiada debe ser: a) desconocida, esto es, que se refleje en los términos que
emplea el ya referido articulo 164, en cuanto a que debe ser ‘no divulgada al mercado’,
situacion que extrapoldndola al caso sub lite, se cumple con la conducta asumida por
el agente al no dar a conocer o no hacer piiblica el haber desahuciado el memorando
de acuerdo con ENAP- cuestion esencial que debid informarse al mercado-, hecho
del cual el piiblico tomd conocimiento casi tres meses después de ocurrido; b) precisa
y determinada, y no simples rumores, en los términos que exige ley: “referida a uno o
varios emisores de valores o a sus negocios 0 a uno o varios valores de ella’, en la espe-
cie, referida a la conducta del Gerente General del ente emisor, respecto a las ventas
de sus acciones, luego de haber desahuciado el convenio con ENAP; ¢)la informacion
debe referirse a emisores de valores o a sus acciones, esto es, las acciones Schwager,
respecto a las cuales el emisor de valores, tiene una relacion fiduciaria respecto de la
empresa y porque no decirlo, respecto de sus accionistas, lo que se traiciona cuando, se
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venden acciones, en uso de la informacion privilegiada ~el desabucio unilateral- que
no ha sido divulgada, y d) debe ser apta, en el sentido de poder ser capaz de modificar
0 alterar el precio ~en este caso alzarlo desmedidamente- o el curso del titulo de una
manera apreciable. Fue apta la conducta para producir un empobrecimiento de los
inversores a costa de una ganancia injusta del insider (en este caso Kravetz).

En relacién con lo afirmado por el fallo a propésito del requisito sindicado
bajo la letra c), en el sentido de que la informacién, para que sea privilegiada,
debe referirse a emisores de valores o a sus acciones, teniendo el emisor una
relacién fiduciaria respecto de la empresa y de sus acciones, resulta importante
aclarar que a lo menos en materia administrativa nuestra Corte Suprema® ha
manifestado una opinién distinta, situacién de la que da cuenta el profesor
PFEFFER* al comentar el fallo de casacién pronunciado por dicho tribu-
nal en el afio 2005 en el denominado caso “Parodi con SVS”, sefialando que
la ley no exige una relacién fiduciaria entre la fuente de la informacién y el
sujeto que accede a ella, ya que el articulo 165 LMYV nada dice en relacién
con ello, y que en consecuencia, los deberes de conducta indicados en dicha
norma (basicamente abstenerse de usar informacion privilegiada) son exigibles
a cualquier sujeto, aun cuando no se encuentre en esa relacién fiduciaria, siem-
pre que hubiere accedido al conocimiento de dicha informacién por alguna
de las vias que menciona el articulo, por cuanto dicho acceso lo dejaria en
una situacién de privilegio que le impone la obligacién de no operar con tal
informacién, agregando, a modo conclusivo, que toda persona, sea natural o
juridica (tenga o no relacién fiduciaria con la fuente de la informacion) que en
razén del cargo, posicion, actividad o relacion acceda al conocimiento de infor-
macién privilegiada, queda obligada a cumplir los deberes de conducta que el
articulo 165 LMYV le impone. En el mismo sentido se manifiesta el profesor
BASCUNAN®, cuando sefiala, en contra de los partidarios de liberalizar el
insider trading, que dicha tendencia se centra en la informacién generada por
el emisor, sobre la cual se considera que éste tiene una suerte de derecho de
propiedad, lo que haria del insider trading no autorizado por el emisor, un caso
de abuso fiduciario, resultando incongruente sostener la idea de un derecho de
exclusividad del emisor sobre la informacién por €l generada, con la existencia
de los deberes legales de divulgacién que pesan sobre los emisores de valores de
oferta publica, y por tanto, inverosimil la conceptualizacién del insider trading
como un abuso de una relacién fiduciaria.

En cuanto a la aplicacién de la presuncién de tenencia de informacién privile-
giada respecto del imputado, el fallo se limita a senalar que “Opera en tal sentido
y de forma precisa la presuncion legal del articulo 166 letra a) de la ley 18.045, al
suponer que tiene acceso a la informacion privilegiada el Gerente de la empresa”,
dando a entender que resultaria aplicable dicha presuncién en la medida que

40 Fallo Excma. Corte Suprema, de 27 de octubre de 2005, Ingreso Rol N°4930-2004.
41 PFEFFER, ob. cit.
42 BASCUNAN, ob. cit.
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se habria acreditado en el juicio que el imputado usé deliberadamente la infor-
macién que poseia para lucrarse, y que no podia sino conocer, atendido su
cargo, que debia dar a conocer a lo menos al érgano fiscalizador del término
del acuerdo con ENAP, o saber que al vender sus acciones antes que se hiciera
publico el hecho esencial, obtendria una ganancia ilicita en perjuicio de los
accionistas de la empresa.

En relacién con ello, y aun considerado lo sefialado por parte de nuestra doc-
trina en relacién con la interpretacién que debia hacerse del texto del arti-
culo 166 vigente a la época de los hechos, en el sentido de que la presuncién
establecida en su inciso primero era una presuncién de posesién por parte de
insiders primarios, respecto de quienes no se requeria otro antecedente que
la detentacién de esa calidad personal, a diferencia de lo que habria ocurrido
con la presuncién del inciso tercero en relacién con los insiders secundarios y
outsiders, en que ademds de la detentacién de una calidad personal, se requeria
la acreditacién de una posibilidad directa de entrar en posesion de la informa-
cién®; nos parece que el tribunal, asilindose en este tipo de interpretaciones,
no sélo fundamenté de forma insuficiente e incorrecta la procedencia de la
aplicacién de esta presuncidn, al remitirse para ello tanto a los antecedentes
que permitieron acreditar el actuar doloso del imputado como a aquellos que
habrian permitido constatar la existencia de un aparente dnimo de lucro con
el cual aquél habria obrado, sino que, ademds, omitié exponer la forma en
que se habria constatado la efectiva utilizacién de la informacién privilegiada
por parte del imputado, mds alld de la tenencia que en este caso correspondia
presumir.

En cuanto a la concurrencia del dolo, la sentencia sefiala que ‘e/ imputado, sin
lugar a dudas, usé deliberadamente -con dolo directo- la informacion esencial que
poseia”, empleando sin embargo a continuacién, para los efectos de fundamen-
tar esta afirmacion, expresiones que la doctrina identifica tradicionalmente con
el dolo eventual*, sefialando que el imputado 7o podia si no conocer, atendido
su cargo de Gerente General de Schwager S.A. lo irregular de su conducta, asi
como la obligacién que tenia de informar ciertos hechos a la SVS y que Zam-
poco podia ignorar, el efecto que generaria la venta de sus acciones.

Mis alla de la incongruencia mencionada, nos parece importante recordar acd
lo que se sefialé a propésito del andlisis del tipo subjetivo del delito de uso de
informacién privilegiada, advirtiendo lo peligroso que puede ser identificar
el uso deliberado de la informacién sancionada por el tipo, con la exigencia
de un dolo directo, en el sentido de que con ello, como lo afirma el profesor

43 BASCUNAN, ob. cit.

44 POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, “Lecciones de Derecho penal Chileno Parte Espe-
cial”, Editorial Juridica de Chile, Segunda Edicién, Santiago 2007, p. 384, a propésito
del delito de receptacién.
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HERNANDEZ, se hipotecan gravemente las posibilidades de aplicacion prdctica

de la norma.

Finalmente, nos parece destacable la referencia que efectia el fallo a la doctrina
comparada, cuando sefiala a modo de conclusién al término del considerando
DECIMO TERCERO que hemos comentado, que ‘e7 a especie, y con la con-
currencia de la comision de los dos delitos que se han dado por establecidos, concurrid
la figura doctrinaria norteamericana de la burbuja, llamada “Pump and Dump’,
(“inflar y dejar caer’) por reunirse los requisitos que respecto de ella se han _formu-
lado y que son a saber, la realizacion de la conducta delictiva en tres etapas como
ha quedado de manifiesto en este fallo: a) primero, que una persona compre acciones
de una sociedad que tenga caracteristicas especiales, baja cotizacion bursdtil y no
seguida por inversionistas institucionales, y que trabaje sobre mercados no conocidos
(: Schwager S.A); en segundo lugar, la divulgacion de noticias o rumores, sobre estas
acciones (el mercado bursdtil chileno acusé recibo de tal noticia, por varios medios,
en especial aquellos de prensa escrita en sus secciones especializadas); y como tercera
etapa, vender las acciones, capitalizarlas, con el efecto que las personas que compra-
ron, perdieron su dinero (aspectos que fueron acreditados probatoriamente en juicio).
En consecuencia, estos elementos circunstanciales fueron coincidentes con los hechos ya
descritos que sirvieron de sustrato fictico a los dos ilicitos que se tuvieron por acredi-
tados y que fueron objeto de reproche penal’.

209

SENTENCIAS COMENTADAS






UNIDAD ESPEGIALIZADA

N RESPONSABILIDAD PENAL
ADOLESGENTE Y VIOLENGIA
[NTRAFAMILIAR







Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

EL DELITO DE FEMICIDIO EN CHILE

Maria José Taladriz Eguiluz' y Roberto Rodriguez Manriquez *

La reciente publicacién de la Ley N°20.480 que tipifica el delito de femici-
dio’, es un hito en la legislaciéon penal de Chile que motiva en este articulo a
reflexionar y presentar una serie de consideraciones juridicas, sociolégicas y
antropoldgicas que permitan despejar dudas y mitos en torno a un fenémeno
que tiene repercusiones globales y que se ha visibilizado en nuestro pais, desde
principios de los noventa®.

Sobre la definicién de femicidio, antes de analizar el tipo penal, se abordardn
los origenes politicos y socioldgicos del concepto, asi como también, sus cla-
sificaciones, para comprender el real alcance de éste en nuestro ordenamiento
juridico.

Por dltimo, resulta importante también ilustrar sobre el impacto estadistico de
)
las muertes de mujeres ocurridas en contexto de pareja en nuestro pais durante
los ultimos afios. Asimismo, desde una perspectiva cualitativa, es fundamental
) )

analizar diversos datos asociados al fenémeno del femicidio y las implicancias
que tiene para la persecucién penal, especialmente la proteccion de las victimas
que denuncian violencia intrafamiliar.

I. Marco conceptual: femicidio y feminicidio

Antes de referirnos a los conceptos de femicidio y feminicidio, consideramos
pertinente precisar en qué tipo de violencia se enmarca el fenémeno.

Al respecto, es necesario diferenciar el concepto de violencia de pareja del de
violencia intrafamiliar, debido a que ésta dltima es mds amplia y comprende
diferentes tipos de violencia que ocurren al interior de una familia, como pue-
den ser: el maltrato infantil, hacia ancianos o discapacitados. En estricto rigor,
lo que une a estas definiciones es su concepcién de violencia, en la que se des-

1  Abogada de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia

Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Trabajador Social de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y
Violencia Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

3 Fecha de publicacién en el Diario Oficial, el 18 de diciembre de 2010.
TOLEDO, P. “Leyes sobre femicidio y violencia contra las mujeres. Analisis comparado
y problemiticas pendientes”, en Tipificacion del Femicidio en Chile. Red Chilena contra la
Violencia Doméstica y Sexual. Editorial Andros, Santiago de Chile, 2009, p. 13.
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taca que una persona que se impone por la fuerza tiene mayor poder que la otra
y utiliza la violencia como un instrumento para dominarla’.

A su vez, el término violencia de pareja® hace referencia a una relacién intima,
ya sea conyugal, de convivencia, noviazgo u otras afines que puede llevar a
equivocos si se le utiliza como homdlogo de violencia de género. Este dltimo
es un concepto mas amplio, que incluye al de violencia de pareja.

La violencia de género hace referencia a un tipo de violencia que se produce
con el objetivo exclusivo de dominar a la mujer en diferentes ambitos sociales
como son la familia o la comunidad en general. Es en esta clase de violencia en
la que se enmarca el concepto de femicidio’.

Es precisamente la direccionalidad de género, que se explica por la estructura
social masculina que coloca a las mujeres en una posicién de inferioridad en
relacién a los hombres, la que obliga a una mirada especial. Por ello, no es
casual que las mujeres mueran en manos de quienes son o han sido sus com-
pafieros sentimentales, y no suceda lo mismo a la inversa, o que mujeres sean
asesinadas luego de haber sido violadas. A esto hace referencia la Convencién
Interamericana para prevenir sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
—Convencién de Belém do Pard— cuando sefiala como origen de esta violencia
a “las relaciones historicamente desiguales de poder entre mugeres y hombres’™.

Teniendo presente lo anteriormente sefialado, no todo homicidio de una mujer
cometido por un hombre es un femicidio, por cuanto, no siempre la causa estd
relacionada con el ejercicio del control y poder de un hombre sobre una mujer.
En este sentido, en delitos como los homicidios por robo, el hecho de que la
victima sea hombre o mujer, resulta indiferente y no se relaciona con la exis-

5 QUINTEROS, A. y CARVAJOSA, P. Hombres maltratadores. Editorial Grupo 5,
Madrid, Espaia, 2008, p. 58.

6  La violencia de pareja ha sido conceptualizada como un patrén repetitivo de maltrato
por parte de la pareja masculina hacia la mujer, caracterizado por una serie de conductas
coercitivas que pueden incluir: a) violencia fisica: empujones, golpes, heridas con arma
de fuego o arma blanca; b) violencia emocional: intimidacién, humillaciones verbales,
amenaza de violencia fisica; c) violencia sexual: forzar fisica o emocionalmente a la mujer
a la relacién sexual; d) violencia econémica: ejercicio del control a través del dinero (Ver
VALDEZ-SANTIAGO, R. et al. Escala de violencia e indice de severidad. Publicado
en: Salud Publica de México, Vél. 48, 2006, p. 3).

7  No obstante, algunos autores incluyen en el concepto, las muertes de mujeres ocasio-
nadas por sus parejas homosexuales. Ver TOLEDO P, La Controversial tipificacion
del femicidio/feminicidio. Algunas consideraciones penales y de derechos humanos.,
pp- 5-6. http://www.ujed. mx/ovsyg/documentos/Biblio%20-%20Tipificacion.pdf.

8 Adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos, del
9 de junio de 1994, y publicada en el Diario Oficial de 11 de noviembre de 1998. En
el mismo sentido, la Recomendacién General 19 del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Contra la Mujer de la ONU, establece que la violencia es un mecanismo
empleado para mantener la posicién de discriminacién de las mujeres.
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tencia de una relacién de subordinacién y sometimiento sobre la mujer. De ahi
que se sefiale que “..en el femicidio el factor de riesgo es ser mujer”.

En relacién a los origenes del concepto femicidio, éstos se remontan a la
segunda mitad del Siglo XX, época en que las mujeres organizadas de dife-
rentes paises comenzaron a visibilizar la violencia contra las mujeres', como
el maltrato de parte de la pareja o la violacién sexual. Sin embargo, el término
en si, es de uso reciente en América Latina, siendo utilizado por primera vez,
por Diana Russell en 1976, en el Tribunal Internacional de Crimenes Contra
la Mugjer, de Bruselas. En 1990 Russel junto a Jean Caputi lo definen como “el
asesinato de mujeres realizado por hombres motivado por odio, desprecio, pla-
cer o un sentido de propiedad de las mujeres”"!, mientras que en el afno 1992,
junto con Jill Radford, lo define como “el asesinato miségino de mujeres por
hombres™2.

Se distinguen las siguientes categorias de femicidio: femicidio intimo: se hace
referencia a él, cuando las mujeres tenian una relacién de pareja con alguien
de sexo masculino, o una relacién familiar; femicidio no intimo, comprende las
muertes ocasionadas por desconocidos, salvo aquellas muertes de mujeres que
ocurren en la linea de fuego, llamados femicidio por conexion. En estos ltimos
se incluyen situaciones como las del hombre que en el intento de agredir o
matar a una mujer causa la muerte de otra.

Por su parte, el concepto de Feminicidio surge a mediados de los afios 90 en
Meéxico, para analizar las muertes de mujeres en Ciudad Judrez. La antropo-
loga Marcela Lagarde™ construye el concepto al incorporar la impunidad al
femicidio, lo que dice relacién con la respuesta de Estado frente al fenémeno.
Asi, cuando un femicidio queda en la impunidad, estamos en presencia de un
feminicidio.

Cabe sefialar, que tanto el concepto de femicidio como el de feminicidio, tie-
nen como comun denominador el que exista una motivacién de género en su
accién, como ocurre en los casos de violencia sexual y homicidios seriales o

9  Apuntes del Curso INVESTIGACION JUDICIAL Y VIOLENCIA FEMICIDA,
Escuela Prictica de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
Moédulo 2: Femicidio: nivel operativo y juridico. Impunidad, contexto y escenarios.
Legislacién en materia de femicidio, p. 10, 52 edicién.

10 Sobre la importancia de los medios de comunicacién en la visibilizacién del fenémeno
en BOLEA A., “En los limites del Derecho Penal frente a la violencia doméstica y
de género”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. http://criminet.ugr.es/

recpc09-02.pdf. Barcelona, Espaia, 2007.

11 RUSSELL, D.y CAPUT], J. Femicide: Speaking the Unspeakable. Ms. Magazine, Septi-
embre/Octubre, 1990, p. 34.

12 RUSSELL, D. y RADFORD, ]. Femicide: The Politics of Woman Killing. New York,
Twayne Publishers, 1992, p. 3.

13 LAGARDE, M. Conferencia realizada en la Universidad de Oviedo, Espafa. En http://
bitly/emEfkV, de 12 de mayo de 2006.
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masivos de mujeres. Es este comin denominador, el que nos lleva a determinar
el alcance y las consecuencias del nuevo inciso segundo del articulo 390 del

Cédigo Penal.

Il. Femicidioy Ley N°20.480

1. Consideraciones previas

El fenémeno de la violencia intrafamiliar, su problemaitica y el deber de pro-
teccién asumido por el Estado de Chile —a nivel nacional, mediante la entrada
en vigencia de la Ley N"20.066 sobre Violencia Intrafamiliar'* y de la Ley
N“19.968 que Crea Los Tribunales de Familia®®, y, a nivel internacional®,
mediante la ratificacién por Chile en el afio 1998 de la Convencién Interame-
ricana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Con-
vencion de Belem Do Para)- ha exigido a los actores del sistema penal una
respuesta especializada en la materia. Sin embargo, se ha considerado nece-
sario reforzar el estatuto de violencia intrafamiliar, con un enfoque de género,
consagrando en nuestro ordenamiento penal, el defito de femicidio.

Asi, el 18 de diciembre de 2010 se publicé la Ley N°20.480 que tipifica y san-
ciona el femicidio en nuestro pais, introduciendo una serie de modificaciones
al Cédigo Penal, a la Ley N°20.066 sobre Violencia Intrafamiliar y a la Ley
N°19.968 que Crea Los Tribunales de Familia, que pretenden resguardar a las
victimas de violencia al interior de la familia, especificamente a las victimas de
violencia por parte de quien es o ha sido su cédnyuge o conviviente.

Luego de afios de discusion parlamentaria'’, se concretaron las modificaciones
de los siguientes cuerpos legales: Cédigo Penal (articulos 10 N°11, 361 N°2,
368 bis, 369, 390 y 489), Ley N°20.066 sobre Violencia Intrafamiliar (arti-

14 Publicada en el Diario Oficial el 7 de octubre de 2005.
15 Publicada en el Diario Oficial el 30 de agosto de 2004.

16 Ademis de la Convencién de Belém Do Pari, la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las formas de discriminacién sobre la mujer de 1979; la Declaracién de Naciones
Unidas sobre la eliminacién de la violencia sobre la Mujer, proclamada en diciembre
de 1993 por la Asamblea General; las Resoluciones de la ultima Cumbre Internacional
sobre la Mujer celebrada en Pekin de septiembre de 1995; la Resolucion WHA49.25
de la Asamblea Mundial de la Salud, del afio 1996, que declara la violencia como pro-
blema prioritario de salud publica; el informe del Parlamento Europeo de julio de 1997;
la Resolucién de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1997; y la
Declaracién como Afio Europeo de Lucha Contra la Violencia de Género en 1999 y la
Decisién N°803/2004/CE del Parlamento Europeo, que aprueba un programa de accién
comunitario (2004-2008) para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre la infancia,
los jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo.

17 La mocién parlamentaria que inicié el proceso de formacién de la Ley N®20.480, se
originé en la Cdmara de Diputados, el 3 de abril de 2007 (Boletin N°4937-18 refundido
con el Boletin N°5308-18).

216

ArricuLos



Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

culos 7,9, 14 bis y 16) y Ley N°19.968 que Crea los Tribunales de Familia
(articulo 90).

En consecuencia: a) Se modifica el articulo 390 del Cédigo Penal que regula el
delito de parricidio, tipificindose el delito de femicidio; b) Se elimina la excusa
legal absolutoria del articulo 489 del Cédigo Penal, cuando se trate del delito
de dafios entre cényuges; ¢) En materia de delitos sexuales, se sustituye en la
circunstancia segunda del articulo 361 del Cédigo Penal: “aproveche su incapa-
cidad para oponer resistencia’; por ‘aproveche su incapacidad para oponerse’. Con
respecto a las circunstancias agravantes especificas, se indica expresamente que
procede la alevosia (se discutia al estar ésta limitada a delitos contra las perso-
nas, lo que no incluia los delitos contra la libertad sexual); y se crea la agravante
de ser dos o mds los autores del delito. Se amplia la regla para poner término al
proceso por requerimiento del ofendido, bastando el requerimiento de éste —si
hay vida en comin— a menos que el juez por motivos fundados no lo acepte.
Por ultimo, se establece que se prescindird de la autorizacién del agresor, para
que la victima salga del pais, cuando esté llamado por ley a otorgarla; d) Se
crea nueva eximente de responsabilidad penal, agregando un nimero 11 en el
articulo 10 del Cédigo Penal. De este modo, la Ley N°20.480 crea una suerte
de estado de necesidad, con reglas especiales; ) Se introducen modificaciones
a la Ley N"20.066 que establece la Ley de Violencia Intrafamiliar: Se incor-
pora una presuncién de riesgo inminente cuando el denunciado se oponga, de
manera violenta, a aceptar el término de una relacién afectiva. En materia de
medidas accesorias, se amplia el plazo de vigencia a dos afios, manteniéndose
el minimo de seis. Se establece la consideracién del registro de condenas VIF
de Tribunales de Familia, para evaluar la irreprochable conducta anterior del
imputado; y f) Se introducen modificaciones a Ley N°19.968, que crea los
Tribunales de Familia: Se establece la obligacién para los jueces de familia de
adoptar medidas cautelares antes de derivar el caso a la fiscalia, estableciéndose
que éstas deben mantenerse mientras el fiscal no solicite su modificacién o
cese. Si se promueve contienda de competencia, entre los distintos intervinien-
tes, los jueces de familia podrdn decretar medidas cautelares, manteniéndolas
hasta que el conflicto no se resuelva®®.

2. Ley N°20.480 y delito de femicidio

En este apartado nos referiremos a las caracteristicas del delito de femicidio en
Chile, esto es, a la luz de la Ley N°20.480.

18 Se hace presente que antes de concluir la tramitacién parlamentaria de la Ley N°20.480,
con fecha 2 de noviembre de 2010, se despaché oficio al Tribunal Constitucional, para
que se pronuncie sobre la constitucionalidad del articulo 3 del proyecto referido a las
medidas cautelares decretadas por los Tribunales de Familia y su vigencia. El Tribunal
Constitucional resolvié en el sentido de la norma, mediante sentencia de 18 de noviem-
bre de 2010, Rol 1848-10-CPR.
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El articulo 1° de la Ley N"20.480, en su numeral 6, modifica el articulo 390
del Cédigo Penal que regula el delito de parricidio en dos aspectos®. Primero,
incluyendo como sujetos activo y pasivo, al ex conviviente y al ex cényuge, sin
establecer un limite temporal para invocar dicha calidad e incluirlo en el tipo
penal®!; quedando en la misma categoria que el cényuge y conviviente, quienes
tuvieron esa calidad, antes de ocurridos los hechos.

Esta modificacién pone fin a la discusién jurisprudencial en torno a la manten-
cién de la calidad de convivientes respecto de quienes interrumpen la cohabita-
cién y/o de quienes terminan la relacién de convivencia por decisién unilateral,
para determinar la existencia o no de convivencia actual, y en consecuencia, la
concurrencia del delito de parricidio®.

Cabe preguntarnos, si podra tener alguna incidencia la existencia o no de hijos
de esa relacién o de hijos de la victima con otro hombre. Creemos que, en la
consideracién a la mayor o menor extensién del mal producido por el delito,
para efectos de determinar la cuantia de la pena, deberd necesariamente pon-
derarse este tipo de circunstancias, asi como también tratindose de femicidios

19 El articulo 390 del Cédigo Penal establecia: “El que, conociendo las relaciones que los
ligan, mate a su padre, madre o hijo, a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes
0 a su cényuge o conviviente, serd castigado, como parricida, con la pena de presidio
mayor en su grado médximo a presidio perpetuo calificado”.

20 El articulo 390 del Cédigo Penal, modificado por la Ley N°20.480 establece: “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 o0 ha sido su cényuge o su conviviente, serd
castigado, como parricida, con la pena de presidio mayor en su grado mdximo a presidio perpe-
tuo 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”.

21 Cabe sefialar que en el primer trdmite constitucional, la H. Cdmara de Diputados
reemplazé el articulo original, por otro, que considera tres incisos. El dltimo de ellos
establecia un limite temporal de tres afios al cese del matrimonio y de la convivencia,
salvo que existan hijos comunes. Sin embargo, el Senado, en el segundo trdmite consti-
tucional, reemplazé la modificacién aprobada por la Cdmara de Diputados, y propuso
incorporar como inciso segundo al articulo 390 una norma similar, que restringe el uso
de la voz “femicidio” sélo al caso en que la victima hubiese sido su conyuge o conviviente.
En este trimite constitucional, el Senado propuso modificar el articulo 391 del Cédigo
Penal, proponiendo incorporar un numero 2°, nuevo, para sancionar con presidio mayor
en sus grados medio a méximo el homicidio cuando la victima ha sido cényuge o con-
viviente del autor, salvo que el delito se cometa con alguna de las circunstancias del
homicidio calificado que, como se ha sefialado, se contemplan en el primer numeral del
articulo 391 del Cédigo Penal. Esta propuesta fue rechazada por la Cédmara de Dipu-
tados en el tercer trdmite constitucional (en Informe de la Comisién Mixta, pp. 4 y 5.
Boletines N°4937-18 y N°5308-18).

22 Sobre esta discusién, ver sentencia de la ICA de Temuco, de 28 de marzo de 2008, Rol
Ingreso Corte N°235-2008; Sentencia del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Santiago, de 30 de mayo de 2007; Sentencias del Tribunal Oral en lo Penal de Talca, de
30 de agosto de 2007; de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Talca, de 10 de octubre
de 2007, Rol Ingreso Corte N°517-2007, y del Tribunal de Juicio Oral de Talca, de 24 de
junio de 2008.
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frustrados, resultard necesario ponderar: la muerte del embrién, las marcas fisi-
cas de la victima que dejan secuelas de por vida (quemaduras, pérdida de den-
tadura o del globo ocular), la provocacién de lesiones que la incapaciten para el
trabajo y/o para el cuidado personal de sus hijos, entre otros.

El segundo aspecto, dice relacién con /la tipificacion del delito de femicidio,
mediante la incorporacién al referido articulo 390, de un nuevo inciso segundo
que sefiala:

“Si la victima del delito descrito en el inciso precedente es o ha sido la conyuge o la
conviviente de su autor, el delito tendrd el nombre de femicidio™.

Teniendo presente el tenor literal de la disposicién y la modificacién introdu-
cida al inciso primero del referido articulo 390 del Cédigo Penal, el femicidio
al igual que el parricidio, es una figura agravada del homicidio.

Cabe precisar, que la tipificacién del delito de femicidio es reciente en el dere-
cho comparado®, existiendo como tal s6lo en Costa Rica y Guatemala.

Por su parte, respecto del parricidio, la tendencia en el derecho comparado
-Alemania, Francia y Espafia-, ha sido eliminarlo como tal, por considerarse
que la existencia de un vinculo no permite justificar por si solo la agravacién
de la pena®. En efecto, si al fundamento de la mayor penalidad del parricidio,
mutatis mutandi para el femicidio, se le quisiera referir a una caracteristica
propia del injusto, esto es, a la conveniencia social de dispensar a la familia y a
la institucién matrimonial una mas enérgica tutela, estos delitos pasarian a ser
delitos pluriofensivos y no homicidios mds reprochables®. Pero no parece que
el segundo mal que se afiade al atentado contra la vida, autorice una tan ele-
vada penalidad®. Refuerza lo anterior, el hecho de considerarse sujetos activos
y pasivos tanto del parricidio como del femicidio a quienes son convivientes,
ex cényuges o ex convivientes, lo que evidencia, que la mayor penalidad de
estos delitos no dice relacién con velar por la institucién matrimonial, ni con la
familia, salvo el caso de los convivientes, que fueron incorporados como suje-
tos de parricidio mediante la letra b) del articulo 21 de la Ley N"20.066 sobre

Violencia Intrafamiliar.

23 Sobre las soluciones alternativas a la via punitiva en MAQUEDA M. “;Es la estrategia
penal una solucién a la violencia contra las mujeres? Algunas respuestas desde un dis-
curso feminista critico”. Revista para el andlisis del delito. www.indret.com., Barcelona,

Espaiia, 2007.

24 POLITOFF, S.; MATTUS, J.; RAMIREZ, M.. Lecciones de Derecho Penal Chileno: parte
especial. 1a. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 68.

25 BUSTOS,]J.; GRISOLIA, F,; POLITOFF, S. Derecho Penal Chileno: parte especial, Delitos
contra el individuo en sus condiciones fisicas. 2a. ed. Santiago, Chile: Ediciones Congreso,
2006, p. 117.

26 BUSTOS,].; GRISOLIA, F; POLITOFF, S. 05 Cit.
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Con la modificacién introducida por la Ley N"20.480 al articulo 390 del
Cédigo Penal, el delito de parricidio estard contemplado en el inciso primero
de la norma referida, mientras que el femicidio se encontrard regulado en el
inciso segundo. Ahora bien, es necesario precisar que la Ley N°20.480 refor-
mula con una visién de género el delito de parricidio, estableciendo una nueva
nomenclatura de éste en los casos en que el sujeto pasivo reviste las caracteris-
ticas de ser o haber sido la cényuge o la conviviente del autor. Por ello, es posi-
ble perseguir y sancionar como femicida sélo al homébre que mata a quien es o
ha sido su cényuge o conviviente de sexo femenino. Consideramos importante
relevar este punto, porque si bien la jurisprudencia ha reconocido la conviven-
cia homosexual?, podria pensarse que el alcance del femicidio se extiende a las
convivencias lésbicas actuales y pasadas. Sin embargo, creemos que ello no es
asi, ya que el concepto de femicidio parte de una definicién de violencia contra
las mujeres que se basa en considerar como su causa la existencia de relaciones
desiguales de poder entre mujeres y hombres, siendo el femicidio la forma extrema
y mortal de esa violencia.

Ahora bien, deben tenerse presente eventuales problemas que pueden susci-
tarse en la aplicacién del articulo 390, especificamente, en el marco de una
relacién homosexual lésbica, toda vez que el tenor literal de la norma se refiere
a la conyuge o la conviviente de su autor, dejando sin pronunciamiento expreso el
hecho de matar a una conviviente en el contexto de una relacién homosexual.

No obstante, al ser el femicidio la forma mas extrema de la violencia de género,
consideramos que las muertes entre quienes son o han sido convivientes lésbi-
cas no constituyen femicidios. Si bien, pueden surgir dudas al respecto, por el
hecho de que al ser convivientes o ex convivientes, se trata de violencia intrafa-
miliar, reiteramos que dicha violencia no es equivalente a la violencia contra las
mugeres, inherente al concepto de femicidio.

Podemos cuestionarnos: ;Qué pasa con los roles de género? ;Serd que el hecho
de que una de ellas asuma un rol masculino dominante y la otra uno feme-
nino las convierte en eventuales sujetos de femicidio? Las relaciones de poder
no son roles: su cardcter es estructural y central para mantener una sociedad
sexista, y se trata de algo mucho mds profundo que los roles, que son una de las
tantas manifestaciones, de lo que de fondo actua, las relaciones de poder.

La constante en la violencia contra la mujer -violencia femicida-, es que las
relaciones de poder se definen sobre la diferencia sexual y no sobre los roles de
género. Entonces, el que una mujer asuma actitudes masculinas no implica que
tenga mds poder y reconocimiento social que el resto.

Si bien, se sefiala que existen relaciones de poder entre mujeres lesbianas, y
entre mujeres en general, éstas son de otro caricter y requieren ser entendidas

27 Ver sentencia se la ICA de La Serena, de 8 de enero de 2007, Rol Ingreso Corte N°373-
2006.
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en su especificidad. En las relaciones interpersonales se producen estas dife-
rencias de poder que no siempre estdn asociadas a jerarquias sociales.

Dicho esto, no quiere decirse que esa mujer lesbiana no tiene derecho a la
proteccién por parte del Estado. De hecho la tiene, ya que estos homicidios
deberian sancionarse como parricidios.

En consecuencia, Chile adopta el concepto de femicidio intimo acotado, toda
vez que como ya se dijo, el femicidio intimo se refiere a aquéllos homicidios
ejecutados por hombres con los que las victimas tenfan una relacién cercana,
de pareja de sexo masculino o una relacién familiar, y nuestro tipo penal lo
limita sélo las relaciones actuales y pasadas de matrimonio y convivencia hete-
rosexuales. De este modo, se excluyen como sujetos activos y pasivos de esta
figura, a quienes mantienen una relacién casual, de pololeo, de noviazgo, a los
padres de un hijo en comin —sin que haya habido matrimonio o convivencia—,
a los amantes —salvo que esta ultima situacién incluyera la existencia de una
relacién de convivencia paralela®— y a quienes mantienen o han mantenido
una relacién de convivencia lésbica.

En cuanto a la naturaleza juridica del delito de femicidio, y teniendo pre-
sente la ubicacién del nuevo tipo penal, en el primer articulo del Titulo VIII
“Crimenes y Simples Delitos contra las Personas”, del Libro II “Crimenes y
Simples Delitos y sus Penas” del Cédigo Penal; se trata de un delito cuyo bien
juridico protegido es la vida humana independiente.

Al igual que en el delito de parricidio, el femicidio, consiste en una figura
agravada del homicidio, lo que trae como consecuencia, la imposibilidad de
su comisién por omisién, por vulnerarse con ello, en concepto de la doctrina
mayoritaria al pronunciarse sobre el delito de parricidio®, e/ principio del non
bis in idem, toda vez que se valoraria doblemente la circunstancia del paren-
tesco, al constituir por una parte la posicién de garante y por la otra, al calificar
la muerte de una persona. No obstante, los autores GARRIDO MONTT* y
GRISOLLA® admiten la posibilidad de comisién por omisién en estos delitos,
al sefialar que el parentesco no es una circunstancia de agravacién (en el parri-
cidio), sino un elemento del tipo penal.

28 Por ejemplo, las personas timidas no constituyen un estrato social, y sin embargo muchas
veces, no siempre, esa timidez las coloca a merced de gente autoritaria en sus relaciones
de pareja, laborales, de amistad, etc.

29 Sobre este punto, ver sentencia de la I CA de Temuco, de 28 de marzo de 2008, Rol
Ingreso Corte N°235-2008.

30 POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ, M. 0b. Cit., pp- 71 y 72., BUSTOS, J.;
GRISOLIA, F,; POLITOFF, S. 0b. Cit., pp. 117 y 118, entre otros.

31 GARRIDO MONTT, M. Derecho Penal: parte especial: Delitos contra la vida, delitos con-
tra la integridad fisica y salud, delitos contra el honor, delitos contra el orden de la familia,
delitos contra la honestidad. 2a. ed. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 22 edicién
2002, Tomo III, pp. 76 y 77.

32 BUSTOS,].; GRISOLIA, F; POLITOFFE, S. 0é. Cit., p. 118, nota al pié N°6.
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GARRIDO MONTT senala que “Son cosas distintas, la obligacién civil de
actuar que tiene su origen en un contrato o en la relacién parental —en lo cual
no interviene la ley penal-, y el estado civil mismo como hecho verificable que
conforma el elemento normativo del tipo, de modo que no hay violacién del
principio non bis in idem , porque la fuente de atribucién de la muerte al agente
incide en la violacién del deber civil que tenia de actuar, y no el matrimonio,
el parentesco o el contrato, de modo que no hay una doble valoracion penal de
una misma circunstancia. Por lo demis, el principio non bis in idem prohibe una
doble valoracién de un hecho para impedir que, al mismo tiempo, sea consi-
derado en distintos tipos penales que permitan un encuadramiento multiple
del hecho en normas o preceptos legales diversos, pero no para los efectos del
andlisis de los elementos de un solo tipo penal. Como bien sefala Grisolia, en
la especie resulta inescindible la calidad de pariente o cényuge y la obligacién
civil que dicha calidad impone™. Por su parte, GRISOLIA sostiene que “si el
vinculo de parentesco es apto para fundamentar la posicién de garante, éste
tiene fuerza suficiente no sélo para vincular el deber juridico de actuar, sino
para calificar el hecho de acuerdo con el delito de que se trata segtn la relacién
de parentesco existente y conocida...”, el parentesco “crea el deber de garantia
y llena el extremo objetivo del tipo de parricidio”. Se ofrece como paradigma
del delito de comisién por omisién el de la madre que deja morir de hambre al
hijo, enfatizindose en que no hay diferencia en el caso de que la madre causa
la muerte del hijo mediante estrangulamiento®.

Tomando estas opiniones mutatis mutandi al femicidio, consideramos nece-
sario precisar lo siguiente: el femicidio sefiala como sujetos activos y pasivos
de este delito a las personas que ostentan la calidad de cényuges o convivien-
tes actuales y pasados. Ahora bien, de dichas relaciones, sélo podrian tener la
posicién de garante material quienes mantienen una relacién de matrimonio
o convivencia actual. Sin embargo, asi y todo, la obligacién civil de actuar que
tiene su origen en un contrato —solemne para el matrimonio y consensual para
la convivencia- s6lo existe tratindose de una relacién conyugal (articulos 131y
siguientes del Cédigo Civil), quedando en consecuencia, restringida esta inter-
pretacién a los femicidios por comisién por omisién ocasionados entre quienes
mantienen un vinculo matrimonial no disuelto, siempre que se detente la posi-
cién de garante de facto.

Si bien las estadisticas de la Fiscalia de Chile no registran ningtn caso de esta
naturaleza, podria sustentarse esta interpretacién respecto de cényuges que
cohabitan, y en el que la cényuge depende de su marido para el suministro de
medicamentos que la mantienen viva.

Por dltimo, y en relacién a la naturaleza del delito de femicidio, cabe sefia-
lar que se trata de un delito de violencia intrafamiliar, cuyos sujetos activos y

33 GARRIDO MONTT, M. Ob. Cit.,p. 77.
34 BUSTOS,].; GRISOLIA, F; POLITOFF, S., 0é. Ciz., p. 118, nota al pié N°6.
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pasivos se encuentran mencionados en el articulo 5° de la Ley N°20.066 sobre
Violencia Intrafamiliar, por lo que rige lo dispuesto en el articulo 16 de dicha
ley, debiendo imponerse como sancién accesoria en los femicidios en grado de
tentativa, cuando respecto del imputado concurren circunstancias atenuantes
de responsabilidad penal, una o mas de las medidas referidas en el articulo 9

de la ley.

Ademis, es importante considerar el estatuto proteccional de violencia intrafa-
miliar en los casos como el mencionado, en los que el sujeto queda en libertad
no sélo por ser condenado a una medida alternativa de cumplimiento como
la libertad vigilada, sino también durante el curso del proceso cuando no se
decreta la prisién preventiva. Al respecto, cabe destacar que el estatuto protec-
cional comprende la suspensién del derecho a mantener relaciones directas y
regulares con los nifios, hayan sido establecidas o no por resolucién judicial®,
lo que muchas veces es fundamental para hacer efectiva la prohibicién de acer-
camiento del agresor a su actual o pasado cényuge o conviviente.

Finalmente, en relacién al delito en comento, es posible que en su comisién
intervengan mds de una persona: sujetos que sean o hayan sido cényuges o
convivientes (intraneus) y terceros (extraneus), en los que ambos pueden con-
currir, como autores materiales o como participes. Es preciso sefialar que el
temicidio es un defito especial impropio, esto es, requiere de un sujeto calificado
o especial —actual o pasado cényuge o conviviente- y que tiene su correlato en
un delito comun: el homicidio simple o calificado. Sin embargo, es posible que
en la comisién de un femicidio intervengan como autores materiales o partici-
pes terceros que sean sujetos activos de parricidio —para efectos de este articulo
denominaremos a estos ferceros calificados-.

Al respecto cabe distinguir las siguientes situaciones: a) Que concurran como
autores materiales el sujeto activo de femicidio —actual o pasado cényuge o
conviviente— y un tercero calificado; b) Que concurran como autores materia-
les el sujeto activo de femicidio —actual o pasado cényuge o conviviente—y un
tercero no calificado; ¢) Que el autor material sea el sujeto activo de femicidio
—actual o pasado cényuge o conviviente— y actie con la participacién de un
tercero calificado; d) Que el autor material sea el sujeto activo de femicidio
—actual o pasado cényuge o conviviente—, y actie con la participacién de un
tercero no calificado; €) Que el autor material sea uno de los parientes a que
se refiere el inciso primero del articulo 390 del Cédigo Penal, distinto al actual
o pasado cényuge o conviviente y que actde con la participacién del actual o
pasado cényuge o conviviente de la victima®; y f) Que el autor material sea

35 Ver articulo 15 de la Ley N°20.066 en relacion al articulo 92 de la Ley N°19.968, que
a su vez, se remite para la proteccién de nifios, nifias y adolescentes al articulo 71 de la
misma ley. Es precisamente la letra e) de esta wltima norma, la que establece la medida
de proteccién que se comenta.

36 A propésito del parricidio, ver las hipétesis planteadas por los autores: BUSTOS, J.;
GRISOLIA, F; POLITOFF, S., 04. Cit., pp. 132-147; y GARRIDO MONTT, M. Oé.
Cit., pp., 80-83.
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un tercero no calificado y que actde con la participacién del actual o pasado
cényuge o conviviente de la victima.

Ante las posibilidades referidas, surge la necesidad de determinar la forma en
que deben responder los terceros.

Si bien para la comunicabilidad en el delito de parricidio hay diversas posi-
ciones,siguiendo a POLITOFE, MATUS y RAMIREZY mutatis mutandi para
el femicidio, cabe sefialar que tratindose de coautores o participes que sean
terceros ajenos responderan por homicidio simple o calificado.

Asi, para la situacién descrita en la letra a) los autores responderédn por femici-
dio y parricidio, respectivamente. En la situacién descrita en la letra b) respon-
derédn por los delitos de femicidio y homicidio, respectivamente. En la letra )
el autor responderd por femicidio y el tercero por el delito de parricidio; en la
letra d) el autor y el tercero responderdn por femicidio y homicidio, respectiva-
mente; en la letra e) ambos responderan por el delito de parricidio; y en la letra
f) ambos responderin a titulo de homicidio.

Enuna opinién diversa, GARRIDO MONTT* sostiene que todos los coautores
y participes deben responder por la figura agravada, en este caso, como coauto-
res y participes del delito de femicidio, conforme al dolo con que actuaron.

I1l. Evolucion estadistica del fenomeno

Las cifras estadisticas resultan contundentes. Desde el afio 2007 la Fiscalia de
Chile, en adelante Fiscalia, registra sistemdticamente las muertes de mujeres
por razones de género, incluyendo en este registro: “femicidios intimos”, “no
intimos”y “por conexién”, alcanzando la primera categoria, un promedio de 50
muertes al afio (contexto de pareja).

Como la Ley N°20.480 que tipifica el delito de Femicidio es reciente, durante
los afios previos a su entrada en vigencia, la Fiscalia ha registrado las muer-
tes de mujeres en “contexto de pareja” para hacer referencia a la muerte de
mujeres que hayan tenido la calidad de: cényuge, ex cényuge, conviviente, ex
conviviente, novia y “polola”. La informacién ha incluido a las victimas que
han fallecido en el momento del crimen y a las que han muerto mds tarde a
consecuencia de la agresién.

Se registran caracteristicas tales como la relacién entre la pareja, antecedentes
de denuncias previas en el sistema penal (vinculantes entre victima e impu-
tado), medio utilizado para llevar a cabo el crimen y la variable suicidio, entre
otras que se pasan a explicar.

37 POLITOFF, S.; MATUS, J.; RAMIREZ, M. 0b. Ciz., p. 74.
38 GARRIDO, MONTT, M. 0é. Cit., p., 82.
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Las fuentes para la obtencién de datos han sido los registros del Sistema Infor-
mitico de Fiscalia (SAF); la informacién divulgada por el Servicio Nacional de
la Mujer; y la informacién que ha sido difundida por los medios de comunica-
cién de circulacién nacional y regional.

1. Gréfico 1: Femicidios segiin contexto de pareja

Al observar las cifras absolutas, durante los cuatro afios de estudio, se aprecia
una leve disminucién de muertes en contexto de pareja en el afio 2010 respecto
de los demds periodos. La tendencia es que en Chile mueran 50 mujeres como
promedio anual a manos de sus parejas o ex parejas.

GrArICcO 1

Comparativo anual segun contexto de pareja

2007 2008 2009 2010

| [ Pareja [ No pareja |

2. Tabla 1: Relacion entre victima e imputado

Las cifras de muertes de mujeres desagregadas por la relacién o vinculo de
pareja entre victima e imputado demuestran que el 84% de los casos corres-
ponde a sujetos comprendidos en el articulo 5° de la Ley N°20.066.

225

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°46

Tasra 1

Sujetos Art. 5° de la Ley 20.066 2007 2008 2009 2010 N°e %
Convivientes 19 15 17 10 61 30%
Conyuges 13 20 12 15 60 30%
Ex convivientes 6 6 6 9 27 14%
Ex Cényuges 4 2 4 3 13 1%
Padres de un hijo en com(n 0 1 3 2 6 3%
Sub total 42 44 42 39 167 84%
Sujetos que no entran en Ley 20.066

Novios / Pololos / Ex 6 5 7 4 22 11%
Extra marital — amantes 2 0 3 3 8 4%
Por conexidn 0 0 0 1 1 1%
Subtotal 8 5 10 8 31 16%
Total 50 49 52 47 198 100%

Llama la atencién que los vinculos de convivencia y matrimonio absorben el
60% de los casos. La revisién de algunos de estos casos ha permitido obser-
var que algunas de estas parejas estaban en vias de separacién. Como sefialan
algunos autores, el intento de separacién o la comunicacién de la mujer de
abandonar la relacién, en vez de interrumpir la violencia, provoca una mayor
reaccién de parte de la pareja para mantener el control de la relacién y no sentir
el rechazo de la mujer. Por ello, el nimero 1 del articulo 2° de la Ley N°20.480
incorpora como una nueva presuncién legal de riesgo inminente en el articulo
7° de la Ley N°20.066, en los siguientes términos:

Asimismo se presumird que hay una presuncion de riesgo inminente, cuando el
denunciado oponga, de manera violenta, su negativa a aceptar el término de una
relacion afectiva que ha mantenido recientemente con la victima’.

3. Tabla 2: Relacion femicidio-suicidio

En promedio, alrededor de un 35% a un 40% de los hombres homicidas de sus
parejas mujeres en Chile se suicidaron luego de cometer el delito, y un 10% lo
intentd, lo que equivale a poco menos de la mitad de los casos registrados.

TaBLA 2
Delito 2007 | % 2007 | 2008 | % 2008 | 2009 |% 2009 | 2010 | % 2010| 2011*
Femicidio 25 (50% | 29 | 59% | 24 | 47% | 21 | 57% 1
Femicidio Suicidio 20 | 40% 15 | 31% | 21 40% 16 | 34% 4
Femicidio Interno Suicidio 5 10% 5 10% 1 13% 4 9% 0
Total 50 100% 49 100% 52 100 41 100 1
* Enero a abril de 2011
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Cabe preguntarse por las variables asociadas al suicidio del sujeto y al mito
acerca de la dependencia de las mujeres hacia el sujeto agresor. En este sen-
tido, el suicidio podria ser un dato a tomar en cuenta acerca de la extrema
dependencia emocional del hombre hacia la mujer y del eventual trastorno del
apego que estaria a la base de las caracteristicas psicolégicas de los sujetos que
maltratan a sus parejas por razones de género.

4. Tabla 3: Denuncias de violencia intrafamiliar previas en el sistema penal
entre victima e imputado

TasrLa 3
Eree'\‘,'j:;'\j‘; 2007 2008 2009 2010 N %
No 34 % 38 3 130 66%
si 16 23 14 15 68 34%
Total 50 49 52 It 198 100%

Sélo un tercio de los casos presenta denuncia previa en el sistema penal, lo que
refleja la imposibilidad del sistema de advertir la ocurrencia de un femicidio.
Ademis, esta afirmacién se extiende incluso a los causas con causas previas, ya
que dichas causas evidencian delitos de violencia intrafamiliar de menor inten-
sidad —lesiones menos graves (clinicamente leves) y amenazas—.

Pensamos que las redes sociales primarias, los distintos organismos publicos y
privados deberian articularse para un abordaje amplio e integral del complejo
problema de violencia a nivel de la mujer, la pareja y la familia (incluidos los

nifos).

5. Tabla 4: Arma utilizada

TaBLA 4
Medio Utilizado 2007 2008 2009 2010 Total %
Arma blanca 20 19 22 24 85 43%
Arma de fuego 16 15 13 15 59 30%
Otros 14 15 17 8 54 21%
Total 50 49 52 47 198 100%

El medio mds utilizado para cometer homicidio de mujeres en Chile ha sido
el arma blanca, le siguen las armas de fuego y por ultimo otros medios, como
el estrangulamiento o ahorcamiento, objetos contundentes como palas, entre
otros.

De lo anterior, se infiere que el imputado se valdrd de cualquier medio para
cometer su objetivo.
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6. Gréfico 2: Total de Femicidios ocurridos por afio y mes

Resulta extremadamente variable la frecuencia de muertes de mujeres si se
analiza cada afio independientemente.

GRAFICO 2

Muertes de Mujeres por Afo y Mes
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No obstante lo anterior, si se observa la curva promedio de los cuatro periodos,
podran visualizarse meses en los cuales aumentaria la frecuencia de femicidios.
Se identifican los meses de febrero, junio, septiembre y diciembre como aque-
llos con mayor incidencia del fenémeno.

/. Promedio de edad de victima e imputado

El promedio de edad de las victimas e imputados, en base a los datos obtenidos
desde el 2007 al 2010, es de 38 y 40 afios, respectivamente.

IV. Conclusiones

- Mis alla del espiritu de las leyes que han establecido un estatuto de vio-
lencia intrafamiliar (Ley N°19.325 y Ley N°20.066) con el fin de proteger,
entre otros sujetos, a la mujer en el contexto de pareja, es primera vez que
se incorpora expresamente una visién de género en nuestro ordenamiento
juridico.

- La Ley N"20.480 tipifica y sanciona el delito de femicidio en la figura del
parricidio, quedando ambos delitos con la misma pena, por lo que enten-
demos que la tipificacién de este fenémeno constituye un simbolo para
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visibilizar la violencia hacia la mujer, en el contexto de pareja, en su forma
mas extrema.

Sin duda serd relevante el pronunciamiento de la jurisprudencia de nuestros
tribunales de justicia para comprender el real alcance del delito de femici-
dio en nuestro ordenamiento juridico, asi como también el transcurso del
tiempo para determinar si la Ley N"20.480 tiene un impacto en la conducta
del fenémeno.
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EFECTOS DE LAS CONDENAS DICTADAS RESPECTO DE ADOLESCENTES
EN RELACION A LA LEY 18.216

Maria Angélica San Martin Ponce’

|. Antecedentes

El presente comentario recae en sentencia de la Corte de Apelaciones de San
Miguel Rol Corte N°845-2010, de doce de julio de dos mil diez, dictada a
raiz de un recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio Puablico, respecto
de sentencia dictada en procedimiento abreviado por el Tribunal de Garantia
de San Bernardo. En dicha sentencia de primera instancia se condené a tres
sujetos mayores de edad por delitos de robo en lugar no habitado y receptacién,
concediéndoseles para el cumplimiento de sus penas el beneficio alternativo de
la remisién condicional de la pena, no obstante registrar todos ellos condenas
por crimenes cometidos durante su adolescencia segin la Ley 20.084.

1. Comentario

Como lo sefiala el fallo que se comenta, la Ley 20.084 no cambi6 las normas
sustantivas del Cédigo Penal, en particular aquellas relativas a las categoriza-
ciones penales de los hechos tipicos, en crimen, simples delitos o faltas.

Demuestra lo anterior el sentido general con que el articulo 1° de la ley utiliza
la expresién delitos, al sefialar que: “La presente ley regula la responsabilidad
penal de los adolescentes por los delitos que cometan”.

Asi las cosas, no resulta atendible el planteamiento del juez que fall el jui-
cio abreviado, en el sentido de asignarle a las anotaciones penales por delitos
cometidos por adolescentes, el nico efecto de acreditacién de reincidencia.
Lo que en todo caso, resulta contradictorio con las pretensiones que en gene-
ral mantiene la defensa en casos de adultos que registran condenas dictadas
bajo la vigencia de Ley 20.084, en los que instan por la no consideracién de
estos antecedentes precisamente para efectos de reincidencia. Pero, ademads, la
decisién del magistrado es contraria a la légica juridica, al sostener que una
condena bajo la Ley 20.084 posibilita la configuracién de una agravante y, por
otra parte, que esto no impida la concurrencia del requisito de la letra b) del
articulo 4 de la Ley 18.216, que requiere la no existencia de condena previa por
crimen o simple delito, si precisamente son aquellas las que configuran la agra-
vante de reincidencia. Esto sin siquiera entrar a considerar los fines especiales
perseguidos por la Ley 18.216 tendientes a evitar el contagio criminégeno de

1  Abogada, Subdirectora de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adoles-
cente y Violencia Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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primerizos, situacién en la que claramente no se encontraban los condenados,
todos los cuales registraban al menos una condena por crimenes cometidos
durante su adolescencia.

I1l. Referencia a las reglas de Beijing

La pretensién de la defensa de no asignarle a las condenas bajo la vigencia
de la Ley 20.084 efecto para la edad adulta, ya sea para fines de reincidencia,
irreprochable conducta anterior y beneficios alternativos, generalmente no ha
tenido eco en tribunales, principalmente por fundarse en las Reglas de Bei-
jing, que no constituyen derecho aplicable en materia de adolescentes segin el
inciso final del articulo 2 de la Ley 20.084.Y en el caso especifico de la rein-
cidencia, por disponerlo asi el articulo 59 de la Ley 20.084 en relacién con el
inciso primero del articulo 2 del Decreto Ley N°645.

Asi ha sido recogido por fallos de Corte, destacindose entre ellos el fallo Rol
12/2010 de la Corte de Apelaciones de San Miguel, por tratarse de la misma
materia que el fallo que se comenta, sentencia que en su considerando séptimo
sefiala: “Que no modifica lo razonado precedentemente, la invocacién de la
norma contenida en el articulo 21.2 de las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracién de Justicia de Menores, denominadas Reglas
de Beijing, que establece que “los registros de menores delincuentes no se uti-
lizan en procesos de adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté
implicado el mismo delincuente”, ya que dicho cuerpo normativo sélo aporta
lineamientos o directrices generales sobre la materia y por tanto, constituyen
meras recomendaciones para los Estados miembros™.

Siendo en todo caso incluso discutible que la expresién “registros” usada en
dicha norma esté referida a antecedentes penales, como también ha sido
resuelto por tribunales, como el Tribunal de Juicio Oral de La Serena: “Se ha
dado por asimilar a los denominados “registros”, con el extracto de filiacién de
los menores adolescentes, prontuario penal o antecedentes penales, cuando en
realidad mds bien dice relacién con la proteccién de la intimidad de los ado-
lescentes. Cuando la regla 21.1 menciona a los registros, senala en la misma
disposicién “...solo tendrin acceso a dichos archivos ...”, archivos que a falta de
definicién legal debe darseles la sefialada en el Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola de La Lengua, a saber, “conjunto ordenado de documentos que
una persona, sociedad o institucién producen en el ejercicio de sus funciones”.
La regla 21.1 ya dicha, encuentra relacién y consonancia con la regla 8, en sus
apartados 8.1y 8.2, las que sefialan que “Para evitar que la publicidad indebida
o el proceso de difamacién perjudiquen a los menores, se respetard en todas
las etapas el derecho de los menores a la intimidad” y “En principio, no se

2 Considerando séptimo, fallo rol 12-2010, Corte de Apelaciones de San Miguel, de fecha
18 de enero de 2010.
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publicard ninguna informacién que pueda dar lugar a la individualizacién de
un menor delincuente™.

IV. Pronunciamientos similares de Tribunales Superiores
a) Fallo rol 158-2009, de la Corte de Apelaciones de Antofagasta*, mediante

el cual rechazé recurso de nulidad de la defensa, respecto de sentencia conde-
natoria que no reconocié a un imputado adulto la atenuante de irreprochable
conducta anterior, ni le otorgé el beneficio alternativo de remisién condicional
de la pena, por registrar condenas previas, bajo la vigencia de la Ley 20.084.

b) Fallo rol 187-2009, de la Corte de Apelaciones de Antofagasta®, en que se
acoge recurso de nulidad planteado por el Ministerio Publico, interpuesto en
contra de sentencia de juicio oral ordinario en que no se consideré la agravante
de reincidencia especifica y se concedi6 el beneficio de la remisién condicional
de la pena, sin que concurra el requisito previsto en la letra b) del articulo 4
de la Ley N°18.216, puesto que el sujeto adulto registraba una condena previa
por el mismo delito. Destacamos de este fallo su considerando quinto, donde
se razona en el sentido que si el legislador expresamente resolvié la validez de
las anotaciones penales de adolescentes para efecto de reincidencia es de toda
légica considerarlas para efectos de la Ley 18.216, sefialando “Cabe agregar a
lo anterior, lo dispuesto en el articulo 2 del Decreto Ley N°645 sobre Regla-
mento General de Condenas, en relacién con la norma 59 de la Ley N°20.084,
por cuanto, si las anotaciones contenidas en el certificado alli aludido se consi-
deran para los efectos de la reincidencia, con mayor razén deben ser tomadas
en cuenta para la concesién o denegacion del beneficio de marras”.

c) Fallo Rol 12-2010, de la Corte de Apelaciones de San Miguel®, en que
acogié por mayoria recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio Publico,
respecto de un condenado que registrando condenas previas como adolescente,
el tribunal le beneficié con la remisién condicional de la pena.

d) Fallo Rol 44-2010, Corte de Apelaciones de Coyhaique’, en que se rechaza
recurso de nulidad intentado por la defensa, respecto de un imputado adulto
que registraba una condena previa como adolescente, condenado por un delito
de robo en lugar no habitado cometido durante el cumplimiento de dicha con-

3 Considerando octavo, fallo Ruc 0801063604-4, Tribunal de Juicio Oral de La Serena,

sentencia de fecha quince de octubre de dos mil nueve.

4 De fecha 4 de julio de 2009, recurso fundado en la causal del articulo 373 letra b) del
Cédigo Procesal Penal, y en subsidio en la consignada en el articulo 374 e) del mismo
Cédigo, especificamente cuando en la sentencia se hubiere omitido el requisito previsto
en el articulo 342 letra c).

5  Recurso 187/2009, tres de agosto de dos mil nueve, fundado en la causal del articulo 373
letra b) del Cédigo Procesal Penal.

6  De fecha 18 de enero de 2010.
De fecha 27 de julio de 2010.
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dena, por lo que el Tribunal de Juicio Oral, estimé concurrente la agravante del
articulo 12 N°14 Cédigo Penal, no le reconocié la atenuante de irreprochable
conducta anterior y no le concedié el beneficio alternativo de remisién condi-
cional de la pena.

V. Reenvio al Cadigo Penal y Cddigo Procesal Penal, de la Ley 20.084

Asi como el fallo comentado lo sefiala citando jurisprudencia de la Corte
Suprema, la Ley 20.084 no creé un sistema absolutamente independiente del
sistema penal general de adultos.

Interesa destacar que la ley penal adolescente derechamente establece una apli-
cacién supletoria del Cédigo Penal, leyes penales especiales y Procesal Penal
en todo lo que no esté especificamente regulado por dicha ley especial; exis-
tiendo, asi, una aplicacién sistematica de la ley y no una aplicacién analdgica
en perjuicio del imputado, como se ha pretendido por la defensa y sefialado
erradamente en algunos fallos aislados.

En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema referida al punto, destaca el
fallo Rol 3627-2007, en el cual a muy pocos dias de entrada en vigencia de la
Ley 20.084, el méaximo tribunal tuvo que clarificar que la inexistencia del tramo
N1 del articulo 23, en ese entonces suspendido a raiz de un requerimiento de
inconstitucionalidad, no conllevaba que los hechos tipicos cuya penalidad en
concreto se sefialaba en dicho tramo, durante ese tiempo no tuviesen asociada
conminacién penal.

En materia procesal, por su parte, importante han sido los fallos Rol 5697—098,
Rol 15516-10%, Rol 3022-10" y Rol 3072-10", que al confirmar resoluciones
apeladas, han avalado la aplicacién supletoria de normas del Cédigo Procesal
Penal, tales como el articulo 149 referido a la apelacién verbal de una resolu-
cién que no acceda a la cautelar de prisién preventiva o internacién provisoria
en su caso, y del articulo 141 inciso final que contiene diversas situaciones de
excepcion a la improcedencia de la cautelar privativa de libertad.

Insistimos en la importancia de dar aplicacién a las normas que correspondan,
segun la aplicacién supletoria ya referida, asi como verificar la informacién del
sistema especial de adolescentes principalmente en caso de jévenes adultos,
lo que hara posible un sistema de justicia penal arménico, donde se concedan
beneficios o salidas alternativas a sujetos que reinan los requisitos legales para
ello. Una visién contraria atentaria contra el valor fundamental de la igualdad
ante la ley, al tratar como iguales a sujetos que se encuentran en situaciones
disimiles.

De fecha 18 de agosto de 2009.
9  De fecha 24 de febrero de 2010.
10 De fecha 3 de mayo de 2010.
11 De fecha 4 de mayo de 2010.
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Fallo
San Miguel, doce de julio de dos mil

diez.

Vistos:

En estos antecedentes RIT 5050-
2010, RUC 1000468626-3, seguidos
ante el Juzgado de Garantia de San
Bernardo en Procedimiento Abre-
viado, se dicté sentencia con fecha
veintidés de junio del afio en curso,
por la cual se condené a los impu-
tados Alexis Ronald Beltrin Cam-
pos, Felipe Patricio Abarca Badilla,
Esteban Alejandro Curilén Tapia y
a Ariel Alejandro Campos Oteiza a
la pena de quinientos cuarenta y un
dias de presidio menor en su grado
medio como autores del delito de
robo en lugar no habitado; ademads
a Alexis Ronald Beltrin Campos,
Felipe Patricio Abarca Badilla y a
Ariel Alejandro Campos Oteiza se
les condené a la pena de sesenta y un
dias de presidio menor en su grado
minimo como autores del delito de
receptacion y finalmente a Esteban
Alejandro Curilen Tapia se le con-
dené ala pena de tres afios y un dia de
presidio menor en su grado maximo
como autor del delito de receptacion,
en grado de consumado, accesorias
legales, sin costas; concediéndole
a Alexis Ronald Beltrin Campos,
Felipe Patricio Abarca Badilla, y a
Ariel Alejandro Campos Oteiza el
beneficio de la remisién condicional
de la pena.

En contra del referido fallo, el Fiscal
Adjunto de San Bernardo don Mar-
celo Alejandro Soto Alvarez dedujo
recurso de apelacién, solicitando
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que no se concedan beneficios a los
imputados, por registrar condenas
anteriores.

Declarado admisible el recurso de
apelacién por esta Corte de Ape-
laciones, se llevé a cabo la audien-
cia respectiva y el representante del
Ministerio Publico solicité acoger
el recurso deducido y por su parte la
defensa del acusado pidié confirmar
la sentencia que otorga el beneficio
de la remisién condicional de la pena,
por ajustarse ello a los hechos proba-
dos y a la aplicacién del derecho.

Se cit6é para la lectura del fallo a la
audiencia del dia 12 de julio de 2010,
a las 12:00 horas.

VISTOS Y 0IDO LOS INTERVINIENTES:

Se reproduce la sentencia en alzada, a
excepcioén de su motivo séptimo, que
se elimina.

Y se tiene en su lugar y ademais
presente:

PRIMERO: Que se ha solicitado
por el recurrente enmendar la senten-
cia apelada, por cuanto el Magistrado
del tribunal a quo concedié a los acu-
sados Alexis Ronald Beltran Cam-
pos, Felipe Patricio Abarca Badilla y
a Ariel Alejandro Campos Oteiza el
beneficio de la remisién condicional
de la pena, sin embargo, tales acu-
sados registran en sus antecedentes
condena anterior. En efecto, Alexis
Beltrain Campos fue condenado en
causa RIT 39/2008 por el Juzgado
Oral de San Bernardo a la pena de
tres aflos y un dia de internacién en
régimen cerrado con programa de
reinsercién social como autor de dos
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delitos de robo, uno con violencia y
el otro con intimidacién; por su parte
Ariel Campos Oteiza fue conde-
nado en causa RIT 128/2008 por el
Juzgado Oral en lo Penal de Puente
Alto como autor de los delitos de
robo con violencia e intimidacién a
la pena de tres afios y un dia de inter-
nacioén en régimen cerrado con pro-
grama de reinsercién social y Felipe
Abarca Badilla fue condenado en
causa RIT 154/2008 por el Juzgado
Oral de Puente Alto a la pena de dos
afios de libertad asistida como autor
del delito de robo con intimidacién.

Manifiesta el recurrente que la Ley
20.084 no modificé las normas sus-
tantivas del Cédigo Penal en cuanto
a la clasificacién de los delitos por su
gravedad y discrepa de la opinién del
sentenciador que consideré que para
el otorgamiento de beneficios de la
Ley 18.216 no podian ser considera-
das las condenas de los adolescentes,
puesto que de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 59 de la citada ley,
para el unico efecto que las conde-
nas anteriores podian ser tomadas en
cuenta, era para configurar la reinci-
dencia, por lo que no puede descono-
cerse la exigencia de la letra b) de la
Ley 18.216, pero ain en el evento de
estimarse que concurre el requisito
contenido en la letra ¢) no permitia
la concesién de la medida alternativa
concedida a los acusados. Finaliza
solicitando se deje sin efecto el otor-
gamiento del beneficio de la remisién
condicional de la pena otorgado a los
tres acusados, ya individualizados.

SEGUNDO: Que por su parte
el abogado de la defensoria Penal

Publica, solicit6 el rechazo del
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recurso de apelacién y confirmar la
sentencia en alzada, concordando
con los argumentos vertidos en el
fallo impugnado. Reitera que no
es posible considerar las condenas
como adolescentes que registran los
acusados para los efectos de otorgar
el beneficio de la remisién condicio-
nal de la pena.

TERCERO: Que cuestién previa
es necesario consignar que la Ley
20.084, como lo ha sostenido nues-
tra Excma. Corte Suprema, pretende
“asegurar a los jévenes imputados por
delitos, una serie de garantias funda-
mentales de cardcter material y pro-
cesal, benigno como moderado, a la
hora de fijar sanciones finales, esta-
bleciendo limites mdximos y reba-
jas generalizadas por los mismos. A
mayor abundamiento, no puede olvi-
darse que la ley N°20.084, no crea
una suerte de texto penal de los ado-
lescentes, salvo en asuntos muy aco-
tados; al contrario, rige plenamente el
estatuto penal de los adultos, y 1a nor-
mativa de los adolescentes no cambia
ni muta sus penas, ni sus delitos, ni su
forma de participacién, ni su desarro-
llo, lo que hace es construir un marco
legal cuyo objeto es morigerar las
sanciones generales, no sustituirlas,
para luego proceder a una conversién
con la naturaleza de la pena corres-
pondiente a cada caso, pero siempre
sujeto a ese contenido mayor que no
ha dejado de regir” (Rol N°3627-07
de 28 de agosto de 2007).

CUARTO: Que ademis, la nueva
legislacién aplicable a los infracto-
res adolescentes, no ha alterado el
contenido ni las reglas que resultan
aplicables al cumplimiento de una
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condena, con la tnica excepcidn res-
pecto a la reincidencia, como lo pre-
ceptia el articulo 59 de la Ley 20.084,
por cuya razén teniendo presente que
el articulo 1° del cuerpo legal recién
citado dispone “en lo no previsto por
ella serdn aplicables, supletoriamente,
las disposiciones contenidas en el
Cédigo Penal y en las leyes penales
especiales”, forzoso es concluir que
la normativa de la Ley 18.216, no ha
sido modificada por la primera de las
leyes mencionadas y en consecuen-
cia, para el otorgamiento de alguna
de las medidas alternativas del cum-
plimiento de una condena debe
estarse a las condiciones que la ley en
comento establece para cada uno de
los beneficios alli contemplados. La
Ley 18.216 no distingue el régimen
de sanciones bajo cuyo imperio se
adopt6 la decisién de condena.

QUINTO: Que asi las cosas, y
remitiéndonos al articulo 4° de la
Ley 18.216 que establece las condi-
ciones para la concesién del beneficio
de la remisién condicional de la pena,
éste procede si a) la pena privativa o
restrictiva de libertad que imponga la
sentencia condenatoria no excede de
tres afios; b) si el reo no ha sido con-
denado anteriormente por crimen o
simple delito y ¢) si los antecedentes
personales del condenado, su con-
ducta anterior y posterior al hecho
punible y la naturaleza, modalidades
y moviles determinantes del delito
permiten presumir que no volverd
a delinquir y d) si las circunstancias
indicadas en las letras b) y ¢) hacen
innecesario un tratamiento o la eje-
cucién efectiva de la pena.

SEXTO: Que en relacién al requi-

sito establecido en la letra b), de los
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antecedentes expuestos por los inter-
vinientes se desprende que los acusa-
dos Beltrin Campos, Abarca Badilla
y Campos Oteiza, tienen una con-
dena anterior y por delitos que tienen
asignada pena de crimen, y como ya
se dijo, la clasificacién de los delitos
no fue alterada por la Ley 20.084, de
tal manera que es posible afirmar que
no concurre la exigencia de la refe-
rida letra b) del articulo 4° de la Ley
18.216.

SEPTIMO: Que, de la conducta
desplegada por los acusados, quie-
nes cometieron nuevos delitos sélo
dos afios después de haber incu-
rrido en los anteriores hechos ilici-
tos, es posible colegir que las penas
de internacién en régimen cerrado
con programa de reinsercién social
y de libertad asistida que les fue-
ron impuestas, no los disuadieron
de cometer nuevos hechos punibles
ni sirvié para instar por un cambio
en su comportamiento, por lo que a
juicio de estos sentenciadores, en la
especie no concurre ademas, el requi-
sito exigido en la letra ¢) de la Ley
18.216, toda vez que la conducta de
los acusados se muestra refractaria
al sistema, resultando innecesario el
andlisis de las otras condiciones con-
templadas en el citado articulo 4°.

Adicionalmente, cabe agregar que
la sola falta de configuracién de la
condicién exigida en la letra ¢) del
articulo 4° de la Ley 18.216, bastaria
para negar el beneficio de la remisién
condicional de la pena.

OCTAVO: Que conforme a lo razo-
nado en los motivos anteriores, no
resulta procedente otorgar a los acu-
sados, ya individualizados, el benefi-
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cio de la remisién condicional de la
pena, y en consecuencia el recurso de
apelacién deducido por el Ministerio
Publico serd acogido.

Por las consideraciones expuestas y
visto lo dispuesto en los articulos 352,
360, 364, 370, 414 y 415 del Cédigo
Procesal Penal y 4° de la Ley 18.216,
se confirma la sentencia apelada
dictada en procedimiento abreviado
por el sefior Juez de Garantia de San
Bernardo de fecha veintidés de junio
del afio en curso, con declaraciéon
que no reuniéndose en los sentencia-
dos Alexis Ronald Beltrin campos,
Felipe Patricio Abarca Badilla y a
Ariel Alejandro Campos Oteiza las
condiciones exigidas en el articulo 4°
de la Ley 18.216 no se les concede la
medida alternativa del cumplimiento
de la condena consistente en la remi-
sién condicional de la pena, debiendo
en consecuencia, cumplir efectiva-
mente la pena privativa de libertad
que les fuere impuesta en el fallo en

alzada.
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Comuniquese y registrese.

Se dio a conocer lo antes resuelto
y se ordend notificar por el estado
diario, levantindose la presente acta
que firma el relator que actué como

Ministro de Fe.

Rol Corte N°845-2010
RUC N°1000468626-3.
RIT N°5050-2010

Redaccién del Ministro Sra. Maria
Teresa Diaz Zamora.

Pronunciada por los Ministros sefiora
Irma Meurer Montalva, sefiora Maria
Teresa Diaz Zamora, y Abogado
Integrante sefior Adelio Misseroni
Raddtaz, quien no firma no obstante
haber concurrido a la vista de la causa
y posterior acuerdo, por encontrarse
ausente.

En San Miguel, a doce de julio de
dos mil diez notifiqué por el estado
diario la resolucién precedente.
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